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PROPOSITO

Viene siendo una constante, en todos los “encuentros” que duran-
te los ultimos anos, se estan celebrando entre las Reales Sociedades
Econdémicas de Amigos del Pais de Espafia, el tratar sobre la posibilidad de
definir y gestionar algunas actividades conjuntas, con vistas a obtener una
mayor efectividad, tanto en sus objectivos, definidos en la teorfa de la
“llustracion”, como en la imagen que presentan ante la Sociedad.

En esa linea y con el fin de iniciar este proceso, la R.S.E.A.P. de
Gran Canaria, entre las actividades programadas para la celebracion del
225 aniversario de su creacién, ha tomado la decisién de publicar el pre-
sente libro, tratando de captar la participacion del resto de las Sociedades
Econdmicas de Espana.

Previamente a la decision final de editar el libro, se analizaron
algunas cuestiones, tales como sopesar el interés general del tema elegido,
la oportunidad de su edicion, etc., ya que la reputacion y preparacion del
autor, Felipe Baeza Betancort, estaban fuera de toda duda. Pues bien, dado
que los resultados de éstos andlisis, avalados, en algunos casos, por infor-
mes redactados por prestigiosos y destacados profesionales de Las Palmas,
fueron altamente positivos, motivé a la Junta Directiva de la R.S.E.A.P. de
Gran Canaria, a acordar, en Gltima instancia, su publicacién.

Se trata, por lo tanto, del primer libro que se edita conjuntamente
por varias de las Reales Sociedades Econémicas de Amigos del Pais que
en la actualidad, y después de mas de dos siglos de existencia, permane-
cen activas en toda Espafia. Tal circunstancia que légicamente destaco,
hace de la presente publicacion, independientemente del interés del con-
tenido del libro, una experiencia excepcional en la vida de estas
Entidades, a las que hoy se suma la Fundacién Perez Galdds, de Las
Palmas, tambien colaboradora de este evento.

Espero y deseo que ésta iniciativa, sea el comienzo de futuras y
proximas colaboraciones entre las RRSSEE de Amigos del Pais de Espana.

EL DIRECTOR DE LA R.S.E.A.P. de Gran Canaria
Francisco Marin Lloris
Marqués de la Frontera
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CAPITULO |

INTRODUCCION

n 1964, habiendo comprobado la existencia de un desacuerdo

“e incluso de una controversia” entre Espafa y el Reino Unido

sobre el estatuto de Gibraltar, el Comité de los 24 adopté por
consenso una decisién que se convertiria en 1965 en la resolucion
2070 (XX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, por la
que se invitaba a ambos Estados a iniciar sin demora negociaciones
para encontrar una solucion que fuese conforme con la Resolucion
1514 (XV) y que tuviese en cuenta los intereses de la poblacién del
territorio. Treintaicinco afos después de aquella decision ciertamen-
te esperanzadora para la vieja reivindicacion espafiola, es necesario
reconocer que ésta se encuentra tan lejos como al principio de su
satisfaccion deseable, y que las posiciones espafolas, si acaso, han
retrocedido en relacién con las existentes hace algunos afios, pues
Espafia ha renunciado Gltimamente a toda beligerancia, diplomadtica
por supuesto, y ha realizado algunas concesiones importantes para
los gibraltarefos y, por tanto, para el Reino Unido, inevitables como
consecuencia de nuestra incorporaciéon a la Comunidad Europea,
sin experimentar a cambio el menor avance en aquello que real-
mente nos interesa: La devolucion de la plaza o, para ser mas exac-
tos, la desaparicion de una base militar extranjera, ocasionalmente
nuclear, en el sur de la peninsula ibérica.

La Resoluciéon 2070 (XX) de la Asamblea General y las que se
adoptaron en afios sucesivos, especialmente la 2353 (XXII), en que
se condend la organizacién por el Reino Unido de un referéndum en
Gibraltar, y en la que se mencioné por primera vez de manera expre-
sa la necesidad de que la descolonizacion se llevara a cabo de
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acucrdo con el apartado 6 de la Resolucién 1514 (XV), que consa-
gra el derecho a su integridad territorial, constituyeron un indudable
triunfo diplomatico para Espafia, que asi veia reconocer por el mas
alto organismo internacional el derecho a la reintegracién de su
territorio mediante la recuperacién de Gibraltar. En realidad, el dere-
cho a la integridad territorial habia estado implicito desde que la pri-
mera Resolucion ordenaba negociar para solucionar el conflicto de
acuerdo con la Resolucion 1514 (XV), pues en ésta el referido dere-
cho acttia, méas que como un principio autbnomo o como una con-
dicién a la que ha de subordinarse en cualquier caso el ejercicio del
derecho a la autodeterminacion de los pueblos, como un aspecto
del propio principio de libre determinacion de los pueblos. Pero
entre la invocacion de los intereses de la poblacién de Gibraltar que
se hace en la Resolucion 2070 (XX) y la invocacién del derecho a la
integridad territorial que se hace en la 2353 (XXIl), hay evidente-
mente una inflexién clarisima a favor de la tesis espanola: Se podra
alcanzar cualquier solucién negociada, pero Gibraltar debe ser
devuelto a Espana.

Desgraciadamente, las Resoluciones de las Naciones Unidas
s6lo obligaban al Reino Unido a negociar, no a devolver la plaza,
aunque el sentido y la finalidad de la negociacién no podia ser otro
que devolver la plaza, lo que significa que las Naciones Unidas
pedian al Reino Unido que la devolviera. Asi, la Resolucién 2429
(XXIIl) pedia a la potencia administradora que pusiera término a la
situacion colonial de Gibraltar antes del primero de octubre de
1969, pero es claro que, escuddndose en una interpretacion literal
de esa resolucion, el Reino Unido podia pretender atender la peti-
cion de la Asamblea General concediendo la independencia a la
poblacién de Gibraltar, con lo que se pondria término aparente-
mente a la situacién colonial, aunque el nuevo “Estado” indepen-
diente se apresurara a formar cualquier tipo de unién con el Reino
Unido, que serviria para consolidar la actual situacién y para supe-
rar definitivamente los inconvenientes que en la actualidad supone
la inclusion de Gibraltar en la lista de territorios no auténomos
sometidos a la jurisdiccion especial del Comité de los 24. A esta
finalidad iba directamente orientada la concesién a Gibraltar de una
Constitucion en 1969.
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Obligado, en definitiva, s6lo a negociar con Espana, nada
mas facil para el Reino Unido que prolongar indefinidamente las
negociaciones, escudandose en la supuesta imposibilidad para un
gobierno democrético de devolver la plaza en contra, no ya de los
intereses de la poblacion de Gibraltar a que aludia la Resolucion
2070 (XX), sino de los deseos concretos de los habitantes de la
plaza, a los que el Reino Unido viene insistiendo en considerar titu-
lares de un derecho de autodeterminacién que se contrapone al
derecho de Espafia a su reintegracion territorial, confiando obvia-
mentc cn que la evolucion de las circunstancias internacionales y su
superior influencia como potencia de primer orden le permitirian ir
superando, como asi ha sido, los momentos mas dificiles, como fue-
ron la adhesion de Espana a la Alianza Atldntica, o el cierre de la
verja, decidido por Espana en 1969 como medida de presién sobre
los gibraltarefos. La negociacién encall6, como explica Remiro
cuando el Gobierno britdnico afirmé su soberania por prescripcion
sobre la parte del istmo acotada por la verja, y pretendié que Espana
la reconociera. El mismo sentido dilatorio, e incluso disuasorio,
tenia la pretensién britinica de someter el conflicto al Tribunal
Internacional de Justicia, que Espafia no aceptd por cuanto habria
supuesto una interrupcién del proceso negociador propiciado por
las Naciones Unidas en el marco eminentemente politico de la des-
colonizacién. Asf, durante la década de los afos setenta, ambas par-
tes se mantuvieron en sus respectivas posiciones. La verja continué
cerrada, lo que en definitiva sélo sirvié para ahondar la mentalidad
de guarnicion que, de cualquier forma, los gibraltarefios ya habifan
ido desarrollando como consecuencia de su peculiar situacién y de
la historia eminentemente militar de la plaza.

En 1980, coincidiendo con la fase de incorporacién de
Espaiia a las dos grandes organizaciones occidentales, la CEE y la
OTAN, la Declaraciéon de Lisboa parecié senalar el alborear de una
nueva era de entendimiento en las relaciones hispanobritanicas.
Sobre si esta Declaraciéon constituyé un avance o un retroceso
habria mucho que decir, y mucho se ha dicho ya. La Declaracion

(1) Remiro Brotons, Antonio , Derecho Internacional Piblico, I. Edit. Tecnos, Madrid, 1982. pdg. 151.
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anunciaba de manera inequivoca el restablecimiento de las comu-
nicaciones directas y la suspensién de las medidas de presion que
venia manteniendo Espana. Por su parte, el Reino Unido reiteraba su
compromiso de respetar no exactamente “los intereses”, sino “los
deseos” de la poblacién de Gibraltar “tal como se hallan recogidos
en el preambulo de la Constitucién de Gibraltar”.

Ante la contundencia de esta manifestacién britanica, resulta
dificil explicarse el triunfalismo con que la Declaracién de Lisboa
fue presentada por el Gobierno espanol, pues el tinico compromiso
que el Reino Unido formulaba no era un compromiso con Espana,
sino con la poblacién de Gibraltar, lo que, dadas las circunstancias,
equivalia a un compromiso consigo mismo. En verdad, no habia nin-
gun fundamento para presentar la declaracion britanica, como hizo
el ministro Oreja ante el Congreso, como un simple compromiso de
no transferir la poblacién, aunque tal vez si la plaza de Gibraltar, a
la sobcrania cspafnola; pucs, siendo los gibraltarefios stibditos brita-
nicos, parece imposible en un Estado de Derecho - y el Reino Unido
lo es - privar a diez mil personas de uno de sus derechos funda-
mentales como es el derecho a su nacionalidad actual, para transfe-
rirlas, es decir para transferir a dichas personas, contra su voluntad,
a la soberania de otro Estado; lo que exigia entender el compromiso
britdnico como un claro compromiso de no transferir la plaza de
Gibraltar contra la voluntad de sus habitantes.

Por otra parte, la Declaraciéon de Lisboa no decia que el
Gobierno britanico respetaria unos deseos todavia no formulados
por la poblacién de Gibraltar, sino unos deseos ya expresados con
toda precision en el preambulo de la Constitucion gibraltarefa,
donde se dice que Gibraltar continuara siendo “parte de los domi-
nios de su Majestad (britanica) a menos que una ley del Parlamento
lo determine de otro modo”. La referencia al Parlamento no es a la
“House of Assembly” como se denomina el 6rgano legislativo de
Gibraltar, sino al Parlamento de Westminster, con lo cual queda
claro que el derecho de autodeterminacién que el Gobierno britani-
co reclama para la poblacion de Gibraltar se reenvia por la
Constitucion gibraltarena al Parlamento britdnico, que es asi el ver-
dadero sujeto del supuesto derecho de autodeterminacion de la
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poblacién de Gibraltar. No cabe, por supuesto, mas flagrante con-
tradicciéon con la Resolucién 1514 (XV) que estipular que sea el
Parlamento de una metrépoli quien “autodetermine” a la poblacién
de un territorio no auténomo. Asi, es la propia Constitucién de
Gibraltar la que evidencia que el supuesto derecho de su poblacién
a la autodeterminacién no es sino un subterfugio para justificar la
continuacién de la presencia britanica.

En estas condiciones, pretender, como se pretendié por el
Gobierno espanol, que la Declaracion de Lisboa proporcionaba una
base para empezar a negociar la soberania era una considerable
ingenuidad. La Declaracion de Lisboa no suministraba ningdn ins-
trumento jurfdico que nos permitiera avanzar hacia lo que deberia
constituir nuestro principal objetivo: La supresion de una base mili-
tar extranjera en el sur de la peninsula. Por el contrario, la apertura
de la verja, acto al que Espafa estaba dialécticamente obligada por
la propia Declaracién, y que, ademds, fue confirmado el 27 de
Noviembre de 1984 por la Declaracién de Bruselas, habia de enten-
derse por el Reino Unido, a pesar de constituir, como ha sefialado
acertadamente lzquierdo Sans ', una aplicacién anticipada del acer-
vo comunitario, no como una medida de buena voluntad por parte
de Espafia, acreedora de reciprocidad por parte britdnica, sino como
una renuncia por parte de Espafa, especialmente después de la uti-
lizacién de Gibraltar por la flota britinica que se dirigia a las
Malvinas, a todo vestigio de beligerancia que pudiera resultar inco-
modo a un socio de tan incuestionable entidad en el concierto atlan-
tico y europeo, al que Espafia se aproximaba, y que, como explica
Antonio Marquina *, habia anunciado reiteradamente que vetaria el
acceso de Espafia al Mercado Comin Europeo si no se levantaban
por Espafa las restricciones impuestas al transito con el Pefdn. EI 25
de Octubre de 1983, es decir, un afo antes de antes de producirse
la declaracién de Bruselas, el nuevo ministro de Asuntos Exteriores,
Fernando Mordn, que siempre habia considerado un error el cierre

(2) lzquierdo Sans, Cristina, Gibraltar en la Unién Europea, Edit. Tecnos, 1996.

(3) Marquina Barrio, Antonio , El contencioso gibraltareiio: La apertura de un nuevo proceso. En “Las rela-
ciones de vecindad’, Asociacion Espaiiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales .Universidad del Pais Vasco, 1987.
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de la verja por cuanto esta medida nos enajenaba, alin maés, segin
él, la voluntad de los gibraltarefios, afirmaba ante el Congreso, en
términos harto optimistas, que la alineacion (antiespafiola) de la
poblacién de Gibraltar iba desapareciendo a causa de la apertura de
la verja; que la corriente entre Espafia y Gibraltar estaba cambiando:
y que, por primera vez, la iniciativa era espanola. Los anos transcu-
rridos desde entonces han demostrado cuan infundado era el opti-
mismo de nuestros sucesivos gobiernos y cancilleres. El Reino Unido
ha conseguido lo que mas le interesaba: Que Espafa volviera a abrir
la verja, y que se restablecieran las comunicaciones directas, es
decir, terrestres, con lo cual se alivia la presion y se abre una posi-
bilidad a la viabilidad auténoma de la economia de Gibraltar, al
desarrollarse nuevas relaciones comerciales con su hinterland natu-
ral. Como diria el mencionado Antonio Marquina en 1987, “la alter-
nativa econdmica para la roca no era otra que la apertura de la
verja y el fomento del turismo”. Por lo demas, la invocacion siste-
mdtica de los deseos de la poblacion gibraltarefa, como supuesto
obstaculo insuperable para las practicas democraticas del Gobierno
britdnico, permite a éste remitir cualquier negociacion en profundi-
dad sobre Gibraltar a ese momento harto improbable en que los diez
mil gibraltarefios de derecho den su visto bueno a la retrocesién pre-
tendida por Espana.

Perdida la gran oportunidad que supuso nuestra adhesién a la
Alianza Atlantica, justo en un momento en que Espafa venia a apor-
tar una profundidad estratégica de la que Europa carecia, y un
refuerzo psicolégico que a principios de los afos ochenta ésta nece-
sitaba urgentemente, la convivencia con el Reino Unido en el seno
de la hoy Unién Europea y de la OTAN, la profundizacién en la con-
cepcion de Europa como un espacio cada vez mas integrado (Acta
Unica, Maastricht, Amsterdamm, Niza), la aparicion de nuevas y
urgentes preocupaciones para las Naciones Unidas, como Irak o los
Balcanes, el hundimiento del bloque soviético, y la misma desacti-
vacion del blogue de paises no alineados se han encargado, por asi
decirlo, de hacer el resto: Resuelto en lo fundamental el problema
de las comunicaciones, el Gnico interés del Reino Unido en conti-
nuar sus negociaciones con Espana es el de mejorar aun si cabe la
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situacion de Gibraltar. Y Espana, considerando que las Naciones
Unidas ya hicieron todo lo que podian al ordenar hace treintaicinco
afios la apertura de las negociaciones, tampoco muestra mayor inte-
rés en continuarlas, evidenciando - contra lo que decfa Mordn - una
falta total de iniciativa, y una resignacién que no por comprensible
resulta mas razonable. Asi, la presencia de una base militar extran-
jera en el sur de la peninsula, que comenzé a principios del siglo
XVIII, se adentra en el nuevo siglo sin que ninglin obstaculo serio se
alce en su previsible horizonte. La reivindicacion espafiola, que tan
activa se mostré en los afos sesenta del siglo recientemente feneci-
do, se encuentra tan apaciguada que ya sélo se menciona cuando el
protocolo politico o diplomdtico exige insoslayablemente alguna
referencia, o con motivo de alguno de los mdltiples incidentes a que
inevitablemente dan lugar las relaciones con nuestros incoémodos
vecinos. lgual que ocurria en el siglo XVIII después de cada asedio
frustrado, la inoperancia de nuestro ultimo asedio diplomatico nos
dej6 sin dnimo para culminar el camino iniciado en el marco de la
descolonizacién, en el que ya no creemos, ni para iniciar uno
nuevo, que ni siquiera imaginamos. Como explica el profesor
Marquina en el lugar indicado, entre los aspectos mas importantes
de la Declaracion de Bruselas, se encuentra “en primer lugar, la
desaparicion de la referencia a las resoluciones de las Naciones
Unidas y, en especial, a la integridad territorial de Espaia que apa-
recian en la Declaracién de Lisboa”. Y, lo que es peor, continuamos
incurriendo en los mismos errores que, independientemente de la
dificultad del problema, han influido en la exigtiidad de los resulta-
dos.

El primer error que identificamos en la politica espanola con-
siste en no haber asumido completamente - y no sera porque impor-
tantes analistas no lo hayan sefalado, como es el caso de Sanchez
Gijon y Fernando Morédn - que el verdadero interés de Espafa en
este asunto consiste en que no exista en el sur de la peninsula una
base militar extranjera que, ocasional pero sistemdticamente, ha
venido sirviendo de refugio de buques de propulsién y armamento
nucleares y que durante tres siglos ha venido “usurpando” el prota-
gonismo natural que a Espana correspondia haber ejercido en el
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estrecho; y que, por consiguiente, a la climinacion de csa base
deben orientarse las negociaciones, y deben subordinarse cuales-
quiera otros intereses que con ese objetivo aparezcan entremezcla-
dos, aunque se trate de intereses eminentemente humanos. Sélo
desde una percepcion deficiente, o inexistente, de este interés fun-
damental, o desde una infinita resignacién, contradictoria con la
vigorosa campana diplomatica de aquella época, se pudo ofrecer en
su dia por el ministro Castiella la permanencia de una base militar
britdnica en un Gibraltar “devuelto” a Espana; o se puede entender
que, mientras la verja se pudo mantener cerrada por no afectarnos
el Derecho comunitario, en ningin momento se condicionase su
cierre a la presencia de buques de guerra britdnicos o aliados, lo que
habria arrojado la responsabilidad del cierre sobre el Gobierno bri-
tanico. Por el contrario, dicho gobierno ha tenido siempre perfecta-
mente claro que lo mas importante para el Reino Unido es seguir
contando con una base militar en el estrecho; y a esa adecuada
comprension de la verdadera naturaleza del problema ha supedita-
do toda su politica en este asunto, una de cuyas piezas fundamenta-
les ha consistido precisamente en negar sistematicamente la impor-
tancia militar de Gibraltar. No es de extranar que si, ademas de par-
tir de una situacion de inferioridad, en el sentido de que Gibraltar
hoy por hoy es una posesion britanica, partimos de una percepcion
equivocada o ambigua dc la verdadera naturaleza del problema,
mientras que el Reino Unido arranca de una situacién de superiori-
dad y de una comprensidn correcta de su naturaleza, cada vez este-
mos mas lejos de resolverlo.

Consecuencia de este primer error ha sido el segundo, con-
sistente en no haber sabido en ninglin momento rebatir la negativa
britdnica del valor militar de la base. Obligado a negociar con
Espana en el marco del Derecho de Descolonizacién de los pueblos,
y concretamente, de la Resolucién 1514 (XV), conocida como su
“carta magna”, el Reino Unido no podia contraponer expresamente
su interés por retener una base militar en el sur de la peninsula ibé-
rica al derecho de Espana a conseguir su reintegracion territorial
mediante la devolucion de Gibraltar. Porque tal planteamiento, por
su imperialismo descarnado, habria sido sencillamente impresenta-
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ble ante el Comité de los 24 y ante la Asamblea General de las
Naciones Unidas. Por eso el Reino Unido contrapone al derecho de
Espafa a su integridad territorial el supuesto derecho de los gibral-
tarefos a determinar el futuro de la colonia. Al no rebatir la falsedad
del planteamiento britanico, cuando es tan facil demostrar la impor-
tancia militar y, por consiguiente, politica que ain hoy retiene Ila
base, Espafa no sélo ha renunciado a demostrar el verdadero inte-
rés que se esconde bajo la defensa por el Reino Unido del supuesto
derecho a la autodeterminacion de los gibraltarenos, sino que pro-
picia que otros aspectos més faciles de resolver mediante concesio-
nes de parte y parte - los econémicos y sociales- asciendan al primer
plano, con lo que el verdadero problema queda enquistado, pues,
en realidad, el objetivo fundamental de las negociaciones, de acuer-
do con la resolucién 2343 (XXII), deberia ser la reintegracién terri-
torial de Espafia, y no otra cosa. Cierto que los intereses de fos
gibraltarefos y los de los mismos habitantes del Campo de Gibraltar
deben tomarse en consideraciéon por cualquier gobierno responsa-
ble. La propia Resolucién 2070 (XX) exigia “tener en cuenta” los
intereses de la poblacion de Gibraltar. Pero tener en cuenta no sig-
nifica elevar al primer plano, sino mas bien todo lo contrario. Lo
cual es logico cuando se trata de resolver un problema con claras
implicaciones estratégicas, que por su propia naturaleza han de pre-
valecer sobre todas las demas por afectar a la seguridad y a la accion
exterior del Estado, valores politicos internacionales que son funda-
mentales. Al elevarse los aspectos humanos al primer plano vy
obviarse los estratégicos - y asi resulta de [a Declaracion de Lisboa
y de las Cartas Cruzadas en enero de 1982, textos en que se ha plas-
mado lo discutido en afos de negociaciones -, se desvié la atencion
de lo que deberia haber sido siempre el objeto de las negociaciones
ordenadas por las Naciones Unidas, esto es, la devolucién de
Gibraltar a Espana, y se ha proporcionado al Reino Unido un pre-
texto excelente para justificar, no s6lo que esta negociando, sino que
esld haciendo importantes concesiones. Sin embargo, lo que a
Espana le interesa no es la seguridad en el empleo, o la seguridad
social, o el derecho de los espanoles que trabajan en Gibraltar a per-
noctar o a sindicarse en la plaza. Lo que a Espana le interesa, al
menos con prioridad absoluta, es que deje de existir una base aero-
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naval extranjera en el sur de la peninsula y, en la medida en que
parece la forma mads eficaz de conseguirlo - pues la reintegracion
territorial tiene a su favor la Resolucién 1514 (XV) que es la mani-
festacion mas contundente del Derecho aplicable en la materia -, la
devolucién de la plaza. Desde este punto de vista estratégico, ya
resultaba dificil compartir la satisfaccion con que el ministro Moran
informaba al Congreso, el 25 de octubre de 1983, que sélo la aper-
tura peatonal de la verja habfa producido ya en aquel entonces un
flujo de negocio entre Gibraltar y La Linea de 100.000 libras sema-
nales. Porque cste fenémeno, aunque pareciese cn su dia beneficio-
so para la economia de ambas comunidades, lejos de erosionar la
posicion britanica, tenia que contribuir a reforzarla, al aliviar psico-
l6gica y econdmicamente a la poblacion gibraltarena. Por lo demas,
como senalé el ministro Piqué en su comparecencia del 14 de
Marzo de 2001 ante el Congreso, la apertura de las comunicaciones,
inevitable por nuestra condicién comunitaria, ha supuesto a la larga
la consolidacién de la economia gibraltarefa a costa precisamente
de un Campo de Gibraltar sobre el que aquélla ejerce una compe-
lencia abusiva sobre la base de su régimen especial dentro de la
Unién Europea, como expone exhaustivamente Izquierdo Sans en su
obra mencionada.

Un tercer error de la politica espaiola es haber equivocado
siempre el destinatario de nuestras razones y de nuestra politica de
imagen, dirigidas al Gobierno britinico y a la poblacién de
Gibraltar, cuando, en realidad, tanto el uno como la otra tienen inte-
reses permanentes y coincidentes que los hacen insensibles a las
razones espanolas: El Gobierno britanico, porque Gibraltar confiere
al Reino Unido un protagonismo estratégico y, por consiguiente,
politico, en una zona - todo el Mediterraneo, del que el estrecho es
paso obligado - donde ningln interés nacional britanico lo justifica.
Y la poblacién de Gibraltar, porque la misma permanencia de una
base militar britanica ha venido contribuyendo sustancialmente a su
viabilidad econémica, no sélo por generar un importante porcenta-
jc de su producto interior, sino también porque al ser dicha pobla-
cién la dnica justificacién ante el Comité de los 24 y ante la
Asamblea General de las Naciones Unidas con que cuenta la pre-
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sencia britanica en un territorio no auténomo, estd garantizado el
apoyo del Gobierno britdnico para mantener un sistema y un nivel
de vida que no estaria garantizado si Gibraltar se devolviera a
Espana, pues, por mucha autonomia que Espafia concediese a un
Gibraltar reintegrado, nunca consentiria que la plaza siguiera sien-
do un paraiso fiscal desde el que se ejerce efectivamente un “dum-
ping” sobre la economia espanola y un detrimento de los ingresos de
nuestra Hacienda y mucho menos un ndcleo activo de contrabando
como Gibraltar ha sido en el pasado. Por eso, ni el Gobierno brita-
nico cedié a las pretensiones espanolas cuando Espafa se otorgé a
si misma un régimen democrético, ni la poblacién de Gibraltar se ha
mostrado mads dispuesta a la retrocesién cuando Espana volvié a
abrir la verja, y se intensificaron las relaciones econémicas, sociales,
culturales y familiares, sino que estd mas decidida a seguir siendo
britdnica a todos los efectos, ahora que la presién se ha relajado. Por
si alguien pudiera albergar todavia alguna duda, a este lado de la
verja, sobre cémo respiran los gibraltarefos, el Sr. Caruana las ha
disipado contundentemente en Julio de 2001 al declarar, en la vis-
pcra de nuevas negociaciones hispanobritdnicas, que el interés pri-
mordial de la poblacién de Gibraltar es no integrarse en Espafa. Esta
no convencerd jamas al Gobierno britdnico de la justicia de su rei-
vindicacion por la sencilla razén de que el Gobierno britanico,
como todos los gobiernos, sélo se rige por la razén de Estado, y ésta
le dicta, por no decir que le impone, no renunciar mientras pueda
evitarlo al importante activo estratégico que representa Gibraltar. Y
Espafia no puede ganar para su causa a la poblacion de Gibraltar
porque ésta sabe que, siendo mds importante para el Reino Unido
en un Gibraltar britdnico que lo que seria para Espafa en un
Gibraltar reintegrado, y esto es tan obvio que no necesita razonarse,
su interés inmediato estriba en perpetuar una situaciéon en la que
devenga los beneficios de ser una pieza politicamente necesaria
para los intereses estratégicos de una importante potencia, y dltima-
mente para los intereses financieros de determinados sectores dis-
puestos a sacar partido del estatuto especial de que Gibraltar disfru-
ta en la Unién Europea. Por eso, ni el Gobierno britdnico, ni la
poblacién de Gibraltar deben ser los destinatarios de nuestras razo-
nes o de la politica de imagen “democratica” que con tanta ilusién
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practicamos, que deberian en cualquier caso dirigirse a la opinién
publica britdnica, e incluso a su misma clase politica. Estas, en efec-
to, no estan vinculadas, o no estan tan vinculadas por razones de
Estado como lo esta su gobierno, ni estan tan comprometidas con la
poblacién de Gibraltar como para no admitir otras posibilidades
razonables de resolver el conflicto que aquéllas y sélo aquéllas que
la poblacién de Gibraltar prefiera de acuerdo con las consignas del
Gobierno britanico “de turno”; por lo que serian mas capaces de
entender, incluso a pesar de cualquier nostalgia, que hay otras f6r-
mulas de garantizar un fuluro digno y relativamente seguro para diez
mil gibraltarefios - conserven o no, a su eleccién, la nacionalidad
britinica - en un Gibraltar reintegrado en Espana. Claro que aquel
gobierno tiene mas posibilidades para influir en su propia opinién
pablica que las que tenga el Gobierno espafiol o cualquier “lobby”,
de momento absolutamente inexistente, que hiciera de portavoz de
las razones de Espafa, pero es mas dificil, en cualquier caso, influir
en la opinion pablica de Gibraltar, negada a considerar cualquier
alternativa real a su presente status, que influir, teniendo tantas razo-
nes de nuestra parte, en algunos sectores de una sociedad tan pers-
picaz, abierta y autocritica como es la sociedad britdnica. La lectu-
ra de las actas de las sesiones en la “House of Commons” en que se
trata de este asunto demuestra hasta qué punto los propios parla-
mentarios britanicos estan desinformados de lo que verdaderamente
ocurre en Gibraltar, y por ende manipulados por quienes tienen inte-
reses econémicos personales que defender bajo sus protestas de
patriotismo.

Precisamente en relacion con la poblacién de Gibraltar y su
pretendido derecho a la autodeterminacién, nicleo de la posicién
negociadora del Reino Unido, Espana ha cometido también el error,
y ya serian cuatro, de no senalar en sus intervenciones ante las
Naciones Unidas el flagrante abuso de derecho que supondria una
autodeterminacién que confirmara la perpetuacion de un parafiso fis-
cal especializado en practicar un “dumping” sobre la economia del
Campo de Gibraltar y de una base militar, cuyo uso se cederia al
Reino Unido mediante un tratado de defensa, cuando es evidente
que ese supuesto Gibraltar independiente no necesitaria para su
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seguridad ni una base militar con capacidades nucleares, ni un tra-
tado de defensa con el Reino Unido, sino, en el peor de los casos,
es decir, en el supuesto de que sobre ese Gibraltar independiente se
cernieran amenazas jde quién?, un estatuto de neutralizacién garan-
tizado por las Naciones Unidas o, incluso, por el Reino Unido, y por
Espafia: Ya en los afos ochenta, sugeria Sdnchez Gijon ® la posibi-
lidad de admitir la autodeterminacién y subsiguiente independencia
de los gibraltarenos a condicion de que se suprimiese la base militar
britanica. Pero ese planteamiento seria poco realista, porque, siendo
la base militar, si no el Gnico interés que tiene el Reino Unido en
Gibraltar, pues ya existen intereses financieros derivados de su situa-
cién off shore, si el mas importante por su caricter estratégico, la
permanencia de la base es la principal garantia con que cuenta la
poblacion de Gibraltar para seguir recibiendo el apoyo britédnico a
su actual sistema y a su actual nivel de vida, derivado precisamente
del uso de Gibraltar por parte de los intereses financieros. Por lo que
ningun interés pueden tener los gibraltarefos en ser independientes
si ello supone, como condicién indispensable, la supresion de la
base. Ni tendria el Reino Unido tanto interés en conceder la inde-
pendencia a Gibraltar si no fuese para mejor garantizar, mediante el
subterfugio de un tratado de defensa con los gibraltarefios, la per-
manencia de su base militar en el estrecho. Por eso, la negativa de
los gibraltarenos al mejor de los estatutos de autonomia que Espana
les ofrezca puede darse por descontada si no pueden seguir alber-
gando un paraiso fiscal que les ha permitido alcanzar en los Gltimos
afos una renta per capita superior en un tercio a la media espanola,
y una base militar precisamente britanica; que es tanto como decir
que este pequeno pueblo de diez mil habitantes se reserva el dere-
cho a conservar, teéricamente en funcién de las necesidades de su
defensa, una base militar que se usa periédicamente por buques y
submarinos nucleares, comprometiendo la seguridad y hasta la poli-
tica exterior de un Estado de cuarenta millones de habitantes. El
abuso de derecho resulta tan flagrante que desenmascararia y desau-
torizaria completamente el supuesto derecho a la autodetermina-

(4) Sanchez Gijon, Antonio, La descolonizacion del pueblo de Gibraltar . Edit. INCI, Madrid, 1983.
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cién de los gibraltarefios en cualquier foro internacional en que la
cuestion se plantease, e incluso ante la propia opinién pdblica bri-
tanica.

Pero probablemente el mayor error de la politica espafola
haya consistido en insistir tan tenazmente en la aplicacidn del arti-
culo X del Tratado de Utrecht, tanto para impedir que el Gobierno
britdnico concediese, por la via de la autodeterminacién, la inde-
pendencia a la poblacién de Gibraltar, como para justificar [a Gnica
medida de fuerza que Espafna podia adoptar unilateralmente: El cie-
rre de la verja. Lo primero, porque como dice Remiro en su obra
mencionada, las limitaciones a la libre determinacion de los gibral-
tarefios no se encuentran ya en el Tratado de Utrecht, sino en la
Resolucion 1514 (XV); pues, efectivamente, si la poblacién de
Gibraltar fuera un auténtico sujeto del derecho de autodetermina-
cion, como lo serian los descendientes de los antiguos habitantes
espanoles que abandonaron el Pefidn y se refugiaron en San Roque,
y ese derecho de autodeterminacion se pudiera ejercer sin atentar
contra la integridad territorial de Espana, ningln tratado podria
impedir su ejercicio, que se impondria en el marco del Derecho de
la Descolonizacion de los pueblos. En cuanto a lo segundo, porque
el cierre de la verja, como medida unilateral que era, podia llevarse
a cabo por Espana sin que la ausencia de justificaciones juridicas
tuviese ninguna consecuencia. Por otra parte, las diferentes clausu-
las que en el Tratado de Utrecht se establecieron como salvaguardia
de Espana han ido quedando superadas en la practica (ocupacion
del istmo y construccion del aeropuerto) por la realidad de los tiem-
pos, que han convertido en obsoletas algunas de aquellas cldusulas
(residencia de “moros” y “judios”); por la negligencia o benevolen-
cia espanola (comunicacién por tierra entre Gibraltar y su campo);
por incapacidad espanola para hacer aplicar las clausulas del trata-
do (extensién de una jurisdiccion britanica sobre el mar circundan-
te y violacion sistematica del espacio aéreo espafiol); o, incluso, por
las nuevas circunstancias europeas, que impiden cualquier limita-
cion a la libre circulacién de personas. Asi, como dice grificamente
el propio Remiro “entrado ya en el siglo actual (el XX), el estatuto
de Gibraltar se habia, de cierta manera, podrido”. Ian es asi que en
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1966 y 1967 cl Gobicrno britdnico pretendié someter al Tribunal
Internacional de Justicia, no la cuestion de la soberania - que el
Reino Unido siempre habia considerado innegociable -, sino las
medidas de presion que habia adoptado Espafia, justamente por
entender el Gobierno britanico que las medidas adoptadas por el
Reino Unido constituian hechos consumados e irreversibles, y que
las limitaciones a la comunicacién adoptadas por Espafia deberian
derogarse por ampararse en cldusulas del Tratado que habian que-
dado abandonadas incluso por Espafa.

Enfrentados asi a unos hechos consumados tan dificilmente
erradicables como la misma presencia britdnica en el Pefidn; a un
presunto derecho de autodeterminacién de los gibraltarenos que no
ha de ser combatido con las clausulas del Tratado, sino con la Carta
y con las resoluciones de las Naciones Unidas; y con unas circuns-
tancias que han dejado obsoletas las salvaguardias que el Tratado
establecia en garantia de unos intereses espanoles que ya han per-
dido su vigencia (asi, la prohibicién de residencia de “moros” y
“judios”, o la de avituallar buques de guerra de Estados africanos),
parece claro que nuestra insistencia en la aplicacién del Tratado,
lejos de favorecer la fundamental reivindicacion espafiola, nos ha
impedido alegar, e incluso percibir, que lo que estd completamente
desfasado y deberia considerarse inoperante por responder a cir-
cunstancias completamente periclitadas, no es esta o aquella dispo-
sicion del articulo X del Tratado de Utrecht, sino la totalidad de este
articulo, que es donde se cede la propiedad de la plaza a su
Majestad britanica; pues, de la misma manera que las estipulaciones
que alli se contienen en garantia de Espana responden a las circuns-
tancias internacionales de aquella época, en que los intereses reli-
giosos se confundian con los estratégicos, también la cesion de
Gibraltar se hizo en funcion de las circunstancias que decidieron el
complejo de arreglos territoriales, econdmicos y estratégicos que se
suscribieron en Utrecht entre las potencias que habian intervenido
en la guerra de Sucesion espanola, y que sirvieron para disefiar el
nuevo sistema de equilibrio que habria de conformar el marco de la
politica europea durante los siguientes anos, sistema para el que la
presencia britdnica en Gibraltar constitufa un elemento muy impor-
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tante. Nada mejor podia pretender el Reino Unido que, a casi tres
siglos de la firma de los Tratados de Utrecht, cuando hace tiempo ya
que todas las cesiones estratégicas alli convenidas entre las distintas
potencias han sido revocadas precisamente por haber cambiado las
circunstancias que las originaron, Espafia no sélo no ponga en duda
la vigencia del Tratado, sino que continde insistiendo en su vigencia.

Este ensayo se propone precisamente demostrar, en primer
lugar, que el Tratado de Utrecht , suscrito entre sus Catdlica y
Graciosa Majestades y del que por cierto sélo contintda vigente el
articulo X, debe terminar, conforme al Derecho Internacional, a soli-
citud de Espafa, por haber cambiado radicalmente las circunstan-
cias. El método seguido ha consistido, en primer lugar, en extraer el
tratado de Utrecht del ambito de aplicacion de la Convencion de
Viena, donde la terminacion de los tratados por cambio de circuns-
tancias presenta dificultades practicamente insalvables, y reconducir
la cuestion al Derecho Internacional Consuetudinario, como por la
antigiiedad del Tratado le corresponde; para, una vez en ese marco,
comprobar cémo las circunstancias que han cambiado y los resul-
tados que esos cambios han producido cumplen los requisitos que
el Derecho Consuetudinario exige para posibilitar la aplicacién a un
tratado de la clausula rebus sic stantibus; y demostrar, finalmente,
que a la poblacion de Gibraltar no le incumbe ningtin derecho de
libre determinacion, mientras que a Espafa si le corresponde un
derecho a su integridad territorial; por lo que, en la hipétesis de que
el tratado terminase efectivamente por aplicacién de la cldusula
rebus sic stantibus, la reconduccion del conflicto al d@mbito del
Derecho de la Descolonizacién determinaria su solucion conforme
a las tesis espanolas. La invocacion de dicha clausula serviria en este
esquema precisamente para privar al Reino Unido del titulo juridico
en que actualmente se ampara para dilatar la descolonizacién a que
teéricamente viene obligado por las resoluciones de las Naciones
Unidas.

Salvado en el capitulo Il el escollo que supone la Convencidn
de Viena, los capitulos Hl y IV explican cémo el Derecho
Consuetudinario admite efectivamente que la clausula rebus sic
stantibus se invoque en supuestos en gue con arreglo a la
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Convencién de Viena no podria invocarse. El esfuerzo realizado por
el autor para “aligerar” estos tres capitulos no parece haber sido
coronado por el éxito, pues su densidad, especialmente al final del
capitulo lll, sigue pareciendo abrumadora. Estos tres capitulos cons-
tituyen, sin embargo, el ntcleo de la teoria que se sostiene en este
ensayo, imposible de exponer sin toda la sutileza que la materia
requiere, algo que el lector no especialista podrda comprobar con los
textos de algunos autores, como Vamvoukos, David o Verdross, que
se citan en el curso de este trabajo, y que son ciertamente ejemplos
de esa sutileza. El capitulo V, y el VI, exponen cémo han cambiado,
efectivamente, las circunstancias que constituyeron la base esencial
del tratado de Utrecht entre Espafa y Gran Bretana, y el Vil explica
como esos cambios han convertido dicho tratado en un instrumen-
to obsoleto, con lo que se produce una de las posibles combinacién
entre cambios y resultados que el Derecho Consuetudinario admite
para poder invocar la clausula; mientras que los capitulos VIII, IX y
X explican c6mo, ademds de las circunstancias que constituyeron la
base esencial del tratado, tambien han cambiado las que constitu-
yeron su contexto, con especial referencia a la tecnologia militar, y
como este cambio ha agravado las consecuencias que el tratado
acarrea para Espafia, con lo cual se demuestra que se cumple otra
de las posibles combinaciones entre cambios y resultados admitidos
por el Derecho Consuetudinario para la legitima invocacién de la
clausula. Ninguna de esas combinaciones se admitiria por la
Convencidn de Viena para justificar su aplicacién, pero ambas pue-
den invocarse segun el Derecho Consuetudinario, como se expone
en dichos capitulos (ver, en el ANEXO, el articulo 62 de la
Convencién de Viena, y cuadro de combinaciones que autorizan la
invocacion de la cldusula).

Aclarado lo anterior, los capitulos Xl y XlI, donde se explica
que no todos los tratados con implicaciones territoriales pueden con-
siderarse definitivamente ejecutados, salen al paso del principal esco-
llo que la aplicacion de la cldusula rebus sic stantibus al tratado de
Utrecht podria encontrar en la Convencion de Viena y en el Derecho
Consuetudinario, pues tanto aquélla como éste exigen que la cldusu-
la se aplique a tratados de los quc aun surja algdn tipo de obligacién
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para las partes, aunque esa obligacion solo sea, como en dichos capi-
tulos se explica, la de observar “un modelo de conducta”.

Por ultimo, los capitulos siguientes se refieren ya a la inci-
dencia del Derecho de la Descolonizacién sobre la situacion que se
produciria en el caso de que el tratado terminase como consecuen-
cia de la invocacion por Espana de la cldusula rebus sic stantibus.
Asi, el Xlll, el XIV y el XV rechazan la existencia de un derecho de
la poblacién de Gibraltar tanto a su libre determinacién como a
impedir la devolucién de la plaza a Espana; y, finalmente, el XVI sos-
tiene la posibilidad de llevar a cabo la descolonizacién de Gibraltar
de acuerdo con el derecho de Espafia a su integridad territorial,
sobre la base de que éste es un derecho auténomo, y no un derecho
subordinado al ejercicio por la poblacion de Gibraltar de un supues-
to derecho de libre determinacion. Para ayudar al lector en la dificil
tarea que le aguarda, se han agrupado los capitulos en varias sec-
ciones, pues la exposicion de las diferentes combinaciones de cam-
bios y resultados que se han de dar para poder invocar la clausula
ha requerido en todos los casos mas de un capitulo. Estos van pre-
cedidos de un epigrafe que explica su respectivo contenido, y asi se
resenan en el indice, que esta configurado para funcionar como un
esquema, al que el lector pueda acudir para seguir lo que podriamos
llamar el hilo conductor del ensayo. A este afan de clarificar al méxi-
mo obedece una reiteracion de los conceptos fundamentales, que
no habriamos considerado conveniente si en el camino por donde
ha tenido que ir avanzando el razonamiento no hubiésemos encon-
trado tantos y tan dificiles escollos.

No cabe hacerse ilusiones, por supuesto, sobre la posible
efectividad de la tesis que se formula en este ensayo, pues, aun
suponiéndola acertada, las posibilidades de que la terminacion del
Tratado de Utrecht llegue a ser objeto de una controversia juridica
parecen totalmente ilusorias. Pero tampoco parece indtil disponer
de una argumentacién que permita sostener, con un cierto funda-
mento juridico, que, aunque la presencia britdnica en Gibraltar se
apoya en un tratado, como los dirigentes britanicos nos recuerdan
cada vez que la ocasion se presenta, y aunque este tratado tiene un
origen supuestamente valido, es en la actualidad contrario al
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Derecho Internacional como consecuencia del cambio operado en
las circunstancias. La utilidad de esta conclusiéon puede ser pura-
mente dialéctica, pero, incluso en una negociacién netamente poli-
tica, no es lo mismo enfrentarse a un titulo de legitimidad indiscuti-
da, como el tratado de Utrecht se ha considerado hasta ahora, que
enfrentarse a un titulo cuya legitimidad pueda impugnarse en térmi-
nos cuando menos racionales.

La presente “aproximaciéon” al contencioso gibraltarefio no
pretende en absoluto ser la dnica posible a la luz del Derecho
Internacional, pues, incluso dentro del campo de la clausula rebus
sic stantibus, podrian analizarse otras circunstancias que tambien
han cambiado, como es la participacion del Reino Unido y Espana
en la Union Europea y el “status” especial adquirido por Gibraltar
dentro de ésta, lo que afecta negativamente otros intereses espafio-
les distintos a los predominantemente estratégicos que se contem-
plan en este trabajo. Por otra parte, el problema que aqui se estudia
es el que afecta al Pefién propiamente dicho, no al istmo, cuya ocu-
pacion por Gran Bretafa tuvo un origen muy distinto, como se expli-
ca por lzquierdo Sans en la obra mencionada. El istmo, en cualquier
caso, sobre el que el Reino Unido carece de titulo alguno, debera
caer, éste si, como fruta madura, por utilizar una expresion que en
su dia se hizo famosa, tan pronto como cese la presencia britanica
en Gibraltar propiamente dicho. En cuanto a la palabra “aproxima-
cion” del titulo, obedece al convencimiento del autor, de que, como
decia aquel insigne jurista que fue Antén Oneca, el Derecho es una
ciencia eminentemente valorativa, por lo que hay que contentarse
con resultados de aproximacion. Que es tanto como decir que los
juristas, sean abogados o jueces, lo mas que pueden hacey es-apro-
ximarse a ese desideratum que es la justicia, dificilmente alcanzable
en términos absolutos.
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EL TRATADO DE UTRECHT
ANTE EL DERECHO
CONSUETUDINARIO

EL REGIMEN DE LA
CLAUSULA REBUS SIC
STANTIBUS




CAPITULO I

EL DERECHO CONSUETUDINARIO RIGE LOS TRA-
TADOS ANTERIORES A LA CONVENCION DE
VIENA'Y ADMITE OTRAS POSIBILIDADES DE APLI-
CAR LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS DIS-
TINTAS A LA UNICA QUE ADMITE EL ARTICULO
62 DE AQUELLA.

tratados por haber cambiado las circunstancias en que se otor-

garon, fue recogida por el articulo 62 de la Convencién de
Viena , tanto de la doctrina anterior como de la préactica de los
Estados, incorporandola definitivamente al Derecho Internacional
moderno, y confirmando , por lo mismo, su existencia en el Derecho
Internacional Consuetudinario, pues fue precisamante por su pree-
xistencia bajo la forma de costumbre por lo que la clausula se codi-
fico en la Convencién.

I a clausula rebus sic stantibus, es decir, el derecho a terminar los

De fas dos teorias que se venian considerando por la doctri-
na, una subjetiva y otra objetiva, la Convencién rechazé la teorfa
subjetiva, segin la cual la cldusula constituia una condiciéon tacita
en todos los tratados, lo que equivalia a suponer que la cldusula
estaba siempre sobreentendida, aunque no viniera incluida de
manera expresa en el texto de los tratados. Consecuentemente, la
Convencion configurd la cldusula como una norma objetiva, es
decir como una norma que actda por razones de equidad en todos
los tratados, extinguiéndolos, no porque las partes la hubiesen asu-
mido tacita pero conscientemente, sino simplemente porque no es
equitativo que un tratado siga surtiendo sus efectos cuando cambian
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sustancialmente las circunstancias que lo motivaron o que lo posi-
bilitaron. Asi, pues, la Convencién supuso el reconocimiento de que
la cldusula rebus sic stantibus es una norma de Derecho
Internacional, y, que, ademas, es una norma objetiva, que rige todos
los tratados, independientemente de que las partes fuesen conscien-
tes de su existencia al suscribirlos.

Ahora bien, el articulo 4 de la Convencion establece la irre-
troactividad de.la misma, de donde resulta que su aplicabilidad sélo
puede predicarse con caracter necesario para los tratados posterio-
res a su entrada en vigor; lo que significa que las instituciones reco-
nocidas en la Convencion sélo se aplicaran a los tratados anteriores,
en los propios términos de la Convencion, cuando esos términos ya
vinieran caracterizando a las instituciones de que se trate en el
Derecho Consuetudinario; pues, de no ser asi, las mismas institucio-
nes se aplicaran de forma diferente a los tratados anteriores que a los
que sean posteriores a la Convencion, ya que a éstos se aplicardn las
instituciones en los propios términos establecidos por la
Convencién, mientras que a aquéllos se aplicardn las instituciones
de que se trate en los términos que resulten del Derecho
Consuetudinario.

Tal es el caso de la clausula rebus sic stantibus, pues las
caracteristicas que le atribuye la Convencion , harto restrictivas de
su aplicacién, no son las mismas con que la clausula se habia veni-
do configurando en el Derecho Consuetudinario; si bien, por lo que
respecta a los tratados anteriores, [a Convencién supone un recono-
cimiento expreso de la existencia de la clausula como norma de
Derecho Internacional, es decir, tambien como norma de Derecho
Internacional Consuetudinario; por lo que ya no serd necesario
esforzarse para demostrar la existencia de una norma de Derecho
Internacional que autorice la terminacién de los tratados por cambio
de circunstancias, ni sera posible discutir la existencia o la validez
de esa norma. Como explica acertadamente Vamvoukos, “se trata
de una doctrina que se ha convertido en una regla de Derecho,
pasando de los escritos de los juristas a algunos sistemas de
Derecho privado; después, al Derecho Internacional
Consuetudinario; y recientemente al Derecho codificado de los
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Tratados....La Convencién evidencia la opinio iuris sive necessitatis
.... Por aiadidura, la Convencién tiene una significacion retrospec-
tiva”, pues, como cita el propio autor, la Comisién de Derecho
Internacional, encargada de redactarla, reconocié que “la evidencia
de la aceptacion de la doctrina rebus en el Derecho Internacional
es tan considerable que parece recomendar el reconocimiento de
esta valvula de seguridad en el Derecho de los Tratados” ©. Por lo
tanto, el reconocimiento de la cldusula en la Convencién como ins-
titucion de Derecho Internacional permite su invocacién para termi-
nar no sélo los tratados posteriores a aquélla, sino tambien los ante-
riores, sin que nadie pueda ya dudar ni discutir sobre la existencia
de la clausula como norma de Derecho Internacional, y concreta-
mente de Derecho Internacional Consuetudinario, ni de su naturale-
za objetiva. Ahora bien, la clausula no se aplicard a los tratados
anteriores a la Convencién en los mismos términos que se estable-
cen en ésta, sino en los términos establecidos por el Derecho
Consuetudinario.

Sabido es que el articulo 62 de la Convencién de Viena for-
mula la cldusula en forma negativa, precisamente con el fin de que
s6lo con cardcter excepcional pueda invocarse el cambio de cir-
cunstancias como causa para terminar un tratado, pues sélo excep-
cionalmente concurriran todas las condiciones que consigna el pre-
cepto. Asi, como explica Vamvoukos, para poder aplicar la cldusula
al amparo del articulo 62 de la convencién de Viena, serd preciso:
Primero, que hayan cambiado las circunstancias existentes en el
momento de la celebracién del tratado; segundo: Que dichas cir-
cunstancias constituyeran la base esencial del consentimiento de las
partes; tercero: Que el cambio de circunstancias modifique radical-
mente las obligaciones que todavia deban cumplirse por virtud del
tratado - lo que supone que el tratado no esté completamente eje-
cutado -; y cuarto: Que el tratado no haya establecido una frontera.
Los ordinales son nuestros.

(5) Vamvoukos, Athanasios, Termination of treaties in international law, Clarendon Press, Oxford, 1985,
pégs. 186 y 139.
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De estos requisitos que la Convencion de Viena exige acu-
mulativamente para poder aplicar la clausula, s6lamente dos se exi-
gen por el Derecho Consuetudinario, a saber, el primero, o sea que
el cambio ocurra en las circunstancias que existian en el momento
de otorgarse el tratado, y, en cierto modo, el tercero, o sea que el tra-
tado continte produciendo obligaciones o limitaciones para alguna
de las partes. El Derecho Consuetudinario, en efecto, no exige el
segundo requisito del articulo 62 de fa Convencion, o sea, que el
cambio se haya producido precisamente en las circunstancias que
constituyeron la base esencial, es decir, la motivacion del tratado,
pues admite que el cambio se haya producido en circunstancias
que, sin constituir la basc esencial, constituian simplemente el con-
texto en que el tratado se otorgd y en el que era razonablemente pre-
visible que surtiera sus consecuencias; ni exige el Derecho
Consuetudinario integramente el requisito tercero del articulo 62 de
la Convencion, o sea que el cambio precisamente agrave las obliga-
ciones que aun hayan de cumplirse a tenor del tratado, pues le basta
que el cambio haya convertido al tratado en un instrumento obsole-
to; ni mucho menos exige el Derecho Consuetudinario el cuarto
requisito del articulo 62 de la Convencion, o sea que el tratado no
haya establecido una frontera, pues los tratados fronterizos constitu-
yen precisamente el supuesto caracteristico de aplicacion de la clau-
sula en el Derecho Consuetudinario.

Tanto en el Derecho Consuetudinario como en la
Convencién de Viena, la aplicabilidad de la clausula rebus sic stan-
tibus es la consecuencia de la combinacién de dos premisas: Una,
relativa a la naturaleza de las circunstancias sobre las que ha de ope-
rar el cambio; y otra, relativa a la indole del resultado que tales cam-
bios produzcan. Lo que ocurre es que, mientras el Derecho
Consuetudinario admite cuatro posibles combinaciones entre las
premisas relativas a la naturaleza de las circunstancias afectadas y
las premisas relativas a la indole del resultado de los cambios, la
Convencion de Viena sélo admite una posible combinacion entre
los dos grupos u 6rdenes de premisas, con lo cual las posibilidades
de aplicar la clausula se reducen drasticamente.
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Como ya se ha adelantado, el primer orden de premisas lo
componen las circunstancias que pueden resultar afectadas por los
cambios, las cuales pueden ser de dos clases: Circunstancias que
constituyeron la base esencial del tratado, es decir, las circunstancias
que motivaron directamente el tratado; y circunstancias que, aun no
constituyendo la base esencial del tratado, constituyeron no obstan-
te el contexto o situacion de hecho o de derecho existente al sus-
cribirse el tratado, y que las partes habian de asumir légicamente
que seguiria vigente durante el desarrollo o ejecucién del mismo.

El segundo orden de premisas se compone de los distintos
resultados que pueden producir los cambios experimentados por las
circunstancias, y que son igualmente de dos clases: Agravar la situa-
cién en que una de las partes haya quedado como consecuencia del
tratado, haciendo mds duras o dificiles las obligaciones o limitacio-
nes que aun queden pendientes o vigentes; o, sencillamente, provo-
car la obsolescencia del tratado, es decir, su inadecuacion a las nuc-
vas circunstancias producidas como consecuencia del cambio.

Como hemos advertido, entre estos dos grupos u 6rdenes de
premisas, el Derecho Consuetudinario admite cuatro posible combi-
naciones para justificar, sobre la base de cualquiera de ellas, la apli-
cacion de la cldusula rebus sic stantibus; combinaciones que con-
sisten en relacionar cualquiera de las premisas del primer grupo -
relativas a la naturaleza de las circunstancias en que se haya produ-
cido ¢l cambio- con cualquiera de las premisas del segundo grupo -
relativas a la indole del resultado producido por el cambio -. Asi,
para el Derecho Consuetudinario, la cldusula puede aplicarse siem-
pre que se dé cualquiera de las siguientes combinaciones:

a) Que se produzca un cambio en las circunstancias que
constituyeron la base esencial del tratado; y que ese cambio tenga
por resultado un agravamiento de las obligaciones aun pendientes a
cargo de alguna de las partes.

b) Que se produzca un cambio igualmente en las cifcunstan-
cias que constituyeron la base esencial del tratado; y que ese cam-
bio tenga por resultado producir la obsolescencia del tratado.
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¢) Que se produzca un cambio en las circunstancias que, aun
no constituyendo la base esencial del tratado, constituyeron el con-
texto del tratado, es decir, la situacion de hecho o de derecho en
que se suscribié y que era, en aquel momento, previsiblemente per-
durable; y que ese cambio produzca un agravamiento de las obli-
gaciones o limitaciones exigibles a alguna de las partes como con-
secuencia del tratado.

d) Que el cambio se produzca igualmente en las circunstan-
cias que constituian el contexto previsiblemente perdurable en que
se olorgo el tratado; y que el resullado de ese cambio sea la obso-
lescencia del mismo , es decir, su inadecuacién a las nuevas cir-
cunstancias.

Pues bien, a diferencia del Derecho Consuetudinario, la
Convencién de Viena sélo admite una posible combinacién entre las
premisas del primer grupo y las del segundo, y concretamente la que
se recoge en el supuesto a) del esquema anterior, es decir, un cambio
que se produzca en las circunstancias que constituyeron la base esen-
cial del tratado, y que dé lugar a un agravamiento de las obligaciones
que aun deban cumplirse, o de las limitaciones a que aun haya de
someterse alguna de las partes, como consecuencia del tratado.

No es necesario seguir profundizando en el andlisis del arti-
culo 62 de la Convencién de Viena para comprender que su redac-
cion constituye una considerable restriccion de las posibilidades que
el Derecho Consuetudinario ofrece para aplicar la clausula rebus sic
stantibus, hasta el punto de que, como dice David *, “su formula-
cion puede rechazar casi cualquier demanda de terminacién (pues)
nunca en su larga historia el principio habia sido tan restringido y
diluido como en nuestro tiempo”. Las razones del criterio restricti-
vo con que fue redactado el precepto fueron, como sefala el mismo
autor, “consideraciones de orden politico, y particularmente la
superenfatizada aspiracion a la estabilidad”, entendida ésta por la
Comision de Derecho Internacional, y especialmente por sus suce-
sivos relatores generales, los britanicos Lauterpacht, Fitzmaurice y

(6) David, Ari E. The strategy of treaty termination, Yale Univ. Press, New Haven y Londres, 1975, pag.
54.
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Waldock, como la congelacion del statu quo que resultase de la
segunda guerra mundial, es decir, de los tratados que se fueran fir-
mando a consecuencia de la guerra, como si la estabilidad real-
mente dependiese de que la clausula rebus sic stantibus pudiera dar
lugar a reivindicaciones que pasaran del mundo del Derecho a la
esfera de los hechos, y concretamente a la agresion armada, cuan-
do, en realidad, como dice Lissitzyn, citado por el mismo David, “la
idea de que la doctrina rebus sic stantibus puede desempefiar un
papel significante en desencadenar determinados agresores e
infractores de la ley, tales como Hitler, es fantastica (pues) los gran-
des asuntos politicos no se deciden por el Derecho Internacional”.

Comprender la diferencia entre la férmula del articulo 62 de
la Convencion de Viena sobre la clausula rebus sic stantibus , y la
doctrina del Derecho Consuetudinario sobre [a misma cuestion, es
esencial cuando nos disponemos a analizar en qué medida el prin-
cipio de que se trata es aplicable al tratado de Utrecht entre Espafa
y Gran Bretafa; pues, como expondremos mas adelante, desde la
suscripcion de dicho tratado hasta la fecha se han producido cam-
bios en las circunstancias que constituyeron la base esencial del tra-
tado, y cambios en las circunstancias que constitufan el contexto en
que éste fue firmado; y, de esos cambios, unos han supuesto un agra-
vamiento de la condicion en que Espana quedd inicialmente como
consecuencia de la cesion de Gibraltar, mientras que otros han con-
vertido el tratado en un instrumento obsoleto, inadecuado a las nue-
vas circunstancias. Nuestra labor va a consistir en demostrar, prime-
ro, que la formulacién restrictiva de la cldusula en la Convencién de
Viena es, en efecto, sélamente una de las cuatro combinaciones que
admite el Derecho Consuetudinario; y, segundo, que los cambios
producidos en las circunstancias que constituyeron la base esencial
del tratado, y en las circunstancias que constituian su contexto pre-
visiblemente perdurable, combinados o puestos en relacién con los
resultados que esos mismos cambios han producido, encajan en los
distintos supuestos que el Derecho Consuetudinario admite como
justificacion para aplicar la clausula rebus sic stantibus a cualquier
tratado anterior a la Convencion de Viena, como es el caso, obvia-
mente, del que aqui nos ocupa.
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CAPITULO 1l

EL DERECHO CONSUETUDINARIO ADMITE QUE
EL CAMBIO SE PRODUZCA TANTO EN LAS CIR-
CUNSTANCIAS QUE CONSTITUIAN LA BASE
ESENCIAL DEL TRATADO, COMO EN LAS QUE
CONSTITUIAN SU CONTEXTO PREVISIBLEMENTE
PERDURABLE.

admite que la clausula rebus sic stantibus se aplique cuando

el cambio se produzca en aquellas circunstancias que cons-
tituyeron la base esencial del tratado, pues eso es algo que se reco-
ge expresamente en el articulo 62 de la Convencion de Viena, lo que
supone el reconocimiento por ésta, y por lo tanto por el Derecho
Internacional moderno, de una institucion preexistente. La
Convencioén, en efecto, no crea una nueva instituciéon; codifica una
institucién que reconoce preexistente, si bien reduciendo sus posi-
bilidades de aplicacién a los tratados futuros, lo que significa que la
Gnica posibilidad de aplicacién que admite ya existia en el Derecho
Consuetudinario, sin perjuicio de que éste tambien admitiera otras
que no se recogen en la Convencion.

N o es necesario demostrar que el Derecho Consuetudinario

La cuestion estriba, precisamente, en demostrar que, para el
Derecho Consuetudinario, y aungue no se haya recogido asi por la
Convencién, tambien resulta aplicable la cldusula cuando el cambio
se haya producido , no en las circunstancias que constituyeron la
base esencial del tratado, sino en aquéllas que constituyeron fa
situacion de hecho o de derecho que existia y que era previsible-
mente perdurable cuando el tratado fue otorgado, y que configura-
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ban por consiguiente el contexto en que era de prever que habia de
desarrollarse el tratado. De hecho, la practica internacional del siglo
y medio precedentes a la Convenciéon ofrece ejemplos suficientes
como para permitirnos afirmar que tal tipo de cambios se ha venido
considerando apto para denunciar un tratado sobre la base de la
cldusula rebus sic stantibus. En efecto, aunque Austria-Hungria en
1869, Turquia en 1922, Bélgica en 1927, Bolivia en 1928 vy el
Tribunal Permanente de Justicia Internacional en 1932 parecen
haber exigido que el cambio se produjera en la circunstancias que
constituyeron precisamente la base del tratado, otros, como la pro-
pia Austria-Hungria, Rusia y Gran Bretana en 1870y 1871, China en
1925 y 1929, Alemania en 1935 y 1936, Turquia tambien en 1936,
Estados Unidos en 1945, Suiza en 1938, Finlandia y Suecia en 1939,
Gran Bretana, Australia, Nueva Zelanda, Francia, Africa del Sur,
India y Canadd en 1939, el Secretario de las Naciones Unidas en
1950, y Francia en 1966 entendieron que para aplicar la clausula
basta con que se produzca un cambio en las circunstancias que exis-
tian cuando se suscribié el tratado, aunque tales circunstancias no
constituyesen la base esencial del mismo. Tal es la equidad de esta
doctrina que un autor como Vamvoukos considera inadmisible que
se entienda, como se entiende por el art. 62 de la Convencién de
Viena, como algo inherente a la clausula, el que el cambio se haya
de producir precisamente en las circunstancias que constituyeron la
base esencial del tratado, si la cldusula se ha de entender, como
reconocié la Comision de Derecho Internacional que preparé la
Convencién de Viena, como una norma objetiva: “Cambios en cir-
cunstancias que las partes no tomaron en consideracion - dice el
citado autor 7 - y que no constituyeron originalmente una base del
tratado, tambien caen en el ambito de la doctrina (es decir, de la
clausula rebus sic stantibus) ; si bien el cambio debe producirse en
relacién con la situaciéon que existia al tiempo de conclusién del
tratado. Tal interpretacioén - termina Vamvoukos - fluye de la con-
cepciéon de la doctrina como una regla objetiva de Derecho”. Es
decir, desde el momento en que se reconoce que la clausula rebus

(7) Vamvoukos , A., op.cit. pag. 189.
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sic stantibus no es un “implied term”, es decir, una previsién adop-
tada tacita, pero conscientemente, por las partes en el momento de
otorgar el tratado, sino una norma objetiva de Derecho que esta )la-
mada a actuar independientemente de cudl fuera la intencién de las
partes al otorgarlo, por considerarse que en cualquier caso es con-
trario a la equidad que un tratado siga surtiendo efecto cuando las
circunstancias hayan cambiado radicalmente, no tiene sentido exi-
gir, para permitir la aplicacion de la cldusula, que el cambio se pro-
duzca precisamente en las circunstancias que constituyeron la base
del tratado, es dccir, en las circunstancias que motivaron la decision
de las partes de otorgar el tratado, pues, como dice Fitzmaurice, cita-
do por el propio Vamvoukos, “ hablar de la intencién de Jas partes
en este contexto es en gran medida una ficcion, ya que equivale a
atribuirles ideas que nunca tuvieron, pues, en efecto, si las partes
hubiesen previsto la posibilidad de cambios, pero no hubieran
incluido ninguna norma para el caso de que éstos ocurrieran, esto
seria en todo caso motivo suficiente para no aplicar el principio
rebus.” “Por eso - continGa ahora Vamvoukos - el cambio puede
consistir en la desaparicién de una situacién preexistente; en la no
produccion de un evento esperado; y en la produccién de un even-
to no esperado, ...pudiendo observarse que ni el Derecho
Internacional Consuetudinario ni varias legislaciones nacionales
parecen insistir en que , para aplicar la clausula rebus sic stantibus,
tengan que darse acumulativamente la condicién subjetiva (inten-
cion de las partes) y la objetiva (transformacién radical de las obli-
gaciones , desequilibrio de las prestaciones reciprocas, gravamen
intolerable), pues con una de ellas basta” ®. Para Remiro, la opinion
de Vamvoukos resulta “sugestiva y compatible con una interpreta-
ciéon avanzada del articulo 62,1,a), que no impide psicoanalizar a
las partes para descubrir lo que reposaba en lo mas profundo de su
proceso decisorio... Aceptarla - continda Remiro - daria al cambio
de las circunstancias perfilado en el articulo 62 la oportunidad de
desempeiiar el papel que frecuentemente se ve frustrado por exé-
gesis estrictas”.

(8) Vamvoukos, A., op. cit. pdg. 195.

a7

© Universidad de Las Palmas de Gran Canaria.Biblioleca Universitaria. Memoria Digital de Canarias, 2004



Lo que Remiro sugiere en el parrafo anterior es la convenien-
cia de adoptar una interpretacion del articulo 62 de la Convencion,
sobre la basc del razonamiento de Vamvoukos, més amplia o flexible
que lo que resulta de su tenor literal, que permitiese sortear los esco-
llos tan astutamente dispuestos por la Comisién de Derecho
Internacional con la intencién de que, en la préctica, la clausula casi
nunca pueda aplicarse. Mas lo que aqui nos interesa no es adoptar
una interpretacion del articulo 62 de la Convencién que permita apli-
car la clausula cuando el cambio afecte a circunstancias distintas a las
que constituyeron la base esencial del tratado, sino comprobar que la
exigencia, que el articulo 62 de la Convencién indudablemente con-
signa, de que ¢l cambio afecte precisamente a las circunstancias que
constituyeron la base esencial del tratado, no es una exigencia abso-
luta del Derecho Consuetudinario; y que, por lo tanto, esa exigencia
no puede predicarse como condicién para aplicar la cldusula a trata-
dos anteriores a la Convencién, los cuales podran consiguientemente
terminar tanto por cambios que ocurran en las circunstancias que
constituyeron su base esencial, como por cambios que ocurran en cir-
cunstancias que simplemente existian cuando se otorg6 el tratado, y
que resultaban previsiblemente perdurables como contexto en que el
tratado habfa dc desarrollarse y surtir sus efectos. Como explica
Verdross, “ es seguro que el término de validez de cualquier tratado
ha de deducirse primeramente del tratado mismo. Mas ello no agota
de modo alguno nuestro problema. El problema comienza mds bien
cuando no puede obtenerse respuesta alguna de las partes, por pro-
ducirse circunstancias en las que las partes no pensaron al firmar el
tratado... En la clausula rebus sic stantibus no se trata, pues, en ver-
dad, de una clausula convencional efectiva o sobreentendida, sino de
un principio juridico-internacional objetivo, por lo cual, lo que se
pregunta no cs lo que las partes cfectivamente quisieron...Se pre-
gunta mds bien si las partes se hubieran obligado tambien para el
caso de producirse estas circunstancias si hubieran previsto dicha
alteracion en el momento de firmar el tratado... y es que - continda
Verdross - si se quiere penetrar en la esencia de la clausula rebus sic
stantibus, hay que contraponer a la teoria subjetiva una teoria obje-
tiva. Y efectivamente, una teoria objetiva se va abriendo paso en la
jurisprudencia” (el subrayado es nuestro).
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La cita de Verdross es de la pdgina 166 de la edicién espafio-
la, que se hizo sobre la cuarta edicién alemana, que es de 1959 @ .
Diez afos mds tarde, la Convencién de Viena configuraria efectiva-
mente la clausula rebus sic stantibus, de acuerdo con la opinién
anticipada por Verdross, como una norma objetiva de Derecho
Internacional, una concepcién con la que resulta abiertamente con-
tradictoria , por la razén acertadamente expuesta por Vamvoukos, y
por el propio Verdross en su dia, la exigencia del articulo 62 de la
Convencién de Viena de que el cambio se haya de producir nece-
sariamente en las circunstancias que constituyeron la base esencial
del tratado al que se pretende aplicar la clausula rebus sic stantibus.
Es decir, resulta contradictorio definir la cldusula rebus como una
norma objetiva, o sea, independiente de la intencion de las partes y
basada tnicamente en la equidad, y supeditar su aplicabilidad a un
criterio tan eminentemente subjetivo como el de exigir que el cam-
bio se produzca precisamente en las circunstancias que constituye-
ron la base esencial del tratado, es decir, su motivacion, pues en el
mismo concepto de motivacion hay un factor subjetivo incompati-
ble con el pretendido cardcter objetivo con que se configura la
norma. Por eso, como senala David , “llamar objetiva a una norma
como la del articulo 62 es efectivamente una ofensa a la ética del
la exactitud lingiiistica “, o, como traduce Remiro , “de la moral del
lenguaje”.

En cualquier caso, el problema de si, en un caso determina-
do, habida cuenta de tan clara contradiccion, ha de prevalecer la
naturaleza objetiva con que se concibe la norma, o el contenido tan
subjetivo que resulta de su plasmacién concreta en el articulo 62 de
la Convencion, es un problema que sélo afecta a los tratados poste-
riores a la Convencién, pues no existiendo en el Derecho
Consuetudinario ninguna formulacién tan restrictiva como la de la
Convencion, es claro que, reconocida por la Comisiéon de Derecho
Internacional la naturaleza objetiva de la cldusula, dicha naturaleza
impide restringir los casos de aplicacion de la misma en el Derecho

(9) Verdross, op.cit., pag. 166.
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Consuetudinario a aquéllos en que hayan cambiado radicalmente
las circunstancias que constituyeron la base esencial del tratado,
pues el dato objetivo no vendria suministrado por el hecho de que
las partes hubiesen otorgado el tratado precisamente sobre la base
de, o en consideracion a unas circunstancias concretas, y hubiesen
asumido implicitamente que la desaparicion de esas circunstancias
daria lugar a la terminacién del tratado, sino por el simple hecho de
que esas circunstancias, al igual que otras que las partes no hubie-
sen considerado especialmente, pero sin cuya concurrencia no
hubiesen otorgado el tratado, o no lo hubiesen otorgado en la forma
en que lo hicieron, existian en el momento de otorgarse éste, y cons-
tituian el contexto razonablemente previsible en que el tratado
deberia desarrollarse, sin que para esta conclusion sea precisa otra
razon que la de que resulta inequitativo y por consiguiente injusto
que un tratado siga vigente en unas circunstancias que sean radical-
mente distintas de aquéllas en que se otorgd. Y el hecho de que las
circunstancias que hayan cambiado radicalmente sean precisamen-
te aquéllas que constituyeron la base esencial del tratado no supone
en el Derecho Consuetudinario sino que, admitido que cl tratado
termine por un cambio radical en cualquiera de las circunstancias
fundamentales que concurrieron cuando el tratado se otorgd, aun-
que no constituyeran su base esencial, es decir, su motivacién espe-
cifica, con mayor razén debe terminar el tratado cuando el cambio
se produzca precisamente en alguna de las circunstancias que cons-
tituyeron esa base esencial. Que esto signifique introducir un ele-
mento subjetivo no desvirtda el hecho de que fo decisivo y suficien-
te sea el dato objetivo de que el tratado termine cuando cambie radi-
calmente cualquiera de las circunstancias fundamentales, tanto si se
trata de las circunstancias que constituyeron su base esencial, como
si se trata simplemente de las circunstancias que constituyeron el
contexto en que se otorgo y en el que era razonablemente previsible
que el tratado se desarrollase.
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CAPITULO IV

EL DERECHO CONSUETUDINARIO ADMITE QUE
EL RESULTADO DEL CAMBIO CONSISTA TANTO
EN AGRAVAR LAS OBLIGACIONES PENDIENTES
DE UNA DE LAS PARTES, COMO EN CONVERTIR
EL TRATADO EN UN INSTRUMENTO OBSOLETO
O INADECUADO.

e la misma manera que el simple hecho de que la
D Convenciéon de Viena admita que el cambio en las circuns-

tancias que constituyeron la base esencial del tratado sea una
de las premisas para la aplicacion de la clausula demuestra, sin mas,
que esto ya se admitia asi en el Derecho Consuetudinario anterior a
la Convencion, tambien el simple hecho de que la Convencién
admita que la clausula rebus sic stantibus pueda aplicarse cuando el
resultado del cambio sea un agravamiento de las obligaciones pen-
dientes de una de las partes demuestra, por si solo, que esto tambien
se admitia en el Derecho Consuetudinario. Es decir, el hecho de que
el articulo 62 de la Convencion recoja determinadas premisas, rela-
tivas unas a la naturaleza de las circunstancias en que se producen
los cambios, y otras, a la naturaleza de los resultados que esos cam-
bios producen, demuestra que esas premisas ya eran aceptadas en el
Derecho Consuetudinario anterior a la Convencion, pues ésta reco-
ge, para codificarla, una institucién que ya existia en el Derecho
Consuetudinario, si bien reduciendo, por lo que respecta a los trata-
dos futuros, sus posibilidades de aplicacion; lo que significa que, por
lo menos, las posibilidades de aplicacion de la clausula que la
Convencién recoge ya existian en el Derecho Consuetudinario. Por
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eso no necesitamos demostrar que el Derecho Consuetudinario per-
mite la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus cuando el cam-
bio tenga por resultado un agravamiento de las obligaciones que aun
hayan de cumplirse como consecuencia del tratado. En el capitulo
anterior , hemos procurado demostrar que en el Derecho
Consuetudinario los tratados pueden terminar no sélo cuando el
cambio afecta a las circunstancias que constituyeron su base esen-
cial, sino tambien cuando afecta a circunstancias que simplemente
constitufan el contexto factico, o juridico, en que se suscribio el tra-
tado, y en el que previsiblemente habria de cumplirse y surtir todos
sus efectos. Es decir, nos fijabamos en la naturaleza de las circuns-
tancias que tienen que haber cambiado para poder aplicar la cldu-
sula. En el presente capitulo, procuraremos demostrar que en el
Derccho Consuctudinario los tratados pueden terminar , no sélo
cuando el cambio radical de las circunstancias agrave las obligacio-
nes que una de las partes aun haya de cumplir a consecuencia del
tratado, sino tambien cuando, a consecuencia del cambio, el trata-
do se convierta en obsoleto o inadecuado a la nueva situacion cre-
ada por las nuevas circunstancias, excediendo, al seguirse aplican-
do en las nuevas circunstancias, el objetivo y el propésito que las
partes tenian al asumirlo, e incluso el propio objetivo y propésito del
tratado, en cuanto puede distinguirse un objetivo y un propésito del
propio tratado, distintos de los que albergaban las partes. Es decir,
nos fijaremos en la naturaleza del resultado que los cambios tengan
qgue haber producido para poder aplicar la cldusula.

La posibilidad de que, en el Derecho Consuetudinario, se
admita que la cldusula pueda aplicarse cuando el cambio convierte
al tratado en un instrumento obsoleto es algo que tambien se
demuestra con la doctrina, la labor codificadora y la practica de los
Estados durante el siglo y medio inmediatamente anterior a la
Convencién de Viena. Asi, Berber admite la aplicabilidad de la clau-
sula no sélo cuando la continuacién de la vigencia del tratado
suponga exigir al deudor de cualquier obligacién convenida un
esfuerzo superior a lo que de buena fe procederia reclamarle, sino
tambien “ cuando el cambio de las circunstancias destruyese el
equilibrio de las prestaciones que corresponderia a un tratado razo-
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nable, de forma que ya no existiese equivalencia , y que lo que era
justo se convierta en injusto” "%, En el mismo sentido, ya Bluntschli
justificaba la terminacion de un tratado cuando éste hubiera dejado
de tener sentido, anadiendo que “los Estados deben poder liberarse
de los tratados cuando éstos ya no estén en correlacion con los
hechos” .

El mismo criterio se observa en los proyectos de codificaciéon
anteriores a la Convencion de Viena. Asi el articulo 19 de la Carta
de la Sociedad de Naciones preveia expresamente la revision de los
tratados que se hubieran vuelto inaplicables, entendiendo por tales
aquéllos en que la situacién existente en el momento de la conclu-
sion hubiese experimentado cambios tan radicales , material o
moralmente, que su aplicacién hubiese dejado de ser razonable-
mente posible. Tambien la Convencién de La Habana de 1928, en
su articulo 15, permitia la terminacion de los tratados “siempre que
las causas que les dieron origen hayan desaparecido, y pudiera 16gi-
camente deducirse que no se plantearan en el futuro”. E, igual-
mente, el proyecto de Harvard de 1935, en su articulo 28, admitia
la aplicacion de la cldusula simplemente “ cuando la situacion de
hecho, cuya continuacion se habia tomado por las partes como fac-
tor determinante para asumir las obligacioncs cstipuladas, hubiese
cambiado sustancialmente”.

Esta idea de que para aplicar la cldusula rebus sic stantibus no
sea necesario que el cambio en las circunstancias produzca un agra-
vamiento de las consecuencias que el tratado acarree a una de las
partes, sino que basta con que el tratado no responda a las nuevas
circunstancias, se puede igualmente rastrear con éxito en las practi-
ca de los Estados durante el siglo y medio anterior a la Convencion
de Viena. Asi, la terminacion del Concordato de 1855 entre Austria-
Hungria y la Santa Sede, en que los cambios alegados consistieron
en el restablecimiento del régimen constitucional en Austria-
Hungria y la declaracion de la infalibilidad del Papa, cambios que
no agravaban especialmente las consecuencias del Concordato,

(10) Berber, Friedrich, Lehrbuch des Vélkerrechtes, C.H. Beck Verlag, Munich y Berlin, 1960, pags. 463 y
464.
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pero que en opinién de la monarquia bicéfala hacian del
Concordato un instrumento inadecuado. Tambien en la terminacién
del régimen de neutralizacién del Mar Negro se alegaron por Rusia,
ademas de los cambios experimentados en la tecnologia naval, que
si agravaban las consecuencias que para Rusia tenia el cumplimien-
to del tratado de Paris de 1856, los cambios experimentados en la
politica internacional, concretamente la unién de Moldavia y
Valaquia. La nota producida por Rusia en dicha ocasion constituye,
en realidad, mas una demostracién de la admisibilidad por el
Derecho Internacional de que el cambio puede consistir en una
modificacion del contexto en que se suscribié un tratado. Pero la
respuesta britanica, como potencia firmante del tratado de Paris de
1856, de que “si hubiese algo en las estipulaciones (del tratado de
Paris) que, por haber cambiado las circunstancias, fuese innecesa-
rio para la adecuada defensa de Turquia, Gran Bretafa no habria
rehusado examinar la cuestiéon”, constituye un claro reconocimien-
to de la posibilidad de que la simple obsolescencia de un tratado,
como consecuencia de un cambio radical de circunstancias, permi-
ta considerar y decidir su terminacién. Andlogamente, la revisién del
tratado Bulwer-Clayton constituye tambien mas una demostracion
de que puede terminar un tratado, conforme al Derecho
Consuetudinario, por un cambio en las circunstancias que constitui-
an el contexto en que se suscribié el mismo, que una admisién
expresa de la simple obsolescencia como causa de terminacién,
pues lo que invocaron los Estados Unidos en aquella ocasién para
terminar el tratado fue el gran desarrollo experimentado por la costa
del Pacifico, y el haber desaparecido las circunstancias que existian
cuando se suscribié el tratado. Pero no es menos cierto que la misma
modificacién radical de las circunstancias hace que, en aquellos
supuestos en que el cambio no determine un agravamiento de las
obligaciones a que siguen sometidas las partes, el tratado se con-
vierta cuando menos, en algo obsoleto. De hecho, el Secretario de
Estado norteamericano en dicha ocasién argumenté expresamente
que el tratado resultaba anulable porque los articulos relativos al
canal se habian vuelto obsoletos. Del mismo modo, la terminacion
de los tratados sobre comercio de esclavos, suscritos entre Gran
Bretana y varios paises suramericanos y escandinavos , segin las
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notas britanicas intimando a su terminacién “de acuerdo con la
practica de abolir los tratados obsoletos desde que las circunstan-
cias en que fueron negociados estdn felizmente pasadas”, constitu-
yen, como sefiala Vamvoukos, “una buena ilustracion de la obso-
lescencia de los tratados como consecuencia de la completa desa-
paricion de su objeto o raz6n de ser” "". Tambien la terminaci6n del
tratado de 1907 que consagré la independencia de Noruega es prue-
ba de que el Derecho Consuetudinario ha admitido como causa de
terminacién de un tratado su obsolescencia, aunque del cambio de
circunstancias no se haya seguido ningan agravamiento de las obli-
gaciones existentes. La denuncia noruega en 1922 se bas6 en que,
respecto a Alemania y Rusia, firmantes del tratado con Francia y
Gran Bretafia, “el tratado habia perdido su base principal debido a
los sucesos que habian ocurrido en ambos paises” , con expresa
referencia a la primera guerra mundial, a los tratados de Versalles, y
a la revolucién soviética. Es claro que si el cambio de circunstancias
se aleg6 por Noruega sin necesidad de que se hubiese producido un
agravamiento de su condicién a consecuencia del tratado, es porque
los eventos mencionados dejaban sin sentido las garantias que el
Imperio Aleman y la Rusia zarista habian ofrecido en 1907. Un caso
de invocacién expresa de la obsolescencia como causa de termina-
cion de los tratados se ofrece en la derogacion de sus respectivos
regimenes de capitulaciones de extraterritorialidad por Turquia, por
China y por Egipto, sobre la base , similar en todos los casos, de que
las capitulaciones ya no respondian al desarrollo de “las reglas juri-
dicas del siglo” ni a “las necesidades modernas”. Turquia aludia
expresamente a la obsolescencia del régimen; y, en la Conferencia
de Montreux, que abolié las capitulaciones con Egipto, se reconocio
que este régimen “ya no esta(ba) en armonia con la nueva situa-
cion”.

De la misma manera, la suspension por Francia en 1932 del
pago de su deuda de guerra a los Estados Unidos no se basaba en
ningln empeoramiento de la situacién francesa, sino en que “habia

(11) Vamvoukos, A. op. cit., pdg. 81.
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que adaptar los tratados y acuerdos internacionales a las realidades
econémicas actuales”, alegando expresamente la clausula rebus sic
stantibus. La denuncia por Egipto en 1945 del tratado angloegipcio
de 1936, que permitia al Reino Unido mantener fuerzas en Egipto ,
y establecia un condominio sobre el Sudédn, no se bas6 tampoco en
ningn agravamiento para Egipto de su condicién a consecuencia de
la evolucion de las circunstancias, sino en que el tratado ya no res-
pondia a las nuevas circunstancias de 1945, habiendo “outlived its
purpose”’, es decir sobrevivido a su propésito. Similarmente, la ter-
minacién unilateral por Persia en 1959 del tratado soviético-irani de
1921, que permitia a la URSS perseguir dentro del territorio persa a
las fuerzas zaristas o contrarrevolucionarias que en él se refugiaran,
se fundamentd por Persia en que el citado tratado, “concluido en
especiales circunstancias después de la gran revolucion rusa, se
habia vuelto obsoleto y, de hecho, habia dejado de ser valido”. La
denuncia por Irak en 1959 de sus acuerdos militares con Estados
Unidos se formulé similarmente sobre la base de que la revolucion
iraqui de 1958 habia orientado su politica exterior hacia una postu-
ra de neutralidad. La retirada de Francia de la OTAN en 1966 se jus-
tificé por considerar que, alcanzada la paridad estratégica por la
URSS, Francia no podia seguir confiando en las garantias america-
nas, es decir, porque consideraba obsoleto o inadecuado a las nue-
vas circunstancias la integracién de las fuerzas francesas con las de
los demas paises del Atlantico Norte; y, en fin, en 1969, la denuncia
por Irdn del tratado de 1937, suscrito con lrak para la fijacién de
lfmites en Shatt El Arab, que se basé en la desaparicion de la situa-
cién colonial que habia condicionado en su dia los términos del tra-
tado, constituye un ejemplo mds de aplicacién expresa o tacita de la
clausula rebus sic stantibus a situaciones en las que han cambiado
las circunstancias radicalmente, pero en las que el resultado del
cambio no consiste en un agravamiento de la situacion de una de las
partes, sino en la obsolescencia o inadecuacién del tratado a la
nueva situacién creada por las nuevas circunstancias.
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LOS CAMBIOS OPERADQOS
EN LA BASE ESENCIAL DEL
TRATADO




CAPITULO V

LAS CIRCUNSTANCIAS QUE MOTIVARON LA SUS-
CRIPCION DEL TRATADO DE UTRECHT ENTRE
GRAN BRETANA Y ESPANA HAN CAMBIADO
RADICALMENTE A LO LARGO DE LOS ANOS
TRANSCURRIDOS DESDE ENTONCES.

Gltimos tres siglos otro caso en que las circunstancias que

constituyeron la base esencial de un tratado , es decir , las
circunstancias en consideracion a las cuales se haya suscrito un tra-
tado, hayan cambiado de manera tan radical como lo han hecho las
circunstancias que constituyeron la base del tratado de Utrecht entre
Espafa y Gran Bretaia, y especialmente su articulo X, en el que se
estipula la cesion de Gibraltar.

D ificilmente se encontrard en la historia internacional de los

El tratado de Utrecht, suscrito entre los reyes Felipe V de
Espafa y Ana de Gran Bretaiia, fue uno mas, sin menoscabo de su
importancia, de la serie de tratados suscritos en aquella ciudad
holandesa, en la primavera de 1713, entre las potencias que habian
participado en la guerra de sucesion espanola, y que, junto con el
tratado de Ratstadt, firmado entre Francia y Austria en 1714, y el de
Madrid entre Espafa y Holanda, pusieron fin a una época en la que
Luis XIV habia pretendido imponer la hegemonia francesa, y esta-
blecieron una nueva ordenacién del equilibrio europeo, en la que la
formacién de un nuevo bloque francoespafol se compensaba con la
reduccién de los dominios franceses en Europa a su tradicional
hexagono, y con la pérdida por parte de Espafia de sus anteriores
dominios en Europa, asi como la plaza de Gibraltar y la isla de
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Menorca, cedidas a Gran Bretafa. Espana conservaba su imperio
americano, pero perdia, con el navio de permiso y el derecho de
asiento, su importante monopolio comercial. Francia perdia a favor
de Gran Bretana los territorios americanos del Hudson, Terranova y
Nueva Escocia; mientras que el emperador de Austria se compensa-
ba de la renuncia a la corona de Espana, y a la potenciacién que ello
habria supuesto para el imperio, con la adquisicion de Népoles,
Mildn y Cerdefia, tambien perdidas por Espana. Sicilia, en fin, pasa-
ba de Espana a la casa de Saboya; y los Paises Bajos espanoles - la
actual Bélgica - pasaban a la Casa de Austria, con el derecho de
Holanda a establecer una barrera de plazas fuertes entre los Paises
Bajos espafoles y Francia, como medida de seguridad contra un
posible renacer del expansionismo francés. En suma, lo que se pre-
tendié fue establecer un esquema global de equilibrio que compen-
sara la potenciacion que Francia adquiria al pasar la corona espa-
nola a un miembro de la dinastia francesa, con la debilitacién estra-
tégica y econdémica del bloque francoespanol mediante la pérdida
por éste de una serie de territorios y plazas fuertes que fortalecian
correlativamente a los restantes Estados europeos, especialmente a
los dos principales protagonistas del bando aliado contra los
Borbones, Gran Bretaiia y Austria. En la configuracién del nuevo
orden mundial - y lo era en la medida en que afectaba a Europa y
América -, habia sido decisivo el entendimiento entre Luis X1V, cons-
ciente, después de las batallas de Ramillies, Oudenarde vy
Malplaquet, de que la victoria se le escapaba, y el Gobierno inglés,
que, al final de la guerra, ya no deseaba que la corona espanola
pasara al pretendiente austriaco, apoyado hasta ese momento por
Gran Bretafia, pues éste ya era demasiado poderoso tras la conquis-
ta de Bélgica y de ltalia. Asi, en octubre de 1711, afo y medio antes
de que se firmasen los tratados de Utrecht, ya Gran Bretana vy
Francia, a espaldas de sus respectivos aliados, habian acordado
entre ellas las lineas fundamentales del nuevo equilibrio europeo.
Los plenipotenciarios espafoles en Madrid y en Utrecht no pudieron
hacer nada contra unos acuerdos que ya eran un hecho consumado.

Tanto las guerras coloniales que tuvieron lugar en América
del Norte a lo largo del siglo XVIII, como las que se desarrollaron en
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Europa, demostraron la racionalidad del esquema de equilibrio dise-
hado en Utrecht, pues las dos potencias que habian protagonizado
con su rivalidad la guerra de Sucesion espanola, Giran Bretana y
Francia, continuaron siendo rivales en los conflictos mas importan-
tes del siglo XVIII: La guerra de Sucesion austriaca (1744 — 1748) y
la guerra de los Siete Anos (1756-1763). La firma en 1733, 1740 y
1761 de los sucesivos “pactos de familia” confirmd, ya bien entrado
el siglo, y una vez superadas definitivamente las diferencias “coyun-
turales” que habian enfrentado a Espana y la Triple y Cuadruple
Alianzas, de las que formaba parte Francia, con motivo de [as cam-
panas de Felipe V en Cerdena y en Sicilia, y la provisional - por
“antinatural” - aproximacion de Espafa a Austria, el alineamiento
francoespanol que habia constituido el presupuesto decisivo de “la
paz de Utrecht”, es decir de todos los acuerdos que pusieron fin a la
guerra de Sucesion espanola . Asi, durante el siglo XVIIl, la ocupa-
cion por Gran Bretana de las bases espanolas de Gibraltar y
Menorca cumplié exactamente la finalidad prevista al otorgarse el
tratado de Utrecht entre Gran Bretana y Espafa: Servir, si no para
yugular completamente la fluidez de movimientos de la flota fran-
cesa entre el Mediterrdneo y el Atlantico, si como bases de suminis-
ro y reparaciones, y como puestos de control de {os movimientos
espafoles y franceses, especialmente en el estrecho. Gibraltar resul-
t6 de importancia capital en la preparaciéon de la batalla del Nilo y
en la recuperacién de Malta por Gran Bretafa.

Las guerras napolednicas supusieron, por una parte, el defini-
tivo alejamiento espanol de la érbita francesa, 16gico después de la
guerra de la Independencia, en la que Espana fue sustancialmente
auxiliada por Gran Bretana; y, por otra, al desaparecer Napoleén de
la escena, el atemperamiento de la tradicional rivalidad anglofran-
cesa, que tan profundamente habia marcado la historia europea
durante el siglo XVIII. No es que entre Francia y Gran Bretafia hubie-
sen desaparecido absolutamente todos los motivos de friccion, espe-
cialmente en el espacio colonial. Es que el crecimiento de Prusia
hacia el centro de Europa, y la presion de Rusia hacia el
Mediterraneo supusieron nuevos motivos de preocupacion para
Francia y para Gran Bretana, que sirvieron para ir fraguando una
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“entente” cada vez mas solida, que ya se manifest6 en las guerras de
Crimea y Los Balcanes, en las que ambas potencias lucharon en el
mismo bando. Las diferencias coloniales se enterraron definitiva-
mente en el tratado anglofrancés de 8 de Abril de 1904; y el cada
vez mas solido entendimiento se confirmé en la conferencia de
Algeciras, en la que tambien estuvieron unidas frente a las preten-
siones de una Alemania que desde la victoria de Sedan venia mani-
festando ostensiblemente sus aspiraciones hegemonicas.

No es necesario, sin embargo, llegar hasta el siglo XX y com-
probar como la “entente” anglofrancesa se materializé definitiva-
mente en las dos guerras mundiales, para tomar constancia de que
el esquema de equilibrio que habia constituido el objetivo y la base
esencial de todos los tratados en que se materializé la “paz de
Utrecht”, incluidos los de Madrid y Ratstadt, como partes de un
Gnico sistema global lo mas perfecto posible - que habia sido sus-
tancial e incluso expresamente confirmado en los tratados de Viena
y Aquisgran que pusieron fin en 1740 y 1748, respectivamente, a las
guerras de Sucesion de Polonia y de Austria - ya no respondia a la
realidad. En efecto, después de Trafalgar, Abukir y Waterloo, ni
Francia ni Espafa estaban ya en condiciones de seguir contestando
la supremacia britdnica, ni mucho menos de amenazar la seguridad
de las islas britanicas ni la de su floreciente imperio en La India, en
el Canadd, en Oceania y en Africa. La razon estratégica concreta
que habia justificado , entre todos los ajustes estratégicos que se
habian concertado en Utrecht, la cesion de Gibraltar - poner a dis-
posicion de Gran Bretana una base desde la que contrarrestar el pre-
dominio natural de Francia y Espafia en el Mediterrdneo y en el
estrecho - dej6 de existir desde que ese predominio natural de las
dos potencias continentales desaparecié con los sucesivos reveses
de sus flotas; desde que se separaron a raiz de la guerra de la
Independencia espaniola; y desde que , con algunas décadas de dife-
rencia, la liquidacién de sus respectivos imperios americanos hizo
desaparecer una de las principales causas de antagonismo con Gran
Bretana, tanto para Francia como para Espafia. Rota nuestra alianza
con Francia, y en paz, por fin, con Gran Bretana, la cesién de
Gibraltar constituy6 para Espana, desde la experiencia napoleénica,
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una pérdida neta, que ya no se justificaba por la potenciacién reci-
proca que en alguna ocasion, como en la reconquista de Menorca,
o en la guerra de la Independencia de los Fstados Unidos, habia
supuesto la alianza con Francia. Durante el siglo XIX, la progresiva
“entente” anglofrancesa iria aumentando el desequilibrio en la
misma medida en que aquélla se iba consolidando, y Espana iba
quedando fuera de todas las esferas de influencia. Asi, en el tratado
de 8 de Abril de 1904, los dos miembros de la “entente” se com-
prometieron a no permitir la fortificacion de la costa del Rif, con lo
que se producia la situacién, paraddjica si se la compara con el
escenario previsto en Utrecht, de que, habiendo obtenido Gran
Bretana la cesién de Gibraltar para contrarrestar el predominio natu-
ral que el bloque francoespariol configurado en Utrecht ostentaba en
el estrecho, los dos grandes adversarios de la guerra de Sucesién
espafola se pusieran de acuerdo dos siglos mas tarde para contra-
rrestar el predominio natural que a Espafa le correspondia por su
implantacion en la orilla norte del estrecho, y como titular de una
futura zona de influencia en el Rif, segtin se preveia en el frustrado
tratado francoesparfiol de 1902. Mas que de un cambio de circuns-
tancias, puede hablarse de un vuelco total respecto a la situacion
internacional y a las relaciones existentes entre las tres naciones a
gue respondian los tratados de Utrecht y concretamente el articulo
X del suscrito en aquella ciudad entre Gran Bretafia y Espana. Ni
ésta era ya la aliada de Francia, ni Francia seguia siendo rival de
aquélla, configurandose en cambio como su principal aliada ante la
crisis europea que se avecinaba y que habia de conducir a la gran
guerra. Y, lo que es mas, mientras las otras dos potencias se dispo-
nian a culminar el reparto de Africa, Espana habia pasado a ser un
poder totalmente secundario, sin protagonismo en la politica inter-
nacional, sin capacidad naval decisiva, y que, incluso para sus
modestas aspiraciones coloniales en una zona que tanto le afectaba,
como fue el caso del norte de Marruecos, necesitaba la tolerancia de
aquéllas. La cesion de Gibraltar, que en 1713 constituia una pieza
importante para la consolidacién del equilibrio europeo, se habia
convertido en 1904 en un factor que aumentaba el desequilibrio que
la disparidad de fuerzas ya determinaba entre las otras dos potencias
por una parte, y Espana por la otra.
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Que Espana, desde gue a principios del siglo XIX saliase por
los aires el equilibrio disenado en Utrecht, ya no encontrase ninguna
ventaja estratégica o simplemente diplomdtica que le compensase
siquiera remotamente de la pérdida de Gibraltar no significa que, dos
siglos después, el Reino Unido no encontrase en su ocupacion una
utilidad renovada en un contexto internacional harto diferente al que
constitufa el marco de los tratados de Utrecht; pues, tanto Alemania
en el curso de las dos guerras mundiales, como la Unién Soviética o,
si se quiere, el Pacto de Varsovia, desde de 1945 hasta la caida del
muro de Berlin y todo lo que éste acontecimiento simbolizé en tér-
minos estratégicos e incluso histéricos, ocuparon en las aprensiones
britanicas el mismo fugar que en 1713 ocupaba la amenaza france-
sa; y ello, aunque el Reino Unido, no fuese ya en el siglo XX sino un
componente, aunque siempre importante, del bloque aliado en las
dos guerras mundiales, y, después, del bloque occidental materiali-
zado en la Alianza del Atlantico Norte. Asi, Gibraltar continué pres-
tando en este siglo, primero en beneficio del bando aliado, y, des-
pués, en beneficio de la OTAN, la misma utilidad , aunque adaptada
a las nuevas circunstancias, que habia justificado su cesién al final de
la guerra de Sucesién espanola: Controlar y, en la medida de lo posi-
ble, yugular la relacion de las flotas adversarias entre el Mediterraneo
y el Atlantico. En realidad, la ventaja que Gibraltar supuso para Gran
Bretafa durante su secular contienda con Francia y con Espafa no
puede compararse favorablemente con la funcién decisiva que el
Penén estaba llamado a desempenar en la segunda guerra mundial y
en los cuarenta anos de guerra fria, aumentando su importancia a
medida que el arma submarina se fue convirtiendo en la pieza fun-
damental, por su mayor invulnerabilidad, de la estrategia nuclear y
por ende de la politica disuasoria de la OTAN y del Pacto de
Varsovia, no por supuesto sin que este privilegiado protagonismo de
Gibraltar se mantuviese imponiendo, como después veremos, una
pesada servidumbre estratégica y nuclear sobre Espana, gque ni esta-
ba prevista ni era siquiera previsible cuando se firmé el tratado de
Utrecht entre Espana y Gran Bretana.

En los ultimos anos, sin embargo, el desarrollo de los aconte-
cimientos ha reducido de forma drastica la utilidad que la OTAN vy,
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por consiguiente, el mismo Reino Unido, venian obteniendo de
Gibraltar. En 1982, la adhesién de Espafna a la Alianza Atldntica,
supuso necesariamente una devaluacion de la utilidad de Gibraltar,
desde el momento en que la OTAN podia contar, en el supuesto de
cualquier crisis, no sélo con las facilidades que ya suponian las
bases americanas en Espafia, sino tambien con la superior implanta-
cion de Espana a naciente , a poniente, e incluso al sur del estrecho.

Pero si la adhesion de Esparia a la Alianza Atldntica supuso
necesariamente una disminucién de la importancia de Gibraltar, el
derrumbamiento del bloque militar soviético, el relativo desmante-
lamiento del arsenal nuclear, y la misma quiebra de todo el pensa-
miento militar eminentemente agresivo que caracterizaba al feneci-
do Pacto de Varsovia, que habia supuesto durante cuarenta afios una
auténtica amenaza para los paises de Occidente, dejaron a Gibraltar
sin una funcién estratégica que cumplir, ni en beneficio de una
OTAN que se ha quedado ostensiblemente sin adversario, ni en
beneficio de un Reino Unido que, perdidos sus intereses en La India,
en el Medio Oriente y, por supuesto, en el Mediterrdneo occidental,
s6lo retira de Gibraltar el dividendo, claramente gratuito, de poder
intervenir como protagonista en el momento conveniente, mediante
su presencia militar, en el desarrollo politico internacional de una
zona donde no tiene ningln interés nacional primordial que lo jus-
tifique. La integracion de Espana en la estructura militar de la OTAN
en diciembre de 1997, la creacién en Espana de un mando de ter-
cer nivel y la supresion del mando de cuarto nivel que hasta esa
fecha existia en Gibraltar suponen la devaluacion definitiva del
papel a desempenar por el Reino Unido desde esa plaza, en cual-
quier coyuntura imaginable, y esto en términos tan evidentes que la
presencia militar britanica en Gibraltar, por pequena que sea, e inde-
pendientemente de que si lo desea puede incrementarla sin mas
limites que los que imponga su reducido espacio, constituye un
supuesto paradigmatico de abuso de derecho, en el sentido de que
s6lo aprovecha marginalmente a quien lo ejerce, y perjudica grave-
mente a quien lo padece. Desde el punto de vista estratégico, que es
el que propicio su cesion a Gran Bretana, Gibraltar ha llegado asi al
fin de su historia. Ni su pérdida se compensa desde hace mucho
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tiempo por Espafia con ninguna de las razones que en su dia justifi-
caban su cesién, ni el Reino Unido necesita ya seguir ocupando el
Pefidn para defender una seguridad nacional que nadie amenaza, ni
la de un imperio hace tiempo inexistente, ni la de una Alianza mili-
tar a la que Espafa pertenece inequivocamente y a la que aporta
todos los recursos humanos y logisticos necesarios.
Independientemente de las ventajas financieras que determinadas
empresas britanicas o no britanicas, incluso espafiolas, puedan reti-
rar de la peculiar condicién fiscal de Gibraltar, la evolucion de la
situacion internacional ha ido configurando, pues, una realidad
estratégica que ya no se corresponde ni remotamente con la que en
1713 constituia la base esencial a que respondieron los distintos tra-
tados en que se desglosé “la paz de Utrecht”, entre ellos el suscrito
entre Gran Bretana y Espafia. El cambio se ha producido precisa-
mente en la situacién en cuya consideracién se otorgé el tratado, o
que constituia su “base esencial”, que es , como vimos en los capi-
tulos anteriores, la primera premisa que exige la Convencion de
Viena para aplicar la clausula rebus sic stantibus a aquellos tratados
a que la Convencién sea aplicable, constituyendo igualmente una
de las posibles premisas que exige a tales efectos el Derecho
Consuetudinario.
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CAPITULO VI

LAS CIRCUNSTANCIAS QUE HAN CAMBIAD
COMO CONSECUENCIA DE LA SITUACION
INTERNACIONAL CONSTITUIAN PRECISAMENTE
LA BASE ESENCIAL DEL TRATADO DE UTRECHT
ENTRE GRAN BRETANA Y ESPANA.

tres siglos se pueden distinguir tres acontecimientos que supu-

sieron sucesivas, y progresivas, rupturas con aquellas circuns-
tancias que constituyeron la base esencial del Tratado de Utrecht
entre Gran Bretana y Espana: El primero fue la quiebra del mundo
de Utrecht ocasionada por el nuevo hegemonismo francés, impues-
to, aunque por corto plazo, por las campanas napolednicas, y que
tuvo por logica consecuencia el final de la alianza francoespafola
del siglo XVIII. El segundo fue la creciente “entente” anglofrancesa,
que caracteriz6 a todo el siglo XIX desde Waterloo en adelante, la
ascension imperial de Francia y Gran Bretana, y la disminucion del
papel internacional de Espafia, reducida, con la pérdida de su impe-
rio americano y ya sin posesiones en Europa, al nivel de una poten-
cia estrictamente secundaria. Y el tercero, ya en la segunda mitad
del siglo XX, la participacion de Francia y el Reino Unido, v, final-
mente, tambien la de Espana, en las dos grandes organizaciones
supranacionales, la OTAN y la Unién Europea, mucho mas sélidas
que cualquiera de las alianzas coyunturales del pasado, en cuanto
ambas organizaciones responden a motivaciones permanentes e
implican importantes transferencias de soberania, y en las que
queda por definicién superada cualquicr tensién entre sus miembros

E n la evolucidn de la situacién internacional durante los Gltimos
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que pudiera justificar la obtencién o la perpetuacién de seguridades
mediante la posesién de bases militares o plazas fuertes, contra
supuestas amenazas reciprocas. Que cualquiera de estos aconteci-
mientos ha significado un cambio radical de las circunstancias que
constituyeron la base esencial en cuya consideracién se otorgé el
tratado de Utrecht entre Espana y Gran Bretana es algo demasiado
evidente para necesitar demostrarlo; como lo es el que el resultado
final de esta evolucion - la integracion de Francia, Espana y el Reino
Unido en las dos grandes organizaciones occidentales - supone la
superacion definitiva del esquema disenado en Utrecht, sustituido
por un concepto totalmente novedoso de paz europea y atldntica,
basado en una integracion progresiva de las naciones occidentales
de uno y otro lado del Atlantico, que, al excluir cualquier posibili-
dad de guerra entre ellas, hace innecesaria y, por lo mismo obsole-
ta, la idea de equilibrio, que era consubstancial al esquema de segu-
ridad disenado en Utrecht y sélo concebible entre potencias al
menos virtualmente rivales.

Como hemos visto en el capitulo anterior, el que los cambios
se produzcan precisamente en las circunstancias en cuya conside-
racion se otorgd un tratado no constituye un requisito indispensable
para la aplicacion de la cldusula rebus sic stantibus cuando el tra-
tado en cuestiéon, como ocurre en el que estamos considerando, es
anterior a la Convencion de Viena, y se rige consiguientemente por
el Derecho Consuetudinario. La comprobacién, sin embargo, de
que han cambiado precisamente las circunstancias en cuya consi-
deracion se otorgo el tratado demuestra, no sélo el cumplimiento de
una de las condiciones exigidas por el Derecho Consuetudinario,
sino el cumplimiento de la condicién exigida por la normativa mds
estricta del articulo 62 de la Convencion de Viena, lo que evi-
dentemente redunda a favor de la aplicacion de la cldusula en un
caso en que no rige la Convencion, sino el Derecho Consuetu-
dinario, pues ello supone anadir, al dato objetivo del cambio radi-
cal de circunstancias, el dato subjetivo de que esas circunstancias
son precisamente aquéllas en cuya consideracion se otorgo el trata-
do. La cldusula rebus sic stantibus es una norma objetiva, pero la
concurrencia de un factor subjetivo, que no es imprescindible para
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la aplicacion de la clausula, refuerza la racionalidad vy justicia de su

aplicabilidad.

Que los tres acontecimientos que progresivamente cambia-
ron el mundo de Utrecht por una situacién totalmente diferente afec-
taron precisamente a las circunstancias que constituyeron la base
esencial del tratado de Utrecht entre Espana y Gran Bretaia se
demuestra, como senala Vamvoukos "?, contrastando los cambios
operados en las circunstancias con la intencion de las partes al sus-
cribir el tratado, y con el objeto y el propésito del tratado.

“En primer lugar - explica dicho autor - hay que distinguir
entre los motivos y aspiraciones de una parte y la comun intencién
de ambas partes (de suerte que) las expectativas e ideas asumidas de
una parte sélo son relevantes si fueron de la mayor importancia
para que esa parte concluyera el tratado, y fueron, no sélo dadas a
conocer a la otra parte, sino reconocidas por ésta como de princi-
pal importancia. En contraste, la comun intencién de las partes
desempeiia una funcién principal. Asi, si es evidente que ambas
partes concluyeron el tratado sobre la base y la razén de que exis-
tia una situacion determinada cuya continuacion entendieron
como fundamental para la obligaciéon dimanante del tratado, el
cese o alteracion radical de ese estado de cosas determina la apli-
cacion de la clausula. Es esencial - continda Vamvoukos — distinguir
a este respecto entre la intencion de las partes y los objetivos y pro-
posito del tratado (las cursivas son nuestras). Son éstos, mas que la
intencion de las partes, lo que protege el orden juridico. Si un tra-
tado, a consecuencia de un cambio de circunstancias, pierde subsi-
guientemente sus objetivos y propésitos juridicamente relevantes,
desaparece la base juridica necesaria para continuar la aplicacion
del tratado”.

Como todos los tratados que se suscribieron en Utrecht, el de
Espafia con Gran Bretana tenia un objetivo y un propésito concre-
tos: Poner fin a la guerra de Sucesién espanola, y regular un nuevo
sistema de equilibrio internacional basado en la redistribucion de los

(12) Vamvoukos, A. op. cit. pdg. 190.
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territorios coloniales y de los propios territorios europeos, en la con-
cesion de derechos comerciales , y en la adopcién de medidas de
marcado caracter estratégico, como la cesién de Gibraltar vy
Menorca, la ocupacion por Holanda de plazas fuertes en la frontera
belgofrancesa, y en la demolicién de las fortificaciones de
Dunkerke. Las consideraciones estratégicas fueron indudablemente
trascendentales tambien en la distribucién de territorios continenta-
les, y concretamente de los situados en Italia. De hecho, ya en vida
de Carlos I, y siendo evidente que dicho monarca moriria sin des-
cendencia, las potencias europeas habian acordado varios tratados
“de particién” de la herencia espanola, que habrian de entrar en
vigor cuando el rey falleciera, pues la consecucién del necesario
equilibrio exigia que la impresionante herencia espafola no pasara
integramente a manos de un soberano que ya poseyera la Corona de
Francia o la de Austria, o que, por pertenecer a una de las dinastias
alli reinantes, supusiera un factor, es decir un peligro de concentra-
cion de demasiados recursos a disposicion de una dnica potencia.
Aunque el esquema finalmente disenado en Utrecht fue distinto a
todos los tratados “de particién” anteriores a la guerra, respondia al
mismo objetivo de impedir que todos los activos territoriales, demo-
graficos y estratégicos de la Corona espanola fueran a parar a un
solo monarca, o a una Unica dinastia reinante. El mundo anterior a
Utrecht, en cuanto estaba caracterizado fundamentalmente por una
tension entre Espana y Francia, era un mundo equilibrado. Pero,
durante los reinados de Felipe IV y Carlos 1l, Espana ya era una
potencia decreciente, derrotada reiteradamente en los campos de
batalla, con gravisimos problemas en Catalufia, e incapaz de impe-
dir la secesién de Portugal. Asi, en los afios anteriores a la muerte de
Carlos ll, la tension dominante ya era la de Francia con Gran
Bretana, hasta el punto, harto significativo, de que la guerra de
Sucesién espafiola comenzé como una guerra entre Gran Bretana y
Francia. Por el contrario, la tradicional tensiéon entre Espafia y
Francia dejaba paso, con el testamento de Carlos Il, a una alianza
dinastica, implicita realmente, pese a las protestas formales espano-
las, desde que se convino el matrimonio de la infanta Marfa Teresa
con Luis XIV. Y esta alianza dinastica francoespanola, que en reali-
dad suponia la puesta de todos los recursos del imperio espanol a
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disposicion de la politica internacional francesa, pues no en balde
era un principe francés quien venia a reinar en Espana, y no al revés,
constituia el elemento fundamental del nuevo orden.

La esencia de este nuevo orden consistia en que la inevitabi-
lidad del bloque francoespanol se compensaba, como ya hemos
visto, con la potenciacién directa o indirecta de Gran Bretafia y de
Austria, de forma que el equilibrio internacional quedaba garantiza-
do , con toda suerte de detalles, hasta donde permitian las circuns-
tancias. Al margen de este objetivo global, compartido por todos los
demas tratados suscritos en Utrecht con las demas y por las demas
potencias que habian participado en la guerra, el tratado angloespa-
fiol carecio completamente de légica, de justificacién, de objetivo
y de propdsito; y, precisamente por esto, la Gnica concesién de Gran
Bretafia en un tratado en que tantas concesiones se hacen a su favor
por Espafna, consiste en reconocer a Felipe de Anjou como rey de
Espafa. Y constituye un desenfoque considerar al tratado de Utrecht
entre Espana y Gran Bretana, y concretamente la cesion de Gibraltar,
como un titulo abstracto no relacionado con el contexto diplomati-
co en que Espana tuvo que firmarlo; pues, en realidad, todos los tra-
tados que se firmaron en aquella ciudad holandesa, con el de
Madrid entre Espafa y Holanda y el de Ratstadt entre Francia y
Austria, no fueron sino el desglose en multiples tratados bilaterales
de un gran esquema multilateral -“la paz de Uttrecht”- que ponia fin
a la guerra, disenando un nuevo orden que afectaba a todos los
Estados europeos, y cuyas lineas fundamentales habian sido nego-
ciadas y decididas previamente entre Francia y Gran Bretafia. Asi,
esta Gltima no se compensaba Gnicamente con Gibraltar y Menorca,
sino que recibfa tambien las colonias francesas de América del
Norte. Y aunque Gran Bretafa no fue la que recibi6 los territorios de
Népoles, Milan, Cerdena y Paises Bajos , transmitidos a las Coronas
de Austria y de Saboya, su pérdida por Espana, es decir por el nuevo
bloque francoesparniol, tambien compensaba a Gran Bretafia, al dis-
minuir el potencial de ese bloque. Austria adquirfa la mayor parte de
las posesiones europeas de Espafna, pero su renuncia obligada a la
Corona espafiola tambien equilibraba la situacién. Y la misma pér-
dida por Espafia de sus posesiones europeas beneficié indirecta-
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mente a su nueva aliada, Francia, pues es claro que Luis XIV pagéd
con las posesiones espafolas en Europa la intangibilidad del tradi-
cional hexagono francés. Visto en este contexto el tratado de Utrecht
entre Espafa y Gran Bretana, es claro que no respondio ni a un inter-
cambio libremente asumido por los dos Estados, ni tampoco a la
necesidad de poner fin a ninguna guerra especifica entre las dos
naciones. La guerra fue una guerra global, en la que Gran Bretana
habia luchado en apoyo del pretendiente austriaco, al que abando-
né cuando sus victorias le parecieron excesivas, y en la que los dis-
tintos reinos o0 “provincias” espanolas habian dividido sus leallades
entre los dos pretendientes. Ni Gran Bretana podia considerarse ven-
cedora de la guerra en Espafia, pese a las brillantes victorias de
Marlborough en otros escenarios, ni Felipe V podia considerarse
derrotado en la guerra en Espafa, de la que expulsé a todos sus
adversarios britdnicos, austriacos y portugueses, por mads que
Francia perdiese decisivas batallas en Europa.

El tratado angloespanol de Utrecht no se justifica, pues, ni por
una guerra especifica entre las dos naciones, que no existid, ni por
el resultado de los encuentros que entre sus fuerzas respectivas
tuvieron lugar - Brihuega, Villaviciosa - y que fueron saldados a
favor de Felipe V. El tratado se justifica como parte de un esquema
general de nuevo equilibrio, al que Espana no estaba en condicio-
nes de sustraerse. La bilateralidad de este como de los demas trata-
dos no fue sino la forma elegida para desarrollar ese sistema general
de equilibrio, que respondia fundamentalmente a lo negociado dos
afos antes por Gran Bretafa y Francia, a espaldas de sus respectivos
aliados, Austria y Espana. Y precisamente porque el tratado angloes-
panol no tenia otro objetivo, ni otro propdsito, ni otra razon de ser
que constituir una pieza mdas de aquel nuevo orden mundial, la
perpetuacion de su vigencia, casi dos siglos mas tarde de que aquel
orden saltara en mil pedazos, y desaparecieran e incluso se invirtie-
ran las circunstancias en cuya atencién se habia suscrito el tratado,
resulta totalmente injustificada, si admitimos que, en el Derecho
Internacional, como dice Vamvoukos, “si como consecuencia de un
cambio fundamental de circunstancias, un tratado subsiguiente-
mente pierde sus objetivos y propdsitos juridicamente relevantes,
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no queda base legal para continuar la exigibilidad del tratado. A los
ojos del Derecho, tales tratados carecen de sentido, han excedido
sus propositos, se han consumido a si mismos” "*.En este sentido, la
condicién del tratado de Utrecht entre Gran Bretafia y Espafa es sus-
tancialmente la misma que si en aquella ciudad holandesa se hubie-
ran reunido en un solo acto todas las potencias interesadas en la
guerra, y hubieran estipulado en un gran tratado multilateral, en
cuyo preambulo se definiera claramente el objetivo global de esta-
blecer un nuevo sistema de equilibrio europeo, todos los acuerdos
que en la realidad se desglosaron en varios tratados bilaterales. En la
hipotesis de un Gnico tratado multilateral, la desaparicion de las cir-
cunstancias que lo originaron seria tan evidente que nadie podria
oponerse a declarar la extincion de todo el tratado, aunque la extin-
cion se fuese practicando punto por punto, alcanzando a todos los
acuerdos que por su propia naturaleza fueran susceptibles de revo-
carse, lo que, de hecho, ya ha tenido lugar en aquellos casos en que
los tratados de Utrecht establecieron derechos localizados o que
afectaban a plazas fuertes, con la Gnica excepcion de Gibraltar. Si
consideramos que la cesion de Gibrallar es susceptible, por su pro-
pia naturaleza, de ser revocada, y comprobado que el objetivo y el
propdsito del tratado angloespanol de 1713 dejaron de tener senti-
do un siglo mas tarde al producirse la conmocién que supusieron las
campanas napolednicas, su extincion estd tan justificada como lo
estarfa ese hipotético tratado multilateral que hubiese englobado
todos los tratados bilaterales de Utrecht, mas los de Madrid y
Ratstadt, pues el Derecho Internacional autoriza la terminacién de
un tratado cuando su objetivo y su propésito han dejado de tener
sentido, y no sélo el tratado angloepanol, sino todos los que confi-
guraron “la paz de Utrecht”, hace tiempo que perdieron el suyo.

En cuanto a la intencién comun de las partes, es decir, la
intencién compartida por ambas al suscribir el tratado, la misma
puede distinguirse, en teoria, como explica el mismo Vamvoukos,
del objetivo y del proposito del tratado propiamente dicho. Cierto
que la intencién compartida de las partes puede no coincidir con las

(13) Vamvoukos, A. op. cit. pag. 192,
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intenciones individuales respectivas, en la medida en que una parte
pueda albergar al suscribir un tratado una intencién individual que
no pone en conocimiento de la otra, o que la otra, conociéndola, no
la acepta o no le concede relevancia. Pero parece dificil distinguir
entre la intencién comun de las partes y el objetivo y propésito del
tratado propiamente dicho, dada la dificultad de reconocer al trata-
do una intencionalidad independientemente de la intencion comin
con que fue suscrito por las partes. En cualquier caso, en el tratado
angloespanol de 1713, la identidad entre el objetivo y el propésito
del tratado y la intencién compartida por las partes al suscribirlo
parece absoluta, pues, por el mismo hecho de que no obedece este
tratado a problemas bilaterales especificos de las partes, sino que es
consecuencia de un esquema global, no hay otra intencién compar-
tida por las partes que la de aceptar ese esquema global en los tér-
minos en que fue disefiado con la conformidad de todos los Estados
afectados por la guerra de Sucesion espanola. Cierto que a esa inten-
cion compartida llegaron las partes con actitudes diferentes: Para
Gran Bretana, que habia negociado previamente con Francia las
condiciones de la paz, el tratado suscrito con Espafia respondia a la
propia concepcién britanica de lo que debia ser el nuevo equilibrio
europeo, ante el cual Gran Bretafa se colocaba en las mejores con-
diciones posibles que permitian las circunstancias. Para Espafna, que
veia como desaparecian sus dominios europeos, y como se le ena-
jenaban dos activos estratégicos de la importancia de Gibraltar y
Menorca, los términos del tratado hubieron de asumirse como un
hecho consumado, pues habian sido negociados y aceptados pre-
viamente por Luis XIV, sin cuya ayuda Felipe V no habria podido
proseguir la guerra, y habian sido asumidos, como parte del nuevo
equilibrio, por todos los Estados europeos. Pero es claro que, en la
medida en que puede hablarse de una intencién espafola compar-
tida por Gran Bretana al suscribir el tratado, ésta no fue otra que
poner fin a la guerra de Sucesion espafiola, y establecer las bases de
un nuevo equilibrio que Espana, en definitiva, aceptaba, aunque le
doliese salir tan malparada. Asi, ambas partes compartian una
misma intencion en todo coincidente con el objetivo y el proposito
del tratado, y, por la misma razén, esa intencién compartida , ya
carente de sentido tres siglos mds tarde, autoriza la terminacién del
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tratado al cambiar como han cambiado las circunstancias que lo
motivaron. Como dice el mismo Vamvoukos, “la intencién comdn
de las partes desempeiia un papel principal en la determinacion de
si la cldusula rebus sic stantibus resulta aplicable . Asi, si es evi-
dente que las dos partes otorgaron el tratado sobre la base y como
consecuencia de un cierto estado de cosas cuya continuacién con-
sideraron fundamental para la obligacién resultante del tratado, el
cese o0 la alteracién radical de dicho estado de cosas hace que la
clausula entre en accion” %,

Evidentemente, si la clausula resulta aplicable por haber cam-
biado las circunstancias cuya continuacion constituia el objetivo y
propésito del tratado y la comin intencién de las partes, no es nece-
sario comprobar si la continuacién de tales circunstancias constituia
tambien la intencién individual de la parte que invoque la clausula
rebus sic stantibus para terminar el tratado, o un aspecto del tratado,
pues la cldusula ya resulta aplicable , sin necesidad de analizar la
intencién individual de las partes, por el mero hecho de cambiar las
circunstancias cuya perpetuacion constituia el objetivo y el propdsi-
to del tratado y la intencién comin o compartida de las partes. Por
lo demads, la dnica intencion de Espana al suscribir el tratado era
poner fin a la guerra, y que se aceptara por Gran Bretafa la entroni-
zacion de Felipe de Anjou; pero esto no era otra cosa que la acep-
tacién por parte britanica de la alianza dindstica francoespafiola que
constituia la base de todo el sistema disefiado en Utrecht, o, mas
exactamente, disenado dos anos antes entre Luis XIV y el ministro
britanico St. John. Asi, pues, no hubo una intencién individual espa-
fiola distinta de la intencién compartida con Gran Bretafia, y con
todas las demas potencias europeas parlicipantes primero en la gue-
rra y, después, en la “paz de Utrecht”, de contribuir a la configura-
cién del nuevo sistema de equilibrio; y mal podia haber otra inten-
cion individual espafola en un tratado donde la Gnica concesién
britanica, frente a todas las que tiene que hacer Espana, era la acep-
tacion implicita por Gran Bretana de la entronizacion en Espaina de
un rey de la casa de Borbon.

(14) Vamvoukos, A. op. cit. pag. 191
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Precisamente, porque todas las concesiones estratégicas y
comerciales se realizaron por Espafa, cabria pensar en intenciones
individuales de Gran Bretafia, que esa potencia hubiera albergado
expresa o tacitamente al suscribir el tratado. Pero, en un momento
en que todavia era imprevisible el desarrollo de un imperio britani-
co entre Egipto y la India, las intenciones britdnicas al exigir la entre-
ga de Gibraltar y de Menorca no podian ir tampoco mucho mas alla
de querer controlar y en lo posible estorbar los movimientos de las
flotas francesa y espanola, y de contar con unas bases desde las que
apoyar las actividades de la propia flota britdnica en el
Mediterraneo, lo que en gran medida era un complemento impor-
tante para que no se desvirtuase en una zona tan vital como es dicho
mar , al que se asomaban no sélo Espafia y Francia, sino tambien
Austria desde sus nuevos dominios de ltalia, el equilibrio territorial
y estratégico que se habia disefado con tanto cuidado en el conti-
nente, y que constituia el objetivo y el propésito del tratado. Asi que
tampoco habia , por lo que respecta a Gibraltar y Menorca, un inte-
rés britanico distinto al objetivo primordial del tratado y al esquema
global al que el tratado obedecia y del que de formaba parte. Los
cambios operados en la situacién internacional respecto al esquema
disenado en Utrecht afectan, por consiguiente, precisamente a las
circunstancias cuya realizacion constituia tanto el objetivo y propo-
sito del tratado, como la intencién comin o compartida de las par-
tes, sin que puedan identificarse intenciones individuales de las par-
tes , distintas a la comdn o compartida. Dichas circunstancias cons-
tituyeron, por consiguiente, la base esencial del tratado entre Espana
y Gran Bretafa, y su desaparicién, con el transcurso del tiempo,
autoriza la invocacion de la cldusula rebus sic stantibus para termi-
nar el tratado en el marco del Derecho Consuetudinario, e incluso
la autorizaria en el mds estricto del articulo 62 de la Convencion de
Viena.
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CAPITULO VII

EL. CAMBIO EN LAS CIRCUNSTANCIAS QUE
CONSTITUYERON LA BASE ESENCIAL DEL TRATA-
DO LO HAN CONVERTIDO EN UN INSTRUMEN-
TO OBSOLETO, QUE YA NO RESPONDE A LAS CIR-
CUNSTANCIAS ACTUALES.

tancias que sirvieron de base al tratado de Utrecht entre Espafa

y Gran Bretafia, es decir, la quiebra de la alianza hispanofran-
cesa y la configuracién de una entente anglofrancesa, modificaron
radicalmente, agravandola, la condicién en que Espana habia queda-
do como consecuencia de la cesion de Gibraltar. La alianza con
Francia habia supuesto por definicién, para Espafa, un refuerzo que
aminoraba el perjuicio que, tambien por definicién, habia supuesto la
introduccion de Gran Bretaiia en el control del estrecho; es decir, de
la misma manera que, con Gibraltar en su poder, Gran Bretaha com-
pensaba relativamente el predominio natural de Espana y de su alia-
da Francia en el estrecho, la alianza con Francia permitia a Espafa
relativizar la desventaja que suponia la presencia britdnica en el
Penon. La cesion de Gibraltar (y de Menorca) era el precio que Espafa
pagaba por la aceptacion de la existencia de un bloque francoespa-
nol; y, al revés, la existencia de un bloque francoespanol compensa-
ba, al menos en teoria, la desventaja que suponian Gibraltar y
Menorca en manos britanicas. No es que Espana hubiese estado ani-
mada por un interés nacional concrcto para firmar cste tratado ni nin-
guno; pues, en realidad, Espaia, como nacion, perdia en Utrecht en
todos los sentidos, ya que perdia sus posesiones europeas, perdia

C iertamente, los dos primeros cambios operados en las circuns-
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Gibraltar y Menorca, y perdia el monopolio del comercio americano;
y tampoco era Espana, sino Francia, la principal beneficiaria de la
alianza francoespanola. Para Espaia, una vez perdidas sus posesiones
europeas, no tenia demasiada utilidad la superacién de sus dificulta-
des con Francia, pues desaparecidas nuestras posesiones, ya no exis-
tian las dificultades que habian marcado las relaciones hispanofran-
cesas durante los reinados de Felipe IV y de Carlos 1l ; e, incluso,
cuando el recién instaurado Felipe V quiso recuperar las antiguas
posesiones espafiolas en ltalia, Francia formé parte de las alianzas
que se opusieron a las pretensiones del flamante monarca espanol. De
cualquier forma, y superada esta diferencia coyuntural, que sélo durd
siete anos en todo el siglo, la alianza con Francia, confirmada en los
sucesivos pactos de familia, significaba una potenciacién relativa de
la posicion espainola, pues permitia contar con un aliado para recon-
quistar, por lo menos, Menorca y Gibraltar, o para luchar contra los
britanicos en América del Norte. Por eso, la ruptura definitiva con
Francia, como consecuencia de la Revolucion Francesa y de las cam-
panas de Napoleén, y la posterior entente de Francia con Gran
Bretafia fueron agravando, hasta un extremo absolutamente imprevis-
to y practicamente imprevisible en Utrecht, la servidumbre que para
Espafa suponia la cesiéon de Gibraltar. Espana pasaba, en efecto, de
haber sido durante el siglo XVIIl un miembro de una alianza de dos
en contra de uno, a ser durante el siglo XIX uno solo, si no frente a
una alianza formal, si de una entente de dos, que si no manifestaban
actuaciones hostiles hacia Espana era simplemente porque Espafia ya
no era sino un poder secundario, sin capacidad para oponerse seria-
mente a los designios de Francia y Gran Bretaina. No es ciertamente
nada extrafno que fuese durante el siglo XIX cuando se consolidase,
contra los mismos términos del tratado de Utrecht, una jurisdiccién
britanica de facto, no por ello menos irreversible, sobre el istmo y
sobre parte de la bahia de Algeciras.

Este empeoramiento que los referidos cambios de la situacién
internacional , es decir, de las circunstancias que habian servido de
base esencial al tratado, produjeron en las consecuencias que la
cesion de Gibraltar significaba para Espaia habria justificado que
Espafia invocase ya en el siglo XIX la cldusula rebus sic stantibus. Es
claro, sin embargo, que en todo el siglo XIX, que comenzd con la
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guerra de nuestra Independencia, en la que Espafa conté con el
apoyo sustancial de Gran Bretafia, y que acabd con las de Cuba y
Filipinas, en las que Espafia cont6 con algunas seguridades britani-
cas, no se dieron en absoluto las condiciones politicas para una
aventura diplomética de este tipo, por lo que las condiciones juridi-
cas no resultaban en modo alguno practicables. Es mas. Las mismas
seguridades que Gran Bretana dio a Espaia durante la dramética
guerra de Cuba tuvieron como contrapartida una debilitacion de la
presion espafiola sobre Gibraltar, que se concreté incluso en el des-
mantelamiento de las fortificaciones espanolas.

Pero este empeoramiento que el cambio de las circunstancias
produjo en las consecuencias de la cesion de Gibraltar dificilmente
podria invocarse ahora, a estas alturas de la historia, pues, sin nin-
guna tensién con el Reino Unido més alld de la que suscita la pro-
pia presencia britdnica en el Peién, y con una profunda imbricacion
de los intereses comerciales y econémicos , tanto de Espafa vy el
Reino Unido, como de la misma Francia, en la Alianza Atlantica y
en la Unién Europea, el empeoramiento que la ruptura de la alian-
za con Francia, y la progresiva entente anglofrancesa produjeron en
las consecuencias de la cesién de Gibraltar es algo que pertenece a
un pasado definitivamente superado. Era la situacion de guerra o de
conflicto de intereses con Gran Bretana lo que hacia que la alianza
con Francia supusiera un apoyo valuable para Espana en cl conflic-
to permanente que suscitaba la presencia britanica en el Pefidén. Y
era el dinamismo de la situacién internacional propio de la época de
la expansion colonial lo que determinaba que la configuraciéon y
progresiva consolidacién de la entente anglofrancesa potenciara, en
perjuicio de Espafia, el valor de la ocupaciéon de Gibraltar por Gran
Bretafia, que, ya con la aquiescencia francesa, aparecia legitimada
para intervenir decisivamente en el desarrolio de la zona, relegando
a Espana a un papel subalterno, como se demostré cumplidamente
en la frustracion del tratado francoespafiol de 1902 sobre
Marruecos, en el tratado anglofrancés de 1904, al que Espana sélo
pudo adherirse, y en la conferencia de Algeciras.

En el afo 2001, aquel agravamiento de las consecuencias de
la presencia britdnica en Gibraltar, producido por los cambios radi-
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cales operados en las circunstancias que habfan servido de base
esencial a la suscripcion de/ tratado angloespanol de 1713, ha, sen-
cillamente, desaparecido, al haber experimentado las circunstancias
otro cambio tambien radical, como es , no sélo la superacion de
todo conflicto de intereses territoriales o estratégicos entre Espana y
el Reino Unido, sino especialmente la participacién de ambas
naciones, y de Francia, en las dos grandes alianzas occidentales de
nuestro tiempo, la Organizacion del tratado del Atlantico Norte, y la
Union Europea.

Pero, aunque el agravamiento de las consecuencias de un tra-
tado, por cambio radical de las circunstancias que constituyeron su
base esencial, constituye la Gnica posibilidad que admite el articulo
62 de la Convencién de Viena para poder invocar validamente la
cldusula rebus sic stantibus, dicha combinacién es solamente una de
las cuatro posibilidades que admite el Derecho Consuetudinario
para invocar validamente la cldusula. Para el Derecho
Consuetudinario, en efecto, la clausula puede igualmente invocarse,
como ya vimos en el Capitulo 1l, cuando el cambio producido, sea
en las circunstancias que constituyeron la base esencial del tratado,
sea en las que constituyeron Gnicamente su contexto previsiblemen-
te perdurable, convierta el tratado en un instrumento inadecuado
para seguir regulando o decidiendo la nueva situaciéon producida
por el cambio de circunstancias, aun cuando dicho cambio no agra-
ve especialmente las consecuencias del tratado para alguna de las
partes.

En los capitulos anteriores ha quedado suficientemente expli-
cado cémo la evolucién de las relaciones entre el conjunto de las
naciones europeas y, concretamente, entre Gran Bretana, Espafna y
Francia, ha dado lugar a situaciones sucesivas cada vez mas aleja-
das de la que constituyé la base esencial del tratado angloespanol
de 1713, hasta llegar a una situacion - la actual - que puede justa-
mente considerarse como la mas opuesta posible a la situacién ori-
ginal. Por eso, si el empeoramiento que, en las consecuencias de la
cesion de Gibraltar, habian supuesto para Espana la quiebra de su
alianza con Francia y la progresiva entente anglofrancesa puede
considerarse justamente cosa del pasado, es claro, sin embargo, que
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ambos episodios constituyeron progresivos alejamientos de la situa-
cién circunstancial que habia servido de base esencial a todos los
tratados que pusieron fin a la guerra de Sucesién espafiola; aleja-
mientos que, a diferencia de lo ocurrido con el empeoramiento que
los cambios supusieron en su dia para la situaciéon en que Espana
quedaba como consecuencia de la cesiéon de Gibraltar, no han sido
corregidos por el tiempo, sino que, por el contrario, éste se ha encar-
gado de aumentar, de suerte que ni las circunstancias que sirvieron
de base esencial al conjunto de tratados que configuraron “la paz de
Utrecht”, ni el sistema de equilibrios que entonces se dispusieron
para garantizar, en la medida de lo posible, la seguridad respectiva
de las distintas naciones del continente, han conservado su vigencia
hasta nuestros dias, ni la conservaron en realidad durante mas de un
siglo, si exceptuamos las situaciones que se consolidaron , no tanto
por el efecto juridico de los tratados, como porque los propios acon-
tecimientos se encargaron de consolidarlas, como fue el caso de la
cesiéon por Francia a Gran Bretafna de los territorios del Hudson,
Nueva Escocia y Terranova, irreversible desde que dichos territorios
fueron poblados por colonos ingleses y pasaron a integrarse en el
dominio del Canada. El mundo de Utrecht, y “la paz de Utrecht”, es
decir el esquema de equilibrios tan meticulosamente calculado des-
pués de la guerra de sucesion espanola, comenzd, en efecto, a res-
quebrajarse cuando la invasién de Silesia por Prusia abrié un nuevo
ambito de conflictividad; y desaparecié para siempre con la sacudi-
da que toda Europa experimenté con las campafias napoleénicas, de
lo que dieron fe los tratados de Chaumont y de Paris, el Congreso de
Viena y la misma creacion de la Santa Alianza, mientras Rusia y
Prusia acrecentaban un protagonismo que hacia depender cada vez
mas fundamentalmente el destino de Europa del desenlace de las
tensiones que se suscitaran en su centro.

Asi, en 1815, ninguno de los tratados que habian configura-
do “la paz de Utrecht” seguia respondiendo a las nuevas circuns-
tancias, porque éstas habian cambiado radicalmente: El bloque fran-
coespanol, que tantos recelos habia suscitado, no pudo resistir, (6gi-
camente, a la instauraciéon de la Republica en Francia ni a nuestra
guerra de la Independencia; ni a Francia, en realidad, le interesaba
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ya renovar la alianza con una Espana cuyo imperio desaparecio en
1825, y cuyo peso en el mundo no valia el compromiso de Francia.
La misma tensién entre Francia y Gran Bretafia, que habfa sido
determinante de aquel sistema, quedaba reducida a diferencias
coloniales, ya sin la dimensién que habian tenido las del siglo XVIII
en el continente americano. Y nuevas tensiones en el centro de
Europa y en los Balcanes exigian nuevos entendimientos para ente-
ramente nuevas circunstancias. Asi, todas las cautelas adoptadas
entre 1713 y 1715 para equilibrar la potencia de las tres naciones
que habian protagonizado la guerra de Sucesion espafiola, esto es,
Gran Bretana, Francia y Austria, y en las que era fundamental con-
siderar de qué manera el peso del imperio espafnol podia decidir o
apoyar el hegemonismo de Francia, quedaron obsoletas, tanto por
haber desaparecido las circunstancias a que dichas cautelas respon-
dian, como por su absoluta inadecuacién para regular las nuevas
circunstancias en un mundo caracterizado por nuevos problemas,
que se suscitaban principalmente en un nuevo ambito, que protago-
nizaban naciones que no habjan intervenido en la guerra de
Sucesion espafiola, como Rusia y Prusia, y en el que el dato princi-
pal en torno al que habia girado “la paz de Utrecht”, es decir, el
imperio espafnol, habia dejado, primero, de jugar un papel intere-
sante, desde la ruptura de la alianza francoespanola, y desaparecido
después con la revolucién de las colonias hispanoamericanas. Por
eso, aquellas consecuencias directas de los tratados de Utrecht que,
un siglo mas tarde de su firma, no habian sido sencillamente barri-
das de la escena por el curso de los acontecimientos, como ocurrié
con la cesion de Menorca a Gran Bretana, o la de Ndpoles a Austria,
o que los mismos acontecimientos no habian hecho irreversibles
con independencia de la fuerza juridica de los tratados, como la
cesion de Terranova , Nueva Escocia y los territorios del Hudson a
Gran Bretana, fueron derogadas precisamente por no responder ya a
las nuevas circunstancias. Asi, en el Tratado de Fontaineblau de
1875, Holanda se avino, a requerimiento de Austria, a retirar sus
guarniciones de las fortificaciones que todavia ocupaba en la fron-
tera belga en virtud de lo acordado en el tratado de Utrecht de 1715
entre Holanda y Austria. Y todavia en el tratado anglofrancés de
1904, que puso fin a todas sus diferencias coloniales, se derogo el
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derecho que el tratado de Utrecht de 1713 enlre ambas potencias
habia reconocido a los pescadores franceses para seguir faenando
en las aguas y en las playas de Terranova; siendo significativas las
palabras del ministro britanico de colonias, Chamberlain, citado por
Vamvoukos, acusando a Francia de equivocarse “al invocar la san-
tidad de las provisiones de un viejo tratado de doscientos afios y
caido en desuso”, asi como las de otro protagonista del episodio,
igualmente citado por Vamvoukos, para quien “habia llegado el
momento de decirle claramente a Francia que (Gran Bretaiia) no
podia tolerar en territorio britdnico (Terranova) una anarquia des-
tinada a preservar la sombra de un derecho garantizado en 1713 en
circunstancias enteramente diferentes” . La extincién de estas
provisiones de los tratados suscritos en Utrecht en 1715y 1713 res-
pectivamente entre Austria y Holanda, y entre Francia y Gran
Bretafa, que ya en la fecha de su terminacién eran reliquias de un
sistema de equilibrios fenecido, resalta el caracter anacrénico de la
ocupacion de Gibraltar por parte del Reino Unido, que fue pieza
fundamental en su dia para el funcionamiento del sistema de equili-
brio disenado en aquella ciudad holandesa, pero que a estas alturas
de la historia encuentra menos justificacion que la que podia con-
servar, ya en 1785, la ocupacion por Holanda de una cadena de pla-
zas fuertes en el sur de Bélgica como seguridad contra una hipotéti-
ca reedicion del expansionismo francés , hipétesis no tan disparata-
da si se piensa que pocos anos después Napoledn habia de llevar sus
estandartes por toda Europa.

Convenida especificamente para compensar la consolidacion
de un bloque hispanofrancés en un mundo caracterizado por un
conflicto global de intereses entre Gran Bretafia, por un lado, y
Espana, pero sobre todo Francia, por otro, la cesiéon de Gibraltar
dej6é de servir al propésito especffico para el que fue convenida ,
desde que las preocupaciones que habian servido de base esencial
a los tratados de Utrecht desaparecieron en la gran crisis europea de
finales del siglo XVIII y principio del XIX. Y, aun admitiendo que el
Reino Unido ha seguido retirando de Gibraltar servicios similares a

(15) Vamvoukos, A., op. cit. pdg. 268.
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los previstos en Utrecht, aunque en contextos historicos simamente
diferentes, es claro que, superadas las grandes guerras del siglo XX,
cancelada la guerra fria, y participes tanto Espafia como el Reino
Unido y Francia de decisivas organizaciones supranacionales, no
queda en la actualidad ni un residuo de potencial conflictividad que
afecte a los intereses britanicos y que puedan identificarse , ni
siquiera por analogia, con las preocupaciones que decidieron a
Gran Bretana a dictar y aceptar los términos de aquel tratado, y que
pudieran servir a estas alturas de justificacion a la perpetuacion de
su vigencia. La cesion de Gibraltar ha sobrevivido, pues, en dema-
sia, no solo al objetivo y al propdsito del tratado en que fue conve-
nida, sino a lodas las previsiones que los diversos tratados de
Utrecht y sus complementarios de Madrid y Ratstadt introdujeron en
la configuracién de Europa contrariando el destino histérico natural
de cada territorio y de sus respectivos nacionales. De Utrecht, en
efecto, s6lo ha permanecido, con la sola excepciéon de Gibraltar,
aquello que suponia una restitucién de las cosas a su condicion his-
térica natural, como la devoluciéon por Luis X1V de varias plazas a
los Estados Generales, o la devolucién de Lille a Francia; o la cesién
por Francia y por Espafia de Saboya vy Sicilia al Duque de Saboya,
en definitiva, un principe italiano. Pero , obviamente, ni Napoles, ni
Milan, ni Cerdena siguen perteneciendo a Austria, ni los Paises
Bajos, tampoco; ni Holanda sigue manteniendo guarniciones en la
frontera belgofrancesa; ni el Reino Unido conserva el navio de per-
miso ni el derecho de asiento, lo que seria ademads absurdo después
de la desaparicion dl imperio espafol; ni Menorca, por supuesto,
sigue en manos britanicas. Es decir, todas las previsiones que “la paz
de Utrecht” estableci6, en aras del equilibrio, violentando los que
hoy reconocemos como principios del Derecho Internacional, vy
concretamente la libre determinacion de los pueblos, en su doble
aspecto de derecho de los pueblos a la independencia y respeto a la
integridad territorial de los Estados, han desaparecido, salvo en
aquellos casos en que la propia evolucion histérica se ha encargado
de consolidar una nueva realidad, ya con total independencia de la
fuerza juridica de un tratado, como es el caso de la incorporacién
de los territorios franceses en América del Norte al Dominio del
Canada. Sélo la cesién de Gibraltar continda vigente en contra de su

84

® Universidad de Las Palmas de Gran Canaria.Biblioteca Universitaria. iemoria Digital de Canarias, 2004



destino histérico natural y obvio, rompiendo la integridad territorial
de Espana, sin mas justificacion que la que pueda seguirle propor-
cionando un tratado, injustificado e ininteligible en si mismo si se lo
extrae del contexto en que sus términos fueron concebidos y firma-
dos, es decir, del contexto de todos los demds tratados que pusieron
fin a la guerra de Sucesion espanola, cuya obsolescencia y anacro-
nismo han dado lugar a su derogacién o a su desuso en todos los
casos contemplados. Tal obsolescencia, producida por el cambio
radical que han experimentado las circunstancias que sirvieron de
base esencial a todos los demds tratados que conformaron ”la paz de
Utrecht”, es, por supuesto, predicable por las mismas razones del
tratado angloespanol de 1713, y permite invocar la clausula rebus
sic stantibus, de acuerdo con una de las posibilidades que para ello
autoriza el Derecho Consuetudinario, es decir, la obsolescencia o
inadecuacion de un tratado como consecuencia de un cambio radi-
cal en las circunstancias que constituyeron su base esencial.
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LOS CAMBIOS OPERADQOS
EN EL CONTEXTO DEL
TRATADO




CAPITULO VIl

ADEMAS DE LAS CIRCUNSTANCIAS QUE CONSTI-
TUYERON LA BASE ESENCIAL DEL TRATADO, HAN
CAMBIADO TAMBIEN LAS QUE CONSTITUYERON
SU CONTEXTO PREVISIBLEMENTE PERDURABLE.

y Gran Bretafia, que, como todos los demas suscritos en aque-

Ila ciudad holandesa, contribuia a poner fin a una contienda
que durante tres lustros habia devastado el continente europeo, con-
sumido innumerables recursos, y exigido un alto precio en vidas
humanas, concurrieron dos tipos de circunstancias, en las que la
guerra era necesariamente la principal consideracién: Unas, que
constituian la base esencial del tratado, que consistian en los objeti-
vos que en coordinaciéon con los demas tratados se trataba de con-
seguir, y a los que nos hemos referido en los capitulos anteriores; y
otras, que configuraban el contexto en que cabia razonablemente
prever que el tratado se cumpliria y surtiria sus efectos, y que con-
sistian en la naturaleza y capacidad ofensiva y defensiva del arma-
mento entonces existente, y de los medios , fundamentalmente
navales, que se utilizaban para lo que hoy llamariamos proyeccién
de fuerza. El primer tipo de circunstancias dependia absolutamente
de los motivos y de las intenciones de las partes: “La paz de Utrecht”
se configuré en los términos que resultan de los diversos tratados
suscritos al final de la guerra de Sucesion espanola, porque las
naciones que marcaron la pauta - Gran Bretana y Francia - y las que
se encontraron con la pauta ya marcada - todas las demads, cmpc-
zando por Austria e incluyendo, por supuesto, a Espafia - quisieron
o aceptaron que el sistema de equilibrio que garantizase en un futu-

E n la suscripcién de un tratado como el de Utrecht entre Espana
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ro previsible la estabilidad de Europa fuera exactamente cl disefia-

do.

Las circunstancias del segundo tipo, es decir, la naturaleza del
armamento entonces existente y de los medios con que se contaba
para transportarlo, no dependian por supuesto de los motivos e
intenciones de las partes, sino de las capacidades tecnolégicas de
una época en que , por no haberse iniciado la revolucién industrial,
los progresos técnicos se producian lentamente , y no eran en nin-
gin caso espectaculares. Pero precisamente porque estas circuns-
tancias constitufan una realidad, eran igualmente actuantes; es decir,
eran igualmente decisivas a la hora de inducir la voluntad de los
Estados en orden a suscribir o no suscribir determinados tratados, ya
que el concepto mismo de equilibrio, fundamental en Utrecht,
dependia de la combinacién del territorio con la fuerza, y con la
capacidad para proyectarla; por lo que , no s6lo resultaba decisiva
la extension y la naturaleza especifica de los territorios que se trans-
ferian o se conservaban, sino tambien la fuerza que, con los medios
de la época, se podia ejercer desde ellos o sobre ellos. Por eso,
como todos los demds tratados que implicaban lo que hoy {lamarfa-
mos arreglos de seguridad, el tratado entre Espafia y Gran Bretana,
en lo que afectaba a la cesién de Gibraltar y Menorca, se suscribi6
ciertamente en consideracion a un determinado sistema de equili-
brio (la base esencial del tratado), pero tambien dando por sobreen-
tendido que ese sistema de equilibrio, en consideracion al cual se
suscribfa el tratado, habia de desarrollarse en un contexto en que las
consecuencias estratégicas estarian posibilitadas , pero tambien
limitadas, por la naturaleza del armamento existente y de los medios
existentes para proyectarlo (contexto del tratado). Naturalmente, el
grado en que este tipo de circunstancias “contextuales” constituy6
un dato sobreentendido por las partes al suscribir los distintos trata-
dos de Utrecht y sus complementarios de Madrid y Ratstadt, fue
completamente diferente segin el objeto de cada tratado o de la
indole de cada una de sus cldusulas particulares. En unos casos,
como en la cesiéon de los territorios franceses de El Canadd, o la con-
cesion del navio de permiso o del derecho de asiento, la naturaleza
y el alcance de los medios militares y navales constituia un contex-
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to en cualquier caso inoperante, pues los intereses implicados en
tales acuerdos no eran estratégicos, sino econémicos, ya que los
territorios e intereses en juego no se consideraban por su valor estra-
tégico, sino por su dimensién econémica. En otros, como la cesién
de Napoles a Austria, o la disposicion de una barrera de territorios
tampon alrededor de Francia, las caracteristicas del armamento
existente en el arsenal de la época tampoco constituyeron un con-
texto que se asumiese por las partes como un dato de mayor rele-
vancia, pues los aspectos territoriales y demograficos eran tan
importantes, dada la extension o ubicacién de los territorios consi-
derados, que las circunstancias del armamento resultaban poco inte-
resantes: Lo importante era que Austria contase con el territorio (y la
poblacion) de Napoles para ejercer una influencia en el
Mediterrdneo: Lo de menos, los medios concretos con que esa
influencia habia de ejercerse.

En el caso de Gibraltar, como en el de Menorca, por el con-
trario, la naturaleza del armamento existente y la de los medios
navales de la época hubo de ser asumida de una manera necesaria-
mente consciente por ambas partes como un contexto decisivo. Lo
importante, en efecto, no era la magnitud superficial de Gibraltar o
de Menorca, sino su ubicacién , su inexpugnabilidad, la actividad
militar y especialmente naval que desde ambas podia ejercerse, y la
capacidad estratégica que dicha actividad podia generar. La consi-
derable superficie del Reino de Népoles potenciaba la capacidad
ofensiva y defensiva del ejército y de la armada austriacos en el
Mediterrdneo. El desarrollo concreto a que las armas de fuego y la
técnica naval habian llegado en el siglo XVIII potenciaba la rentabi-
lidad estratégica de Gibraltar y de Menorca mucho mas alla de lo
gue corresponderia estrictamente a la superficie respectiva de tan
pequefas posesiones, especialmente en el caso de Gibraltar, pero, al
mismo tiempo, limitaba el dafo que la pérdida de unas posiciones
tan estratégicamente ubicadas representaba para la seguridad espa-
fiola. Para Gran Bretafa, la adquisicion de Gibraltar y Menorca era
importante por todo lo que los medios militares y , especialmente,
los navales, de la época le permitian realizar desde sus nuevas pose-
siones. Para Espafa, la pérdida de Gibraltar y Menorca era asumible
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porque los mismos medios existentes limitaban el dafo, que dicha
pérdida suponia, a una dimensién aceptable. Por eso, al exigirse por
Gran Bretafia y aceptarse por Espaiia la cesion de Gibraltar y de
Menorca, las capacidades ofensivas y defensivas de los medios téc-
nicos de la época hubieron de constituir un elemento consciente-
mente sobreentendido, pues, si Gran Bretaiia consideraba satisfecha
con Gibraltar y Menorca su necesidad de contrapesar la preeminen-
cia de Francia, Espana y Austria en el Mediterraneo, era porque, con
los medios de la época, ambas posesiones resultaban relativamente
inexpugnables, y porque desde ambas podia aspirar razonablemen-
te a mantener una presencia estratégica importante en el
Mediterraneo. Y si Espafia, a su vez, se avino a ceder dichas posc-
siones, fue tambien porque con los medios de la época era imposi-
ble que Gran Bretafia causara desde ellas perjuicios mds graves a los
intereses espanoles que el resultante de que dicha potencia contase
con dos bases desde las que ejercer una presencia en el
Mediterrdneo que, en cualquier caso, estaba dispuesta a ejercer aun-
que no contase con dichas bases. Buena prueba de que la cesion
concreta de Gibraltar era un riesgo calculado, y calculado precisa-
mente en atencion a los medios militares y navales de la época, son
las clausulas que prohiben el acceso a Gibraltar de buques de gue-
rra “moriscos”, para evitar que los mismos pudiesen obstruir el trafi-
co entre la peninsula y Ceuta, o que pudiesen “infestar” con incur-
siones de “moros” las costas espanolas. Asi, la posibilidad de que la
cesion de Gibraltar implicara algin peligro para Espana , especial-
mente con motivo de un conflicto armado que no tuviese lugar pre-
cisamente entre Espana y Gran Bretafa, quedaba completamente
excluida.

En el capitulo Il hemos comprobado que el Derecho
Consuetudinario admite la invocacién del cambio de circunstancias
para terminar un tratado, no sélo cuando el cambio se haya produ-
cido en las que constituyeron su base esencial, sino tambien , alter-
nativamente, en las que constituian simplemente el contexto en que
se negocio el tratado, y que fuesen, de acuerdo con las pautas nor-
males del razonamiento, previsiblemente duraderas; y esto, tanto si
dichas circunstancias fueron consideradas de una manera conscien-
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te, como si las partes no les prestaron especial atencién, precisa-
mente porque su existencia en el momento de establecer el tratado
y la probabilidad de su perdurabilidad eran tan evidentes que dichas
circunstancias constituian el orden de cosas en que, en el plantea-
miento que pudieran hacerse razonablemente las partes, se habia de
desarrollar el tratado. Tambien hemos visto que el Derecho
Consuetudinario admite la invocacion de la cldusula rebus sic stan-
tibus , tanto si el cambio operado ha tenido la virtualidad de con-
vertir en mas gravosa la condicién de una de las parte, como si su
efecto ha sido el de convertir el tratado en un instrumento obsoleto.
Como dice Vamvoukos, “cambios en circunstancias que las partes
no tomaron en consideracion y que no constituyeron originalmen-
te una base del tratado caen tambien en el ambito de la doctrina
siempre que se produzcan en relacién a un estado de cosas 0 a una
situacion de hecho que existiera al tiempo de la conclusion del tra-
tado (y que) puede consistir en la desaparicion de una situacién
existente; en la no produccion de un suceso esperado; y en la pro-
duccién de un suceso no esperado”. El mismo autor explica que
“pueden haber circunstancias, condiciones y situaciones que no
estuviesen presentes en el pensamiento de las partes cuando sus-
cribieron el tratado, a las que no concedieron ninguna importancia
o para las que no establecieron ninguna prevision en el tratado,
precisamente porque las dieron por supuestas (for granted), o por-
que consideraron evidentemente que tales circunstancias continua-
rian existiendo sin experimentar ningin cambio.... La subsiguiente
desaparicion o transformacion radical de esas circunstancias pone
en marcha la regla rebus sic stantibus si, como resultado directo de
tales eventos, el tratado pierde su razén de ser ; o si el objeto y pro-
posito del tratado quedan destruidos o frustrados; si el fundamento
de la transaccion se ha alterado radicalmente o ha desaparecido; o
si el tratado ha sobrepasado (outlived) su propésito y utilidad”(13).

Evidentemente, las circunstancias que no constituyeron la
base esencial de un tratado, sino simplemente su contexto, pueden
dividirse en dos clases: aquéllas que fueron de alguna manera con-
sideradas por las partes; y aquéllas que simplemente constituyeron
la situacién de hecho existente en el momento de suscribirse el tra-
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tado , y que, precisamente por ser, como dice Vamvoukos, “self evi-
dent”, no se tomaron en consideracién por las partes; en cuyo caso,
como dice Verdross, “ cuando se producen circunstancias en las
que no pensaron las partes al firmar el tratado , ... lo que se pre-
gunta (es decir, lo que hay que preguntarse) es si las partes se hubie-
ran obligado tambien para el caso de producirse estas circunstan-
cias si hubieran previsto dicha alteracién en el momento de firmar
el tratado” "®. Asi , un cambio radical que se produzca en cual-
quiera de esas circunstancias puede poner en marcha la aplicacion
de la clausula rebus sic stantibus; siendo obvio que, si la clausula
puede entrar en accién cuando las circunstancias que constituyeron
el contexto en que cabia esperar que se desarrollase el tratado no
fueron en absoluto consideradas por las partes al suscribirlo, por ser
evidentes, con mayor razén entrara dicha cldusula en aplicacion
cuando el cambio se haya producido en circunstancias que, aunque
no constituyeron la base esencial del tratado, si fueron, por su pro-
pia naturaleza, tomadas conscientemente en consideracion por las
partes. Y, de la misma manera, resulta tambien evidente que, si la
clausula puede entrar en accién cuando como consecuencia del
cambio el tratado pierda su razon de ser, sobrepase su objetivo y su
propo6sito, desaparezca su fundamento, o devenga inadecuado a la
nueva situacién, u obsoleto, con mayor razén ha de entrar la cldu-
sula en accién cuando, como consecuencia del cambio, se agrave
la condicion a que una de las partes hubiese quedado sometida a
consecuencia del tratado. Como dice el mismo Vamvoukos, “la base
del tratado debe considerarse desaparecida cuando el cambio con-
vierta el cumplimiento de la obligacion en algo enteramente dife-
rente de lo originalmente convenido en el tratado,.... o si el evento
imprevisto destruye el equilibrio original de las prestaciones reci-
procas de una manera excesiva, ... o si el cumplimiento de la obli-
gacion impone a una de las partes una carga intolerable o un sacri-
ficio no razonable que no estaba previsto en el tratado, y que, por
consiguiente, no habia sido considerado por la parte” 7.

(16) Verdross, op.cit. pdg. 166.
(17) Vamvoukos, A , op. cit. pdg. 194.
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Asi, pues, como ya explicdbamos en el capitulo ll, la clausu-
la rebus sic stantibus puede entrar licitamente en accion, no sélo
cuando el cambio se produce en las circunstancias que constituye-
ron la base esencial del tratado, sino tambien cuando se produce en
las que constituyeron su contexto previsiblemente perdurable, espe-
cialmente cuando dicho contexto fue conscientemente considerado.
Y puede igualmente entrar en accién, tanto si el resultado del cam-
bio operado es un agravamiento de la condicion en que una de las
partes quedé a consecuencia del tratado, como si es la obsolescen-
cia o inadecuacién del tratado a las nuevas circunstancias. En los
capitulos precedentes hemos visto que los cambios producidos en
las circunstancias que constituian la base esencial del tratado de
Utrecht entre Espana y Gran Bretafia, aunque en su dia agravaron la
condicién en que Espana quedaba a consecuencia de la cesién de
Gibraltar, hoy se limitan a convertir el tratado angloespafiol de 1713
en un instrumento obsoleto. En lo préximos capitulos vamos a ver
como los cambios producidos en la circunstancias que constituian
el contexto previsible en que se habia de desarrollar el tratado, aun-
que no constituian su base esencial, han determinado un agrava-
miento de la posicion de Espana , es decir de la posicion en que
Espafia quedaba como consecuencia del tratado y concretamente
como consecuencia de la cesion de Gibraltar, lo que justifica igual-
mente la aplicacion de la cldausula rebus sic stantibus. No se da cier-
tamente la Unica combinacion que admite la Convencion de Viena
para poder aplicar la cldusula, entre las circunstancias que sean
objeto del cambio y los resultados que el cambio produzca, es decir,
la combinacion de circunstancias que constituyeran la base esencial
del tratado vy el resultado de que se agrave la condicién de alguna
de las partes; pero si se dan, no sélo una, sino dos de las combina-
ciones que admite el Derecho Consuetudinario para poder aplicar la
clausula, a saber, un cambio en las circunstancias que constituyeron
la base esencial del tratado y que convierte al tratado en un instru-
mento obsoleto; y un cambio en las circunstancias que constituye-
ron el contexto previsiblemente perdurable, y que agrava la condi-
cién en que una de las partes quedé como consecuencia del trata-
do. La primera combinacién ha sido estudiada en los capitulos pre-
cedentes. La segunda serd estudiada en los que siguen.
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CAPITULO IX

LAS NUEVAS TECNICAS MILITARES CONSTITUYEN
UN CAMBIO RADICAL EN LAS CIRCUNSTANCIAS
EN CUYO CONTEXTO SE OTORGO Y ERA PREVISI-
BLE QUE SE DESARROLLARA EL TRATADO.

y militar realiz6 progresos importantes, pero en cualquier

caso discretos, proporcionales a los avances que en todos los
campos experimentaban las ciencias; destacando, en la medida en
que su aparicion revoluciond las concepciones estratégicas preexis-
tentes, la introducciéon de los acorazados, la propulsién a vapor vy,
finalmente, aunque ya en el siglo XX, la aviacién. Parece indiscuti-
ble que los nuevos recursos puestos a disposicién de la marina de
guerra potenciaron la rentabilidad que Gran Bretaia podia extraer
de su presencia en Gibraltar hasta un nivel impensado e impensable
al suscribirse el tratado de Utrecht con Espana. Como es obvio, esta
revalorizaciéon de la utilidad estratégica de Gibraltar no convertia al
tratado de Utrecht en un instrumento obsoleto, sin perjuicio de que
ya lo fuese por haber cambiado la situacion internacional que habfa
constituido la base esencial del tratado. Ni estos progresos técnicos
agravaban especialmente la condicién en que Espana habia queda-
do a consecuencia del tratado, pues, con propulsién a vapor o sin
ella, la mediatizacién que Gran Bretaia ejercia desde Gibraltar
sobre el predomino natural que a Espafa correspondia sobre la
mitad norte del estrecho era la misma, ya que la reduccién de
Espafia al papel de potencia secundaria, proceso iniciado en el siglo
XVIIl y consumado en el XIX, sin intereses en el Mediterrdneo o el
Atlantico que resultaran contradictorios con los britanicos, hizo que

D urante muchos anos (siglos XVIll y XIX) , la tecnologia naval
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la potenciacion que los nuevos inventos producidos al calor de la
revolucion industrial supusieron para la armada britdnica y, por con-
siguiente, para Gibraltar, no se hiciera a costa de los intereses de
Espafia, que quedaban salvaguardados con la conservacion de su
territorio metropolitano e islas adyacentes y de las dltimas posesio-
nes de ultramar, Cuba y Filipinas, que en nada interferian con los
intereses britanicos, asi como con la conservacién de un reducido
margen de actuacién en el norte de Africa. Por lo demas, con todos
los inconvenientes de su retraso industrial, bien evidenciado en las
guerras finiseculares de Cuba y Filipinas, Espaia acabé por incorpo-
rar los adelantos tecnolégicos de la época, con lo que, al menos en
teoria, la situacion, desde este punto de vista, podia considerarse
equilibrada. Habria que esperar a la segunda guerra mundial para
que la introduccion de la aviacién en la batalla por la anulacién de
Gibraltar ocasionara a Espafna perjuicios absolutamente imprevistos
e imprevisibles en Utrecht, pues parte de las bombas lanzadas desde
el aire sobre Gibraltar cayeron en territorio espanol , lo que suponia
un cambio de circunstancias que en teoria hubiera permitido invo-
car la clausula rebus sic stantibus con razones incontrovertibles.
Tratabase, sin embargo, de un cambio que hubiera sido ingenuo, por
no decir pueril, invocar en plena guerra, y que, ademaés, desapare-
ci6, aun antes de que ésta terminase, al producirse el repliegue de
las fuerzas alemanas e italianas que operaban en este sector del
Mediterrdneo; pero qué duda cabe de que este episodio ya demos-
traba que la exigiiidad superficial de Gibraltar y su contigtidad con
el territorio espanol hacian practicamente imposible que no reper-
cutieran directamente en Espafa las consecuencias de un ataque
realizado con armas como la aviacion, impensables al suscribir el
tratado de Utrecht, y que esas consecuencias se sufrieran por Espafa
a pesar de que se produjeran con motivo de un conflicto en el que
Espafia ni siquiera fuera beligerante.

En 1945, la explosién de una bomba atémica sobre la ciudad
de Hiroshima habia de suponer, mas que un simple cambio, la
mayor revolucién jamds operada en la concepcioén de la guerra y en
el mismo significado de todos los conceptos estratégicos tradiciona-
les. Como dice Roberto Gaja "”,”acaso ninguin descubrimiento tec-
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nolégico ha tenido, en toda la historia de la humanidad, conse-
cuencias politicas tan rapidas y tan definitivas como las del arma
nuclear”. Términos como frontera, alianzas, bases, pasaron a tener
una virtualidad y un significado diferente. Como explica el mismo
autor ", “si en la sociedad internacional anterior a 1945 el objeti-
vo de la politica exterior era la conquista,...la caracteristica del
arma atémica ya no es la conquista, sino la destruccién”. Este énfa-
sis en la destruccion hizo que, en un primer momento de la era ato-
mica, el objetivo inmediato de la politica exterior ya no fuese la con-
figuracion de alianzas que conjugasen , como se habia procurado en
el pasado, la profundidad estratégica y la potencia demogrdfica, sino
la disponibilidad de bases de lanzamiento para los misiles portado-
res de las cabezas nucleares. A la larga, la vulnerabilidad de los misi-
les albergados en silos inclinarfa a las grandes potencias a confiar al
arma submarina una proporciéon cada vez mds importante de sus
arsenales atémicos, precisamente por su superior invulnerabilidad.
Se comprende facilmente que este trascendental desarrollo estraté-
gico tenia que potenciar y, por consiguiente, revalorizar la funcién
de Gibraltar, fundamentalmente porque su extraordinaria situacion
en el estrecho habia de permitirle durante la guerra fria un control
del paso de los submarinos soviéticos entre el Mediterrdneo vy el
Atldntico, lo que resultaba fundamental para la seguridad de occi-
dente. Como decia Robert Osgood, citado por Truver »”,”para los
Estados Unidos (es decir, para la OTAN) hay tres estrechos impor-
tantes en el mundo: Lombok, Ombai Wetar y Gibraltar”. Ademas,
Gibraltar podia desarrollar otra funcion consistente en servir de base
de reparaciones y avituallamiento a los buques de superficie y a los
submarinos que la OTAN desplegase en el Mediterraneo.

Como expusimos en el Capitulo [, [a confesién por parte bri-
tanica de que Gibraltar constituia una pieza importante en el des-
pliegue estratégico de la OTAN hubiera resultado impresentable
ante el Comité de los Veinticuatro. De ahi que el Reino Unido haya

(18) Gaja, Roberto, Introduzione alla politica estera dell’era nucleare, Edit. Franco Angelli. Mildn, 1986,
pag. 20.

(19) Gaja, Roberto, op. cit. pag. 22.

(20) Truver, Scott C., The strait of Gibraltar and the Mediterranean , Sijthoff & Noordhoff, 1986, pag. 86.
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invocado sistemdticamente los supuestos derechos de la poblacion
de Gibraltar a decidir el destino de la plaza, y haya tambien negado
sistemdticamente su condicién primordial de base militar, aun reco-
nociendo su utilizacién por buques y submarinos sin o con arma-
mento o propulsiéon nucleares. Basta, sin embargo, con comprobar
con qué tenacidad el Reino Unido ha intentado bloquear la confi-
guracion de la nueva estructura de la OTAN, la integracién de las
fuerzas armadas espafiolas en el dispositivo operativo de la organi-
zacién atlantica, y la creacion y atribucién a Espana de un mando
subregional, que traerfa consigo la desaparicién del mando de cuar-
to nivel que hasta en 1998 ha existido en Gibraltar, y cémo ha inten-
tado supeditar la retirada del veto a dichos pasos fundamentales para
la nueva estructura, decidida por todos los miembros de la Alianza,
al levantamiento de las restricciones establecidas por Espafia a los
vuelos militares que tengan su origen o su destino en el Pefidn, para
convencer al mas ingenuo de que los supuestos derechos de los
gibraltarefios no son en absoluto lo que realmente esta en juego en
este asunto, sino la supervivencia de una base militar britdnica en el
estrecho de Gibraltar.

Tratandose de una base aeronaval, no de una base de lanza-
miento de misiles, la distincion entre base nuclear y base utilizada
por buques y submarinos con propulsién o armamento nucleares es
una distincidén irrelevante a los cfectos que aqui nos ocupan, pues
para la potencia que sufre las consecuencias del tratado que aqui
estamos examinando, es decir, Espana, lo importante es que en cual-
quier momento en que el Estado Mayor britanico lo considere opor-
tuno, Gibraltar puede recibir la visita de cualquiera de los numero-
sos buques de su armada con capacidad nuclear, entre los que se
cuentan varios portaaviones y varios submarinos, o de algunos de
los mds de doscientos aviones con capacidad nuclear con que cuen-
ta la Royal Navy. Gibraltar se citaba por Handler y Arkin, ambos
consultores de Greenpeace ?", junto con Kindley Nas (Bermudas),
Keflavik (Islandia), Oman y Australia, como base de despliegue
periddico de los aviones antisubmarinos Nimrod con capacidad

(21) Handler y Arkin, Accidentes Navales, Greenpeace, 1988.
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nuclear, y como astillero y base temporal de descanso de los buques
britdnicos asignados a las fuerzas de la OTAN en el Mediterraneo,
algunos de los cuales poseen igualmente capacidad nuclear; y, en
otro trabajo de la misma Greenpeace, Arkin y Fieldhouse “», men-
cionan a Gibraltar como base de una o dos fragatas o destructores
armados con helicopteros Lynx o Wasp preparados para la lucha
nuclear antisubmarina. Tambien Sanchez Gijon citaba las palabras
del almirante Crowe, para quien Gibraltar contaba, hace una déca-
da, con la Gnica “facilidad” de reparacién de submarinos nucleares
en el Mediterraneo Occidental 2.

No se nos oculta que, en el afno 2001, con la guerra fria feliz-
mente superada, y con algunas de las naciones del antiguo Pacto de
Varsovia ya integradas en la OTAN, y con otras esperando para
hacerlo, el peligro mayor de que en Gibraltar pueda producirse una
catastrofe nuclear, con devastadoras consecuencias tambien para un
sector considerable de la provincia de Cadiz, ya no es el de un ata-
que por sorpresa sobre la plaza, sino el que se produzca un acci-
dente en el armamento o en los sistemas de propulsion nucleares de
los buques o submarinos surtos en el puerto, o de los aviones que
aterricen o despeguen en el aerédromo, fenémeno al que todas las
aviaciones y todas las armadas del mundo estan permanentemente
expuestas tanto por su propia naturaleza como por la naturaleza del
medio en que se mueven. Como dicen los antes citados Handler y
Arkin, “ los accidentes navales ocurren en un medio especial. Los
océanos pueden ser violentos y desasosegados. La naturaleza de las
operaciones navales , maniobrando en espacios reducidos en un
medio sin limites, la presencia de explosivos y otros materiales
combustibles, el hecho de que los barcos son sitios peligrosos, lle-
nos de maquinaria en movimiento y equipo eléctrico, aumentan las
posibilidades de accidentes, sea por fuerza mayor, sea por error
humano” . Segtn los mismos autores, entre 1945 y 1988, las princi-
pales armadas experimentaron no menos de 1,276 accidentes, sin
contar con los que, principalmente ocurridos en la armada soviéti-

(22) Arkin y Fieldhouse, El campo de batalla nuclear, Edit. Ariel.
(23) Sanchez Gijon, A op. cit. pdg. 19
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ca, no eran conocidos en la fecha en que dichos autores publicaron
su trabajo. En los mismos anos, siempre segin dichos autores, se
pudieron confirmar 212 accidentes en buques de propulsion nucle-
ar, de los que 49 eran submarinos provistos, ademds, de misiles de
crucero con cabezas nucleares, 13 eran portaaviones, y, buques de
superficie, tambien de propulsién nuclear. Como sefnalan los mismos
autores , “ después de investigar y documentar la informacion
naval, la conclusion abrumadora es que los accidentes continuaran
ocurriendo, y que ninguna proporcién de requisitos de ingenieria o
mecanica eliminara los fallos que acompaiian a los mecanismos y
operaciones complejas. En todas las historias, el elemento comiin es
el error y la falibilidad humanas”.

Como si se tratara de confirmar las peores aprensiones de los
expertos, la tragedia del Kursk en el mar de Barents en Agosto del
ano 2000, que atrajo la atencion mundial, ha vuelto a evidenciar la
incapacidad de la técnica para evitar que los submarinos nucleares
produzcan o hagan temer para el futuro los peores escenarios; y, por
lo que respecta al propio Gibraltar, la recalada en sus aguas el 19 de
mayo de ese mismo afno del submarino britdnico Tireless, cuya repa-
racion tardé un afo en llevarse a cabo, confirma que el Reino Unido
conserva en el Pefidn otros intereses que nada tienen que ver con las
aspiraciones “de libertad” del pueblo de Gibraltar. Que esto es asi se
demuestra porque la propia poblacion de Gibraltar se tuvo que
manifestar plblicamente el 15 de Agosto del mismo afio 2000 para
protestar ante las autoridades britanicas contra la continuidad del
Tireless en el puerto tres meses después de que entrara para ser repa-
rado. No seria un disparate suponer que el episodio del Kursk afia-
diera un factor de urgencia a la primera manifestacién en que los
gibraltarefios desaprueban la politica de la metrgpoli. La oportuni-
dad ha sido, en cualquier caso, magnifica para ver qué es lo que en
realidad se alberga detrds de la conviccién con que el Reino Unido
pone siempre sobre la mesa “los intereses” de la poblacion de
Gibraltar para justificar la “imposibilidad” de devolver la plaza a
Espana.

Una evaluacioén del dafio que podria causar un accidente que
afectase a una sola cabeza nuclear que se encuentre a bordo de un
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bugue o submarino, o que afectase al reactor de su sistema de pro-
pulsién nuclear, fue realizada en 1990 por dos fisicos espafioles de
la Universidad Complutense, suponiendo que el buque accidentado
se encontrase fondeado a 3,500 metros de la playa de Benidorm, y
que el reactor fuese del tipo standard utilizado por la marina de los
Estados Unidos. Las conclusiones del estudio arrojaban un pronésti-
co de 50 a 2,400 victimas mortales en Benidorm, y de otras 50 a
2,100 en la cercana Villajoyosa, como consecuencia de la radiacion
que se produciria s6lo con motivo del incendio de una cabeza
nuclear; y de 5 a 1,300 victimas en Benidorm, y de 20 a 790 victi-
mas en Villajoyosa, en caso de que el accidente tuviera lugar en el
reactor de la nave; advirtiendo los autores del informe que el nime-
ro de victimas podria aumentar en funcién de la direccién del vien-
to, y que, por supuesto, las cifras son proporcionales a la poblacion
de las dos ciudades, 185,000 habitantes en Benidorm, y 23,000 per-
sonas en Villajoyosa. Parece una curiosa coincidencia que la pobla-
cion del Campo de Gibraltar sea similar a la de Benidorm, y que la
de Villajoyosa sea similar a la poblacién, no de derecho, pero si de
hecho, de la plaza de Gibraltar.

Invocar el peligro de accidente nuclear que supone el uso ruti-
nario de la base de Gibraltar por parte de la armada britanica, o del
que supondria en otras circunstancias un acto de guerra deliberado,
podria parecer contradictorio con la aquiescencia espafiola a que
tanto nuestro territorio como nuestro espacio aéreo y maritimo hayan
sido utilizados durante la segunda mitad de este siglo, incluso en los
momentos mas delicados de la guerra fria, por la aviacién estratégi-
ca de los Estados Unidos, y a que tanto los puertos del sur de la
Peninsula como los del Mediterraneo hayan servido como puertos de
recalada o, en el caso de Rota, como base permanente de las fuerzas
estratégicas norteamericanas, cuya capacidad nuclear esta sobrada-
mente confirmada. Segln informacién de “El Pais” del 25 de junio de
2001, entre marzo de 2000 y abril de 2001 habian hecho escala en
la base naval de Rota cinco buques estadounidense y un submarino
francés, todos de propulsion nuclear. Seria injusto, sin embargo,
suponer que la utilizacion del espacio espaniol por las fuerzas norte-
americanas, y el peligro nuclear que ello ha atraido sobre grandes
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zonas del territorio espafiol, fue algo asumido con entera libertad por
los gobiernos espafioles que suscribieron los sucesivos tratados Ila-
mados “de amistad” con los Estados Unidos. La verdad es que la dis-
ponibilidad de nuestro espacio por las fuerzas aeronavales nortea-
mericanas fue en todo momento el precio que el anterior régimen
espafol tuvo que pagar a cambio de una minima aceptacion inter-
nacional que sélo podia venir, especialmente en 1953 y en 1975/76,
de la mano de los Estados Unidos, y que permitié romper, en ambos
momentos, una situacion de ostracismo deliberado, politica y eco-
némicamente insostenible por Espana. Como injusto seria no reco-
nocer una voluntad constante y decidida por parte de Espana de des-
nuclearizar al maximo la naturaleza de la presencia norteamericana,
o desconocer el énfasis que la no nuclearizaciéon de nuestro territo-
rio recibi6 en los primeros afios de la década de los ochenta con oca-
sion del proceso de incorporacion de Espana a la OTAN, como
expresamente acreditan los términos del referendum convocado al
efecto. Asi, ya en el tratado de 1976, firmado por Espaia bajo una
formidable presion internacional, no sélo de Estados Unidos, sino de
todos los paises occidentales, se establecié el compromiso de retirar
de la base de Rota los submarinos Polaris provistos de misiles nucle-
ares, y se acordd que Estados Unidos no almacenase en territorio
espanol dispositivos nucleares ni sus componentes, lo que constitu-
yO un extraordinario precedente, maxime partiendo de un pais
mediatizado, que nunca se habia aceptado por Estados Unidos en
tratados similares. Tal compromiso se reiter6é en el tratado de 1982,
en el que dicho almacenamiento o instalacién se subordina al con-
sentimiento del Gobierno espanol. Esto no excluye la presencia en
puertos espafnoles de buques y submarinos con propulsion y arma-
mento nucleares, pero demuestra que en las relaciones hispano nor-
teamericanas se ha iniciado un proceso, que Espafia tampoco ha
estado en condiciones de culminar abruptamente, pues habria
supuesto una ruptura demasiado brusca del statu quo, pero cuyo
l6gico final es la total desnuclearizacion militar del territorio espafiol
y de sus correspondientes espacios aéreo y maritimos.

Pero, mientras las facilidades, de uno u otro tipo , con que
todavia cuentan las fuerzas norteamericanas en Fspafa estin, en
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Gltima instancia, sometidas a las limitaciones impuestas por la sobe-
ranfa espafiola, no existe ninguna limitacién a cualquier uso que los
planificadores militares britanicos quieran hacer en la base de
Gibraltar. Esta libertad, que puede ser ejercida de forma ciertamen-
te absoluta, unida a la importante capacidad nuclear de las fuerzas
armadas britanicas, permite considerar que, al menos potencial-
mente, Gibraltar supone un factor de nuclearizacién militar situado
en pleno territorio geogréfico espafol, sobre el que el Gobierno
espafol no tiene ningln control y ninguna capacidad de influencia.
Y esta situacién, de por si incbmoda en tiempos de paz, se haria
especialmente grave si el Gobierno britdnico, como consecuencia
de alguno de los conflictos a que pueden dar lugar sus compromisos
o su condicién de importante potencia, considera conveniente hacer
un uso indiscriminado de la base aeronaval de Gibraltar, como ocu-
rrié durante la guerra de las Malvinas, en cuyo curso Gibraltar fue
durante un breve periodo base de aprovisionamiento de la expedi-
cion britdnica rumbo al Atlantico Sur. Qué duda cabe de que si, en
aquella coyuntura, se hubiese producido un accidente nuclear
mientras la flota britdnica se encontraba en el puerto, o si los argen-
tinos hubiesen estado en disposicion de realizar un “raid” sobre la
flota britanica surta en Gibraltar, la guerra de las Malvinas habria
dejado de ser, por lo que a Espana se refiere, aquella guerra “distin-
ta y distante”, como la calificara el presidente Calvo Sotelo.

Si contrastamos esta situacion de riesgo potencial con la que
existia en relacién con la capacidad destructiva y de proyeccién de
fuerza en la época en que se suscribié el tratado de Utrecht entre
Espania y Gran Bretafia, y con la que podia razonablemente prever-
se en aquel momento, la contradiccion es, mds que evidente, abru-
madora. Ni la imaginacién mds exaltada podia sospechar a princi-
pios del siglo XVIII la aparicién de un arma con el poder destructivo
de la bomba atémica o de ingenios tan delicados y por consiguien-
te tan peligrosos como los reactores nucleares que impulsan buques
y submarinos; por lo que, tratindose como se trata de un cambio
absolutamente radical y no sélo imprevisto, sino imprevisible al
negociarse y suscribirse el tratado, si nos preguntdramos ahora,
como prescribe Verdross qué ha de hacerse en estos casos, “si las
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partes se hubieran obligado tambien para el caso de producirse
estas circunstancias si hubiesen previsto dicha alteracion en el
momento de firmar el tratado”, tendriamos que contestar que, para
que un gobierno espafol hubiera aceptado en Utrecht una cesién
que implicase, siquiera teéricamente, el riesgo de que el territorio
espanol resultase afectado por una catastrofe nuclear, tendria que
haber sufrido una presién muy superior a la que de hecho experi-
menté al término de la guerra de Sucesién espaiiola; o habria, en el
caso mas extremo, admitido la cesién con la condiciéon firmemente
garantizada de que bajo ningln concepto se instalasen o almacena-
sen en la plaza, o se transportasen en los buques que accedieran a
su puerto, ingenios con tamafno poder destructivo, que, precisamen-
te por tenerlo, son susceptibles de propiciar un ataque preventivo
por parte de una tercera potencia, riesgo que, por cierto, fue expre-
samente reconocido por eminentes analistas occidentales en los
anos de la guerra fria. Ciertamente, si los plenipotenciarios espafio-
les tuvieron lan especial cuidado en limitar las consecuencia de la
cesion de Gibraltar, de manera que no se acogieran en su puerto
navios de naciones africanas que pudieran estorbar las comunica-
ciones con Ceuta, o “infestar” (sic) las costas espafolas con incur-
siones de “moros”, qué cautelas no habrian introducido para evitar
que Gibraltar pudiera convertirse en un factor de riesgo nuclear,
todo lo improbable que se quiera. El mismo concepto de equilibrio,
prevalente en todo el sistema de Utrecht, que indudablemente justi-
fico la cesion de Gibraltar y Menorca, habria privado de toda justi-
ficacion a esta cesion si en lugar de existir el nivel de tecnologia
militar que existia, hubieran existido las armas nucleares, los sub-
marinos, aviones y misiles balisticos que existen actualmente. Pues
bastaria , en efecto, con que, en una situacién de crisis interna-
cional, el Reino Unido llevase a cabo en Gibraltar, u otra potencia
enemiga en la proximidad de Gibraltar, un despliegue ostensible de
bugues con armamento nuclear, para ejercer una presién practica-
mente insoportable sobre Espafia, incompatible con el concepto
mismo de equilibrio que constituia el objetivo de aquel tratado, pues
cualquier gobierno espanol tendria que contemplar con auténtico
terror la simple posibilidad de un enfrentamiento en las proximida-
des de Gibraltar entre el Reino Unido y otra potencia, que pudiera
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“escalarse” hasta el nivel nuclear. La respuesta a la pregunta de
Verdross es, por consiguiente, que Espafa nunca habria cedido
Gibraltar si en la época de Utrecht hubiesen existido armas atomi-
cas y la capacidad de proyeccion de fuerza que existen en fa actua-
lidad, ni siquiera aunque se hubiese contado con la garantia de que
en ningdn caso serian introducidos en Gibraltar armas o medios de
propulsiéon nucleares, pues ello no garantizaria que Gibraltar no
fuese atacado, o simplemente amenazado con armas nucleares en
un conflicto o en una crisis en que Espana no fuera beligerante ni
participe. De hecho, la cesiéon de Gibraltar se llevé a cabo en un
contexto estratégico en el que Gran Bretana no podia tener en el
Mediterraneo occidental otros enemigos de suficiente entidad que la
propia Espafa y Francia, fundamentalmente aliada de Espafa, lo que
de por si excluia cualquier ataque sobre Gibraltar que pudiera reper-
cutir sobre el territorio espanol, mas alla de los Iimites de la plaza.

Si existen numerosos precedentes de la invocacién por los
Estados de la clausula rebus sic stantibus como justificacién para ter-
minar un tratado cuando cambian las circunstancias internacionales
de caracter diplomatico, politico o econémico, resulta, por el con-
trario, dificil encontrar precedentes de invocacién de la clausula
como causa de extincién de un tratado por un cambio consistente
en un desarrollo de la tecnologia militar o de los medios de proyec-
cion de fuerza. La explicacion es que, hasta el advenimiento de la
era atémica y la diferenciaciéon de los Estados en nucleares y no
nucleares, y aun entre Estados con capacidades nucleares diferentes,
cualquier desarrollo tecnolégico alcanzaba casi simultdneamente a
todas las potencias, y ningtin desarrollo tecnolégico era, por si solo,
capaz de influir en términos decisivos en las situaciones preestable-
cidas; de suerte que tenfan que concurrir condiciones muy especia-
les para que un avance tecnoldgico pudiera ser aprovechado por
unas potencias en términos decisivos en detrimento de otras. Es
exactamente lo que ocurrio cuando Rusia invocé la cldusula rebus
sic stantibus para extinguir el régimen de neutralidad del Mar Negro
en 1870, sobre la base, cntre otros argumentos, de que la introduc-
cién de acorazados, “desconocidos e imprevistos al suscribirse el
tratado, aumentaba el peligro para Rusia en caso de guerra, aumen-
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tando considerablemente la ya patente desigualdad de las respecti-
vas fuerzas navales”. En opinion de Sico ?¥, este dato no constituia,
quizas, “un fatto idoneo a determinare I'estinzione del regime di
neutralitd’. Sin embargo de esta opinion, es evidente que la posibi-
lidad que tenian tanto Turquia, como las demds potencias, de con-
centrar sus fuerzas navales al otro lado de los Dardanelos, y la impo-
sibilidad para Rusia de traer hasta el Mar Negro su flota del Baltico,
determinaban que el acorazamiento de los buques aumentara el
desequilibrio en contra de Rusia, pues la mayor invulnerabilidad
que suponia la coraza de los bugues hacia menos decisiva la inter-
vencién de las baterias costeras, que, en otro caso, habrian com-
pensado la previsible inferioridad numérica de la flota rusa en el Mar
Negro. Fuera de este precedente ciertamente famoso, habria que lle-
gar hasta la era atémica para encontrar otro ejemplo de extincién de
un tratado por un cambio en las circunstancias consistente en un
desarrollo de la tecnologia militar. La razén es que, a diferencia de
lo que ha constituido la regla con las armas convencionales, desa-
rrolladas similarmente por todos los Estados civilizados, las armas
atémicas han resultado susceptibles de desarrollos tan diferentes que
pueden, por si solas, determinar una superioridad decisiva de unos
paises sobre otros: En 1966, Francia se retiré de la OTAN argumen-
tando que “la paridad estratégica” alcanzada por la Unién Soviética
habia convertido en insuficiente la garantia que hasta entonces
habia supuesto la capacidad nuclear de los Estados Unidos, por lo
que Francia preferia confiar en sus propias fuerzas disuasorias que
en una incierta respuesta norteamericana.

Como se aprecia, tanto la denuncia por Rusia del Tratado de
Paris que neutralizaba el Mar Negro, como la retirada de Francia de
la Organizacion del Atlantico Norte, se basaban en sendos cambios
operados en la naturaleza del armamento que habia constituido el
contexto en que habia sido de esperar que se desarrollaran los res-
pectivos tratados, es decir, un mundo sin acorazados en el primer
caso, y un mundo con superioridad nuclear de los Estados Unidos,

(24) Sico, Luigi, GIi effettti del mutamento delle circonstanze sui trattati internazionali, Padua, 1983, Pag.
15.
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en el segundo. En el primer caso, ¢l cambio experimentado por las
circunstancias - la aparicion de los acorazados - hacia mds gravosa
la situacién en que una de las partes habia quedado a consecuencia
del tratado. En el segundo, el cambio - la adquisicion por la Unién
Soviética de la paridad estratégica con Estados Unidos - convertia el
correspondiente tratado, en opinién de Francia, en un instrumento
obsoleto. En ambos, un cambio consistente en un desarrollo de la
tecnologfa militar, imprevisto al suscribirse el tratado, fue, en defini-
tiva, suficiente para lograr el efecto deseado, es decir, para terminar
el correspondiente tratado al amparo de la cldusula rebus sic stanti-
bus, o, por lo menos, para terminarlo al cabo de una negociacién en
la que el argumento alegado por la potencia que queria extinguir el
tratado era el cambio operado en las circunstancias como conse-
cuencia del desarrollo experimentado por la tecnologia militar.
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CAPITULO X

LA INTRODUCCION DE UN RIESGO NUCLEAR ES
UN MOTIVO PARADIGMATICO DE INVOCACION
DE LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS POR
CAMBIO EN LAS CIRCUNSTANCIAS QUE CONSTI-
TUYERON EL CONTEXTO DEL TRATADO Y POR EL
CONSIGUIENTE AGRAVAMIENTO DE LA SITUA-
CION DE UNA DE LAS PARTES.

encontrar precedentes de invocacion de la clausula rebus sic

stantibus con motivo de un desarrollo inesperado de la tecno-
logia militar, exponiendo como razdén de tal dificultad el hecho de
que , hasta el advenimiento de la asi llamada era atomica, el desa-
rrollo de la técnica militar estaba en mayor o menor medida al
alcance de todos los Estados, lo que no ocurre en absoluto con la
técnica nuclear, distinguiéndose nitidamente entre paises nucleares
y no nucleares. Tampoco debe sorprendernos que la introduccion o
la ampliacién de un ricsgo atémico cn la cconomia de los tratados
no se haya utilizado mads frecuentemente que en algtn caso aislado,
notoriamente el de Francia en 1966, como fundamento para la invo-
cacion explicita o implicita de la clausula rebus sic stantibus; vy ello,
porque en la mayoria de los casos, los paises quedan expuestos a
riesgos atdbmicos como consecuencia de los esquemas estratégicos
de las grandes potencias, precisamente en virtud de tratados que ya
involucran directa o indirectamente riesgos de esta clase, como es el
caso de todos los que han permitido a los Estados nucleares de la
OTAN, especialmente a Estados Unidos, y a la Union Soviética entre

En el capitulo anterior hemos advertido de la dificultad de
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los del Pacto de Varsovia, desplegar sus dispositivos nucleares, fijos
o moéviles, por zonas muy dispares del mundo, lo que excluye el fac-
tor de imprevisiéon o imprevisibilidad necesario para que un cambio
de circunstancias pueda ser invocado como argumento para termi-
nar un tratado.

Por eso, la invocacién de un riesgo nuclear como argumento
para terminar un tratado por cambio de circunstancias sélo puede
llevarse a cabo con propiedad cuando el aumento de ese riesgo con-
creto sea de tal intensidad que destruya el equilibrio existente cuan-
do se suscribi6 un tratado que ya implicaba cierto nivel de compro-
miso y de riesgo nuclear, como fue el caso de Francia en 1966, al
menos desde la interpretacion francesa; o cuando, como conse-
cuencia de un tratado que en principio no implicaba absolutamente
ningln riesgo nuclear, quede una de las partes sometida contra su
voluntad a esta clase de riesgo, que es precisamente lo que le ocu-
rre a Espafia como consecuencia de la presencia britdnica en
Gibraltar. Es, naturalmente, la inexistencia en plena era atomica de
situaciones tan anacrénicas como la de Gibraltar lo que explica la
escasez de precedentes de este tipo.

Pero esta explicable ausencia de precedentes no desvirtda la
fuerza del argumento, pues basta comprobar con qué energia han
reaccionado los juristas, los parlamentos y la opinién pdblica, inclu-
so de paises que forman parte de una organizacién como la del
Atlantico Norte, que implica por definicion un cierto riesgo de gue-
rra nuclear, cuando han tenido que soportar en su propio suelo el
despliegue de misiles con cabeza nuclear y, por lo mismo, suscepti-
bles de provocar, en caso de crisis, un ataque preventivo del adver-
sario, para tener que admitir que dificilmente puede concebirse en
la “opinio iuris” internacional un ejemplo de cambio de circunstan-
cias que con mayor razon justifique la invocacion de la cldusula
rebus sic stantibus, que la introduccién de un riesgo atémico en las
consecuencias de un tratado, cuando dicho riesgo no fue previsto ni
era siquiera previsible en el momento de suscribirlo.

Esto quedd claramente demostrado cuando el Consejo de la
OTAN adopté el 12 de Diciembre de 1979 la decisién de desplegar
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en Europa Occidental 108 misiles “Pershing” v 464 misiles “de cru-
cero”. A pesar de que ésta era una medida racionalmente adecuada
y hasta imprescindible para contrarrestar la amenaza que suponia el
despliegue anterior por el Pacto de Varsovia de sus propias armas
“de teatro” - los famosos, y temidos, SS-20 -, se produjeron vivisimas
reacciones en los paises occidentales designados como huéspedes
de los flamantes “euromisiles”, ante la evidencia de que si algin dia
habia de tener lugar un ataque preventivo por parle del Paclo de
Varsovia, éste habria de concretarse precisamente sobre sus cabezas;
discutiéndose, incluso, en aquella ocasién, en los paises “agracia-
dos”, la validez juridica del Tratado del Atlantico Norte para autori-
zar la ejecucion del despliegue sin contar con una autorizacion
expresa de los parlamentos de los paises afectados, por entender que
el sistema de “llave Gnica”, que permitia que la activacion de los
“euromisiles” se decidiera en solitario por los Estados Unidos, podia
arrastrar a los aludidos paises a una guerra nuclear con el Pacto de
Varsovia, incluso en contra de la voluntad de sus gobiernos respec-
tivos ?*. Ciertamente, en ningin momento de aquella tensa discu-
sion se invoco la cldausula rebus sic stantibus, lo que es légico, pues
los juristas que participaron en la protesta prefirieron demostrar que
el Tratado del Atlantico Norte no autorizaba a los gobiernos europe-
os a ejecutar la decision del Consejo Atlantico sin una autorizacion
expresa de los respectivos parlamentos, antes que atacar, via cldu-
sula rebus sic stantibus, la vigencia del propio Tratado del Atlantico
Norte, que ni siquiera los grupos que protestaban del despliegue
tenian interés en cancelar, conscientes de la seguridad que el trata-
do en definitiva reportaba a todos los Estados miembros jespecial-
mente a los europeos!

Mas lo que importa de este episodio no es el encontrar un
precedente de invocacién del cambio de circunstancias para termi-
nar un tratado, sino tomar debida cuenta de cémo incluso para pai-
ses que habfan suscrito un tratado defensivo con potencias atébmicas,
alguno de los cuales, como es el caso del Reino Unido, eran ya ellos

(25) Willens, }.C.M., Aspects juridiques des armes nucleares aux Pays-Bas, en “Les conséquences juridi-
ques de l'installation éventuelle de missiles Cruise et Pershing en Furope”, Fdit. Bruylant, Rruselas, 1984.
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mismos potencias atdmicas, e inmersos todos en una perpetua tcn-
sién con otra gran potencia atémica como era la Unién Soviética, la
concrecién y el consiguiente aumento de riesgo que suponia el des-
pliegue, en localidades determinadas, de las nuevas armas atomicas
asignadas por la OTAN al “teatro” europeo se consideré por un sec-
tor nada despreciable de los paises destinatarios del despliegue
como un factor de extrema inseguridad, que violaba su soberania, y
que ponia en peligro su misma supervivencia . Obvio es que si, en
vez de producirse en el marco de un tratado defensivo, suscrito con
entera libertad y hasta con entusiasmo por todos sus miembros,
como es el caso del Tratado del Atlantico Norte, el despliegue de los
“euromisiles” se hubicra producido como consecuencia de un trata-
do que, al menos para los paises destinatarios a albergarlos, ya no
respondiese a las nuevas circunstancias, el agravamiento de las con-
secuencias que supondria el despliegue para tales paises habria sin
duda motivado la invocacion de la clausula rebus sic stantibus para
terminar el tratado, siendo interesante dejar constancia de que uno
de los paises en que surgio la protesta mas enérgica y articulada con-
tra el despliegue de los “euromisiles” fue precisamente el Reino
Unido, y concretamente Inglaterra #°.

Qué duda cabe de que la posicién de Espafia como conse-
cuencia de la presencia britanica en Gibraltar, y de la amplisima
libertad de que el Reino Unido ha dispuesto, es decir, dispone, para
utilizar aquella base aeronaval en funcién de sus necesidades estra-
tégicas, incluidas las de indole nuclear, ha sido en cierto modo pcor
que la de los paises europeos en que se desplegaron los “euromisi-
les”, pues, aunque el Pacto de Varsovia sabia a ciencia cierta que
habia 108 misiles Pershing y 464 “de crucero” desplegados entre
Alemania, el Reino Unido y el Benelux, la misma incertidumbre
sobre qué tipo de armas podian encontrarse en la base de Gibraltar
0 a bordo de aviones o buques surtos en su base, y sobre quién,
coémo y cuando se podia adoptar la decision de activarlas, constituia
un factor de inseguridad para el Pacto de Varsovia superior al que

(26) Myrdal, Alva y otros, Protest and survive, Pengliin Books, 1980,
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constitufan los “euromisiles” instalados en Europa occidental, lo que
podia hacer mds razonable, en caso de crisis, un ataque preventivo
del Pacto de Varsovia sobre Gibraltar que sobre Greenham
Commons . Al fin y al cabo, todos los “euromisiles” , disparados al
mismo tiempo, podian devastar ciertamente Hungria, Polonia,
Alemania Oriental y Checoslovaquia, pero una salva de SLBM dis-
parada desde aguas proximas a Gibraltar podfa alcanzar los silos de
los misiles intercontinentales en el corazon de la Union Soviética.
Por eso los “euromisiles” eran armas “tacticas”, o “de teatro”, ade-
cuadas a un primer nivel de la escalada nuclear en aplicacién de la
doctrina de la “respuesta flexible”, mientras que los SLBM se clasifi-
caban como armas “estratégicas”, destinadas a la Gltima - y definiti-
va - fase de un intercambio nuclear , previsiblemente masivo . Y lo
que es mas - desde otro punto de vista -, en los paises destinatarios
de los “euromisiles”, la protesta se alzé contra la aquiescencia de
sus propios gobiernos a cumplimentar el acuerdo del Consejo
Atlantico, mientras que en el caso de Gibraltar, el Gobierno espaiol
no tiene absolutamente la menor posibilidad, no ya de tomar ningu-
na decisién, sino simplemente de influenciar una decisién britanica
en un asunto que de tal manera afecta a la seguridad espanola, hasta
el punto de que no es en absoluto exagerado afirmar que la seguri-
dad de Espafia, en materia de riesgo nuclear, depende enteramente
de la voluntad del Gobierno britanico, sélo limitada por conceptos
de Derecho Internacional de interpretacién tan laxa y aplicacién tan
utépica como el respeto a las relaciones de vecindad y la interdic-
cion del abuso del Derecho. Cémo apunlaba Remiro en 1982, cabe
plantearse, lo que significa que hay que plantearse, “qué sentido
tiene declarar a Espaia Estado no nuclear, cuando los silos france-
ses estan a trescientos kilometros de la frontera, y los britanicos
cuentan con toda probabilidad con armas nucleares en el Pefién de
Gibraltar”; sugiriendo el mismo autor que “la reivindicacion de
soberania sobre la base tal vez encuentre en este punto su mas pro-
funda razon de ser en el tiempo en que vivimos..... Una adhesién
incondicional (de Espana) al TNP (Tratado de no proliferacion de
armas nucleares) seria, en el mejor de los juicios, superflua. Esta
adhesion podria, en cambio, ser mantenida como baza negociado-
ra en lo mucho o poco que valga en relacién con proyectos, aun

115

© Universidad de Las Palmas de Gian Canaria.Biblioleca Universitaria. Memoria Digital de Canarias, 2004



inmaduros, como la creacién de una zona desnuclearizada en la
Peninsula Ibérica o, por lo menos, la garantia de que Gibraltar sera
una base no atémica aun en manos britanicas” 7.

Los tratados de Reikiavik y Washington, primero, y, después,
el propio desmoronamiento de la Unién Soviética y del Pacto de
Varsovia, y los subsiguientes acuerdos alcanzados entre Rusia y
Occidente para el desmantelamiento de armas nucleares han redu-
cido a un mal sueno, del que ya nadie quiere acordarse, las preocu-
paciones nucleares que la sociedad europea tan vivamente experi-
ment6 durante los cuarenta afos de la guerra fria, y especialmente
en algunos momentos criticos, como cuando el Pacto de Varsovia
insistio en desplegar sus misiles en Cuba, o como cuando, hace unos
veinte afos, los “euromisiles” se desplegaron en Europa. Parece
razonable considerar que, una vez desactivada la guerra fria, la uti-
lizacion de Gibraltar por el Reino Unido como base de una estrate-
gia nuclear carece mayormente de sentido. La posibilidad, sin
embargo, como evidencié hasta la saciedad el episodio del Tireless,
sigue siendo la misma que en el pasado de que Gibraltar sea utili-
zado como base de buques o de aviones que transporten armamen-
to nuclear, sin que el Gobierno espanol tenga la menor posibilidad
de impedirlo o controlarlo. Asf, en la crisis de los primeros meses de
1998 entre Estados Unidos e Irak, la gran potencia americana nece-
sit6 el consentimiento del Gobierno espanol para utilizar sus facili-
dades en Espana como base para sus bombarderos. Es claro que el
Reino Unido no necesité el consentimiento del Gobierno espafiol
para hacer en dicha ocasién el uso que consideré necesario de la
base de Gibraltar para el servicio de las fuerzas aeronavales com-
prometidas para la ocasién por el Gobierno britanico, lo que confir-
ma la supeditacion de la seguridad de Espafa a las decisiones que
el Gobierno britdnico adopte en funcion de sus necesidades estraté-
gicas. Y es claro que si, con motivo de alguna crisis en el Norte de
Africa, en el Oriente Medio, en el Caucaso, o en los Balkanes, en la
que el Reino Unido intervenga sustancialmente, como interviene en

(27) Remiro Brotons, A., Las Naciones Unidas y el desarme nuclear, Univ. Auténoma de Madrid, 1985,
pag. 87.
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todos los grandes conflictos en funcién de su status de potencia de
primer o casi primer rango, mientras que Espafa no lo haga, o lo
haga marginalmente como en la “Guerra del Golfo” o en Yugoslavia,
una represalia desesperada sobre Gibraltar tendria consecuencias
tan dramaticas para el propio Gibraltar como para su “hinterland” en
la provincia de Cédiz.

Esta simple posibilidad de que una cesién, establecida a prin-
cipios del siglo XVIIl, de una superficie infima , y sin virtualidad para
ejercer, con la tecnologia naval y militar de la época, influencia
alguna sobre el resto del territorio espafol, con el que, incluso, toda
comunicacion terrestre quedaba cortada, pueda utilizarse, tres siglos
mas tarde, por una importante potencia nuclear, como base de fuer-
zas aeronavales de propulsién y armamento nucleares, y como cen-
tro de observacién de la guerra antisubmarina, sin ningan control
por parte de Espana, y pueda, por la misma razén, ser susceptible de
un ataque enemigo , o de un acto terrorista, que den lugar a un epi-
sodio con consecuencias nucleares, supone indudablemente, en
cuanto dicha posibilidad introduce el riesgo de unas consecuencias
absolutamente insoportables, mds que un cambio radical en las cir-
cunstancias que constitufan el contexto del tratado de Utrecht, una
total distorsion de lo que ambas partes asumieron como légicas con-
secuencias del tratado, hasta el punto de que puede afirmarse, sin
exageracion, que jamds un tratado ha servido para una finalidad tan
distinta a la prevista, ni ha atraido sobre una de las partes un riesgo
tan imprevisible y de tan graves consecuencias como el tratado de
Utrecht entre Espafia y Gran Bretana. Se trata, en efecto, de un
ejemplo paradigmatico de cémo un cambio en las circunstancias
que constituyeron el contexto previsiblemente perdurable, en que
era de esperar que se desarrollara el tratado, supone un agrava-
miento en la posicién en que una de las partes quedé como conse-
cuencia del mismo, lo que constituye una de las situaciones que,
con arreglo al Derecho Consuetudinario, permiten la invocacion de
la clausula rebus sic stantibus para terminarlo.
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EL PROBLEMA DE LOS
TRATADOS
TERRITORIALES




CAPITULO XI

LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS PUEDE SER
APLICABLE A LOS TRATADOS DE CESION TERRI-
TORIAL, TANTO EN EL MARCO DE LA CONVEN-
CION DE VIENA COMO EN EL DEL DERECHO
CONSUETUDINARIO.

establece para la aplicaciéon de la cldusula rebus sic stantibus es

la prohibicién de aplicar la clausula a los tratados que hayan
establecido una frontera. Como hemos visto en los capitulos ante-
riores, el tratado de Utrecht entre Espana y Gran Bretaia, por ser
anterior a la Convencién de Viena y no tener ésta efectos retroacti-
vos, debe someterse a las reglas del Derecho Consuetudinario; v,
precisamente por eso, la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus
para terminar este tratado no tiene por qué someterse al estricto
cauce del articulo 62 de la Convencién.

EI principal escollo que el articulo 62 de la Convencion de Viena

Pero, incluso en la hipétesis de que la Convencidn fuese apli-
cable a un tratado tan antiguo, y que la aplicacion de la clausula
tuviese que pasar por el filtro de su articulo 62, la prohibicion de
aplicar la cldusula a tratados que hayan establecido una frontera no
deberia surtir efecto en este caso, pues ni el tratado de Utrecht entre
Espafia y Gran Bretafa establecié propiamente una frontera en
Gibraltar; ni es clara la identificacion de la expresion “establecer
una frontera”, que utiliza el articulo 62 de la Convencién, con cual-
quier cesion territorial; ni era Gibraltar, en el momento de su cesién
, ni lo es ahora, un territorio propiamente dicho, sino una plaza fuer-
te 0, como diriamos ahora, una base militar, es decir, un activo que
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por su naturaleza especifica requiere, como veremos después, un
tratamiento distinto, incluso en el marco de la Convencién de Viena,
al que corresponde genéricamente a los tratados que transfieren la
propiedad, o la soberania, de territorios propiamente dichos, de
auténticos territorios.

En efecto, por lo que se refiere al establecimiento de una
frontera, cuando se lee el articulo X del tratado, salta a la vista que
en él no se establece ninguna. Cierto que la descripciéon de lo cedi-
do - “la ciudad vy el castillo de Gibraltar, juntamente con su puer-
to, defensas y fortalezas que le pertenecen” - parece hacer innece-
saria la descripcion de una frontera; pero la realidad es que la total
ausencia de tal descripciéon habifa de originar una considerable dis-
cusién en los siglos siguientes, como se aprecia en el intercambio
de notas cursadas con tal motivo por las autoridades espafolas v
britanicas. Asi, el Ministro britdnico de Asuntos Exteriores, Mr.
Canning, citado por Truver ©®, escribia el 30 de Noviembre de
1826, es decir, a mas de un siglo de Utrecht, en su carta al emba-
jador espanol en Londres, que “en la ausencia de toda mencién por
el tratado de Utrecht de cualquier frontera (any boundary) real o
imaginaria,...se hace necesario en primer lugar buscar una fronte-
ra natural en la forma de la costa”. Y, todavia en su nota del 16 de
Noviembre de 1851 a su embajador en Madrid, el ministro britani-
co de Asuntos Exteriores, a la sazén Lord Palmerston, tambien cita-
do por Truver, afirmaba que la exclusion de toda jurisdiccion terri-
torial britdnica constituia, contra lo que entendia el Marqués de
Miraflores en otra nota anterior, “una prueba presuntiva de que, al
tiempo en que el tratado de Utrecht fue concluido, se admitia que
el Puerto de Gibraltar se extendia hasta Punta Mala”, curiosa inter-
pretacion que, aparte de convertir la negacion de toda jurisdiccion
en una extensién de jurisdiccién mas alld de lo estrictamente cedi-
do, s6lo era posible, como cualquier otra interpretacion que se
hiciese sobre esta cuestion, por la ausencia de toda delimitacién
realizada por el tratado entre la plaza cedida y su hinterland reser-
vado a Espana. La conclusion es que si se interpreta literalmente el

(28) Truver Scott C., op. cit. pag. 248.
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articulo 62 de la Convencién de Viena como un mecanismo que
garantiza la no revisién de los tratados que hayan establecido una
frontera, es decir, de los tratados “de delimitacion”, tal limitacién no
podria aplicarse a este tratado en ningin caso, es decir, aunque le
fuera aplicable la Convencién en vez del Derecho Consuetudinario,
pues el objetivo del tratado no fue de ninguna manera establecer
una delimitacién fronteriza.

Por otra parte, y como ya hemos adelantado, la expresién
“establecer una frontera” , que utiliza el articulo 62 de la
Convencién, no puede ser sin mds equiparado a cualquier tratado de
cesion territorial, tanto si delimita una frontera, como si no. En efec-
to, los trabajos preparatorios de la Comision de Derecho
[nternacional testimonian una prolongada discusion sobre el texto
de dicha prohibicidn, que fue evolucionando desde el proyecto ori-
ginario del “relator” Waldock, deseoso de que la prohibicion abar-
case no s6lo a los tratados que fijasen una frontera, sino tambien a
aquéllos que implicasen una cesion territorial, hasta el texto final,
que sélo prohibe expresamente aplicar la cldusula a los tratados que
establezcan una frontera. Cierto que la expresion “establecer una
frontera” fue introducida por el mismo Waldock en sustitucién de la
expresion “fijar una frontera”, por considerar que aquélla, que es la
que al final prevaleci6, abarcaba no sélo los casos de delimitacién,
sino tambien los de cesion de territorios (Acta de [a sesion de 18 de
Enero de 1966); pero cierto tambien que, después de que el propio
Waldock propusiera en el 5° Informe un texto que prohibia expresa-
mente la aplicacién de la clausula a los tratados por los que se
hubiese “fijado una frontera, o efectuado un traspaso de territorio”,
en el texto del proyecto de articulos revisados, de 13 y 14 de Julio
de 1966, se volvié a redactar el entonces articulo 44, que después
seria el 62 de la Convencién, prohibiendo la aplicacién de la clau-
sula a los tratados que “establezcan” una frontera, sin mencionar
para nada los tratados de cesion territorial . Es decir, se escogio la
expresion “establecer una frontera”, propuesta anteriormente por
Waldock como mas amplia que la de “fijar una frontera”; pero se
suprimié la mencién expresa a los “traspasos de territorio” que el
propio Waldock habia propuesto, sin duda por considerar insufi-
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ciente la expresion “establecer una frontera”, en el 5° Informe. Para
Sico ?, la interpretacién del resultado final de este proceso en el
seno de la C.D.l. es que, de las normas que en los proyectos prepa-
ratorios limitaban el ambito de la cldusula rebus sic stantibus, ha
quedado en el texto aprobado por la Conferencia solamente una dis-
posicion que veda su aplicaciéon en los casos de los tratados “de
delimitacion”. Como dice el profesor italiano, “ de las dos limita-
ciones que el primitivo articulo 22 del proyecto Waldock estable-
cia , es decir la prohibicién de aplicar la clausula a los tratados de
cesion y a los tratados de delimitacion, sélo quedé esta dltima
exclusién a partir del proyecto aprobado en la sesion de 1963” |, lo
que significa que, en opinién de este autor, la Convencion prohibe
aplicar la clausula a los tratados “de delimitacion”, pero no a los de
cesion territorial: “Del inequivoco testimonio de los trabajos prepa-
ratorios - continda Sico - se debe deducir que los autores de la
Convencion quisieron consagrar la intangibilidad de las fronteras
ante los cambios de circunstancias que sobrevinieran después de la
estipulacién del tratado que las hubiese fijado; y que, por consi-
guiente, consideraron los tratados de delimitaciéon no tanto en su
calidad de actos internacionales que producen derechos y obliga-
ciones, como, sobre todo, en la calidad de documentos que com-
portan la descripcién auténtica del trazado de una frontera.”

En cualquier caso, es decir, cualquiera que sea la interpreta-
cion correcta de la expresion “establecer una frontera”, y del signi-
ficado que consiguientemente alcance la limitacién que con tal
expresion establece el articulo 62 de la Convencién de Viena, es
claro que la introduccion de dicha limitacién en el articulo 62 cons-
tituyé una innovacién de la Comisién de Derecho Internacional,
que, desde uego, obedecia mas a su preocupacion, eminentemente
politica, por evitar en el futuro motivos de inestabilidad que se
pudieran producir como consecuencia de revisiones de los tratados
con implicaciones territoriales, que al propdsito estrictamente técni-
co juridico de tipificar y codificar el Derecho Consuetudinario de los

(29) S1co, Luigi, op. cit. pags. 307 y 308.
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tratados. Este, en efecto, no sélo no prohibia, es decir, no prohibe la
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus a los tratados con impli-
caciones territoriales, sino que tales tratados han constituido tradi-
cionalmente, como escribia Cavaré en 1950, “le domaine normal de
la clause.” La explicacion de esta diferencia es facil: En el Derecho
Consuetudinario no existia este “overemphasized goal for stability”
que, como dice David , se habia apoderado de los miembros de la
Comision de Derecho Internacional que prepararon la Convencién
de Viena, los cuales no comprendieron que, al suprimir la valvula de
seguridad que supone la cldusula rebus sic stantibus para resolver
situaciones injustas originadas por un tratado “territorial”, lejos de
favorecerse la estabilidad de las relaciones internacionales, lo que se
hace es alimentar las tensiones internacionales que toda situacién
injusta provoca a largo plazo si se bloquea la tnica posibilidad paci-
fica de resolver la controversia, que es precisamente la invocacion
de una norma de Derecho. Se comprende, desde luego, que la con-
viccién de que una revision cualquiera de las mutaciones territoria-
les operadas concretamente en Europa a raiz de la segunda guerra
mundial podria desencadenar la tercera indujese a la Comision de
Derecho Internacional a cerrar toda posibilidad juridica a tales revi-
siones, prohibiendo la invocacién del argumento que mejor podia
haber justificado previsiblemente cualquier reivindicacién de este
tipo, como es precisamente la cldusula rebus sic stanibus. La prohi-
bicién plasmada en el articulo 62 de la Convencién de Viena es,
pues, una creacion de la Comisién de Derecho Internacional, no
una norma que viniese siendo admitida por el Derecho
Consuetudinario. Nada se opone, pues, sea cual sea el significado
de la expresion “establecer una frontera” y a pesar de tratarse de un
tratado “de cesion”, a que la cldusula rebus sic stantibus se aplique
a un tratado como el de Utrecht, anterior a la Convencién, y gober-
nado consiguientemente por el Derecho Internacional Consuetu-
dinario.

Ahora bien, aunque en el Derecho Consuetudinario no exis-
te una prohibicién de aplicar la cldusula rebus sic stantibus a los tra-
tados territoriales, lo que si existe , igual que en la Convencién de
Viena, es la limitacién de la aplicacién de la cldusula a aquellos tra-
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tados que contindan generando obligaciones, lo que excluye la apli-
cacién de la clausula a los tratados que ya hayan sido completa-
mente ejecutados o consumados. Asi Berber escribia en 1969, justo
antes de promulgarse la Convencién de Viena, que la aplicaciéon de
la clausula exige “que la continuacion de las obligaciones dima-
nantes de un tratado sea algo tan dificil que exija esfuerzos supe-
riores - iiberobligationsmdssige Anstrengungen” - a lo que en prin-
cipio éstas supondrian”®”; lo que significa que la clausula sélo se
puede aplicar - tambien en el Derecho Consuetudinario - a tratados
de los que sigan dimanando dcterminadas obligaciones.
Evidentemente, si se equipara todo tratado de cesion territorial con
un tratado ya consumado, y se entiende que de tales tratados ya no
pueden seguir dimanando obligaciones una vez cumplida la de
entregar el territorio cedido, es claro que el tratado de Utrecht seria
inaccesible a una aplicacién de la cldusula rebus sic stantibus, no ya
en el contexto de la Convencién de Viena, sino en el del propio
Derecho Consuetudinario.

Para un sector de la doctrina, en efecto, todos los tratados
territoriales se equiparan a los tratados ya ejecutados. Asi, Sico, para
quien “los tratados de delimitacion pertenecen al genus de los tra-
tados de ejecucidn instantanea , en cuanto su cumplimiento puede
decirse por lo general completo cuando el Estado cedente retira su
organizacion soberana del territorio cedido” “". Pero, indepen-
dientemente de que la reflexién de Sico se refiere concretamente a
los tratados “de delimitacién”, una identificacion absoluta entre tra-
tados territoriales y tratados completamente ejecutados no puede
aceptarse sin serias limitaciones; e incluso una interpretacion siste-
madtica del articulo 62 de la Convencion de Viena permite sostener
que los propios redactores de la Convencién entendieron que no
todos los tratados con implicaciones territoriales podian identificar-
se sin mas con los tratados de ejecucion instantdnea como pretende

articulo 62 de la Convencién exige, como condiciones no alternati-

(30) Berber, Friedrich, op. cit.
(31) Sico, Luigi, op. y loc. cit.

126

© Universidad de Las Palmas de Gian Canaria.Biblioleca Universitaria. Memoria Digital de Canarias, 2004



vas, sino cumulativas, necesarias para poder aplicar la clausula
rebus sic stantibus, que el tratado en cuestion no establezca una
frontera, y que, ademds, continde generando obligaciones. Es claro
que si los redactores de la Convencion hubiesen considerado que
todo tratado territorial pertenece por definicién al “genus” de los tra-
tados de ejecucion instantanea, se habrian limitado a exigir, para
permitir la aplicacién de la cldusula, que del tratado continuasen
dimanando obligaciones, en vez de exigir cumulativamente, es
decir, ademas, que el tratado no “establezca” una frontera; pues, evi-
dentemente, si todo tratado territorial, por el mero hecho de serlo, se
hubiese de entender de ejecucion instantanea, no habria hecho falta
exigir, ademads, que del tratado continuasen dimanando obligacio-
nes; lo que significa que, incluso para los redactores de la
Convencion, los términos tratado territorial y tratado ya completa-
mente ejecutado no son en absoluto sinénimos ni equivalentes.

Por otra parte, como explica David, no cabe afirmar una dis-
tincion absoluta entre tratados completamente ejecutados y tratados
todavia ejecutables; de donde se sigue que tampoco cabe una equi-
paracion universal , es decir, en todos los casos, entre tratados terri-
toriales y tratados completamente ejecutados. Para David, “La dis-
tincién entre tratados de los que aun dimanan obligaciones y trata-
dos ya ejecutados - aun admitiendo que todos los tratados territo-
riales han sido en cierto modo ejecutados por el acto inicial de deli-
mitacion o cesién - es una distincion de grado, no de naturaleza;
pues incluso la transmisién de un territorio proyecta determinadas
actuaciones en el futuro que implican un modelo de conducta para
ambas partes respecto al territorio transferido. Como cualquier dis-
tincion de grado - continda dicho autor - la distincién entre (trata-
dos) ejecutados y ejecutables es dificil de practicar en determina-
dos casos” “*. El mismo David senala que la existencia de “un area
gris entre obligaciones (por una parte) y derechos territoriales (por
otra) resulta avalada por la tendencia de las decisiones de terminar
(un tratado) por cambio de condiciones. Asi, por ejemplo - conti-

(32) David, Ari, E. np_ cit. pigs. 208, 27 v 78.
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nta David - en el Harvard Research , o en el estudio de Hill sobre
la doctrina rebus sic stantibus, la mayor parte de los casos consisti-
an _en reclamaciones relativas a la terminacién de derechos territo-
riales de naturaleza mixta entre ejecutados y aun ejecutables”.
Evidentemente,la conclusién trascendental de la constatacién de la
existencia de un “drea gris” entre los tratados ejecutados y los toda-
via ejecutables es que no pueden identificarse sin mas los tratados
con _implicaciones territoriales vy los tratados va ejecutados, pues
puede haber tratados de delimitacién o de cesién que impongan a
las partes directamente o como simple consecuencia de la realidad
de la cesion, “un modelo de conducta - como dice David - respec-
to al territorio transferido”; en cuyo caso, el tratado, a pesar de su
caracter territorial, no podrd incluirse absolutamente en el “genus”
de los tratados completamente ejecutados; lo que, a su vez, signifi-
ca que, en la medida en que de ese tratado sigan dimanando obli-
gaciones - que pueden ser del mas diverso tipo, incluidas la de abs-
tenerse respecto al territorio cedido, o a causa de la cesién, de cier-
tos actos que en otro caso hubieran sido normales -, quedara inclui-
do ese tratado, si fue anterior a la Convencion, y se rige por tanto por
el Derecho Consuetudinario, en el ambito de posible aplicacion de
la clausula rebus sic stantibus, sin que las implicaciones territoriales
sean inconveniente para ello.

Se entiende que la distincién entre tratados de los que aun
dimanan obligaciones y tratados ya ejecutados no sea una distincion
“de naturaleza”, sino, como dice David, “de grado”, si se considera
que al Estado obligado por un tratado de delimitacion o cesion terri-
torial le incumbe una doble obligacién: Primero, una obligacion de
tracto (nico, que, como tal, se consuma en un acto, y que es la de
aceptar un cambio desfavorable de la frontera preexistente, o la de
entregar un territorio; y, segundo, otra obligacién, que es de tracto
sucesivo, que consiste en sufrir las consecuencias de la nueva situa-
cién; y esto, no de la manera general en que los demds miembros de
la comunidad internacional se ven obligados a reconocer la nueva
situacion creada por el tratado, que indudablemente produce efec-
tos “erga omnes”, sino de una manera especial, que es consecuen-
cia directa de la relacién, tambien especial, entre el territorio afec-
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tado por la delimitacién, cesién o constitucién de un derecho loca-
lizado, y la misma poblacién de ese territorio, con el Estado que ha
perdido su soberania o su supremacia , o que ha conferido un dere-
cho localizado, sobre el territorio afectado por el tratado; relacién
que a veces continda existiendo inevitablemente, por razones de
contigiidad geogrdfica, o de comunidad cultural o lingiiistica, a
pesar del primer acto de ejecucion del tratado.

Cierto que estas consecuencias ulteriores son por lo general
inexistentes si el territorio afectado por la delimitacién o la cesién es
un territorio sin el cual el Estado perjudicado territorialmente por el
tratado puede desarrollar toda su actividad normal o habitual sin
limitacién alguna; y esto, tanto si el territorio afectado es un territo-
rio remoto, como ocurrié con la venta de La Florida por Espaia o de
Alaska por Rusia, en ambos casos a favor de los Estados Unidos, o
con la pérdida de Cuba vy Filipinas por Espafa, como si se trata de
una parte del propio territorio metropolitano, sin la cual el Estado
perjudicado por el tratado puede continuar ejerciendo su soberania
sin ninguna cortapisa, y sobre todo sin ningtn detrimento de su
independencia y de su seguridad, una vez reajustado su territorio , y
su poblacién, a los términos del tratado, como ocurrié cuando
Cspana perdi6 el Rosellén en el siglo XVIil, o como ha ocurrido tantas
veces con los reajustes territoriales que se han producido en la his-
toria de Europa, como en Alsacia, Lorena, Schleswig Holstein,
Sifesia, Prusia, Karelia, etcétera.

Pero las consecuencias que contintan gencrando los tratados
con implicaciones territoriales, mucho después de su primer acto de
aplicacion, son, por el contrario, evidentes cuando la remodelacion
de una frontera, la cesiéon de un territorio, o la concesion de un dere-
cho localizado, afecta al Estado perjudicado de una manera cualita-
tivamente diferente a lo que supone una disminucién territorial o
poblacional estricta, sea impidiendo o estorbando que la actividad
de ese Estado se siga desarrollando, sin otras limitaciones que las
que resulten de las normas generales del Derecho Internacional, en
el drea de influencia inmediata que la geografia y la historia han
configurado como suya propia, no ya en zonas remotas del planeta
a donde ese Estado se haya extendido en épocas pasadas, sino en su
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propio espacio metropolitano; sea atrayendo sobre ese Estados ries-
gos que pongan en peligro su seguridad; pues, en tales casos, las
consecuencias que el tratado ocasiona al Estado perjudicado no se
agotan en una disminucidn territorial o poblacional estricta, sino
que le impiden actuar en su propio espacio natural de influencia con
la independencia y con la seguridad que son caracteristicas funda-
mentales de todo Estado plenamente soberano. En este sentido, un
tratado que suponga para un Estado una reduccion territorial que no
impida el ejercicio, sin limitaciones especiales, de su actividad nor-
mal en su drea natural de influencia, es de la misma naturaleza, si
atendemos a la forma en que ese tratado produce sus consecuencias,
que un tratado que impusiera una obligacién de pagar de una sola
vez una indemnizacién a otro Estado, pues tanto la obligacion resul-
tante de dicho tratado territorial como la que resulta del otro tratado
de naturaleza indemnizatoria se consuman en un Unico acto, de
forma que una vez delimitada la frontera o cedido el territorio, o
pagada la indemnizacion, el tratado ya no produce ulteriores conse-
cuencias.

En cambio, la cesién de un territorio, la remodelacion de una
frontera, o la constitucion de un derecho localizado, que por su
especial relacion con el resto del territorio metropolitano del Estado
cedido, suponga una limitacién permanente al desenvolvimiento ,
en su drea natural de influencia, de la soberanfa del Estado perjudi-
cado, es de la misma naturaleza, si nos atenemos a la forma de gene-
rar sus consecuencias, que un tratado que establezca la obligacién
de pagar una indemnizacién periédica, pues continda afectando de
forma perpetua al Estado perjudicado, que sufre consiguientemente
no sélo una disminucién territorial, y consecuentemente demografi-
ca, estricta, sino ademds una pérdida de aquella libertad de actua-
cién en su drea inmediata y natural de influencia, y de control sobe-
rano de ese area, que es lo que caracteriza la independencia, requi-
sito fundamental de la misma existencia del Estado, la cual resulta,
en tales condiciones, coartada en sus aspectos reales, aun permane-
ciendo intacta en su formulacién tedrica. Basta, para entender la
diferencia entre los dos supuestos, considerar la nula trascendencia
que para las relaciones entre Estados Unidos, por una parte, y Rusia
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y Espafa , por la otra, tuvieron las cesiones por estas Gltimas de los
territorios de Alaska y La Florida, respectivamente, a favor de la gran
nacion americana; y comparar tal inocuidad con la cantidad de inci-
dentes, practicamente inevitables, a que ha dado lugar [a ocupacién
de Gibraltar por una potencia extraiia, y con la decisiva limitacién
que el predominio estratégico que a Espafna correspondia natural-
mente en la mitad norte del estrecho ha sufrido como consecuencia
de la presencia de otra potencia geografica e histricamente extraia
a la zona, hasta el punto de que se puede afirmar que todas las rela-
ciones entre Espana y Gran Bretana, hoy el Reino Unido, han esta-
do siempre de alguna manera influidas, cuando no principalmente
determinadas, por la presencia britanica en Gibraltar.

Lo que es peor, lejos de haberse aminorado esta conflictivi-
dad con el tiempo, la presencia britdnica en Gibraltar estd afectan-
do cada vez mas, no sélo las relaciones entre las dos naciones, sino
que, al producirse la incorporacién de Espana a la Comunidad
Econémica, hoy Unién Europea, esta repercutiendo en el funciona-
miento de las politicas mds importantes de ésta, hasta convertirse
como la define lzquierdo Sans en su precisa monografia como “un
obsticulo en el proceso normativo comunitario”. Asi, como ha
expuesto esta autora, el peculiar status comunitario de Gibraltar, que
es parte de un Estado miembro, pero no Estado miembro él mismo,
esta afectando a la aplicacion de la politica comunitaria sobre trans-
porte aéreo, al convenio sobre fronteras exteriores, al convenio
sobre competencia judicial, y més recientemente, es decir después
de publicada la monografia de dicha autora, al convenio sobre la
corrupcién; todo lo cual reaviva inevitablemente la conflictividad
angloespanola, al suscitarse, como consecuencia de la pertenencia
comun a la Unién Europea. Esto sin contar con que el régimen
excepcional de Gibraltar dentro de la Union Europea en materia de
imposicion indirecta como consecuencia de su dependencia del
comercio, esta erosionando de forma no despreciable los intereses
de la Hacienda espafola y - contra lo que preveia de forma harto
optimista el ministro Moran cuando se abrid la verja - la economia
del Campo de Gibraltar, sometida a un auténtico “dumping” desde
el Penodn, como senalé el ministro Piqué en su comparecencia del
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14 de Marzo de 2001 ante el Congreso de los Diputados. Con todo,
la demostracién mas contundente de que el tratado de Utrecht sigue
produciendo, al cabo de casi tres siglos, efectos que exceden noto-
riamente de lo que serfa la simple cesion de un territorio, y modelos
de conducta que no serfan en absoluto precisos si nunca se hubiera
suscrito el tratado, la ofrece el propio Gobierno de Gibraltar, en cuya
pagina web se indican hasta 21 motivos de friccién con Espaa.

Por eso, en el Derecho Consuetudinario, en el que nunca se
pensé que la posibilidad de revisar los tratados con implicaciones
territoriales pudiera suponer un riesgo de inestabilidad de las rela-
ciones internacionales, sino mas bien todo lo contrario, y en el que,
consecuentemente, el criterio para excluir un tratado del campo de
aplicacion de la clausula rebus sic stantibus no ha sido nunca la
naturaleza territorial del tratado, sino su condicién de tratado ya
absolutamente ejecutado, es decir, el hecho de ser un tratado que ya
no produzca ninguna consecuencia entre las partes que lo firmaron,
un tratado como el de Utrecht entre Espana y Gran Bretafa, que
continta afectando las relaciones entre las partes, implicando, como
dice David , “un modelo de conducta respecto al territorio transfe-
rido”, puede ser revisado o terminado por cambio de circunstancias,
sin que a ello sea obstaculo el que el tratado implique una delimita-
cién fronteriza o una cesion territorial.
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CAPITULO XlII

LA DOCTRINA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE
LAS BASES MILITARES EXTRANJERAS CORROBORA
LA APLICABILIDAD DE LA CLAUSULA REBUS SIC
STANTIBUS A LOS TRATADOS DE CESION TERRI-
TORIAL.

uy significativamente, las Naciones Unidas, cuyas resolu-
Mciones no son fuente de Derecho Internacional, pero se

suponen aplicacion de principios de Derecho Internacional
establecidos en la Carta, han declarado la derogabilidad esencial de
los tratados que establecen bases militares en el territorio de otro
Estado por periodos indefinidos o tan largos que en la préctica equi-
valen a tratados perpetuos, por entender que tales tratados carecen
de validez legal, y se basan, como manifesté la Asamblea General
durante el debate sobre Bizerta, “en una desigualdad de obligacio-
nes, careciendo de fundamento en el Derecho Internacional, sien-
do incompatibles con las normas de éste, y, por consiguiente,
nulos”; lo que sin duda autoriza a la parte perjudicada a denunciar-
los. Asi, la Asamblea General, en su Resolucion 1,672 S - I, citada
por David, reconocié en el curso del referido debate, “ el derecho
soberano de Tanez a exigir la retirada de todas las fuerzas france-
sas presentes en su territorio sin su consentimiento”, requiriendo a
ambos Gobiernos para que negociasen la retirada pacifica de las
fuerzas francesas “?.

(33) David ,Ari E., op.cit., pdg. 308.
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Esta derogabilidad de los tratados que establezcan por plazo
indefinido o excesivamente largo bases militares en el territorio de
otro Estado se justifica porque la extrema desigualdad de obligacio-
nes reciprocas que comportan los convierte por definicion en trata-
dos desiguales, ya que uno de los Estados, aquél en cuyo territorio
se establece la base militar extranjera, queda sometido a los riesgos
que activa o pasivamente genere la existencia de la base, es decir, a
los riesgos que genere tanto en el caso de que desde ella se lance un
ataque como en el caso de que lo sufra, como tambien en el caso de
que en la base se produzca un accidente nuclear, dado el caracter
dificilmente controlable de estos accidentes; siendo, ademas, evi-
dente que dicho Estado queda tambien sometido a las limitaciones
que la existencia de la base militar extranjera suponga para su liber-
tad de actuacién en su propio dmbito natural de influencia, empe-
zando por su propio territorio, espacio aéreo y mar adyacente.

Esta subordinacién, como consccuencia de un tratado, de la
seguridad e independencia de un Estado, a las decisiones que se
adopten por otro, que es lo que caracteriza a la desigualdad contra-
dictoria con el Derecho Internacional, requiere para su produccién
que concurran dos condiciones: Una, que el tratado establezca la
base militar extranjera en el territorio metropolitano del Estado
cedente; y otra, que el tratado establezca la base con caracter perpe-
tuo o indefinido, o por plazo tan largo que equivalga en la practica
a un plazo indefinido o perpetuo. La desigualdad, en efecto, no exis-
tirfa si la base se estableciese en una isla deshabitada, o en una colo-
nia del Estado cedente, pero se hace patente cuando se establece en
su territorio metropolitano, pues es éste el que resulta consubstancial
para dicho Estado, y el que, al quedar afectado por las servidumbres
y riesgos que resultan de la base extranjera, compromete la inde-
pendencira y la seguridad de ese Estado. Y, de la misma manera,
tampoco existira la desigualdad si el tratado autoriza el estableci-
miento de una base militar extranjera por un periodo predetermina-
do y corto, o por un plazo sujeto al desarrollo de una coyuntura
determinada; pues, en tales casos, que normalmente se dan en el
marco de un tratado de alianza, no hay desigualdad entre las reci-
procas prestaciones, las cuales se concretaran, por lo general, en
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que el Estado mas poderoso dispense su proteccion al mas débil, a
cambio de la disponibilidad de la base, que, de alguna manera, se
orientard a un proyecto defensivo comun; caso completamente dis-
tinto al de que un Estado tenga que sufrir perpetuamente en su terri-
torio y contra su voluntad actual la limitacién que a su seguridad y
a su independencia suponen las servidumbres que continde gene-
rando a través del tiempo la presencia de una base militar extranje-
ra que no responde, ademads, a ningun designio comun de los dos
Estados, sino exclusivamente a los intereses estratégicos del Estado
titular de la base.

Ahora bien, aunque la doctrina de las Naciones Unidas pare-
ce en principio formulada para los tratados que establecen bases
militares a largo plazo como simples derechos localizados, es claro
que las mismas limitaciones que dichos tratados producen sobre la
seguridad e independencia del Estado en cuyo territorio se estable-
ce una base como derecho localizado se siguen produciendo igual-
mente, mas alla del primer acto de transferencia o autorizacion de
la instalacion de la base, en los tratados que tengan por objeto la
cesion de la propiedad, o de la soberania, de una base militar; pues,
aunque el territorio o ciudad en que ésta se asienta queda, por vir-
tud de la cesion, fuera del territorio politico del Estado cedente, con-
tinda, por su misma inmediatez, dentro de su territorio geografico,
por lo que todos los riesgos inherentes a una base militar extranjera
repercuten por igual sobre el Estado que ha cedido la propiedad o
soberania de la base que sobre aguél que sélo ha conferido un dere-
cho localizado, siendo incluso peores las consecuencias para el
Estado que ha cedido la propiedad o la soberania de la base, pues,
mientras el Estado que sélo confiere un derecho localizado suele, y
desde luego puede, reservarse sobre ella determinados controles,
como los que Espafa se reserva sobre las bases norteamericanas, el
Estado que haya cedido la propiedad o soberanta de la base no con-
serva ninguno, y queda enteramente a merced de las decisiones que
adopte la otra potencia, como ha ocurrido en el caso de Gibraltar.

El corolario del anterior razonamiento es que si se considera
contraria al Derecho Internacional la sumision, por virtud de un tra-
tado, de la independencia y seguridad de un Estado a los riesgos vy
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limitaciones de una base militar extranjera establecida en su territo-
rio por plazo largo o indefinido, como un simple derecho localiza-
do, tambien debe considerarse contradictoria con el Derecho
Internacional la cesion, por medio de un tratado, de la propiedad o
soberania de una base militar en el territorio metropolitano de un
Estado, pues la perpetuidad se da por definicion en los tratados de
cesion, y los riesgos son aun mayores por la ausencia total de con-
trol por parte del Estado cedente de la base sobre las actividades que
en ella se desarrollen por la potencia que la utiliza. Y es que si, para
el Derecho Internacional resulta contradictoria la sumision, por vir-
tud de un tratado, de la seguridad e independencia de un Estado a
las decisiones unilaterales de otro, es obvio que esa contradiccion
debe caracterizar cualquier situacién en que tal sumision unilateral
se produzca como consecuencia de un tratado, debiendo ser indife-
rente, a efectos de determinar su validez ante el Derecho
Internacional, la indole del tratado que haya producido tal situacién;
pues, sea cual sea su indole, toda situacién contradictoria con el
Derecho Internacional , y la sumisién de un Estado a riesgos ina-
ceptables como consecuencia de la voluntad unilateral de otro lo es,
debe erradicarse. La diferente clase de tratado que en cada caso se
contemple puede dar lugar, todo lo mds, a una diferencia de proce-
dimiento para terminar el tratado que haya establecido una base
militar extranjera con cardcter perpetuo o a largo plazo en territorio
de otro Estado, o en una porcién del territorio metropolitano de otro
Estado que haya sido cedida con ese propdsito. Segun la doctrina de
fas Naciones Unidas a propésito de Bizerta, aunque no se dijera asi
exactamente, es claro que si la base se estableci6 como un simple
derecho localizado, debera bastar la voluntad del Estado que confi-
rié ese derecho, para poner término al tratado, previas, por supues-
to, todas las negociaciones que sean necesarias, las cuales deberan
en todo caso orientarse a la terminacion de éste; sin que sea preci-
so, segln resulta de esa doctrina, que el Estado que confirié el dere-
cho localizado para establecer una base militar extranjera, y que
ahora quiera revocarlo, invoque la existencia de un cambio de cir-
cunstancias. No parece, en cambio, que, en el caso de que el trata-
do en cuestién sea un tratado en cuya virtud se haya cedido la pro-
piedad o la soberania de una base militar, pueda tal tratado revo-
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carsc mediante la simple denuncia unilateral del Estado cedente;
pero el tratado deberd, no obstante, terminarse, si las circunstancias
fundamentales han cambiado radicalmente y se invoca su cambio,
sin que pueda oponerse a la aplicacién de la clausula rebus sic stan-
tibus a este tipo de tratados ninguna objecién por razén de la
supuesta equiparacion entre tratados de contenido territorial y trata-
dos completamente ejecutados, pues, tratindose de bases militares
extranjeras, la doctrina de las Naciones Unidas a propésito de las
que se hayan establecido a plazo largo o indefinido, implica el reco-
nocimiento de que tales tratados contindan, por definicién, gene-
rando servidumbres o limitaciones, y en definitiva obligaciones, a
cargo del Estado que, de una mancra u otra, haya cedido una por-
cién de su territorio para el establecimiento de una base militar
extranjera, obligaciones que, como hemos expuesto, se contintian
produciendo, incluso con mayor gravedad, cuando se ha cedido la
propiedad o soberania de una base, que cuando se haya conferido
un simple derecho localizado.

El que la terminacion de los tratados de cesion de bases mili-
tares y la de los tratados en que se confiera el uso de una base mili-
tar como simple derecho localizado puedan requerir distintas for-
malidades no desvirtGa el hecho de que la razén de la terminacién
en ambos casos es el cambio de circunstancias, pues, en los tratados
de cesion, salvo cuando el tratado haya sido desigual desde ef prin-
cipio, en cuyo caso su nulidad debe establecerse con referencia a
ese principio, es el cambio de circunstancias lo que convierte al tra-
tado de cesion en desigual u obsoleto. Y, por lo que respecta a los
tratados que confieren un derecho localizado sobre una base militar,
no se predica su derogabilidad, segiin la doctrina de las Naciones
Unidas, sino cuando el tratado se establece con caracter indefinido
o por un plazo tan largo que equivalga a uno indefinido, doctrina en
la que va implicito, tambien, el principio de la terminacién por cam-
bio de circunstancias, pues se da por supuesto que éstas no tienen
por qué cambiar en un plazo corto o medio, pero que cambian
necesariamente en un plazo largo, sugiréndose por David, aunque
en verdad sin un riguroso fundamento, que, para que la cesion de
una base no resulte contraria al Derecho Internacional, su plazo no
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debe ser superior a dieciocho anos. Asi que, en el fondo, es el cam-
bio de circunstancias que el tiempo naturalmente produce tanto en
los tratados de cesidn territorial de una base militar, como cn los
derechos localizados conferidos a largo plazo, lo que justifica su ter-
minacién por contradiccién con el Derecho Internacional, tanto en
un caso como en el otro.

La doctrina de las Naciones Unidas sobre la derogabilidad de
fos tratados que establecen bases militares con caracter perpetuo o
similar, tal como fue formulada en la crisis de Bizerta, es de los mis-
mos afios en que comenzaron los trabajos de la C.D 1. para la redac-
cién del texto de la Convencion de Viena , por lo que, indepen-
dientemente de que tanto la una como la otra se han de entender ins-
piradas en los principios enunciados en la Carta, parece que ambas,
es decir, tanto la doctrina sobre Bizerta como el articulo 62 de la
Convencion de Viena, tienen que responder a fas mismas preocupa-
ciones y tienen que proponerse los mismos objetivos. Desde este
planteamiento, la definicién por las Naciones Unidas de los tratados
que establecen bases militares con caracter perpetuo o similar, como
tratados esencialmente derogables por ser contrarios al Derecho
Internacional, s6lo puede compatibilizarse con la prohibicién en el
articulo 62 de la Convencion de Viena de aplicar la clausula rebus
sic stantibus a los tratados territoriales, si partimos de la base de que
en la expresion “establecer una frontera” que utiliza el articulo 62 no
se incluyan, como se sugeria en el Capitulo XI, los tratados de cesion
territorial, sino exclusivamente los de delimitacion; pues, evidente-
mente, si las Naciones Unidas, a pesar de estar tan preocupadas, des-
pués de la segunda guerra mundial, por la estabilidad internacional,
como demuestran las cautelas del articulo 62 de la Convencion de
Viena, proclamaron la derogabilidad esencial de los tratados que
estableciesen bases militares a largo plazo, doctrina en la que como
hemos visto estd implicito el principio rebus sic stantibus, fue obvia-
mente porque la Asamblea General consideré que la revision de tales
tratados no sélo no suponia ningun riesgo para la estabilidad inter-
nacional, sino que era precisamente la no derogabilidad de tales tra-
tados la que podria implicar ese riesgo, al consolidar unas situacio-
nes tan contradictorias con la regla de la seguridad e independencia
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reciproca de los Estados, regla que constituye ¢l mas importante prin-
cipio de la Carta. Y como no tiene sentido que, en un mismo momen-
to histarico y politico, la Asamblea General proclamara la derogabi-
lidad esencial de los tratados que estableciesen bases militares a
largo plazo, y la Convencion la prohibiera, hay que concluir que por
lo menos aquellos tratados de cesion territorial que tengan por obje-
to bases militares no pueden considerarse incluidos en la expresion
“tratados que establezcan una frontera” contenida en el articulo 62
de la Convencion de Viena. Si no fuera asi, evidentemente, no habria
proclamado la Asamblea General de las Naciones Unidas la deroga-
bilidad esencial de dichos tratados precisamente en los mismos anos
y en la misma coyuntura histérico politica en que se procedia a
redactar, en aplicaciéon de los mismos principios, el proyecto de la
Convencién de Viena.

Esta distincion, a efectos de poder aplicar o no la cldusula
rebus sic stantibus en el marco del articulo 62 de la Convencién de
Viena, segln se trate de tratados “que establezcan una frontera” o de
tratados que establezcan bases militares extranjeras, es absoluta-
mente coherente con el propdsito de garantizar y no perturbar la
estabilidad internacional. Porque mientras los tratados territoriales
que impliquen delimitacion de fronteras determinan, al redefinir las
caracteristicas y trazado de éstas, la superficie y, con ella, la pobla-
cion y los recursos econémicos de cada Estado, que son sus ele-
mentos estructurales, los tratados que establecen bases militares
extranjeras suponen nada mas que la creacion o la transferencia de
unas instalaciones de apoyo logistico a la proyeccion de fuerza de
los Estados beneficiarios, lo cual no afecta, pese a su importancia
estratégica, a los elementos estructurales de dichos Estados, sino a
un activo eminentemente accesorio, del que los beneficiarios pue-
den prescindir o verse privados sin detrimento de sus elementos
estructurales, por lo que la revision y terminacion de tales situacio-
nes no tiene por qué implicar un peligro para la estabilidad interna-
cional como podria producirse si [a terminacion de un tratado supu-
siera la remodelacion de las fronteras existentes entre dos Estados, y
el subsiguiente trasvase, de un Estado al otro, de grandes superficies,
y de importantes recursos econémicos y humanos.
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Ahora bien, si la estabilidad internacional no peligra cuando
se revisa un tratado que establecié una base militar como derecho
localizado - y ésta es la doctrina de las Naciones Unidas elaborada
durante la crisis de Bizerta -, tampoco tiene por qué peligrar cuando
el tratado en cuestién haya establecido una base militar, no median-
te la concesion de un derecho localizado, sino mediante la cesién
de la propiedad, o de la misma soberania, sobre una base militar
preexistente, o sobre una ciudad o sobre una porcion de territorio
que se utilice especifica, fundamental o principalmente para esta-
blecer una base militar, o de la que se haga un uso militar impor-
tante; pues, no siendo la base militar, como hemos expuesto, un ele-
mento estructural del Estado beneficiario, sino eminentemente acce-
sorio, en la medida en que ese Estado puede sobrevivir perfecta-
mente sin cse activo estratégico, sin detrimento de ninguno de sus
elementos estructurales (territoriales, econémicos o humanos) ni de
su seguridad o independencia, su pérdida no supone un peligro de
inestabilidad como podria suponer en el caso de que afectase a
alguno de dichos elementos estructurales.

Admitido esto, es decir admitido que la revisién de un trata-
do que establezca una base militar no tiene por qué afectar a la esta-
bilidad internacional, y como quiera que la razén por la que el arti-
culo 62 de la Convencion de Viena prohibe aplicar la clausula rebus
sic stantibus a los tratados territoriales no es otra que, como decia
David, “the overemphasized goal for stability” de los redactores de
su texto, parece 16gico concluir que, desde luego, la prohibicion de
aplicar la clausula rebus a los tratados territoriales no tiene en nin-
gun caso por qué incluir a los tratados de cesién que tengan por
objeto una base militar o una ciudad o porcién de territorio que se
destinen total, fundamental o principalmente al establecimiento de
una base militar, o de las que se haga un uso militar importante, pues
no se da, en el supuesto de revision de estos tratados, la especial
peligrosidad que - segln el criterio de los redactores de la
Convencién de Viena - podria darse para la estabilidad internacional
en el caso de revisarse tratados que afecten a los elementos estruc-
turales de los Estados, como es el caso de los tratados de delimita-
cion.
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Si el precedente analisis nos permite aplicar la clausula rebus
a un tratado que haya tenido por objeto la cesiéon de una base mili-
tar, aun en el supuesto de que el tratado estuviese sujeto a la
Convencion de Viena por haberse otorgado después de que ésta
entrara en vigor, y ello a pesar de su obvia implicacion “territorial”,
con mayor razén podra aplicarse la clausula rebus a un tratado,
como el de Utrecht entre Espana y Gran Bretana, que es anterior a
la_Convencidn, y que esld gobernado, por lanlo, por el Derecho
Consuetudinario, donde no s6lo no existe ninguna prohibicion de
aplicar la clausula rebus sic stantibus a los tratados territoriales, sino
que éstos constituyen, como decia Cavaré, “le domaine normal de

Ia clause”.
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LA APLICACION A
GIBRALTAR DEL PRINCIPIO
DE LIBRE
DETERMINACION DE LOS
PUEBLOS




CAPITULO Xill

SOLO LOS ESTADOS CONSTITUIDOS Y LOS PUE-
BLOS COLONIALES TIENEN DERECHO A LA LIBRE
DETERMINACION

Espafa y Gran Bretaia, obtenida fuera del marco de la desco-

lonizacién, como seria la que se produjera por aplicacién de la
clausula rebus sic stantibus, no seria suficiente para conseguir la
devolucién de Gibraltar a Espafa si su poblacién fuese titular de un
derecho de libre determinaciéon, que ejerceria previsiblemente, por
no decir indudablemente, en contra de su devolucién a Espafa; o si,
en tal supuesto, Espaia no fuese, a su vez, titular de un derecho a su
integridad y, por consiguiente, a su reintegracion territorial. Porque,
si la poblacién de Gibraltar fuera titular de un derecho de libre
determinacion, o si, en tal supuesto, Espafa no fuese titular de un
derecho a su integridad territorial, la terminacién del tratado de
Utrecht no produciria como resultado la devolucion de Gibraltar a
Espana, sino la puesta de su soberania a disposicién de la poblacion
de la plaza, que podria determinar, libremente, cjercerla directa-
mente o transferirla a un Reino Unido en el que Gibraltar se inte-
graria, ya no como territorio no autébnomo, sino como parte inte-
grante de dicho reino a todos los efectos juridico internacionales.
Como ha dicho Remiro, “la historia descolonizadora ha demostra-
do que la libre determinacién ha prevalecido sobre los derechos de
opcion, retracto o tanteo establecidos en tratados coloniales” °*. En

Pero una hipotética terminacion del tratado de Utrecht entre

(34) Remiro Brotons, A., op.cit. pag. 154.
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efeclo, tal hipotético derecho de libre determinacion de la poblacion
de Gibraltar se interpondria entre la terminacién del tratado por apli-
cacion de la clausula rebus sic stantibus y lo que en otras circuns-
tancias seria su consecuencia légica, la devoluciéon de Gibraltar a
Espana. Esto, por supuesto, no serfa asi si el contencioso de Gibraltar
fuera simplemente un conflicto territorial entre dos Estados, que
afectase a sus respectivas dimensiones o a la configuraciéon de su
frontera, y no a un territorio no auténomo, hipétesis adelantada por
autores como Higgins, Charpentier y Cassese, citados por Paz
Andrés Sdenz de Sanla Marfa ¥, para quienes el conflicto de
Gibraltar es una simple controversia o reivindicacién territorial que
nada tiene que ver con el Derecho de la Descolonizacién. Pero tra-
tandose, contra el parecer de esos autores, de un conflicto que versa
sobre un territorio al que las Naciones Unidas y la propia potencia
administradora reconocen la condicién de no auténomo, el
Derecho de la Descolonizacién se antepone a cualquier otra consi-
deracién. La clausula rebus sic stantibus puede producir por si sola
la terminacion del tratado de Utrecht entre Espana y Gran Bretana,
pero no puede decidir por si sola cual ha de ser el destino exacto del
territorio no auténomo de Gibraltar una vez que se declare termina-
do el tratado que establecié en su dia su cesién a un Estado distinto
a su soberano original, pues eso es algo que ha de decidirlo el
Derecho de la Descolonizacién, y precisamente de acuerdo con los
dos criterios, o con uno de los dos criterios, que esa rama del
Derecho Internacional reconoce como decisorios: El derecho de los
pueblos a acceder a la independencia y el derecho de los Estados a
su integridad territorial. Por eso, como dice Remiro, no hay que bus-
car en el tratado de Utrecht, sino en la Resoluciéon 1,514 (XV), las
limitaciones al (supuesto) derecho de libre determinacion de la
poblacién de Gibraltar.

Cierto que las Naciones Unidas, en todas sus resoluciones
sobre este asunto, han partido ostensiblemente de la base de que no
existe ningn derecho de los gibraltarefios a su libre determinacion;

(35) Andrés de Santa Maria, Paz, La libre determinacion de los pueblos en la nueva sociedad internacional,
Cursos BANCAJA de Derecho Internacional, 1997, voll, pags. 149 y 150,Edit. Aranzadi, 1998.
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pero ello no es obstaculo para que el Reino Unido continde invo-
cando ese supuesto derecho como justificaciéon para no cumpli-
mentar lo que constituye la esencia del mandato de la Asamblea
General, que es fa devolucién de Gibraltar a Espafa. Por otra parte,
las resoluciones de las Naciones Unidas no son en si mismas fuen-
tes del Derecho Internacional ni resoluciones de un 6rgano jurisdic-
cional; por lo que, de hecho, pese a las resoluciones de su Asamblea
General, la discusiéon puede seguir abierta en el terreno juridico
entre los dos criterios mencionados que, conjunta o alternativa-
mente, han de inspirar toda descolonizacion, y que, en realidad,
son dos aspectos complementarios de un dnico principio de libre
determinacién: Fl derecho a acceder a la independencia o a inte-
grarse en otro Estado, y el derecho de los Estados - y de los mismos
pueblos que acceden a la independencia - a su integridad territo-
rial. Si el Reino Unido continGa alegando, frente a las clarisimas
resoluciones de las Naciones Unidas, el derecho de libre determi-
nacion de la poblacion de Gibraltar, a pesar de la vigencia del trata-
do de Utrecht y de la cldusula de tanteo que el tratado establece a
favor de Espafa, es obvio que continuarfa amparandose, aun con
mds énfasis, en ese pretendido derecho, en el supuesto de que el tra-
tado terminase por aplicacion de la clausula rebus sic stantibus, o
por cualquier otra causa, incluso aunque la terminacién del tratado
fuese decidida por un tribunal internacional. Asi, el Reino Unido
aprovecha lo mejor de los dos enfoques o situaciones teéricamente
posibles: Fuera del marco de la Descolonizacién, continda justifi-
cando su ocupacién de Gibraltar en virtud de un tratado cuya vigen-
cia no se discute por Espana; y, dentro del marco de la
Descolonizacién, pretende que ésta se lleve a cabo respetando un
supuesto derecho de la poblacién de Gibraltar a la libre determina-
cion, a sabiendas de que ésta se decantaria por la plena integracién
en el Reino Unido o por cualquier forma de asociacion con éste que
garantizase la presencia britdnica en condiciones aun més comodas
que las actuales, al perder en tal caso Gibraltar su condicion actual
de territorio no auténomo. Por eso, de la misma manera que es pre-
ciso demostrar que el (ratado de Utrecht, vdlido en su origen, debe
ya terminar , de acuerdo con el Derecho Internacional, por aplica-
cién de la clausula rebus sic stantibus, pues la simple obligacion de
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terminar el tratado deslegitima la ocupacion britanica, tambien es
preciso demostrar que, igualmente de acuerdo con el Derecho
Internacional, del cual la Resolucién 1,514 (XV), mds que fuente es
simplemente trasunto y consecuencia, la poblacién de Gibraltar no
tiene ningin derecho de libre determinacion, mientras que Espaiia
si ostenta, tambien de acuerdo con el Derecho Internacional, un
derecho a su integridad y, por ende, a su reintegracion territorial.

Ya las Naciones Unidas, cuando resolvieron que la descolo-
nizacion de Gibraltar se realizase de acuerdo con el parrafo seis de
la Resolucién 1,514 (XV), que prescribe el respeto a la integridad
territorial de los Estados, y que en el proceso de descolonizacién se
tuviesen en cuenta los “intereses” - no los derechos - de la poblacion
de Gibraltar, sin necesidad de que ésta fuese consultada, partian evi-
dentemente de la base de que dicha poblacién no es titular de nin-
gun derecho de libre determinacion, derecho que los textos de las
Naciones Unidas y el Derecho Internacional reconocen tinicamente
a favor de los propios Estados y de los pueblos coloniales propia-
mente dichos, pero no a favor de las minorias o colectividades espe-
cificas que formen parte de un Estado, ni de las poblaciones no colo-
niales que habiten en territorios no auténomos, como es el caso de
la poblacién de Gibraltar.

En efecto, la Carta de San Francisco, que por ser un texto con-
vencional constituye fuente de Derecho Internacional Positivo, sélo
establece, a este respecto, el derecho de los Estados, ya constituidos,
a disponer de si mismos, y el derecho de los pueblos coloniales a
acceder a su independencia, pero no un derecho de libre determi-
nacién de las poblaciones no coloniales que habiten en los territo-
rios no auténomos o sometidos a tutela, ni tampoco de las minorias
de cualquier indole que habiten en el territorio de los Estados.

Por lo que respecta a los Estados, el hecho de que el derecho
de los pueblos a su libre determinacién, tal como se proclama en el
articulo 1,2 de la Carta, se subordine al objetivo de desarrollar rela-
ciones amistosas “entre las naciones”- “Los propdsitos de las NNUU
son... fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en
el respeto al principio de igualdad de derechos y al de libre deter-
minacion de los pueblos” - asi lo demuestra; es decir, demuestra
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que, para la Carta, el primer destinatario del derecho de libre deter-
minacién son los propios Estados, pues, identificados los “pueblos”
con las “naciones”, es obligado identificarlos con los “Estados”, ya
que cuando la Carta habla de “naciones” se refiere obviamente a las
naciones como sujetos del Derecho Internacional, es decir, a los
Estados. De hecho, es sabido que la principal preocupacién de las
Naciones Unidas al otorgar la Carta de San Francisco era precisa-
mente la de establecer las bases para las relaciones amistosas entre
los Estados, es decir, las bases para una nueva era de estabilidad
internacional.

En cuanto a los pueblos coloniales, contra la opinién tan
generalizada de que su libre determinacién se reconocié por prime-
ra vez en la Resolucion 1,514 (XV), conocida incluso como “la Carta
Magna de la Descolonizacién”, y dc que su accecso al Derecho
Internacional Positivo se logré por via consuetudinaria, en virtud de
la aplicacion reiterada del principio descolonizador a raiz precisa-
mente de dicha resolucion, entendemos que la libre determinacion
de los pueblos coloniales ya estaba proclamada, cuando menos
como principio, en la Carta de las Naciones Unidas, pareciendo
estéril la discusién de si el principio carecia en la Carta del caracter
de una norma de “ius cogens”, plenamente exigible y aplicable,
pues, admitida su validez como principio, aunque fuera como se ha
dicho con cardcter “programatico”, parece claro que , como tal prin-
cipio, podria haber sido invocado y aplicado si se hubieran dado las
circunstancias politicas internacionales que dos décadas mas tarde
permitieron y hasta exigieron aplicarlo. De hecho, la propia
Resolucién 1,514 (XV), en el primer parrafo de su predmbulo o
exposiciéon de motivos, alude, para justificar sus conclusiones, a la
proclamacién, formulada en la Carta, de los derechos humanos fun-
damentales, uno de los cuales es precisamente el de libre determi-
nacién de los pueblos; y, ademds, en el segundo parrafo del referido
predmbulo, invoca expresamente los principios de “igualdad de
derechos y de libre determinacion de los pueblos”, que ya se enun-
ciaban, con las mismas palabras, en el articulo 1,2 de la Carta. Por
otra parte, ésta, en su articulo 76, ya sefalaba , como “un objetivo
bdsico del sistema de mandatos, de acuerdo con los principios de las
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Naciones Unidas en el articulo 1 de la Carta (entre los que esta la
libre determinacion de los pueblos), la promocion del progresivo
desarrollo de los habitantes de los territorios bajo mandato para
acceder al autogobierno o a la independencia, segtin sea apropiado

cuestion” (El subrayado es nuestro).

Para parte de la doctrina, como Guilhaudis %%, la referencia
que el articulo 76, situado en el capitulo relativo a los “territorios
bajo tutela”, hace al articulo 1° resulta insuficiente para establecer
un reconocimiento convencional del principio de libre determina-
cion de los pueblos coloniales en la Carta de las Naciones Unidas;
pero el texto del profesor Guilhaudis se orienta a demostrar que no
existe en la Carta ningin derecho de secesién a favor de las minori-
as internas de los Estados, tesis que compartimos plenamente. Pero,
por lo que respecta a los pueblos coloniales, es imposible no ver que
la obligacién, expresada en el articulo 76 de la Carta, de promover
el autogobierno o la independencia de los pueblos sometidos a tute-
la en virtud del sistema de mandatos, segin los deseos libremente
expresados por esos pueblos, no es en realidad otra cosa que el
reconocimiento del derecho de libre determinacién que se expresa
en el articulo 12 de la propia Carta, referido concretamente en el arti-
culo 76 a los pueblos sometidos al sistema de fideicomisos que sus-
tituyo al régimen de mandatos de la Sociedad de Naciones. Esto,
claro estd, sin perjuicio de que el articulo 12 de la Carta se refiera
igualmente al derecho que tambien tienen los Estados a disponer de
si mismos, lo que es desarrollado en otros articulos de la propia
Carta. Y, aunque es cierto que la promocién de la independencia de
acuerdo con los deseos de los pueblos sélo se establece expresa-
mente en la Carta como un derecho de los pueblos que habiten en
los “territorios sometidos a tutela fideicomisaria, y no expresamente
como un derecho de los pueblos naturales de los “territorios no
autonomos”, tampoco se puede licitamente ignorar que, incluso
para estos Gltimos, el articulo 73 de la propia Carta reconocia un

(36) Guilhaudis ) .F. Ie droit des peuples i disposer d’eux- mé , Grenoble, 1976.
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derecho “al desarrollo de su autogobierno y al progresivo desarrollo
de instituciones politicas libres, de acuerdo con las circunstancias
particulares de cada territorio y sus diferentes grados de adelanto”.
La diferencia de tratamiento — promocion de la “independencia” de
los territorios sometidos a tutela, y promocion del “autogobierno” de
los territorios no auténomos - se explica porque, en la época de su
promulgacion, la Carta establecia diferencias entre los territorios
coloniales segun hubiesen estado administrados hasta entonces por
los paises “enemigos” en la segunda guerra mundial, segtin la expre-
siva diccién del articulo 77, territorios que quedaban sometidos al
régimen de tutela fideicomisaria, y para los que ya se preveia expre-
samente la independencia; o, por el contrario, estuviesen adminis-
trados por algunas de las potencias vencedoras o simplemente neu-
trales en aquetla guerra, los cuales pasaban a considerarse territorios
no auténomos, previéndose para ellos el autogobierno y el desarro-
llo de instituciones politicas “libres”, dependiendo de su respectivo
“adelanto”.

Qué duda cabe, sin embargo, de que, incluso para los pue-
blos de los territorios no auténomos, el principio ya estaba alli, es
decir, ya estaba proclamado en el Derecho Internacional conven-
cional; por lo que, al cabo de quince anos, cuando la Asamblea
General adopt6 la Resolucion 1,514 (XV), habria resultado, mas que
absurdo, monstruoso y, por supuesto, imposible, distinguir , a efec-
tos de aplicacién del principio, entre los pueblos de los territorios no
auténomos vy los de los territorios sometidos a tutela fideicomisaria,
por lo que en el articulo 5 de dicha Resolucién ya se alude a ambas
clases de territorios coloniales conjuntamente. Asi, lo que realmen-
te hizo la Resolucién 1,514 (XV) no fue extender a los pueblos colo-
niales por primera vez un derecho a la libre determinacion que hasta
1960 hubiese estado atribuido exclusivamente a los Estados, sino
decidir la aplicaciéon, ya devenida urgente, de un derecho de libre
determinacion de todos los pueblos coloniales que ya habia sido
proclamado quince anos antes por la Carta de las Naciones Unidas,
pero que no se habia aplicado sistematicamente hasta la fecha en
que dicha Resolucion fue adoptada; pues, asi como las circunstan-
cias politicas de 1945 habian hecho necesario enfatizar el derecho
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de los Estados a su libre determinacién, tanto interior como exterior,
las circunstancias politicas de 1960 aconsejaban enfatizar el dere-
cho de libre determinacién del otro posible sujeto de tal derecho ya
contemplado por la Carta, que eran los pueblos coloniales, sin dis-
tinguir esta vez entre los pueblos de los territorios no auténomos y
los de los sometidos a tutela fideicomisaria, y poner de una vez en
marcha el inaplazable proceso descolonizador. La Resolucién 1,514
(XV) no es, pues, ni fuente de Derecho Internacional Convencional,
ni origen de una norma de Derecho Internacional Consuetudinario,
sino simple aplicacién y, todo lo mds, confirmacién, de unos princi-
pios que ya para entonces constituian Derecho Convencional
Positivo por venir proclamados en la Carta de las Naciones Unidas.
La misma invocacion, en el preambulo de la Resolucion, de los prin-
cipios proclamados en la Carta evidencia que para la Asamblea
General estaba claro que la Resolucion se adoptaba en el marco y
con la autoridad juridica de principios de Derecho Internacional
Positivo ya establecidos precisamente en el texto fundacional de las
Naciones Unidas.

Lo que es mas, todavia en 1970, la “Declaracion sobre los
Principios de Derecho Internacional Relativos a las Relaciones
Amistosas y a la Cooperacién entre los Estados de Acuerdo con la
Carta de las Naciones Unidas”, emitida como anexo a la Resolucion
2,625 (XXV) de la Asamblea General, expresaba , en el epigrafe rela-
tivo al principio de igualdad y de la libre determinacion de los pue-
blos, que “el territorio de una colonia u otro territorio no auténomo
tiene, en virtud de la Carta de las Naciones Unidas, una condicion
juridica distinta y separada de la del territorio del Fstado que lo
administra, y esa condicion juridica distinta y separada conforme a
la Carta existird hasta que el pueblo de la colonia o territorio no
auténomo haya ejercido su derecho de libre determinacion de con-
formidad con la Carta y , en particular, con sus propdsitos y princi-
pios”. Aunque las Resoluciones de la Asamblea General no son
fuentes de Derecho Internacional, tampoco puede desconocerse su
valor interpretativo de las normas de Derecho Convencional produ-
cidas en el propio ambito de las Naciones Unidas, especialmente en
su Carta fundacional, por lo que no puede menospreciarse este reco-
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nocimiento expreso de que el derecho de libre determinacién de los
pueblos coloniales, es decir tanto de los pueblos de los territorios
sometidos a tutela fideicomisaria, como de los pueblos naturales de
los territorios no auténomos, tiene su fuente en la misma Carta,
siendo en este sentido tanto mds significativo este reconocimiento
por cuanto la Resolucion 2,625 (XXV), que es posterior en diez anos
ala 1,514 (XV), no menciona a ésta para nada como fuente u origen
del principio de libre determinacion, refiriéndose en cambio expre-
samente a la Carta.
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CAPITULO XIV

LOS PUEBLOS NO COLONIALES, COMO EL DE
GIBRALTAR, NO TIENEN DERECHO A LA LIBRE
DETERMINACION.

n el capitulo anterior hemos visto cémo el derecho de los pue-

blos coloniales a la libre determinacién estaba ya reconocido

en la Carta de las Naciones Unidas, y no necesitaba ser procla-
mado en la Resolucién 1,514 (XV) ni ser confirmado por la préctica
internacional de la segunda mitad del siglo XX. No existe, sin embar-
go, y esto es lo mds importante a efectos del presente ensayo, ni en
la Carta de las Naciones Unidas, ni por supuesto en la Resolucién
1,514 (XV), ni en ningln otro texto convencional, un reconocimien-
to del derecho de libre determinacion a favor de los pueblos no
coloniales, tanto si se trata de pueblos integrados en Estados esta-
blecidos, como si se trata de poblaciones no coloniales naturales de
territorios sometidos a tutela o que, como ocurre con la poblacién
de Gibraltar, habite en territorios no auténomos.

Un exponente espanol de la doctrina contraria es el profesor
Obieta Chalbaud ©”, de fa Universidad del Pais Vasco. Para este pro-
fesor, el articulo 12 de los “Pactos Internacionales Sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales”, y el correspondiente de los
“Pactos Sobre Derechos Civiles y Politicos”, adoptados por la
Asamblea General de las NNUU el 16 de Diciembre de 1966, cons-
tituye un reconocimiento convencional del derecho de libre deter-

(37) Obieta Chalbaud, ).A., El derecho de autodeterminacion de los pueblos , Univ. de Deusto, Bilbao,
1980.
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minacién de todos los pueblos, tanto coloniales como no coloniales,
que quedaria asi consagrado como Derecho Internacional Positivo,
al constituir los Pactos un caso evidente de Derecho Convencional.
Aungue cuando el profesor Obieta habla de los pueblos no colonia-
les se refiere a las minorias o colectividades especificas que forman
parte de Estados ya establecidos, que no es el caso de Gibraltar, es
claro que su teoria, sustentada en una interpretacion literal de [a
expresion “todos” que utiliza el articulo 1° de ambos “Pactos”,
podria aplicarse por la misma razén tanto a las minorias interiores
de los Estados como a las poblaciones no coloniales que habitan en
territorios no auténomos, como seria el caso de la poblacién de
Gibraltar. Pero, ya antes de aparecer la obra de Obieta, semejantes
tentativas de extender el derecho de libre determinacién a las pobla-
ciones no propiamente coloniales habian sido rechazadas por auto-
res como Guilhaudis, y , después, lo serian por otros como Remiro.
Como explica Guilhaudis en su obra mencionada, no se puede igno-
rar que fue la Resolucién 545 (XV) de las Naciones Unidas, de 5 de
Diciembre de 1952, la que decidié incluir en los referidos Pactos
[nternacionales un articulo sobre el derecho de todos “los pueblos y
las naciones” a disponer de si mismos, derecho que no existia en la
primitiva Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948; y
que fue la misma Resolucién 545 (XV) la que acordé que dicho arti-
culo, que serfa precisamente el primero de los Pactos, utilizase Gni-
camente la expresion “todos los pueblos”, por entender que “pue-
blos” v “naciones”, en este contexto, eran términos sinénimos, por
lo que se convino conservar de las dos expresiones aquélla que tenia
una significaciéon mas amplia. Como explica Guilhaudis, la expre-
sion “todos los pueblos” de los referidos Pactos Internacionales sélo
significa que “tienen derecho a la libre determinacién todos los
pueblos que tengan derecho a la libre determinacién”, siendo, por
consiguiente, fuera de los Pactos , y no en su texto , donde hay que
identificar cuales son esos pueblos que tienen el derecho de libre
determinacion.

Un anadlisis de los mencionados Pactos evidencia, por lo
demds, que en ninglin momento se penso atribuir el derecho de libre
determinacion a los pueblos o poblaciones no coloniales, y que el
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derecho “de libre determinacién” que en los mismos se invoca no
tiene nada que ver con el derecho de los pueblos a acceder a su
independencia.

En efecto, lo primero que llama la atencién al leer el articulo
1 de dichos Pactos es que el texto de su apartado 1 — “todos los pue-
blos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este
derecho establecen su condicion politica y proveen asimismo a su
desarrollo econémico, social y cultural” - coincide literalmente con
la declaraciéon namero 2 de la Resolucion 1,514 (XV), por lo que
parece razonable concluir que “los pueblos” a que se alude en el
articulo 1,1 de los Pactos son los mismos a que se alude en la decla-
racion namero 2 de la resolucion referida, pues, de no ser asi, cuan-
do la Asamblea General de las NNUU redacté o aprobd dichos
Pactos, no habria utilizado exactamente las mismas palabras que la
Resolucion 1,514 (XV), o las habria modificado o complementado
para que cupieran otros pueblos distintos a los contemplados por la
Resolucién 1,514 (XV).

Ahora bien, los “pueblos” a que se alude en la declaracién
nGmero 2 de la referida resolucién son fundamentalmente los pue-
blos de los territorios coloniales, pero tambien los pueblos de los
Estados ya establecidos, pues, aunque es cierto que la Resolucion
1,514 (XV) se adoptd para que se llevase a debido término la libre
determinacién de los pueblos coloniales, tambien es cierto que
empieza invocando los principios de igualdad de derechos entre
todas las naciones y de libre determinacién proclamados en la Carta
de las NNUU, para deducir de dichos principios el derecho de los
pueblos coloniales a su independencia, sin olvidar el derecho de los
Estados ya establecidos a su integridad territorial, como se recuerda
expresamente en las declaraciones nimeros 6 y 7 de la resolucion.

Que los pueblos coloniales se incluyeron entre los destinata-
rios del derecho de libre determinacion proclamado en el apartado
T del articufo 1 de fos Pactos Internacionales, se demuestra, ademas,
porque en el apartado 3 de dicho articulo se hace una referencia
expresa a dichos pucblos, cuando sc establece que “los Estados par-
tes en el presente Pacto, incluso los que tienen la responsabilidad de
administrar territorios no autonomos y territorios en fideicomiso,
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promoverdn el ejercicio del derecho de libre determinacion”.

Esta evidencia expresa de que los pueblos coloniales se inclu-
yeron deliberadamente entre los destinatarios del derecho de libre
determinacién que se proclama en el articulo 1,1 de ambos Pactos
Internacionales demuestra que este derecho de libre determinaciéon
tiene un contenido diferente que el derecho de libre determinacién
que proclamé la Resoluciéon 1,514 (XV), identificado con el dere-
cho de dichos pueblos a acceder a la independencia y con el dere-
cho de los Estados a la integridad territorial; pues ningin sentido
habria tenido repetir en los Pactos - que, ademas, no establecen nor-
mas programaticas de Derecho Internacional, sino de Derecho
Interno, y que son de 1966 - el mismo reconocimiento de un dere-
cho de acceder a la independencia y de preservar la integridad terri-
torial que ya habia sido proclamado de forma inequivoca y contun-
dente en la Resolucion 1,514 (XV), que es de 1960, y cuya virtuali-
dad estaba siendo simamente eficaz, segliin demostraba la expe-
riencia de los Gltimos seis anos; por lo que se ha de concluir que el
derecho de libre determinacion que se invoca en el articulo 1,1 de
los referidos Pactos Internacionales tiene un contenido distinto al de
acceder a la independencia y preservar la integridad territorial.

Este otro contenido del derecho de libre determinacion que
se invoca en los Pactos consiste en el derecho de los pueblos, es
decir, de los pueblos de los Estados ya establecidos y de los pueblos
coloniales, que ya hemos identificado como sus Gnicos destinata-
rios, a tener un gobierno democratico. Como dice J. Crawford, cita-
do por la profesora Paz Andrés de Santa Marfa en su citada mono-
grafia, “el articulo 1 (de los Pactos) puede interpretarse como una
afirmacién del derecho de toda sociedad a ser dirigida por su pro-
pio pueblo, afirmando asi el principio de la democracia en el nivel
colectivo”. Este contenido, que la citada profesora denomina,
siguiendo a Thornberry, como “el aspecto democraitico de la libre
determinacion”, representa la version mas reciente de ese derecho,
que, curiosamente, viene a enlazar con la concepcién primigenia
del derecho de libre determinacion, tal como fue configurado en los
catorce puntos del presidente Wilson, para quien ese derecho no se
identificaba en absoluto con un derecho de los pueblos coloniales a
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adquirir la independencia, sino con el derecho de los pueblos, espe-
cialmente de los pueblos europeos, que en el curso de la primera
guerra mundial habian caido bajo la dominacién extranjera y con-
cretamente de los imperios centrales, a elegir libremente su destino.
El derecho de libre determinacién que se proclama en los Pactos
constituye, pues, lo que se ha llamado “el aspecto interno” del dere-
cho de libre determinacién, pues su ejercicio no afecta a las rela-
ciones del pueblo que lo ejerce con otro u otros Estados, a diferen-
cia del derecho de libre determinaciéon que se proclamé en la
Resolucion 1,514 (XV), que se identifica con el derecho a la inde-
pendencia y a la integridad territorial, constituyendo, por consi-
guiente, “el aspecto externo” de la libre determinacién. Asi, el dere-
cho de libre determinacién que se proclama en los Pactos tiene los
mismos destinatarios, y no otros, que el derecho de libre determina-
cion que se proclamé en la Resolucién 1,514 (XV), y es comple-
mentario de éste, pues reconoce el derecho de los mismos pueblos,
es decir, de los pueblos de los Estados ya establecidos y de los pue-
blos coloniales, hayan accedido o no a la independencia - como
resulta del articulo 1, 3 de ambos Pactos -, a elegir su propio siste-
ma de gobierno. El derecho de libre determinacién, tanto en su
aspecto “externo” como en el “interno”, es por consiguiente atri-
buto de los Estados y de los pueblos coloniales, no de las poblacio-
nes no coloniales que habiten en territorios coloniales, ni tampoco
de las minorias que habiten en el interior de Estados ya estableci-
dos.

A esta conclusion se llega tambien con el andlisis de los pro-
pios Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos, pues el arti-
culo 27 del Pacto Sobre Derechos Civiles y Politicos reconoce, a las
minorias étnicas, religiosas o lingiisticas que existan en los Estados
va establecidos, el derecho a desarrollar su propia vida cultural, a
practicar su propia religién, y a emplear su propio idioma; recono-
cimiento que seria totalmente superfluo y hasta absurdo si a dichas
minorias se les reconociese tambien en los propios Pactos, como
pretende la teoria que defiende el profesor Obieta, un derecho de
libre determinacién, pues tal hipotético derecho “de libre determi-
nacion” autorizaria a las poblaciones que lo ostentasen a decidir no
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solo su condicion politica, seglin dice el articulo 1¢, es decir, su
dependencia o independencia, sino tambien su desarrollo econémi-
co, social y cultural, con lo que sobraria absolutamente, y clara-
mente, el articulo 27, pues, si un pueblo puede acceder a su inde-
pendencia, no necesita que el Derecho Internacional le reconozca
expresamente un derecho a tener su propia vida cultural, a profesar
y practicar su propia religiéon y a emplear su propio idioma, pues
éstas son facultades que evidentemente estan implicitas en la inde-
pendencia; lo que significa que si el Derecho Internacional recono-
ce expresamente dichas facultades a estas minorias, es porque no
tienen el derecho de libre determinacion que podria llevarles a la
independencia.

Ademas, consignandose el derecho de libre determinacion en
el apartado primero del articulo 1° de los Pactos, y consignandose
en el apartado tercero del mismo articulo la obligacion de los
[stados administradores de territorios no auténomos y de los some-
tidos a tutela fideicomisaria, de promover el ejercicio del derecho de
libre determinacién, obviamente de las poblaciones “sometidas”,
han de ser estas poblaciones aludidas en el apartado tercero - ade-
mds, por supuesto, de la poblacién de los propios Estados - los dni-
cos titulares del derecho de libre determinacién que se formula en
el apartado primero del mismo articulo; pues, si tambien fueran titu-
lares de ese derecho las minorias que habitan dentro de los Estados
ya establecidos y las poblaciones no coloniales que habitan en los
territorios coloniales, el apartado tercero del articulo 1° de los dos
Pactos Internacionales se habria redactado de manera que recogie-
se tambien la obligacién de todos los Estados de promover el ejer-
cicio de la libre determinacion, no sélo de las poblaciones de los
territorios no auténomos o en fideicomiso que de ellos sean depen-
dientes, sino tambien de fas minorias que habiten en el interior de
los propios Estados y de las poblaciones no coloniales de los territo-
rios en fideicomiso o no auténomos que de ellos dependan; o habria
un apartado cuarto que lo dijera; pues no hay por qué pensar que un
Estado establecido esté mas favorablemente dispuesto a permitir la
libre determinacién de sus minorias internas o de las poblaciones no
coloniales de sus territorios no autbnomos, que a permitir el derecho
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de libre determinacion de las poblaciones coloniales cuya adminis-
tracién le esté encomendada segtin los capitulos X! y Xll de la Carta,
pues lo que ocurre es justamente todo lo contrario; es decir, que los
Estados antes reconoceran el derecho de libre determinacién de las
poblaciones coloniales, que el de las minorias internas o no colo-
niales. Por lo que, para que dichas minorias pudiesen disfrutar del
derecho de libre determinacién, habria sido preciso que el referido
apartado 3 del articulo 12 de ambos grupos de Pactos estableciese
expresamente la misma obligacion estatal respecto a fas minorias
interiores y las poblaciones no coloniales que las expresadas para las
poblaciones coloniales. No siendo éste el caso, tenemos un argu-
mento mas para demostrar que ni las minorias interiores ni las pobla-
ciones no coloniales tienen derecho a la libre determinacion.

Por otra parte, los dos Pactos sobre Derechos Humanos son
de 1966, luego se encuentran exactamente a mitad de camino, en el
tiempo, entre la Resolucion 1,514 (XV), que es de 1960, y que,
como hemos expuesto, no introdujo ninguna novedad en la esfera
de los principios, pero que si decidié, es decir, adopté la decisién de
aplicar el principio de libre determinacién a los pueblos coloniales
- pero no a los pueblos no coloniales -, y la Declaracién de 24 de
Diciembre de 1970 “Sobre Los Principios De Derecho Internacional
Que Deben Regir Las Relaciones Amistosas Y La Cooperacion Entre
Los Estados”, la cual reiteré, por una parte, el derecho a la libre
determinacién de los pueblos coloniales; y, por otra, establecié, en
el mismo epigrafe relativo al “principio de igualdad y de la libre
determinacién de los pueblos”, que ninguno de los parrafos relativos
al ejercicio de ese derecho podria entenderse “en el sentido de que-
brantar total o parcialmente la integridad territorial de Estados
soberanos e independientes que se conduzcan de conformidad con
el principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacion
de los pueblos... y estén , por lo tanto, dotados de un gobierno que
represente a la totalidad del pueblo perteneciente al territorio (es
decir, al territorio del Estado), sin distincién por motivos de raza,
credo o color”, texto que parece dificil poder retorcer para darle
otro sentido que el de negar expresamente el derecho de libre deter-
minaciéon de las poblaciones no coloniales, es decir, no estricta-
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mente coloniales. Y es dificil, por supuesto, que los Pactos sobre
Derechos Humanos hubieran querido conceder en 1966 a los pue-
blos no coloniales un derecho de libre determinacion que las
Naciones Unidas no les quisieron reconocer en 1960 con ocasion
de la Resolucién 1,514 (XV), ni en 1970 con ocasién de la
“Declaracion Sobre Los Principios De Derecho Internacional”. Esta,
en efecto, deja bien claro, en el epigrafe dedicado al principio de
igualdad de derechos y de la libre determinacién de los pueblos,
que la obligacién de todo Estado de promover dicho principio se
orienta especialmente a dos fines concretos: Fomentar las relaciones
de amistad entre los Estados, y poner fin rdpidamente al colonialis-
mo, lo que confirma, una vez mds, si tomamos esta importante
declaracion, no como fuente de Derecho Internacional, pues no lo
es, pero si, como indica Brownlie ©®, como “evidencia del consen-
so entre los Estados miembros de las Naciones Unidas sobre el sig-
nificado y la elaboracion de los principios de la Carta”, que el dere-
cho de libre determinacion es solamente atributo de los Estados —
para decidir su condicién sin injerencias externas -, y de los pueblos
coloniales - para acceder a la independencia -.

Y aun es mds significativo, por lo que toca concretamente al
presente ensayo, que, al prepararse esta Declaracion de 1970, es
decir en fecha en que estaba bien reciente la suscripcién en 1966 de
los Pactos Sobre Derechos Humanos, las Naciones Unidas rechaza-
ron una propuesta del Reino Unido y otra de los Estados Unidos, que
pretendian extender el derecho de libre determinacion respectiva-
mente a los territorios que, aun no estando habitados por un pueblo
colonial propiamente dicho, fueran objeto de una ocupacién militar,
y a los que estuviesen separados geograficamente y habitados por
una poblacién étnica y culturalmente diferente de la que habita en
la metrépoli; rechazo que evidencia una vez mas la decisién de las
Naciones Unidas de no reconocer, de acuerdo con la Carta, otro
derecho de libre determinacion que el correspondiente a los Estados
y a los pueblos coloniales. Si se considera que la propuesta britani-

(38) Rrownlie, lan , Basic dacuments in interpational law, OUP, 1972.
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ca se produjo en los mismos afios en que se produjeron tanto las
declaraciones de la Asamblea General sobre Gibraltar como la pre-
paraciéon y el otorgamiento de la Constitucion de Gibraltar, se com-
prende que dicha propuesta se orientaba a ir apuntalando en un
texto de las Naciones Unidas el supuesto derecho de libre determi-
nacion de la poblacién de Gibraltar, que habia de constituir la dlti-
ma linea argumental defensiva del Reino Unido, tal como se expre-
sa en la propia Constitucion de Gibraltar. El rechazo de esta pro-
puesta por las Naciones Unidas supone, pues, no sélo una ratifica-
cién de la negativa de dicha organizacién ~ y del Derecho
Internacional - a reconocer un derecho de libre determinacion a
favor de las poblaciones no coloniales, sino, supuesto que las
Naciones Unidas tenian que entender el sentido preciso en que iba
la propuesta britanica, una negativa mas al reconocimiento del dere-
cho de libre determinacion de la poblacién de Gibraltar.

Si no hay en el Derecho Internacional positivo una norma
convencional que extienda el derecho de libre determinacién a los
pueblos no coloniales, tampoco existe tal norma en el Derecho con-
suetudinario. La practica del principio ha consistido precisamente,
sobre todo a partir de que las Naciones Unidas decidieron, con la
Resolucion 1,514 (XV), poner en marcha el proceso descolonizador,
en reconocer el derecho de libre determinacién exclusivamente a
los pueblos coloniales, y en negérselo a los pueblos no coloniales,
mas aun cuando se trate de poblaciones importadas al territorio en
cuestion por la metrépoli colonial, fo que resulta totalmente l6gico,
pues no puede concebirse mayor contradiccion con el principio de
libre determinacion de los pueblos, aplicado a los pueblos colonia-
les, que conferirle ese derecho a las poblaciones importadas por la
metrépoli para llenar el vacio que haya dejado la poblacion autéc-
tona huida o expulsada del territorio, 0 para contrapesar con sus
votos los de la poblacién autéctona en el supuesto de que ésta aun
permanezca en el territorio, o haya regresado al mismo. No existe,
pues, ni una norma convencional ni una costumbre internacional
que confiera a los pueblos no coloniales el derecho de libre deter-
minacién; por lo que, siendo la poblacién de Gibraltar una pobla-
cién no colonial tipica, en cuanto literalmente ha sido importada en
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el territorio por la potencia colonial, no puede ser titular de ese dere-
cho, lo que significa que el argumento en que se viene basando el
Reino Unido para resistirse al mandato expreso de las Naciones
Unidas es totalmente contrario al Derecho Internacional positivo.
Obvio es, por lo demas, que si el pueblo de Gibraltar hubiese sido
titular de un derecho de libre determinacion, la Asamblea General
de las Naciones Unidas habria sido la primera en convocar un
referendum — como ha ocurrido en el Sahara Occidental -, para que
ese pueblo decidiera libremente su destino, en vez de desautorizar
la consulta convocada por el Reino Unido en 1969.
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CAPITULO XV

LA POBLACION DE GIBRALTAR TAMPOCO TIENE
UN DERECHO A QUE LA PLAZA NO SEA TRANSFE-
RIDA A ESPANA CONTRA SU VOLUNTAD.

upuesto que la poblacién de Gibraltar no es titular de un dere-

cho de libre determinacién que le permita independizarse tanto

del Reino Unido como de Espafia, jexiste acaso un derecho de
libre determinacién del que esa poblacién sf sea titular y que le per-
mita, cuando menos, mantener el statu quo, es decir, oponerse a que
se disponga de ella en contra de su voluntad transfiriendo Gibraltar
a Espana? Se trataria, como dice el profesor Kiss #”, de una modali-
dad un tanto bastarda -“un peu batarde” - del derecho de libre
determinacion de los pueblos, que no conferiria a éstos el derecho
de disponer de si mismos en cualquier circunstancia, sino el dere-
cho a que no se disponga de ellos, es decir del territorio en que habi-
tan, sin mediar previamente su consentimiento. Para el profesor Kiss,
“podria verse - I’'on pourrait voir -, en estas hipétesis, una modali-
dad de ius cogens que se superpondria al tratado en cuestién dero-
gando las disposiciones que le sean contradictorias”. La base de
esta supuesta “modalidad” del derecho de libre determinacion esta-
ria , para esle autor, en la Carta del Atlantico de 14 de Agosto de
1941, en la cual los Estados Unidos y el Reino Unido convinieron
respetar “el derecho que cada pueblo tiene a elegir la forma de
gobierno bajo la que quiere vivir”, asi como a no tolerar “ninguna

{39) Kiss, Alexandre, en Das Selbstbestimmungsrecht der Vélker als Grundsatz des Volkerrechtes, Actas
de la “Deutsche Gesellschaft fur Voikerrecht”, Miiller Verlag, Karlsruhe, 1974, pag. 70
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modificacion territorial que no fuese conforme con la voluntad
libremente expresada de las poblaciones interesadas”; doctrina que
indudablemente tiene su mas préximo y claro antecedente en los
catorce puntos formulados por el presidente Wilson, que inspiraron
los tratados que pusieron fin a la primera guerra mundial. Segtin esta
doctrina, la Carta del Atlantico, como precedente de la de las
Naciones Unidas, explicaria el alcance de la proclamacion del prin-
cipio de libre determinacién de los pueblos que se formula en esta
Ultima, de manera que el principio acogiese, entre los diversos
aspectos de su contenido, este supuesto derecho de la poblacion de
un territorio a que el mismo no se transfiera sin su consentimiento.

Tal doctrina, sin embargo, se fundamenta en una interpreta-
cion errénea tanto de los catorce puntos del presidente Wilson,
como de la Carta del Atlantico, pues el respeto a ia libre determina-
cién de los pueblos, y concretamente la necesidad que se procfama
de contar con la voluntad de la poblacién de un territorio para legi-
timar la transferencia de éste a la soberania de otro Estado, es decir,
de otro Estado diferente al que la ostenta en el momento de que se
trate, es algo que sélo puede entenderse en los contextos, similares
aunque diferenciados en el tiempo, en que se formularon los cator-
ce puntos de Wilson y la Carta del Atldntico, sobre la base de que la
poblacién que haya de prestar su conformidad para legitimar una
cesion territorial sea la poblacion autéctona del territorio de cuya
cesion se trate, pero nunca una poblacion importada en el territorio
en cuestién por la potencia que se lo haya anexionado, pues, evi-
dentemente, si la consulta se hiciera a la poblacién importada, y no
a la poblacién autéctona del territorio, no se podrian cumplir, es
decir, no se habrian podido cumplir los objetivos de los catorce pun-
tos de Wilson y de la Carta del Atlantico, como de hecho se cum-
plieron en sus respectivos contextos historicos. Los objetivos de
ambos textos, por lo que respecta al derecho de libre determinacién,
era similar: Legitimar juridicamente, mediante este principio nove-
doso de Derecho Internacional, el desmantelamiento de los impe-
rios centrales al término de la primera guerra mundial, y de las ane-
xiones practicadas antes o durante la segunda por las potencias del
Eje; liberando en el primer caso a las nacionalidades oprimidas, que
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pasaron asi a configurarse como nuevos Estados soberanos, y devol-
viendo, en el segundo, a sus primitivos Estados soberanos, los terri-
torios que les habian sido arrebatados por las potencias que después
resultaron vencidas; o configurando nuevamente como Estados
soberanos a los que, habiéndolo sido antes de la guerra, hubieran
desaparecido como tales en el curso de la misma o en los dias que
la precedieron, como fue el caso, bien notorio, de Austria. Como
explica Guilhaudis a proposito de la Carta del Atlantico, “la preo-
cupacién dominante de los Gobiernos britanico y (norte)americano
eran la paz y la seguridad de los Estados, (y) los principios en que
basaban sus esperanzas estan (es decir, estaban) ligados directa-
mente a estos objetivos y se formularon por oposicién a las practi-
cas de las potencias del Eje”.

La necesidad de contar con la conformidad de la poblacién
de los territorios cedidos fue, pues, el principio juridico invocado
para legitimar la devolucién, a los Estados circunstancialmente mas
débiles, de los territorios que les habian sido arrebatados por los mas
fuertes; y, por supuesto, para impedir que tales situaciones de des-
pojo y subsiguiente anexion pudieran repetirse en el futuro. Por lo
que constituiria la mayor perversion, precisamente de la doctrina de
los catorce puntos de Wilson y de la Carta del Atlantico, una inter-
pretacion que exigiera la conformidad de la poblacion importada en
un territorio por la potencia anexionista, como condicién indispen-
sable para que ésta pueda devolver el territorio de que se trate al
Estado a quien ese territorio fue arrebatado, o que se vio obligado a
cederlo en una coyuntura histérica determinada. No sélo, pues, no
se puede fundamentar en los catorce puntos de Wilson o en la Carta
del Atlantico un supuesto derecho de la poblacién de Gibraltar a
que se cuente con su voluntad como condicién indispensable para
la devolucién de la plaza a Espana, sino que el anélisis de dichos
textos confirma la interpretacion del principio de libre determina-
cion que las Naciones Unidas han reiterado en todas sus resolucio-
nes sobre el asunto de Gibraltar, subordinando cualquier solucién
de este conflicto a la reintegracién territorial de Espafia, es decir, a
la devolucion de la plaza a Espafa. No en balde el principio de libre
determinacion de los pueblos, tal como se configura en la Carta de
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las Naciones Unidas, tiene sus precedentes inmediatos en la Carta
del Atlantico y en los propios catorce puntos del presidente Wilson.

No es, entonces, como entiende equivocadamente
Guilhaudis, que, después de la segunda guerra mundial, “la idea fija
de la descolonizacién haya contribuido tambien a hacer olvidar
que el derecho de libre determinacién prohibia ceder territorios sin
el consentimiento de sus habitantes”, y que el asunto de Gibraltar
sea precisamente “una buena ilustracion de este olvido”; es, por el
contrario, que lo que establecieron la Carta del Atlantico y, anterior-
mente, los catorce puntos del presidente Wilson, fue la exigencia de
contar con el consentimiento de las poblaciones, pero no de las
poblaciones importadas por la potencia anexionista, sino de las
poblaciones autéctonas. Y en esta distincién, obviamente funda-
mental, entre poblacion autdclona y poblacion importada, radica la
solucion del problema, pues , evidentemente, consultar a la pobla-
cién importada es tanto como consultar al Gobierno de la potencia
que la importd, que es, por supuesto, la misma que se anexiond el
territorio arrebatandolo a su soberano natural. La posicién de
Guilhaudis a favor del derecho de la poblacién de Gibraltar a que
se cuente con ella antes de modificar el statu quo de la plaza est3,
ademas, en clamorosa contradiccion con la doctrina ampliamente
expuesta por el propio autor en otras partes de su libro. Asi, en la
pdgina 157, reconoce que la concepcion del derecho de libre deter-
minacion posterior a la segunda guerra mundial no incluye un dere-
cho de las poblaciones a no ser transferidas, lo que incluso a noso-
tros nos parece una conclusion exagerada, pues lo que no se admi-
te es una acepcidn del derecho de libre determinacion que impida
la transferencia de un territorio sin contar con el consentimiento de
la poblacién importada, pero es claro que la esencia del derecho de
libre determinacién exige que tanto el mantenimiento del statu quo
como su posible alteracion se haga en funcion de la voluntad libre-
mente expresada por la poblacién autéctona del territorio de que se
trate. Y , evidentemente, si la decisién sobre el futuro de un territo-
rio hubiese de adoptarse en funcién de los deseos de la poblacion
importada en ese territorio por la potencia “colonial”, la indepen-
dencia de Argelia, Tnez, Marruecos o Madagascar, o La India, por
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nombrar s6lo cinco casos notables de descolonizacion, habria teni-
do la dificultad anadida de la oposicién “democrdticamente expre-
sada” de la poblacién francesa o britdnica que habitaba respectiva-
mente en dichos territorios. Bastaria que, en algin supuesto, la
poblacion importada fuese superior a la autdctona, o que ésta hubie-
ra sido practicamente desalojada por la potencia colonial, para que
la descolonizacién resultara imposibilitada como consecuencia de
esta supuesta modalidad, més que “bastarda” como la define el pro-
fesor Kiss, abiertamente espurea, del derecho de libre determina-
cién. El control por parte de las Naciones Unidas para que en el
referendum de autodeterminacién del Sdhara Occidental sélo parti-
cipen las personas originarias del territorio, es decir, autéctonas, y
no las personas que hayan podido ser “importadas” por la potencia
anexionista, es una demostracion contundente, independientemente
de la pulcritud con que ese control se lleve a cabo, de cudl es la
interpretacion “correcta”, es decir, la interpretacion avalada por las
Naciones Unidas, de quién es el titular del derecho de libre deter-
minacion en todos sus posibles aspectos. Las poblaciones “importa-
das” -y la de Gibraltar lo es — no tienen, pues, ningtn derecho a
oponerse a la devolucion del territorio que habitan, a su soberano
original.
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CAPITULO XVI

EL DERECHO A LA INTEGRIDAD TERRITORIAL DE
LOS ESTADOS PUEDE RESOLVER LA DESCOLONI-
ZACION DE GIBRALTAR A FAVOR DE ESPANA,
AUNQUE EL PUEBLO DE GIBRALTAR NO TENGA
UN DERECHO DE LIBRE DETERMINACION

ue el pueblo de Gibraltar no sea titular de un derecho de

libre determinacién en ninguna de sus posibles acepciones

no significa que Gibraltar no haya de ser objeto de desco-
lonizacién, tanto si previamente se pone término al tratado de
Utrecht entre Espafia y Gran Bretafia, como si no. La aparente para-
doja se explica porque la descolonizacién es un principio, o una ins-
titucion, que ha de aplicarse a todos los territorios no auténomos del
mundo, tanto si existe en ellos una poblacion colonial propiamente
dicha , como si no. En efecto, aunque la Resolucion 1,514(XV) se
refiere en su predmbulo a los pueblos y paises coloniales, en su parte
expositiva se refiere a los territorios no auténomos y bajo tutela; por
lo cual el principio descolonizador se ha de aplicar siempre que
exista un territorio no autbnomo, aunque no sea propiamente una
colonia, o, para ser mas exactos, aunque el territorio no esté habita-
do por un pueblo colonial propiamente dicho, es decir, por un pue-
blo “colonizado”. Como se expuso en el Capitulo Xill, si se tratase
de un simple problema fronterizo entre dos Estados, la terminacion
de un tratado, en virtud del cual se hubiera producido en su dia la
cesion de un territorio o de una plaza, daria lugar ahora a la devo-
lucién de la plaza o territorio a su soberano original. Mas, cuando,
como ocurre en este caso, la cesion no significé un reajuste de fron-
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teras, sino la apariciéon - aunque haya sido con el tiempo - de un
territorio no auténomo, la terminacién del tratado de cesién abre
necesariamente, en el Derecho Internacional moderno, un proceso
de descolonizacion. Este proceso puede originarse, evidentemente,
y el propiciado por las Naciones Unidas para Gibraltar es prueba de
ello, sin necesidad de que previamente termine el tratado que dio
lugar al nacimiento de un territorio no auténomo, es decir a una
situacion de no autonomia en un determinado territorio (o en una
plaza), en cuyo supuesto la descolonizacion deja al tratado en cues-
tion sencillamente sin efecto. Pero el proceso de descolonizacion
tambien es la consecuencia inevitable de la terminacién previa de
un tratado de cesién que haya dado lugar en su dia, o con el trans-
curso del tiempo, a la aparicién y existencia de un territorio no auté-
nomo; pues, evidentemente, si el tratado termina, termina tambien
con él la jurisdiccién que ejercia sobre el territorio no auténomo en
cuestion la potencia beneficiaria del tratado; en cuyo caso, habrd de
resolverse el conflicto que queda pendiente entre las dos Gnicas par-
tes subsistentes, es decir, entre la poblacién que habita en dicho
territorio, y el Estado que era, o que pretende haber sido, su sobera-
no original antes de la suscripcion del tratado. Es precisamente el
caso de la descolonizacion del Sahara Occidental, Hamado a resol-
verse, una vez desaparecida la potencia administradora, Espana,
entre la poblacién autéctona del territorio y la potencia que preten-
de ser su soberano original, Marruecos.

Tal seria tambien, precisamente, el caso de Gibraltar. Segin
el principio V de la Resolucién 1,514 (XV), concurren en su caso las
circunstancias que configuran un territorio como no auténoma,
pues, aunque su poblacién no es distinta étnica ni culturalmente de
fa de su metrépoli, es decir del Reino Unido, esta separado geogra-
ficamente de éste, y se halla en un estado de subordinacién respec-
to a dicha metrépoli como consecuencia de factores administrativos,
politicos, juridicos e histéricos. Ni es el caso, por supuesto, de dudar
a estas alturas de su cardcter de territorio no autébnomo después de
que las Naciones Unidas y el propio Reino Unido lo vienen consi-
derando asi expresamente desde 1947, y éste , ademds, como
“Crown Colony” desde mediados del siglo XIX.
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Ahora bicn, si la descolonizacién ha de ser la consecuencia
insoslayable de la terminacién del tratado de Utrecht entre Espafia y
Gran Bretafa, y no puede llevarse a cabo de acuerdo con el princi-
pio de libre determinacion de los pueblos, entendido como el dere-
cho de las poblaciones de los territorios no auténomos a acceder a
la independencia, pues , como hemos visto, la poblacién de
Gibraltar, al no ser una poblacién colonial propiamente dicha o
“colonizada”, no tiene ese derecho, ; puede la insoslayable desco-
lonizacién de este territorio no auténomo llevarse a cabo de acuer-
do con la otra pauta que la Resolucién 1,514 (XV) establece para lle-
var a cabo la descolonizacién, es decir, de acuerdo con el respeto a
la integridad territorial de los Estados?

Para contestar a esta pregunta, resulta necesario dilucidar si
el respeto a la integridad territorial de los Estados es simplemente un
limite que se establece en la Resolucion 1,514 (XV) al ejercicio del
derecho de libre determinacién de los pueblos, en la acepcidon mas
elemental o generalizada de derecho de los pueblos a acceder a la
independencia; o, si, por el contrario, constituye un principio auté-
nomo, esto es, un principio que puede decidir el curso de una des-
colonizacion incluso en casos en que el derecho a acceder a la inde-
pendencia no se puede ejercer por no existir en el territorio en cues-
tiébn una poblacién colonial propiamente dicha; o, en realidad —
como nosotros en definitiva entendemos - no se trata ni de un limi-
te al derecho de libre determinacién de los pueblos, ni de un prin-
cipio auténomo y diferente al de la libre determinacion de los pue-
blos, sino de otro aspecto o acepcion del principio de libre deter-
minacion de los pueblos, distinto del derecho de los pueblos a acce-
der a la independencia, pero no menos integrante que éste de un
Gnico principio de libre determinacion que abarcaria, asi, dos acep-
ciones diferentes: Una, el derecho de los pueblos coloniales a acce-
der a la independencia y el derecho de los Estados ya constituidos,
a conservarla. Y, otra, el derecho, tanto de los Estados ya constitui-
dos como de los pueblos coloniales que accedan a la independen-
cia, a su integridad territorial.

La cuestion de la naturaleza del derecho a la integridad terri-
torial se ha suscitado recientemente a propodsito e Gibraltar por la
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profesora Izquierdo Sans “°: “La cuestién —se pregunta dicha autora-
es si esta particular violacién del principio de integridad territorial
- se refiere, naturalmente, a la ocupacién por el Reino Unido de esta
porcién del territorio geografico e histérico de Espafna - puede iden-
tificarse con una violacion de una norma de Derecho Internacional
imperativo lo suficientemente grave como para hacer entrar en
juego los articulos 64 y 71,2 de la Convencién de Viena. La cues-
tion es ardua - continGa lzquierdo Sans — porque, siendo el princi-
pio de integridad territorial uno de los principios fundamentales del
Derecho Internacional, en nuestro caso se presenta esencialmente
como un limite del principio de libre determinacion de los pueblos,
al objeto de evitar la aplicacién de este Gltimo en situaciones muy
especiales. De ahi que nos inclinamos a pensar -continta la citada
autora- que el principio de integridad territorial, encumbrado por
el Derecho de la Descolonizacién, no se ha constituido todavia por
si solo en una norma imperativa de Derecho Internacional capaz de
terminar con el articulo X del tratado de Utrecht conforme a los
articulos 64 y 71,2 de la Convencién de Viena”.

Independientemente de que el “principio” del respeto a la
integridad territorial de los Estados pueda hacerse valer como norma
de ius cogens sobrevenida — lo que en el caso del tratado de Utrecht,
anterior a la Convencién de Viena, habria de plantearse en el marco
del Derecho Consuetudinario, no en el de los articulos 64 y 71,2 de
dicha convencién, pues, como expusimos pdaginas atrds, ésta no
tiene efectos retroactivos, las dudas sobre la condicién de este “prin-
cipio” obedecen a la confusién de considerar que, tanto el derecho
de los pueblos a acceder a la independencia, como el derecho al
respeto de la integridad territorial de los Estados, se formularon por
primera vez en la Resolucién 1,514 (XV), v que, a partir de ahi,
comenzaron un desarrollo independiente, dando lugar, el derecho
de los pueblos a acceder a la independencia, a una amplisima prac-
tica, traducida en la descolonizacién masiva de todos los pafses de
Africa, de Asia y del Pacifico que aun estaban sujetos a la domina-

(40) tzquierdo Sans, Cristina, op.cit., pdg. 78.
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cién occidental, practica que a su vez habria originado - de acuer-
do con la opinién generalizada de la doctrina, bien ejemplarizada
por Guilhaudis, - la incorporacién, por via consuetudinaria, al
Derecho Internacional positivo, del derecho de los pueblos a acce-
der a la independencia; mientras que la ausencia de una préctica
pareja del derecho al respeto a la integridad territorial, invocado en
la Resolucién 1,514 (XV), pero no aplicado después en forma tan
masiva, y que no se identifica generalmente con el principio de libre
determinacién, sino que se configura habitualmente como un sim-
ple Iimite al derecho de los pueblos a acceder a su independencia,
habria dejado a este derecho de los Estados a la integridad territorial
fuera del campo del Derecho Consuetudinario, y, por consiguiente,
fuera tambien del Derecho Internacional positivo.

Sin embargo, tanto el derecho de los pueblos a acceder a la
independencia - identificado por la generalidad de la doctrina con
el principio de libre determinacién, es decir con “todo” el principio
de libre determinacién -, como el derecho de los Estados al respeto
a su integridad territorial, estaban ya proclamados en la Carta de las
Naciones Unidas, y constituian no dos principios diferentes de
Derecho Internacional Positivo, sino dos acepciones distintas, pero
complementarias, de un dnico principio: El principio de libre deter-
minacion de los pueblos, que habria asi accedido al Derecho
Internacional Positivo, no por via consuetudinaria, sino por via con-
vencional, limitindose la Resolucion 1,514 (XV) a proclamar la
necesidad y la urgencia de su aplicacién para decidir los procesos
de descolonizacion que en 1960 todavia estaban pendientes, y que
habfan de resolverse por consiguiente de acuerdo con ambas acep-
ciones del principio de libre determinacién, o de acuerdo con una
sola de ellas, segin las circunstancias del caso, de manera que, en
unos casos, la descolonizacion de los territorios coloniales, cuando
exista una poblacién colonial y no haya ninguna afectacién de la
integridad territorial de algin Estado, se llevard a cabo de acuerdo
con el derecho de los pueblos para acceder a su independencia; en
otros casos, cuando no exista una poblacién colonial propiamente
dicha y si la posible afectaciéon de la integridad territorial de un
Estado, la descolonizacion se llevara a cabo de acuerdo con el dere-
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cho de todos los Estados a su integridad territorial; y, en otros casos
mas complejos, cuando se dé una poblacion colonial y se pueda
afectar la integridad de algin Estado, la descolonizacién se llevara a
cabo de acuerdo con el derecho de los pueblos a acceder a la inde-
pendencia, pero tambien con respeto al derecho de todos los
Estados a su integridad territorial. En realidad, la misma invocacion
que en la parte expositiva o preambulo de la Resolucién 1,514 (XV)
se hace de los principios de igualdad de derechos y libre determi-
nacion de los pueblos “proclamados en la Carta de las Naciones
Unidas”, debe inducirnos a considerar que todas las afirmaciones de
la referida resolucion no son otra cosa que la repeticion de los mis-
mos principios proclamados en la Carta, consignados ahora, es
decir, en la referida resolucién, no ya como principios que deban
regir las relaciones internacionales, sino como mecanismos expresa-
mente orientados y dispuestos para la consecucién de un objetivo
devenido urgente y preciso para las Naciones Unidas: Poner fin al
colonialismo donde quiera que subsista y en todas sus manifestacio-
nes, hasta lograr su total erradicacion de la faz de la tierra. Si esto es
asi, es decir, si el llamado principio del respeto a la integridad terri-
torial de los Estados es una institucion de Derecho Internacional
Convencional y, como tal, norma de Derecho Internacional Positivao,
no cabe duda de que seria procedente cualquier aplicaciéon auténo-
ma que del mismo se hiciera en un proceso descolonizador, aunque
no exista una practica internacional generalizada de dicha institu-
cion que la sancione como norma de Derecho Consuetudinario,
pues, obviamente, esa sancién no es en absoluto necesaria cuando
fa norma ya ha accedido al Derecho Internacional Positivo por via
convencional, y con mayor razén si esa via ha sido un texto tan fun-
damental en el Derecho Internacional moderno como es la Carta de
las Naciones Unidas.

El “principio” del respeto a la integridad territorial de los
Estados se recoge, en efecto, en el Gltimo parrafo del predmbulo vy
en los apartados 4, 6 y 7 de la Resolucion 1,514 (XV), siendo inte-
resante tener en cuenta que la Resolucion 2,353 (XII) , tambien de
las Naciones Unidas, invitaba a los Gobiernos de Espafa y del Reino
Unido a entablar conversaciones “con miras a poner fin a la situa-
cion colonial” (de Gibraltar), invocando expresamente el parrafo 6
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de la Resolucién 1,514(XV). Precisamente a propésito de este parra-
fo -“cualquier atentado dirigido total o parcialmente a la ruptura de
la unidad nacional y la integridad territorial de un pais es incom-
patible con los propésitos y principios de la Carta de las Naciones
Unidas” (El subrayado, por supuesto, es nuestro)- se ha escrito por
Blay, citado por Izquierdo Sans en su obra mencionada, que ese
parrafo no se refiere a la integridad territorial de los nuevos Estados
creados por los pueblos coloniales que acceden a la independencia,
pues la integridad territorial de éstos ya se proclama en el parrafo 4,
sino al derecho de los Estados ya constituidos a que se respete su
integridad territorial. Lo que ha ocurrido es que la circunstancia de
que, tanto el derecho de los Estados a su integridad territorial, como
el derecho de los pueblos coloniales a que el proceso descoloniza-
dor se lleve a cabo respetando tambien la integridad de su territorio
“nacional”, se encuentren reconocidos en una misma - y breve-
resolucion, ha inducido a la doctrina , no sélo a creer que ambos
derechos o instituciones se establecen por primera vez en la
Resolucién 1,514 (XV), sino tambien a no ver que, en realidad, el
[famado principio del respeto a la integridad territorial no es sino un
aspecto o acepcion del principio de libre determinacién de los pue-
blos, aspecto o acepcién que ya la Carta de las Naciones Unidas
configuré como un derecho del que pueden ser titulares tanto los
Estados ya establecidos, como los pueblos coloniales que accedan a
la independencia. Asi, el principio tinico de la libre determinacion
de los pueblos, tal como se configura en la Carta, se desglosa en dos
derechos diferentes: un derecho de los pueblos coloniales y de los
Estados ya constituidos, a disponer libremente de si mismos, los pri-
meros para acceder, si quieren, a la independencia, y los segundos,
obviamente, para conservarla; y un derecho a la integridad territo-
rial, del que tambien son titulares los pueblos coloniales y los
Estados ya establecidos, para que la descolonizacion de los prime-
ros se lleve a cabo respetando la integridad de sus respectivos terri-
torios “nacionales”, y para que se respete igualmente la integridad
de los territorios nacionales de los segundos.

Como sabemos, aunque la Carta dejaba constancia, en sus
Capitulos X1y Xll, de su preocupacioén por garantizar el derecho de
libre determinacion de los pueblos coloniales, su principal preocu-
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pacion en 1945 no eran los pueblos coloniales, sino los Estados ya
establecidos; y concretamente asegurar una estabilidad interna-
cional, tan ardientemente anhelada después de la experiencia de la
segunda guerra mundial, objetivo al que expresamente se orientaba
el reconocimiento del principio de libre determinacién de los pue-
blos, y concretamente de los pueblos ya constituidos en Estados,
cuyas relaciones se aspiraba a regular para el futuro sobre la base de
ese principio que garantizaba su libertad de decision interior y exte-
rior, constituyendo precisamente el respeto a la integridad territo-
rial una de las manifestaciones mas importantes de ese principio,
es decir, del principio de libre determinacion. Como explicaba
Berber “7, “el principio juridico de libre determinacién, que ha de
atribuirse a todos los sujetos de Derecho Internacional (por consi-
guiente, a todos los Estados y a todos los pueblos coloniales) se
refiere a las relaciones exteriores del Estado, a las cuestiones inte-
riores del Estado, a sus subditos (y) al territorio que le pertenece -
ihm zugehorige Gebiet - . Una infraccion de estos distintos aspec-
tos del principio juridico de la libre determinacién constituye una
intervencion”, es decir, una actuacién prohibida por el Derecho
Internacional (los subrayados y los paréntesis de este pdrrafo son
nuestros). Asi, pues, el respeto a la integridad territorial no es en rea-
lidad un principio diferente al principio de libre determinacion de
los pueblos, sino, como acertadamente sefialaba Berber, un aspecto
o manifestacion de este principio, pues, légicamente, no cabe
mayor infraccion del derecho a la libre determinacién de que es
titular un Estado independiente o un pueblo colonial que aspire a
independizarse y constituirse en Estado, que atentar contra su inte-
gridad territorial.

Precisamente por eso, el respeto a dicha integridad ya apare-
cia proclamado en el articulo 2,4 de la Carta de las Naciones
Unidas, si bien de forma negativa, mediante la prohibicién de la
amenaza o uso de la fuerza contra la integridad territorial “de cual-
quier Estado”, formulacién que no s6lo no resta energia al principio,

(41) Berber, Friedrich, op. cit.
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sino que lo enfatiza al prohibir expresamente su infraccién. Asi,
cuando la Resolucién 1,514 (XV), en los pérrafos 4 y 6 de su parte
dispositiva, prohibe respectivamente cualquier atentado contra la
integridad territorial de los pueblos coloniales que acceden a la
independencia, y contra la integridad territorial de los paises, es
decir, de los Estados, no hace sino reproducir con idénticas palabras
la prohibicién ya expresada en el articulo 2,4 de la Carta, mas espe-
cificamente incluso, de manera que ni los Estados metropolitanos, es
decir colonizadores, ni las minorias coloniales, es decir las minorfas
que formen parte de los pueblos coloniales, puedan ampararse en la
generalidad de los términos de la Carta para no respetar la integri-
dad territorial de los pueblos auténticamente coloniales que aspiren
a establecerse como Estados (parrafo 4 de la Resolucién); ni los pue-
blos no coloniales que habiten en territorios no auténomos puedan
ejercer un derecho de libre determinacién en detrimento de la inte-
gridad territorial de los Estados ya establecidos (parrafo 6). No tiene
sentido, por consiguiente, buscar en la Resolucién 1,514 (XV), ni en
una practica internacional subsiguiente, la consagracién como
norma de Derecho Internacional Positivo de un principio auténomo
del respeto a la integridad territorial de los Estados, pues el principio
ya estaba reconocido, con anterioridad a la resolucién, por la pro-
pia Carta de las Naciones Unidas, no como un principio auténomo
distinto al de libre determinacién de los pueblos, ni tampoco como
un limite al ejercicio de ese principio, sino como parte fundamental
del propio principio de libre determinacién; debiéndose considerar
que, en la Resolucion 1,514 (XV), el respeto a la integridad territo-
rial, como todo principio juridico, es al mismo tiempo reconoci-
miento y negacién de derechos; es decir, reconocimiento del dere-
cho a favor de quienes segin la Carta son sus titulares, y obligacion
de respetar ese derecho por parte de quienes no lo son. Asi, en el
parrafo 4, el respeto a la integridad territorial es una manifestacién o
reconocimiento del derecho a la libre determinaciéon de los pueblos
coloniales, sin [imites, es decir, sin limitaciones a la extension de su
soberania sobre el territorio que tradicionalmente han ocupado; y, al
mismo tiempo, negacion de un hipotético derecho de oposicion a
esa libre determinacién por parte de las minorias coloniales que for-
men parte del “pueblo” de la colonia; mientras que en el parrafo 6,
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el respeto a la integridad territorial es manifestacién o reconoci-
miento del derecho de libre determinacién de los Estados, y nega-
cién de un supuesto derecho de oposicién a esa libre determinacién
por parte de las minorias interiores de los Estados, o de las pobla-
ciones no coloniales de los territorios no auténomos cuya indepen-
dencia suponga una ruptura de la integridad territorial de los
Estados. La conclusién, en lo que aqui nos ocupa, es que aunque la
poblaciéon de Gibraltar carezca de un derecho a su libre determina-
cion, ello no es ébice en modo alguno para que la descolonizacién
de la plaza se lleve a cabo de acuerdo con el criterio del respeto a
la integridad territorial de Espafna, pues no hay ningin obstaculo
juridico a que ese criterio se aplique de forma absolutamente auté-
noma en supuestos como éste, en que la poblacién del territorio
objeto de descolonizacion carece de un derecho de libre determi-
nacion. En realidad, esto lo vieron con meridiana claridad las
Naciones Unidas en sus resoluciones sobre el caso, especialmente
en la 2,353 (XXII), en la que se invocé expresamente el apartado 6
de la Resolucién 1,514 (XV) que proclama precisamente, como
hemos visto, el respeto a la integridad territorial de los Estados.
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Tratado de Utrecht

ARTICULO X DEL TRATADO DE UTRECHT (13 DE JULIO DE
1713)

El Rey Catdlico, por si y por sus herederos y sucesores, cede
por este Tratado a la Corona de la Gran Bretana la plena y entera
propiedad de la ciudad y castillo de Gibraltar, juntamente con su
puerto, defensas y fortaleza que le pertenecen, dando la dicha pro-
piedad absolutamente para que la tenga y goce con entero derecho
y para siempre, sin excepcién ni impedimento alguno.

Pero, para evitar cualesquiera abusos y fraudes en la intro-
duccion de las mercaderias, quiere el Rey Catélico, y supone que
asi se ha de entender, que la dicha propiedad se ceda a la Gran
Bretafa sin jurisdiccién alguna territorial y sin comunicacién algu-
na abierta con el pais circunvecino por parte de tierra. Y como la
comunicacion por mar con la costa de Espafia no puede estar abier-
ta y segura en todos los tiempos, y de aqui puede resultar que los
soldados de la guarnicién de Gibraltar y los vecinos de aquella ciu-
dad se vean reducidos a grandes angustias, siendo la mente del Rey
Catdlico s6lo impedir, como queda dicho arriba, la introduccion
fraudulenta de mercaderias por la via de tierra, se ha acordado que
en estos casos se pueda comprar a dinero de contado en tierra de
Espafia circunvecina la provisién y demds cosas necesarias para el
uso de las tropas del presidio, de los vecinos y de las naves surtas
en el puerto.

Pero si se aprehendieran algunas mercaderias introducidas
por Gibraltar, ya para permuta de viveres o ya para otro fin, se adju-
dicarian al fisco, y presentada queja de esta contravencion del pre-
sente Tratado serdn castigados severamente los culpados.

y Su Majestad Britdnica a instancia del Rey Catélico con-
sicnte y conviene en quc no se permita por motivo alguno que judi-
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0s ni moros habiten ni tengan domicilio en la dicha ciudad de
Gibraltar, ni se dé entrada ni acogida a las naves de guerra moras
en el puerto de aquella Ciudad, con lo que se puede cortar la
comunicacion de Espana a Ceuta, o ser infestadas las costas espa-
folas por el corso de los moros. Y como hay tratados de amistad,
libertad y frecuencia de comercio entre los ingleses y algunas regio-
nes de la costa de Africa, ha de entenderse siempre que no se
puede negar la entrada en el puerto de Gibraltar a los moros y sus
naves, que sélo vienen a comerciar.

Promete también Su Majestad la Reina de Gran Bretana que
a los habitantes de la dicha Ciudad de Gibraltar se les concedera el
uso libre de la Religion Catélica Romana.

Si en alguin tiempo a la Corona de la Gran Bretafa le pare-
ciere conveniente dar, vender o enajenar, de cualquier modo la
propiedad de la dicha Ciudad de Gibraltar, se ha convenido vy
concordado por este Tratado que se dard a la Corona de Espana la
primera accion antes que a otros para redimirla.
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DECLARACION DE LISBOA
(10 abril 1980)

El texto de la declaracién firmada hoy en Lisboa por
Marcelino Oreja y lord Carrington es el siguiente:

1. Los Gobiernos britdnicos y espafiol, en su deseo de refor-
zar sus relaciones bilaterales y contribuir de esta manera a la

solidaridad europea y occidental, se proponen resolver el problema
de Gibraltar

en un espiritu de amistad y de acuerdo con las resoluciones
pertinentes de las Naciones Unidas.

2. Los dos Gobiernos han acordado, en consecuencia, ini-
ciar negociaciones a fin de solucionar todas las diferencias sobre
Gibraltar.

3. Los dos Gobiernos han acordado el restablecimiento de
comunicaciones directas en la regién. El Gobierno espafiol ha deci-
dido suspender la aplicacion de las medidas actuaimente en vigor.

Ambos Gobiernos han acordado que la futura cooperacion
estara basada en la reciprocidad y la plena igualdad de derechos.
Valoran y contemplan con interés los pasos que se iran adoptando
por una y otra parte y que, a su juicio, abriran el camino hacia un
entendimiento mas estrecho entre aquéllos directamente afectados
en el drea.

4. A estos efectos, los dos Gobiernos, que reconocen la
necesidad de desarrollar una cooperacién practica mutuamente
beneficiosa, tomaran en consideracion las propuestas que formula
cada uno de ellos.

5. El Gobierno espariol, al reafirmar su posicién respecto al
restablecimiento de la integridad territorial de Espaia, reitera su
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intencién de que al término de las negociaciones queden plena-
mente salvaguardados los intereses de los gibraltarefios.

Por su parte, el Gobierno britanico mantendrd plenamente
su compromiso de respetar los deseos libre y democraticamente
expresados de la poblacién de Gibraltar, tal y como se hallan reco-
gidos en el preambulo de la Constitucién de Gibraltar.

6. Funcionarios de ambas partes se reunirdn tan pronto
como sea posible para preparar las medidas practicas necesarias
que permitan el cumplimiento de los propésitos acordados en esta
declaracion. Se prevé que estos preparativos queden ultimados
antes del 1 de junio.
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DECLARACION DE BRUSELAS
(27-11-84)

“Los Ministros de Asuntos Exteriores del Reino Unido y
Esparia, Sir Geoffrey Howe y Fernando Mordn, han celebrado los
dias 26 y 27 de noviembre conversaciones en Bruselas sobre la
cuestion de Gibraltar .Dichas conversaciones han culminado el
proceso iniciado hace mas de un afo.

En el dia de hoy han llegado a un acuerdo, en la forma de
una declaracién comin. Por este texto:

1°.- Se equilibran los derechos de esparioles y gibraltarefios.
Sobre este punto la Declaracién de Lisboa de abril de 1980 habia
dado lugar a una interpretaciéon desequilibrada a favor de los
segundos;

2°.- Ambos Gobiernos han decidido restablecer la libre cir-
culacién de personas, vehiculos y mercancias entre Gibraltar y el
territorio circunvecino, asi como favorecer el trifico aéreo;

3°.- Se establece un sistema para abordar y resolver todas las
cuestiones respecto a Gibraltar;

4°.- Por primera vez en la historia del contencioso, la parte
britdnica admite expresamente que se abordardn en este proceso
las cuestiones de soberania. La expresién plural cubre los temas de
la soberanfa sobre el territorio al que se refiere el Tratado de
Utrecht, asi como la soberania sobre el istmo, nunca cedido a Gran
Bretafa.

El Gobierno espanol tiene la firme y fundada esperanza de
que esta declaracién sea el portico de unas relaciones muy amisto-
sas y cooperadoras con la Gran Bretafia” .

(Comunicado hecho pdblico por la Oficina de Informacion
Diplomadtica el 27-11-84)
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ARTICULO 62 DE LA CONVENCION DE VIENA DE
1969 SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS

CAMBIO FUNDAMENTAL EN LAS CIRCUNSTAN-
CIAS.-

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

e [a existencia de esas circunstancias constituyera una base
esencial del consentimiento de las partes en obligarse por
el tratado.

* 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:

¢ si el tratado establece una frontera.
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CUADRO DE COMBINACIONES DE CAMBIOS Y
RESULTADOS QUE AUTORIZAN PARA INVOCAR
LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS

EN EL ARTICULO 62 DE LA CONVENCION DE VIENA

Cambios en las circunstancias que
constituyeron la base esencial del
tratado

Agravamiento de la situacion de
una de las partes como consecuen-
cia del tratado

EN EL DERECHO CONSUETUDINARIO

Cambios en las circunstancias que
constituyeron la base esencial del
tratado

Agravamiento de la situacion de
una de las partes como consecuen-
cia del tratado

id.

Obsolescencia o inadecuacién del
tratado a las nuevas circunstancias

Cambios en las circunstancias que
constituyeron el contexto del tra-

tado J

Agravamiento de la situacién de
una de las partes como consecuen-
cia del tratado

Obsolescencia o inadecuacién del
tratado a las nuevas circunstancias

EN EL TRATADO DE UTRECHT

Cambios en las circunstancias que
constituyeron la base esencial del
tratado

Obsolescencia o inadecuacién del
tratado a las nuevas circunstancias

Cambios en las circunstancias que
constituyeron el contexto del tra-
tado

Agravamiento de la situacién de
una de las partes como consecuen-
cia del tratado
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CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS

ART.1 .- Los propdsitos de las Naciones Unidas son:

2.- Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basa-
das en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la
libre determinacion de los pueblos, y tomar otras medidas adecua-
das para fortalecer la paz universal.

ART. 2, 4.- Los Miembros de la Organizacién, en sus rela-
ciones internacionales, se abstendrdn de recurrir a la amenaza o al
uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia
politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompati-
ble con los Propésitos de las Naciones Unidas.
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Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas de 14 de diciembre de 1960.

La Asamblea General

Teniendo presente que los pueblos del mundo han procla-
mado en la Carta de las Naciones Unidas que estan resueltos a rea-
firmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dig-
nidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos
de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequenas, y a
promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un
concepto mas amplio de la libertad.

Consciente de la necesidad de crear condiciones de eslabi-
lidad y bienestar y relaciones pacificas y amistosas basadas en el
respeto de los principios de la igualdad de derechos y de la libre
determinacién de todos los pueblos, y de asegurar el respeto uni-
versal de los derechos humanos vy las libertades fundamentales para
todos, sin hacer distinciones de raza, sexo, idioma o religién, y la
efectividad de tales derechos vy libertades.

Reconociendo el apasionado deseo de libertad que abrigan
todos los pueblos dependientes y el papel decisivo de dichos pue-
blos en el logro de su independencia.

Consciente de los crecientes conflictos que origina el hecho
de negar la libertad a esos pueblos o de impedirla, lo cual consti-
tuye una grave amenaza a la paz mundial.

Considerando el importante papel que corresponde a las
Naciones Unidas como medio de favorecer el movimiento en pro
de la independencia de los territorios en fideicomiso y en los terri-
torios no auténomos.

Reconociendo que los pueblos del mundo desean ardiente-
mente el fin del colonialismo en todas sus manifestaciones.

Convencida de que la continuacién del colonialismo impide
el desarrollo de la cooperacién econémica internacional, entorpe-
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cc el desarrollo social, cultural y econémico de lo pueblos depen-
dientes y milita en contra del ideal de paz universal de las Naciones
Unidas.

Afirmando que los pueblos pueden, para sus propios fines,
disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales, sin per-
juicio de las obligaciones resultantes de la cooperacién econémica
internacional, basada en el principio del provecho mutuo, y del
Derecho Internacional.

Creyendo que el proceso de liberalizacion es irresistible e
irreversible y que, a fin de evitar crisis graves, es preciso poner fin
al colonialismo y a todas las practicas de segregacion y discrimina-
cién que lo acompaiian.

Celebrando que en los dltimos anos muchos territorios
dependientes hayan alcanzado la libertad y la independencia, y
reconociendo las tendencias cada vez mas poderosas hacia la liber-
tad que se manifiestan en los territorios que no han obtenido atn la
independencia.

Convencida de que todos los pueblos tienen un derecho ina-
lienable a la libertad absoluta, al ejercicio de su soberania y a la
integridad de su territorio nacional.

Proclama solemnemente la necesidad de poner fin rapida e
incondicionalmente al colonialismo en todas sus formas y manifesta-
ciones.

Y a dicho efecto Declara que:

1.- La sujecién de pueblos a una subyugacion, y explotacién
extranjeras constituye una denegacion de los derechos humanos
fundamentales, es contraria a la Carta de las Naciones Unidas y
compromete la causa de la paz y de la cooperacién mundiales.

2.- Todos los pueblos tienen el derecho de libre determina-
cion; en virtud de este derecho, determinan libremente su condi-
cion politica y persiguen libremente su desarrollo econémico,
social y cultural.

3.- La falta de preparacién en el orden politico, econémico,
social o educativo, no deberd de servir nunca de pretexto para
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retrasar la independencia.

4.- A fin de que los pueblos dependientes puedan ejercer
pacifica y libremente su derecho a la independencia completa,
debera cesar toda la acciéon armada o toda la medida represiva de
cualquier indole dirigida contra ellos, y debera respetarse la inte-
gridad de su territorio nacional.

5.- En los territorios en fideicomiso y no auténomos y en
todos los demas territorios que no han logrado adn su independen-
cia, deberan tomarse inmediatamente medidas para traspasar todos
los poderes a los pueblos de esos territorios, sin condiciones ni
reservas, en conformidad con su voluntad y sus deseos libremente
expresados, y sin distincién de raza, credo ni color, para permitir-
les gozar de una libertad y una independencia absolutas.

6.- Todo intento encaminado a quebrantar total o parcial-
mente la unidad nacional y la integridad territorial de un pais es
incompatible con los propésitos y principios de la Carta de las
Naciones Unidas.

7.- Todos los Estados deberdan observar fiel y estrictamente
las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas, de la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y de la presente
Declaracion sobre la base de la igualdad, de la no intervencion en
los asuntos internos de los demas Estados y del respeto de los dere-
chos soberanos de todos los pueblos y de su integracion territorial.
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Este libro se acabé de imprimir
en Las Palmas de Gran Canaria,
el dia 20 de Noviembre del afio 2001
con una tirada de
1.500 ejemplares.
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Esta simple posibilidad de que una cesion, establecida
a principios del siglo XVIII, de una superficie infima , y
sin virtualidad para ejercer, con la tecnologia naval y
militar de la época, influencia alguna sobre el resto del
territorio espanol, con el que, incluso, toda comunicacion
terrestre quedaba cortada, pueda utilizarse, tres siglos
mas tarde, por una importante potencia nuclear, como
base de fuerzas aeronavales de propulsion y armamento
nucleares, y como centro de observacion de la guerra
antisubmarina, sin ningtin control por parte de Espana,
y pueda, por la misma razén, ser susceptible de un
ataque enemigo , o de un acto terrorista, que den lugar
a un episodio con consecuencias nucleares, supone
indudablemente, en cuanto dicha posibilidad introduce
el riesgo de unas consecuencias absolutamente insopor-
tables, mas que un cambio radical en las circunstancias
que constituian el contexto del tratado de Utrecht, una
total distorsion de lo que ambas partes asumieron como
I6gicas consecuencias del tratado, hasta el punto de que
puede afirmarse, sin exageracion, que jamas un tratado
ha servido para una finalidad tan distinta a la prevista,
ni ha atraido sobre una de las partes un riesgo tan
imprevisible y de tan graves consecuencias como el
tratado de Utrecht entre Espana y Gran Bretana.
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