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|. CONSIDERACIONES GENERALES

La 642 sesion de la Comisién de Derecho Internatien adelante, CDI) tuvo lugar
del 7 de mayo al 1 de junio y del 2 de julio ale88ajosto de 2012, bajo la Presidencia
de Lucius Caflisch (Suizh)

Los debates en la Sexta Comision de la Asamblear@esobre el informe de la
sexagésimo cuarta sesion de la CDI tuvieron luggdlas 1-2, 5-6 y 16 de noviembre,
y el correspondiente borrador de resolucion cabesgreque serd adoptado por la
Asamblea General al término del debate de ésteopleituno informe de la Sexta
Comision, el cual tendréa lugar el 14 de diciemle@@12. La representacién de la CDI

" Profesora de Derecho Internacional Publico y Retes Internacionales de la Universidad de Murcia
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Todos los enlaces a documentos oficiales de Nagiom@as estan realizados a su ubicacion origimal e
el servidor de la Organizacion, correspondiéndeléodma exclusiva la autoria de los mismos.

! Vid. Documentos oficiales de la Asamblea Genemdagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento
No. 1Q Doc. A/67/10, adoptado el Gltimo dia de la sesion de la CDluplipado el 7 de septiembre,
distribuido el 15 de octubre de 2012, paragrafps81

2 Vid. el proyecto de resolucién en Do&/C.6/67/L.13 de 7 de noviembrelournal of the United
Nations Doc.2012/229 de 1 de diciembre, p. 8, asi como los siguie@@siunicados de Prensa de la
Sexta ComisionUpholding Tradition of Consensus, Legal CommitteprAves 11 Draft Resolutions,
One Request for Observer Status in Final Deb@tec. GA/L/3451, de 16 de noviembre de 20X spite
Delays after Storm, Legal Committee Heralds Progres 11 Draft Resolutions, Two Working Group
Reports Doc. GA/L/3450 de 9 de noviembreAs Debate Concludes, Legal Committee Urges
International Law Commission to Establish Globalldduof Customary Law Based on State Pragtice
Doc. GA/L/3449, de 6 de noviembreDelegations Urge Expanded ‘Foreign Criminal Juristibn’
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estuvo asumida por su Presidente, asi como poelatd® Especial sobre la “expulsion
de extranjeros”, Maurice Kamto (Camerun). DesdeClal y al no poseer ya la
condicion de miembro de la misma, se solicito 8data Comision que invitara al que
fuera Relator Especial del tema “reservas a ldados”, Alain Pellet (Francia), cuando
procediese a discutir el tema, algo que se haitsalec continle cuando sea presentado
el informe de la labor desplegada en la 652 seida CDf.

Seré igualmente el érgano plenario quien presumidtgée en la reunidén de diciembre
proceda a la eleccién de la persona que cubrirsadante dejada en la CDI por la
dimision con efecto inmediato de Stephen C. Vasiga@amaica), presentada el 22 de
julio de 2012, ante su nombramiento como Embajddmsu pais en los Estados Unidos
de América. Las candidaturas presentadas hanasdiel Kathy-Ann Brown (Jamaica),
Maria del Lujan Flores (Uruguay) y un antiguo cadoale la CDI, Marcelo Vazquez-
BermudeZ.

Dos fueron los temas que se abordaron en las idiecgesiones que mantuvo el Comité
de Redaccion, presidido por Donald M. McRae (Capaitl 7 de mayo al 5 de julio
(por tanto, en la primera parte de la sesiéon dE€DA)°. Asi, bajo presidencia de
Mahmoud D. Hmoud (Jordania), en su seno se trat@®rcuestiones relativas a la
“expulsion de extranjeros” y la “proteccion de [@ysonas en caso de desastre”. Por
otra parte, el 18 de mayo de 2012 se volvian atitoin$os Grupos de Estudio sobre los
“tratados en el tiempo” y “la clausula de la nacidéas favorecida”, y cuatro dias mas
tarde, se establecia un Grupo de Trabajo sobmblagacion de extraditar o juzgaaut
dedere aut iudicang. A su vez, el Grupo de Planificacion estableeidGrupo de
Trabajo sobre el “programa de trabajo a largo glaambién presidido por Donald M.
McRae (Canadd)

La celebracion de la 652 sesion tendra lugar eelfn del 6 de mayo al 7 de junio y
del 8 de julio al 9 de agosto de 2013, lo que fimmiue la sesion volvera a transcurrir
en la horquilla de diez/doce semanas recomendada p®!'.

1. Decisiones relacionadas con el programa de trajoade la CDI

El programa de trabajo de la CDI en su 642 sesienmodificado al hilo de su
transcurrir, no tanto para dejar de abordar losaserya previstos en un primer

Immunity for Broader Range of State OfficjaBoc. GA/L/3448 de 5 de noviembreé\atural Disaster
Relief Draft Articles Need Clearer Parameters, AgdDelegates as Legal Committee Continues Review
of International Law Commission Reporboc. GA/L/3447, de 2 de noviembre, &s Annual Review of
International Law Commission Report Begins, Delegdfirge to Contribute State Practice Information,
Enable Commission’s Progred3oc. GA/L/3446, de 1 de noviembre de 2012.

% Doc. A/67/10, paragrafos 297-299 y Do&/C.6/67/L.13 paragrafo 5.

“ Vid. Doc. AICN.4/655 de 23 de julio de 2012, DoA/CN.4/655/Add.] de 10 de agosto de 2012, y
Doc. A/CN.4/655/Add.2 de 17 de septiembre de 2012.

® Doc. A/67/10, paréagrafos 6-7.

® Doc. A/67/10, parégrafos 8-10.

" Doc. A/67/10, parégrafo 290.
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moment8, como para incorporar dos nuevas tematicas y coanezi debate sobre las
mismas. Nos referimos a los temas sobre la “apfinaprovisional de los tratados” y
“formacién y prueba del Derecho Internacional Cetsdinario®. Temas que se
encontraban entre los recomendados por el Gruporal@ajo sobre el programa de
trabajo a largo plazo en la sesién anterior y cungdusion sera presumiblemente
observadacon apreciopor la Asamblea Genell En este sentido, es oportuno indicar
que para este ultimo 6rgano se debe seguir otoogamoridad en su tratamiento a los
temas relativos a la “Inmunidad de jurisdiccion gdegxtranjera de los funcionarios del
Estado” y a “La obligacién de extraditar o juzgamnt(dedere aut iudicaj&™.

Por otra parte, en su 31362 sesion, celebrada de3hayo de 2012, la CDI decidio
modificar el método de trabajo a desarrollar aldededel tema “Los tratados del
tiempo”, con vistas a la 652 sesion, visto querepip Grupo de Estudio habia pedido
estrechar el marco de estudio de la cuestion. Benesdo, se nombr6é a Georg Nolte
(Alemania) Relator Especial para el tema, ahoraugbado como “Los acuerdos
ulteriores y la préctica ulterior en relacién caririterpretacion de los tratad&s”

El Grupo de Planificacion, en un discurso que luegohecho suyo por la CDI, record6
el acuerdo adoptado en la sesion anterior en vdaldual al inicio de un nuevo tema
se deberia fijar un calendario provisional de deflardel estudio y una delimitacion de
los objetivos perseguidos sobre la base de lasdoines de los Relatores Especiales,
siempre desde una comprensién flexible y modifedbEn virtud de lo cual, para el
periodo 2013-2016, se previd la finalizacion y &amon en segunda lectura del
proyecto de articulos sobre la expulsién de exrasj para 2015; la finalizacion y
adopcion en segunda lectura del proyecto de awdcabbre la proteccion de las
personas en casos de desastre para 2016; la pagibleacion en primera lectura del
proyecto de articulos sobre la inmunidad de jurisdn penal extranjera de los
funcionarios del Estado para 2016; la aprobacidnnfierme final sobre la clausula de
la nacion mas favorecida para 2015; la finalizaaéhproyecto de conclusiones sobre
los acuerdos ulteriores y la practica ulterior elaaion con la interpretacion de los
tratados para 2016; asi como la presentacién daftccinforme sobre aplicacion
provisional de los tratados y la de la serie irddgry revisada de conclusiones o
directrices sobre formacion y prueba del Derecherfmcional Consuetudinario para su
examen o aprobacion para el ultimo afio del quingueRespecto del tema “La
obligacion de extraditar o juzgaut dedere aut iudicajese ha acordado determinar su
contli?uidad en el programa y, en su caso, en gquéaf@n la proxima sesion de la
CDI™.

® Programa provisional del 64° periodo de sesidbes,A/CN.4/649 de 5 de enero de 2012.

° Doc. A/67/10, paragrafo 12, en el que consta el programa tigfinile trabajo con las modificaciones
incluidas en su 31322 sesibn, celebrada el 22 ¢e & 2012 (DocA/CN.4/SR.3132de 7 de junio de
2012, p. 16).

9 Doc. AIC.6/67/L.13 paragrafo 7.

' Doc. A/IC.6/67/L.13 paragrafo 8.

2 Doc. AI67/10, paragrafos 22 y 227.

3 Doc. A/66/10, paragrafo 378.

% Informe del Grupo de Planificacion, D@®CN.4/L.798 de 24 de julio de 2012, paragrafos 2-4, y Doc.
A/67/10, paragrafos 271-273.
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Dentro de su contribucién al marco de reflexioregbien la Asamblea General sobre el
estado de derecho en los planos nacional e infemagcla adopcion de leesolucion
66/102 de 9 de diciembre de 2011, derivd en una nueteraeion por la CDI de la
vigencia de las observaciones formuladas en sesiamieriores y del claro papel que
desarrolla este 6rgano a favor del estado de dmrech los planos nacional e
internacional. No en vano se ha afirmado que @destle derecho es la esencia de la
CDI, y que su labor de codificacién y desarrollogresivo es la forma que tiene de
expresar su promocion del mismo. Por ende, ser@eligeligazon entre su labor de
promocién del estado de derecho y su obligaciétteder en cuenta, cuando proceda,
los principios de derechos humanos que son fundatesrpara el estado de derecho en
el plano nacional”, aunque en esta sesion se dighénsu enumeracion expresa el tema
“la obligacién de extraditar o juzgaaut dedere, aut iudicajecabe suponer que por las
inquietudes que se ciernen sobre su futuro en la*°CPor su parte, los altos
representantes de los Estados Miembros tuvierorera @ncomiar dicha labor en la
Declaracion de la Reunion de Alto Nivel de la AsésabGeneral sobre el Estado de
Derecho en los Planos Nacional e Internaciarablucion 67/1de 24 de septiembre de
2012 (paragrafo 33).

2. Consideraciones alcanzada sobre los métodos dabiajo de la CDI

Tras la atencion prestada a esta cuestion en iansasterior, la CDI ha bajado la
intensidad en sus propuestas metodoldgicas. Seeh ®8no de la Sexta Comision vy,
presumible, de la Asamblea General donde mas refieiese haran al respecto de cara
a animar la continuidad de las mejoras aplicadas;ohsecucion de la eficiencia y
productividad en su labor, el mantenimiento derfciica de consultas oficiosas o al
aplazamiento del examen de ciertas medidas (plaegelebracion de la mitad de la
sesién en Nueva York, cuyo estudio se ha propusstodiferido al 68° periodo de
sesiones de la Asamblea Genéfal)

Por lo demas, desde la CDI se ha insistido en pbitante papel que desempefian los
Relatores Especiales y en las argumentaciones sobrbonorarios de éstos, cuya
cuantia actual “compromete el apoyo a su labondgestigacion®’.

En cuanto a la puesta en practica de alguna deldesiones adoptadas sobre los
métodos de trabaj es oportuno sefialar que los informes presentadoslos
Relatores Especiales se habilitaron para los miesntal menos, con seis semanas de
antelacion a su tratamiento por los miembros d€Id. Respecto a la extension
maxima de dichos informes, la recomendacion dexneder en lo posible las cincuenta
paginas fue respetada en general, a excepcionfdaiie relativo a la proteccion de las
personas en caso de desastre, que excedié dichaenifdiez paginas. Asimismo, los
Relatores Especiales de temas de tratamiento émtgise han pronunciado sobre la

!> Doc. A/I67/10, paragrafos 274-279. Cita textual extraida dehgrafo 276.
' Doc. A/C.6/67/L.13 paragrafos 10, 12-14 y 16.

" Doc. A/67/10, paragrafo 280.

'8 Doc. A/66/10, paragrafos 372 y 383.
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forma que consideran han de tener los resultadok dabor de la CDI sobre los
mismos, como ha sido ya puesto de manifiesto.

3. Cuestiones relativas a la documentacion y a lpsiblicaciones

Durante esta sesion, se volvid a insistir en edmecimiento a la labor realizada desde
la Secretaria. En esta ocasion, en relacion cquiidicacion de la octava edicion del
trabajo La Comisién de Derecho Internacional y su olj@riosamente, alun no
disponible en linea), asi como respecto de la idecde la Division de Codificacion de
publicar una nueva edicion al inicio de cada quamio de cara al suministro de
informacion actualizada. Igualmente, la CDI se cangd de la publicacion al dia del
Anuario Juridico de las Naciones Unidée hacia por el volumen correspondiente a
2010, pero ya esta disponible el del afio 204%), como de la reanudacion en la
publicacion de laUnited Nations Legislative Serieson la obraMaterials on the
Responsibility of States for Internationally Wranghcts(2012), disponible en linéa
Respaldd y alentd la continuidad en el uso de lquaiacion electrénica por parte de la
Division de Codificacidon como forma de disminuis lcetrasos en la publicaciones, e
insisti6 en la trascendencia y necesidad Alelario de la Comisiéon de Derecho
Internacional, instandose a que se sigan solicgt@oatribuciones voluntarias al Fondo
Fiduciario correspondiente para eliminar el retrse la misma arrastta

En el apartado de publicaciones en linea, lo mémdable quiz4 sea que las versiones
preliminares de las Actas resumidas correspondientssta sesion ya estan disponibles
para su consulta en la pagina correspondientdistdade documentos de la sesion de la
CDI, aungque no estén todas aptas para consultmeosadiomas. Ello supone un paso

importante en la transparencia de la labor desadalpor la CDI, pero, sobre todo, para

la profundidad e interés de las investigacionestifieas relacionadas

. LA OBLIGACION DE EXTRADITAR O JUZGAR (AUT DEDERE AUT
JUDICARE)

Tras la marcha de la CDI del Relator Especial de tesna, Zdzislaw Galicki (Polonia),
se decidié no nombrar sucesor y continuar los fpabsobre la cuestiéon a través del
formato de Grupo de Trabajo, presidido por KriakgKétichaisaree (Tailandia). Se
mantendrian en el mismo cuatro reuniones ordin&?i2asy 30 de mayo, 25 de junio y
12 de julio de 2012) y una extraordinaria (24 de)umotivada por la lectura por la
Corte Internacional de Justicia deskntencigen el asunto sobre lagestiones relativas

9 Doc. A/67/10, paragrafo 281.

% Doc. AI67/10, paragrafos 282-284 y 287. La Asamblea Generasymiblemente, respaldara la
importancia del Anuario y su distribucién en lofedéntes idiomas, al igual que reiterara la salititle
contribuciones voluntarias al Fondo Fiduciario (D&¢C.6/67/L.13 preambulo y paragrafos 27-28.
Recordamos que de esta publicacion se habilité pdgina web donde poder consultar el texto
(http://untreaty.un.org/ilc/publications/yearboolestlybooks.htm) Los ejemplares disponibles llegan
hasta 2004.

L Doc. A/67/10, paragrafo 28 fine, y Doc.A/C.6/67/L.13 paragrafo 24.
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a la obligacion de juzgar o extraditar (Bélgica®enegal)el 20 de julio de 2012, para
llevar a cabo un examen preliminar de la mismardamiento por el pleno de la CDI
se limitaria a la constitucion del Grupo de Trab@b322 sesion, de 22 de mayo), a
tomar nota del informe oral del Presidente del Grdg Trabajo (31522 sesién, de 20 de
julio) y a la aprobacion con alguna enmienda, detespondiente capitulo del informe
de la CDI (31572 sesién, de 2 de agdéto)

Teniendo presente que la principal conclusion afiéean la reunidén extraordinaria fue
la necesidad de un analisis mas profundo paramdigi@r el alcance de la sentencia de
la Corte Internacional de Justicia, los resultadeda labor del Grupo de Trabajo se
centraron en el programa inicial de su labor stis&ft.

De este modo, su Presidente puso de manifiesttogueiembros del Grupo de Trabajo
habian sugerido tres posibles cuestiones sobreiddss estructurar el planteamiento del
tema: armonizacion de los regimenes de los tratadodtilaterales, dada su
complejidad; evaluacién de la interpretacion, aulién y ejecucidon reales de las
clausulas que prevén esta obligacion en situacigoesretas; y, por ultimo, en el
campo de la codificacién y el desarrollo progrestel Derecho Internacional, la
valoracion de si estamos ante una norma consuetigl@rededor de esta obligacion vy,
en su caso, cual es su naturaleza o alcance, aiamencipio general del derecho. Las
tres opciones contaron con posiciones discordariasel caso de la perspectiva
primera, el inconveniente se situd en el diferémbeionamiento de la obligacion en los
regimenes convencionales y en la inutilidad decgtatun proyecto de articulos ante tal
profusion de previsidbn convencional multilaterabr Bu parte, en torno a la segunda
perspectiva, se argumentoé la falta de utilidad desstudio de los hechos concretos,
méxime cuando no se habia solicitado a la CDIl aclangun problema sistémico grave
en los regimenes convencionales en vigor. Finakment o que a la tercera perspectiva
se refiere, las sugerencias que pidieron que abta ke centrara en la relacion entre
esta obligaciéon y los delitos fundamentales presign Derecho Internacional, fueron
contestados en el sentido de que este aspectdimdido abordado por Broyecto de
Cddigo de Delitos contra la Paz y la Seguridadaddumanidad/ que su ampliacion a
otra gama de delitos implicaria el estudio del devede extradicion y el ejercicio de la
facultad discrecional de enjuiciamiento, sobreclosles habia practica divergetite

Sin dejar de lado el extremo planteado por la targeerspectiva, en el Grupo de
Trabajo se planted que la principal rémora partemla estaba en que no se podia
afirmar que esta obligacion fuese una norma coundirgtria. Asi, ni tan siquiera se
podia afirmar sin género alguno de dudas que loafuespecto de los delitos
fundamentales, puesto que los proyectos de artRyl® del Proyecto de Cddigo de
Delitos contra la Paz y la Seguridad de la Humahida habian respondido a un
andlisis de la practica estatal existente. Asimjssecsefiald la importancia de examinar
la practica desde 1996, de estudiar diferenciadsames delitos fundamentales y los de

2 Doc. A/67/10, paragrafos 9 y 206-207, Da&/CN.4/SR.3152 de 21 de agosto de 2012, pp. 6-7, y
Doc.A/CN.4/SR.3157de 23 de agosto de 2012, pp. 4-6.

%3 Doc. A/67/10, paragrafo 220.

24 Doc.A/67/10, paragrafo 210.
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otro tipo, y de analizar el deber de cooperar etu¢ha contra la impunidad para
determinar su posible incidencia en la obligaciérexitraditar o juzgar.

Los acuerdos generales giraron alrededor de lasieck de centrar la labor en la
obligacion de extraditar o juzgar, pero no en las abligaciones en si mismas, y de lo
indiferente que seria para el avance en el logreesleltados optar por examinar esta
obligacion como un principio general del derecho legar de como una norma

consuetudinarf.

Una vez mas, se debatidé sobre la relacion de esta ton la jurisdiccion universal,
existiendo posiciones claramente diferenciadaseelas partidarios del tratamiento
conjunto, incluso fundamental del principio de gdiccion universal en lo que se refiere
a la obligacion de extraditar o juzgar, y quienesstderan que la cuestion no debe ser
abordaba por la CDI, al menos a la égida de esta temucho menos estando viva la
linea de trabajo de la Sexta Comisién sobre esteipio®”.

En lo relativo a la labor futura, se acordé quepar652 sesion, el Presidente del Grupo
de Trabajo presentara un documento de trabajo dfigdeardn su andlisis de la
sentencia de la Corte Internacional de Justici€0de julio de 2012, en los aspectos
relacionados con el tema, las deliberaciones hemina$ propio Grupo de Trabajo y en
la Sexta Comision, y otros posibles desarrollasena este documento el que vertebrara
los debates en el Grupo de Trabajo que debera pesqqmrestas concretas a la CDI. Una
decision que se vio precedida por el debate aackrda viabilidad del tema, en el cual
algunos consideraron util su estudio porque resi@lvproblemas practicos de los
Estados a la hora de cumplir esta obligacion, s@stdose que, incluso la
imposibilidad de afirmar la existencia de una nompasuetudinaria al respecto, no
mermaria el interés de esta labor como desarradigresivo del Derecho Internacional
y ofrecimiento de un marco general de previsionlantratados multilaterales que
hiciese referencia a diferentes aspectos (relaoidnotros principio, condiciones que
dan lugar a la existencia de esta obligacion, i@bkacon la entrega de un presunto
delincuente a un tribunal penal internacional,...pr Btra parte, otros miembros
pidieron cautela y esperar a las conclusiones queie@n ser extraidas del
pronunciamiento de la Corte Internacional de Jiaspara tomar una decision sobre el
futuro del tema, llegandose incluso a proponertaindono por no ser posible realizar
ninguna aportacion sustancial en este monfértma direccién ésta que parece no esta
en consonancia con la que, como se sefiaig cabe pensar indicara la Asamblea
General que solicitara prioridad en su tratamiento

% Doc. A/67/10, paragrafo 211.

% Doc. A/67/10, paragrafos 212-213.

" Doc. A/67/10, paragrafo 214.

8 Doc. A/67/10, paragrafos 215-219 y 221.
%9 Doc. A/C.6/67/L.13 parégrafo 8.
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[1l. EXPULSION DE LOS EXTRANJEROS

El Relator Especial, Maurice Kamto (Camerun), pngsesu Octavo informe con la
intencion de “disipar los malentendidos” generagasel desajuste de los progresos de
la CDI en su estudio del tema y la informacion enéada a la Sexta Comision, y
“responder a las observaciones suscitadas probabtenpor no haber aclarado lo
suficiente la metodologia seguida en el tratamietgbtema, y determinar en qué
medida podrian tenerse en cuenta ciertas propugstasio hayan sido incorporadas
ya"®. Por ello, abarcaba el anélisis de las observasiogalizadas o presentadas por los
Estados y por la Unidn Europea, cerrandose consena de observaciones finales
realizadas por el propio Relator Especial. Obséonas gubernamentales que valoré
mayoritariamente como cuestiones de redaccionjéohgcia que la remision al Comité
de Redaccién de los proyectos de articulo ya eddetypor la CDI no supusiese un
problema™.

El debate de este informe tuvo lugar en la CDI @3E292 sesion, celebrada el 8 de
mayo de 2012, haciéndose lo propio con el informle@bmité de Redaccién en sus
sesiones 31342 y 31352, de 29 de mayo, aprobamdogsta Gltima un total de 32
proyectos de articulos. Casi un mes mas tardeyesesiones 31522-3155?%, celebradas
el 30 y 31 de julio, se adoptaron los corresportdeenomentarios. En esa dltima sesion,
se decidié la remision a los gobiernos para gquendtasen sus comentarios y
observaciones el 1 de enero de 2014 a mas tandguel probablemente sera respaldado
por la Asamblea Gener#l

De este modo, se recogia la peticién del Relatpeétal de que la forma final fuese la
de un proyecto de articulos para que recayesepmopga Asamblea General la decision
sobre la forma definitiva que habran de tener estssltados. Ello porque muchas
habian sido las observaciones gubernamentalesneiebros de la propia CDI de que
ésta no era la mas adecuada, llegandose en algasas a sostener que no era un tema
que se prestase a codificacion. La argumentacibiRelator Especial a favor de esta
forma fue rotund.

%' Doc. A/ICN.4/651, de 22 de marzo de 2012, paragrafos 3 y 54.

%1 Doc.A/67/10, paragrafo 39.

%2 Doc. A/67/10, paragrafos 38 y 41-4Beclaracién del Presidente del Comité de Redact®a9 de
mayo de 2012Doc.A/CN.4/SR.3129de 21 de junio de 2012, pp. 5-16, DACN.4/SR.3134de 29 de
junio de 2012, DocA/CN.4/SR.3135de 31 de agosto de 2012, pp. 3-16, DYEN.4/SR.3152de 21

de agosto de 2012, pp. 18-22, D8¢CN.4/SR.3153 Doc. A/ICN.4/SR.3154y Doc. A/ICN.4/SR.3155

los tres ultimos de 21 de agosto de 2012, y plensdedicados a la cuestidnd. la proposicion de la
Sexta Comision a la Asamblea General en DYE.6/67/L.13 paragrafo 6. El texto aprobado de los
proyectos de articulo y sus comentarios estan disfgs en DocA/67/10, paragrafo 46.

3 Se transcribe la misma a continuacién: “[njing@im dema incluido en el programa de la Comisién en
los tres udltimos quinquenios presenta una baseitany copiosa para su codificacién como el de la
expulsion de extranjeros: un volumen considerabke idstrumentos juridicos internacionales,
jurisprudencia internacional de origen diverso,ntiega legislacion y jurisprudencia nacional y una
profusidn de estudios doctrinales. Varios temasdias por la Comision y que dieron lugar a proy&cto
de articulo, y no a directrices, normas rectorgwincipios, no estaban respaldados por tanto radteri
juridico” (Doc.A/CN.4/651, paragrafo 56).
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El Presidente del Comité de Redaccion, Mahmoud ol (Jordania), informo que
se mantuvieron doce reuniones en las cuales sengdfron los proyectos de articulo a
la luz de las observaciones y comentarios efectui@do los gobiernos, y se trataron
algunas cuestiones que estaban pendientes, patiicasu labor con una revision
general del conjunto de proyecto de artictflosntes de introducirse en el detalle de su
informe, como es usual, agradeci6 la labor del tBeBspecial y de los miembros del
Comité que presidia

Dentro de la Parte Primera (“Disposiciones genstglesl proyecto de articulo 1
(“Ambito de aplicacion”) partié, como es usual, lderedaccion dada por el Relator
Especial. Las modificaciones principales respeab pdragrafo 1 consistieron en la
introduccién a la mencion de que el proyecto seécapha los extranjeros que se
encuentran “legal o ilegalmente en su territortal,y como habia decidido la CDI. Por
otra parte, finalmente, se impuso la opinion magae en el Comité y contraria a la del
Relator Especial, de no enumerar las categoriaxtt@njeros cubiertas. Respecto de su
paragrafo 2, relativo a la exclusiéon del alcancelak extranjeros que gozan de
privilegios e inmunidades de acuerdo con el Derebfternacional, se acordd la
introduccién en el comentario de una mencion magakca de las personas que
merecian tal consideracion, asi como la lista deléwp tipos de extranjeros cubiertos
(refugiados, apétridas, trabajadores migrantes yniembros de su famili&)

La principal cuestion que ocupd al Comité de Redaccespecto del proyecto de
articulo 2 (“Términos empleados”) fue la definicida expulsion, objeto de un extenso
debate que concluyd con el respaldo a la sugereietiRelator Especial de hacer una
distincion entre el acto juridico (formal) del Ektaque conlleva la expulsion del
territorio y el comportamiento (acto u omision) ideiales consecuencias. Se acordd,
asimismo, que en el comentario se incluirian laregfcia al acto de coaccion como una
conducta central relacionada con la expulsion, parobién otras para explicar
comportamientos, actos u omisiones, explicandolasghclusion de conductas de
individuos o entidades privadas entre las mismaseda linea, se aclar6 que la forma
pasiva de conclusién del primera apartado del ptoyde articulo (“es compelido”)
cubre las omisiones tales como el fracaso en lgqei®n de un extranjero contra actos
hostiles protagonizados por actores no estatatesotPa parte, a través de la redaccion
de la definicion de extranjero, se insisti6 en gaese cubria a las personas juridicas y
se excluyo el inciso que dejaba a salvo regulasionirnas mas generosas para no
provocar la exclusion de esos posibles colectiwbsiohbito de aplicacion del proyecto.
Otro de los aspectos ampliamente debatidos fueflaitiva supresion de la definicion
de “territorio” y, aunque con menos intensidacjdafronterd’.

Las principales modificaciones incorporadas al poby de articulo 3 (“Derecho de
expulsion”) fueron la supresion a los principiosdamentales de Derecho Internacional
como condicionante del ejercicio del derecho deuksxgn por ser una expresion

% Doc. A/CN.4/L.797 de 24 de mayo de 2012.

% Declaracién del Presidente del Comité de Redaat®#i?9 de mayo de 201g. 2

% Declaracién del Presidente del Comité de Redaat®#i?9 de mayo de 201gp. 2-3.
3" Declaracién del Presidente del Comité de Redaaigs?O de mayo de 201@p. 3-5
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demasiado restrictiva, y la adicion de una menegpecifica de las normas relativas a
los derechos humanos, no considerandose necesalrio btra referida a la buena’fe

Los cambios experimentados por el texto del prayeet articulo 4 (“Obligacion de
conformidad con la ley”) fueron motivados por etele de evidenciar que la necesidad
de resolucion conforme a ley para poder expulsapiea en todos los casos, incluidos
los de presencia no legal, sobre lo que se irisistin el comentario. Alli también se
indicaria que los Estados deben incluir en sus naméentos internos reglas y
previsiones sobre los extranjeros presentes ndniegée en su territorio y sobre que la
conformidad a la ley ha de ser respecto de norotasafes y sustantivas

El proyecto de articulo 5 (“Motivos de expulsiongcibio las modificaciones mas
significativas alrededor de su segundo paragrafacicmado con la necesidad de
prevision del motivo de expulsion en la ley parectfar ésta. Se estim6 que con esa
referencia genérica era suficiente para cubrir gdds supuestos, pero se mantuvo la
referencia especifica a la seguridad nacionaloyd®n publico, que serian precisados en
sede de comentarios, por su especial relevand@seaupuestos de expulsf8n

Entrando en la Parte Segunda (“Casos de expulsipra@dsbidas”), el Comité de
Redaccion decidioé que la definicién de refugiadapwgtrida se incluiria en comentarios
y se haria en referencia a las Convenciones egaegifuniversales o regionales,
dejando a salvo cualquier posible definicién degefdo que fuese mas amplia que los
textos convencionalé&s

La prevision relativa a “La prohibicion de la exgioh de refugiados” (proyecto de
articulo 6) fue reformulada para ajustarse mas @dwoisto en la ConvenciGobre el
Estatuto de los Refugiados (1951), intentando supkxs criticas recibidas por el
Relator Especial de refundir los articulos 32 yd&@3ésta sin mencionar el principio de
no devolucion. De este modo, se subdividio enapestados. El primero se limitd a los
refugiados que se hallan legalmente en el temitalejando a salvo su expulsién por
motivos de seguridad nacional u orden publico, imugndose las referencias al
terrorismo o la condena por un tribunal por un enno delito grave que constituya un
peligro para la comunidad de ese Estado, por vatumte diversos miembros del
Comité®.

El segundo paragrafo, nacido de una propuestaalatd® Especial elaborada en base a
decisiones judiciales y aportacion doctrinal, génera larga discusion en el Comité de
Redaccion. La aplicabilidad de la prevision delagaafo 1 al refugiado de presencia
irregular en el territorio que ha solicitado dicastatuto mientras que el examen de
dicha solicitud se esté produciendo, finalmentecotiene la precision de que no se
aplicara cuando la solicitud sea efectuada a lest@$ de eludir la expulsion. En el

% Declaracién del Presidente del Comité de Redaat#d®9 de mayo de 201@p. 5-6.
% Declaracién del Presidente del Comité de Redaat#é®9 de mayo de 2018. 6.
“0 Declaracién del Presidente del Comité de Redaat®#é®9 de mayo de 201gp. 6-7
“! Declaracion del Presidente del Comité de Redaai®#i®9 de mayo de 201g. 7.
“2 Declaracion del Presidente del Comité de Redaai®#i®9 de mayo de 201g. 8.
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Comité de Redaccion fue también donde se decid@qucomentarios se aclararia que,
si una persona reune los requisitos del refugindamporta que la solicitud sea a los
efectos de eludir la expulsion. También que ungiefio lo es por reunir dichas
condiciones, no por tener la resolucion correspantdi asi como que un Estado podria
expulsar a una persona que tiene el estatuto dgiaeb de forma abusit

El paragrafo tercero, la formulacion del princigpi® no devolucion, introducido por el

Comité de Redaccién, se basa profundamente enldaai®n de la Convencién (1951)
y, tras debatirlo, se decidié no incluir un nuevarggrafo que se refiriese a otras
cuestiones legales de los refugiados a cambioddgirimina clausula “sin perjuicio de”

en el proyecto de articuld8

La disposicion sobre “La prohibicion de la exputsde apatridas” (proyecto de articulo
7) recibié los cambios necesarios para alinearesiaacion con la ofrecida por la
Convencion relativa al Estatuto de las Personasriipd (1954), decidiéndose no
incluir en su texto una disposicién relativa ahpipio de no devolucién, del estilo de la
introducida en el proyecto de articulo de anteriio porque se entendié que a ellos
era aplicable el régimen general previsto en loggmtos de articulo 23 (“Obligacion de
no expulsar a un extranjero a un Estado en el gueida o su libertad estarian
amenazadas”) y 24 (“Obligacién de no expulsar @&xtranjero a un Estado en el que
podria ser sometido a tortura o a tratos o penadeas, inhumanos o degradantes”). Si
se entendid que otras cuestiones legales relail@s apatridas quedaban cubiertas con
la clausula de salvaguardia del proyecto de adighl

El proyecto de articulo 8 (“Otras normas espedfmabre la expulsion de refugiados y

apatridas”) era nuevo y nacia del entendimient@uke era mas apropiado introducir

esta clausula “sin perjuicio de” para cubrir lamsideraciones procesales que estan
previstas en los correspondientes textos convealeigh

El texto propuesto sobre “[P]rivacion de la naclatz con el Unico fin de la
expulsion” (proyecto de articulo 9) nacio de ladadle prevision en el texto de una
disposicion que hiciese referencia a la prohibia@nexpulsar nacionales, por lo que
resultaba incorrecto hacer una referencia a la adésmalizacion en sede de
comentarios. Algo que el Comité tenia pensado hpasa recoger el sentido de las
conclusiones aprobadas por la CDI sobre las cuesticelacionadas con la expulsion
de extranjeros de nacionalidad multiple o por deismalizacion, elaboradas en su 602
sesion por el oportuno Grupo de Trabajo. De estmdp a propuesta del Relator
Especial, se acogid este texto que versaba sobreanducta abusiva y arbitraria en el
sentido del articulo 15.2 de la Declaracién Uniskde los Derechos Humartas

43 Declaracion del Presidente del Comité de Redaat#i®9 de mayo de 201@p. 8-9.

4 Declaracion del Presidente del Comité de Redaat#d®9 de mayo de 2018. 9.

> Declaracion del Presidente del Comité de Redaat#é?9 de mayo de 2018p. 9-10

¢ Declaracion del Presidente del Comité de Redaai#é?9 de mayo de 2018. 10

" Declaracién del Presidente del Comité de Redaa#®@9 de mayo de 201f 11. Téngase presente
que en el seno del Comité de Redaccion se llevdba an intenso debate sobre el proyecto de articulo
propuesto por el Relator Especial referido a laerpulsion de los nacionales. El desacuerdo fue lo
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Respecto de la “[P]rohibicion de la expulsion colef (proyecto de articulo 10”), tras
debatirlo oportunamente se llegdé a la conclusiérindkiir una eventual definicion,
pero, a diferencia de la propuesta hecha por ehit®eEspecial, sélo referida a la
expresion “colectiva”. Se decidié también que ercahentario se aclararia que la
comprension de la expresion “examen razonable gtigbjde la situacion particular” en
el marco de la posibilidad de expulsion conjuntalate miembros de un grupo de
extranjeros, responderia a la interpretacion dadaepTribunal Europeo de Derechos
Humanos. En cuanto al ultimo paragrafo de su texte, clausula “sin perjuicio de”,
dejando a salvo la aplicabilidad de las normas el@&ho Internacional Humanitario en
caso de expulsién colectiva durante un conflictmaato fue el resultado también de
vivos debates en los que se descartd mantenemfagsta del Relator Especial de
recoger el derecho del Estado, bajo ciertas camiisi, de expulsar colectivamente a
extranjeros en tiempo de conflicto arm&to

La redaccion de la “[P]Jrohibicion de la expulsiarcebierta” (proyecto de articulo 11)

mantuvo finalmente la propuesta del Relator Espacirca del término “encubierta”, a

pesar de las opiniones expresadas en la CDI, pospogiian mejor el sentido de la
situacion contemplada. Se tomé igual decision iepe la definicion de este tipo de

expulsion, incluyendo algunas modificaciones pa&saltar que las omisiones u otras
conductas también podian entrar en este conceptmelncion a la posible intervencion

en dichas expulsiones de actores privados genegdnmgnte el vivo intercambio de

opiniones en el Comité de Redaccién, pero fueroryoni@a los miembros que la

sostuvieron a cambio de reforzar la idea de queenmgsntramos sélo ante casos de
acciones u omisiones atribuibles al Estado. Fuebitamel Comité de Redaccion el

responsable de sustituir la mencion de los ciudaslaomo tales actores por la de
“nacionales u otras personas”

El proyecto de articulo 12 (“Prohibicién de la ebgodn con fines de confiscacion de
bienes”) practicamente no generd debate, ni sufaidbios. Todo lo contrario del
proyecto de articulo 13 (“Prohibicion de recurrilaaexpulsion con el fin de eludir un
procedimiento de extradicion en curso”) que, primelespertd el debate acerca de su
utilidad y, posteriormente, sobre su redaccion,déose solicitd un segundo paragrafo
gue contemplase que ninguna expulsion en estasiccomes podria efectuarse al
Estado que solicitaba la extradicion o a un teEstado con interés en la extradicion al
Estado solicitante mientras que el procedimients@dubiese completado, salvo por
motivos de seguridad nacional u orden publico,ue fye rechazado por ser demasiado
absoluto. También se discuti6 la propuesta fornaukaa la Sexta Comision de recoger
una clausula “sin perjuicio de“. Finalmente, sedbgmbr una redaccion general que solo
hiciese mencién a que el Estado “no recurrird” eaulsion con este fif

mayoritario en el Comité de Redacciéon y el borrggmpuesto se suprimidb(d., p. 10).Vid. RUBIO
FERNANDEZ, E. M., “Crénica de Codificacion Interiacal: La Labor de la Comision de Derecho
Internacional §0? y 612 sesiones) (622 sesidn: avane&drEl, n° 20, 2010, 79 pp., pp. 50-53.

“8 Declaracion del Presidente del Comité de Redaai®#i®9 de mayo de 201gp. 11-12.

“9 Declaracion del Presidente del Comité de Redaai®#i®9 de mayo de 201gp. 12-13.

% Declaracién del Presidente del Comité de Redaat#i®9 de mayo de 2018. 14
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Respecto al titulo de la Parte Tercera (“Protecciérios derechos de los extranjeros
objeto de expulsion”), el Comité de Redaccion lodificd puesto que la expresion
utilizada por el Relator Especial para el mismeijerada en otros lugares del conjunto
de proyectos de articulo no era satisfactoria parehos miembros. Se dio entrada asi a
la finalmente acogida (“subjet t0”) que, para eh@é, englobaba tanto el acto formal
en si de expulsién como todos los actos del protedio que dan lugar al misifo

Entrando en el Capitulo | de esta parte (“Disposies generales”), las decisiones mas
significativas adoptadas por el Comité alrededot peyecto de articulo 14
(“Obligacién de respetar la vida humana y los desechumanos del extranjero objeto
de expulsion”) vinieron del mantenimiento de la mién al trato con humanidad
(“tratado humanamente” en la versién espafiola) lp adignidad inherente al ser
humano” para alinearlo en su redaccion con elwait0 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966)

Los debates sobre el proyecto de articulo 15 (‘§alion de no discriminar”) giraron
principalmente, alrededor de la lista de motivoslps que no se puede discriminar en
el ejercicio del derecho a expulsar que, en layesta del Relator Especial, respondia a
la redaccion del articulo 2 del Pacto Internaciomhal Derechos Civiles y Politicos
(1966). Las sugerencias versaron sobre la adic&ottbs motivos no presentes en
dicho texto (p. ej. asociacion con una minoriaplyre el respeto a lo dicho en el Pacto,
triunfando esta Ultima posicion porque se estimé glgunos motivos eran todavia
controvertidos (p. ej. orientacion sexual). FueetrComité de Redaccion donde se
decidié incluir el dltimo inciso de su paragraf@‘gor cualquier otro motivo que no sea
admisible en derecho internacional”) para recoger desarrollos habidos fuera del
Pacto y los que pudiera haber en el futuro. Tamhiémde se opté por incluir el
comentario las referencias que cubre la discrinmague lleva a cabo la Unién
Europea respecto de sus ciudadahos

En el caso de las “Personas vulnerables” (proydetarticulo 16), las modificaciones

versaron sobre la proteccidén a otorgar a estedippersonas o la adicién a la lista de
otros colectivos que pudieran entrar en esta ceraitn. Finalmente, se decidio
adoptar la formulacion del Relator Especial corrderencia final “otras personas
vulnerables”. La redaccion de su paragrafo 2 redaw los nifios, fue también

modificado para que su texto se acercase mas attil@ilo 3.1 del Convenio sobre los
Derechos del Nifio (198%)

El proyecto de articulo 18 (“Prohibicion de la twet y de los trataos o penas crueles,
inhumanas o degradantes”) estuvo fuertemente awpipor la propuesta del Relator
Especial. Siendo imposible llegar a un acuerdeedos miembros del Comité acerca de

> Declaracién del Presidente del Comité de Redaati#é?9 de mayo de 201g. 15.

*2 Declaracién del Presidente del Comité de Redaaig#s®O de mayo de 20]18p. 15-16.
%3 Declaracién del Presidente del Comité de Redaaigs®O de mayo de 20]18p. 16-17.
* Declaracién del Presidente del Comité de Redaaig#s®O de mayo de 20]18p. 17-18.
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si habia que referirlo a toda persona presentd &rréorio o bajo la jurisdiccion o
control del Estado que expulsa se suprimieron tdaseferencias al respetto

En lo relativo al proyecto de articulo 19 (“Condines de detencion del extranjero
objeto de expulsion”), los debates sobre su letral partieron de la version revisada
presentada en 2010 por el Relator Especial a la B el Comité de Redaccién el que
decidié omitir la referencia al respeto de los deos humanos para evitar reiteraciones
con el proyecto de articulo 14, el que modificboeden de los subparagrafos para
potenciar el caracter no punitivo de la expulsida sedaccion propuesta para que no se
desprendiese la obligacion del Estado que expu@ssuthinistrar espacios diferentes a
las prisiones para las personas detenidas de caraegpulsion aunque con ello no se
quisiese alterar la obligacion de separarlos de pasonas condenadas a penas
privativas de libertad, dejando a salvo, eso sislgpuestos de condena penal para las
personas gue van a ser expulsadas. Por otra f@aderacion de la detencion por el
tiempo razonablemente necesario se mantuvo parenttada a la autoridad judicial en
la valoracion, asi como la referencia a que sdio @edra acordar la prolongacion de la
misma, aunque en el Comité de Redaccion se puswd#iesto que, en muchos casos,
no podra cumplirse. En lo relativo a la revisiénaldetencidon (que no de la decision de
expulsar), la modificacion correspondiente tratéedlgar redundancias en el texde
lege ferendapropuesto por el Relator Especial relativo a laisién a intervalos
regulares, manteniéndose en términos generales\eidn relativa a la finalizacion de
la detencién cuando la expulsién no pueda llevarsaba®.

Los cambios introducidos al proyecto de articuld“@ibligacion de respetar el derecho
a la vida familiar”) respondieron en gran medida alineacion del texto propuesto por
el Relator Especial con el Convenio europeo paragrtgeccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales (1938)dgcision de vincular la posible
interferencia en la vida familiar del extranjeréagprevision en ordenamiento juridico
del Estado expulsor, en lugar de en el Derechoniatéonai’.

En el Capitulo Tercero (“Proteccion en relacion ebistado de destino”), el proyecto
de articulo 21 (“Salida hacia el Estado de desj}imespondié al borrador presentado
por el Relator Especial pero se modificO su redacgiara eliminar el uso de la
expresion “animar la salida voluntaria” que pod& tugar a abusos. También se
suprimié la mencion de las reglas del Derecho hateional relativas al transporte aéreo
para dar entrada a las observaciones de miembiasCi2l y de algunos Estados. Otras
modificaciones respondieron a la generalizaciénteldb de la prevision de concesién
de un plazo razonable para preparar la salidalay iaclusion en comentarios de la
determinacion del alcance de la expresion “tomardo consideracién todas las
circunstancias®.

% Declaracién del Presidente del Comité de Redaatgé?9 de mayo de 201@. 19

% Declaracién del Presidente del Comité de Redaaig#s®O de mayo de 20]18p. 19-21.
" Declaracién del Presidente del Comité de Redaaigs®O de mayo de 20]18p. 21-22.
%8 Declaracién del Presidente del Comité de Redaaigs®O de mayo de 20]18p. 22-23.
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El proyecto de articulo 22 (“Estado de destino @dranjero objeto de expulsion”),
experimentd diferentes cambios respecto del texiginal. Algunos de ellos fueron
sustantivos para acoger las observaciones hechlas deiembros de la CDI. Seria el
caso de la introduccion de la solucion de compromjge sefialaba como Estado de
destino no sdlo al Estado de la nacionalidad, simbién a otros Estados potenciales, o
de la decision de hacer mencidén expresa en el dan@i la interpretacion hecha por
el Comité de Derechos Humanos al articulo 12.4P@eko Internacional de Derechos
Civiles y Politicos alrededor de la privacion amdniia del derecho de entrada en el
propio Estado. En otro orden de cosas, el debdbee ssu paragrafo 2 sobre las
situaciones en las que no hubiera sido posibldifdem al Estado de la nacionalidad o
a otro Estado con la obligacion de acoger al epranen virtud del Derecho
Internacional, fue intenso no habiendo sido possolperar las divergencias entre sus
miembros sobre si ciertos Estados estarian dergréosl que tienen la obligacion
internacional de acogida (p. €j. el Estado de equegY.

Entre los aspectos debatidos sobre el proyectortieula 23 (“Obligacion de no
expulsar a un extranjero a un Estado en el queida @ su libertad estarian
amenazados”), estuvieron los de su titulo, eliv@at la identidad de la lista de motivos
por los que no se debe amenazar la vida o libedada lista relativa a la prohibicion
de discriminacion del proyecto de articulo 15,edacionado con la no expulsién a un
Estado que “aplique” la pena de muerte o el deetastbn de no mencionar en el texto a
los apatridas para incluir la referencia en el autaréo™.

En cuanto al proyecto de articulo 24 (“Obligaci@nrb expulsar a un extranjero a un
Estado en el que podria ser sometido a torturdrat@s o penas crueles, inhumanos o
degradantes”), el Comité de Redaccién lo refornpdéa dar entrada a un texto mas
acorde con el del articulo 3 de la Convencion eoldrTortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984) y paransiumu segundo paragrafo donde
el Relator Especial habia dado entrada a la péevislativa al riesgo de asuncion de
estas conductas por personas o0 grupos de perscio@asido en su capacidad privada
por considerarlo demasiado amplio y una cuestigetolle la interpretacién judicial, si
bien se haria referencia a estas cuestiones emeintario, donde también se remitiria a
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de DeredHomano§”.

El Unico contenido del Capitulo Seis (“Protecciére€Estado de transito”), el proyecto
de articulo 25 (“Proteccion en el Estado de tréandié los derechos humanos del
extranjero objeto de expulsion”) fue reformulada b Comité de Redaccidén para
acoger las observaciones de algunos miembros @Bllaelacionadas con la necesidad
de aclarar que las obligaciones de proteccién dedkrechos humanos que ha de
respetar el Estado en transito son las que a ésmmndan en virtud del Derecho
Internaciond?.

% Declaracién del Presidente del Comité de Redaati#é?9 de mayo de 201@p. 23-25.
% Declaracién del Presidente del Comité de Redaaig#s®O de mayo de 2018p. 25-26.
®1 Declaracién del Presidente del Comité de Redaaigs®O de mayo de 20]18p. 27-28.
%2 Declaracién del Presidente del Comité de Redaat#i?9 de mayo de 2018. 28.
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Dentro de la Cuarta Parte (“Reglas especificas rdeedimiento”), el proyecto de
articulo 26 (“Derechos procesales del extranjefjetolde expulsion”) fue objeto de un
intenso estudio dentro del Comité de Redaccion, gesimodifico el texto presentado
por el Relator Especial para dar entrada a laficacion de que éste también se
aplicaba a los extranjeros de presencia no legal taritorio, tal y como fue solicitado
por miembros de la CDI, si bien dejando a salvddasula “sin perjuicio de” para los
extranjeros cuya presencia ilegal tuviese una turanenor a los seis meses. Ademas,
se introdujo la lista de estos derechos, modifiodadalgunos de ellos en aras de dar
entrada a formulaciones mas neutras (p. €j., ectlera ser oido) o para referir parte de
su contenido en comentarios (p. €j. la referend¢gare discriminacién en el derecho de
acceso a recursos efectivos para impugnar la i@éalde expulsion). Por otra parte, el
debate terminolégico sobre si referirse a garantiaderechos procesales termind
resolviéndose a favor de la opcion recogida poRelhtor Especial y el referido al
derecho a ser asistido gratuitamente por un irgégpremitiendo las consideraciones
hechas a los comentarios. Peor suerte corrio dgoda hecha por el Relator Especial
del derecho a la asistencia legal, puesto que,iradieacion de algunos miembros del
Comité de Redaccion de que habia ordenamientasiastgiue no preveian tal derecho,
fue suprimida decidiéndose que en comentarios séltaria mencién a su posible
reconocimiento en los mismos. Finalmente, el derecha proteccion consular recibid
consideraciones para reajustar su contenido y camera la Convencién de Viena
sobre Relaciones Consulates

El proyecto de articulo 27 (“Efecto suspensivo deurso contra la resolucion de
expulsion”) responde a una nueva formulaciéon pitesienpor el Relator Especial y su
inclusion se acordd solo, cuando tras animado ensxt debate, se hicieron las
puntualizaciones necesarias para dejar claro geeencontrabamos ante una cuestion
de desarrollo progresivo que solo podria ser indagr extranjeros de presencia legal
en el territorio, acordandose que en comentariosngeduciria la mencion de la
voluntad de algunos miembros de la CDI de habedto vgualmente referida a los
extranjeros de presencia no legal que cumpliesstogperiodo de permanencia en el
territorio u otras condiciones como la de gozaudeivel suficiente de integracion en
el Estado expulsor, como asi ftie

El proyecto de articulo 28 (“Procedimientos de regundividual”) fue introducido por
el Relator Especial al Comité de Redaccion comoltado de los debates de la sesidon
anterior y bajo la formula de una clausula “sinjygeio de” del proyecto de articulo
sobre proteccion diplomatica. Tras el debate acdecai mantener esta referencia
transformada en paragrafo independiente o elabosaproyectos de articulo diferentes,
result6 elegida esta Gltima opcfan

La Quinta parte del conjunto de proyectos de ddi¢iConsecuencias juridicas de la
expulsion”) comienza con las previsiones relatigda “Readmision en el Estado que
expulsa” (proyecto de articulo 29). Texto que,qlai que en la CDI, despertd un

% Declaracién del Presidente del Comité de Redaaig#s®O de mayo de 20]18p. 28-32.
® Declaracién del Presidente del Comité de Redaat#i?9 de mayo de 2018. 32.
% Declaracién del Presidente del Comité de Redaat#i®9 de mayo de 2018. 33
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enconado intercambio de pareceres alrededor déoteeidad de la referencia a los
extranjeros de presencia no legal en el territori@ su previsién singularizada en la
medida en que podia ser subsumida en la hechaeagansabilidad internacional del
Estado a través de leestituio in integrum Una vez decidida su inclusion como
proyecto de articulo en concepto de desarrollorpsigp, las precisiones del Comité de
Redaccion versaron sobre la limitacibn de su ineidca por los extranjeros de
presencia legal, sobre el alcance de la violaciénladobligacion que motivaba la
ilegalidad de la resolucion de expulsién y la netaabs de la determinacion de dicha
condicion por la autoridad competente, sobre laregicia a la readmision y no al
retorno y a la posibilidad de denegacién de lamesidn por motivos de seguridad
nacional u orden publico o por no concurrir enresenento las condiciones requeridas
para la admisién, si bien con la indicacion degjpde la buena fe en su interpretacién a
través de la no utilizacién de la expulsion presdano motivo para la concesion del
permiso correspondierife

El proyecto de articulo 30 (“Proteccion de los bEndel extranjero objeto de

expulsion”), aun fuertemente inspirado por la redat dada por el Relator Especial,
fue formulado evitando utilizar la expresion “ddres de propiedad” por no estar bien
asentada en el Derecho de los Derechos Humanostertando fortalecer esta

obligacion general, superando asi las criticasdsepbr algunos miembros de la CDI de
debilitamiento de este deber derivado del textpypesto por el Relator Especial. La
CDI respald6d, por su parte, la ubicacién de esteygmto al no trasladarlo a

continuacion del proyecto de articulo 20, en lo quee una posibilidad abierta por el
Comité de Redaccibh

El proyecto de articulo 31 (“Responsabilidad deb#s en caso de expulsion ilicita”),
ampliamente respaldado por la CDI cuando fue prstpupor el Relator Especial,
recibié algunas mejoras en su texto para subrayaidajresponsabilidad surgia cuando
la expulsién se habia llevado a cabo violando agbiigacion internacional nacida de
este proyecto de articulos o de cualquier otratéuda Derecho Internacional, mientras
que el proyecto de articulo 32 (“Proteccion diplto#) solo tuvo revisiones
linglisticas menores, debiendo ser entendido camoreferencia a la institucion tal y
como esté establecida en el Derecho Internaéfbnal

La CDI concluyé, de momento, su tratamiento del aeagradeciendo al Relator
Especial su “excelente contribucion” basada en mswestigacion y su amplia
experiencia. Un cierre provisional que no fue &atisrio para todos los miembros. Asi,
aungue la propuesta de redaccion de los agradetosiestuvo formulada por el
Presidente de la CDI, Lucius Caflisch (Suiza), &lemismo el que estimé que la
Comision “a achevé péniblement I'adoption en preeniecture des projets d'articles et

% Declaracién del Presidente del Comité de Redaaig#s®O de mayo de 2018p. 33-35.
®" Declaracién del Presidente del Comité de Redaaigs®O de mayo de 20]18p. 35-36.
% Declaracién del Presidente del Comité de Redaaigs®O de mayo de 20]18p. 36-37.
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de leurs commentaires sur I'expulsion des étrafigéhs comentario que recibio la
réplica, llena de parabienes y agradecimientosRdkitor Especiél.

V. PROTECCION DE LAS PERSONAS EN CASO DEDESASTRE

La CDI estudi6 este tema en sus reuniones 3138;3bebradas del 2 al 6 de julio de
2012, sobre la base del Quinto informe del Relggpecial, Eduardo Valencia Ospina
(Colombia), en el cual se contenia una vista gémerdas posiciones gubernamentales
emitidas hasta el momento a los proyectos de &ted?2, las conclusiones obtenidas
de las respuestas ofrecidas por los representaulesrnamentales a la pregunta
planteada por la CDI en la sesion anterior acerassidexiste el deber de prestar
asistencia en caso de requerimiento por el Estéettiado, el analisis del deber de
cooperar, las condiciones de la prestacion deeasist y la terminacion de ésta. En la
tltima de estas reuniones, la CDI remitié al Conigé Redaccion los proyectos de
articulo A, 13 y 14, siendo en la 31522 sesidrelralda el 30 de julio de 2012, cuando
su Presidente presentaria el correspondiente iefemrel que el proyecto de articulo A
se propuso como proyecto de articulo 5 bis, asbdosproyectos de articulo 13 a 15y
que, también, contuvo los trabajos sobre el proyeet articulo 12 que habia sido

remitido en la anterior sesion, pero cuyo tratatoiehabia sido temporalmente

imposible®.

En el marco de los debates, se puso de manifiastconveniencia de referirse a las
relaciones entre el Estado afectado y los terdéstados en términos de “derechos” y
“deberes”. Una observacion que venia referidacjpaimente, al deber de no denegar
arbitrariamente el consentimiento a la prestaciénasistencia por parte de terceros
Estados. Ello porque en la mayoria de casos, lagdeion no habia respondido a la
mala fe, porque no se habia sido capaz de espeddiE consecuencias especificas del
incumplimiento de un deber tal y porque un dialegoestos términos en poco hubiera
cambiado las situaciones en las que ha habido enagdcion arbitraria. Como una
suerte de réplica, se afirmd lo inapropiado queltasa al hablar de normas juridicas
realizar reflexiones referidas a acciones acepablimaceptables y la comprension de
que la fijacion de derechos y deberes minimos aeaino detraccion del fomento de la
cooperacion voluntaria. El Relator Especial apuaitéespecto que era conveniente no
buscar la modificacién de los proyectos de artiquie gozaban de consenso en primera
lectura, postergando para la segunda lectura laifidad de la mism&.

% Doc. A/ICN.4/SR.3155 pp. 5-6. En el apartado de criticas a la metagalseguida por el Relator
Especial, también cabe incluir las realizadas pgureos Estados y por la Uniéon Europea, lo cual fue
ampliamente replicado por el Relator Especial hastpunto de dedicar casi todo el apartado de su
informe “"Observaciones finales del Relator Espaello (Doc.A/CN.4/65], paragrafos 51-54.

O Doc. A/ICN.4/652 de 9 de abril de 2012, Do&/67/10, paragrafos 53-56, Do&/CN.4/L.812 de 12 de
julio de 2012,Declaracion del Presidente del Comité de Redacd®r30 de julio de 2012Doc.
A/CN.4/SR.3138 de 2 de agosto de 2012, Do®/CN.4/SR.3139 de 14 de agosto de 2012, Doc.
A/CN.4/SR.3140de 26 de julio de 2012, pp. 11-13, DAGCN.4/SR.3141de 16 de julio de 2012, pp. 4-
20, y Doc.A/ICN.4/SR.3152pp. 13-18. El acta resumida de la sesién 3142%echa de entrega de este
trabajo, aln no estaba disponible.

" Doc.A/67/10, paragrafos 62-63 y 75.
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Por lo que respecta al caracter obligatorio o ndadaccion del Estado que presta
asistencia, el Relator Especial expuso en su irdogoe los ejemplos de la practica
convencional y de los trabajos de otras institueso(principalmente del Instituto de
Derecho Internacional) ponian de relieve que det@on es realmente voluntaria, Si
bien se puede sefalar que, incluso de la redaaiipleada en el propio informe,
podriamos preguntarnos si los mismos apuntabarelastencia de esa obligacion o su
existencia condicionada a los limites de la caatithcional del Estado que prestaria
la asistenci&. Sin embargo, en lo que claramente dejaba un mmaogen de duda
acerca de la ausencia de tal deber, también pusoaddiesto como la abrumadora
mayoria de Estados que habia respondido a la geegarel marco de los debates de la
Sexta Comision habian expresado su firme conveanimide que la afirmacion de esa
obligacién no tenfa fundamento en el Derecho laigional Generaf. En todo caso, se
dejaban a salvo los posibles acuerdos donde sklexsése la obligacion de prestar
asistencia de los Estados Pdftes

La sugerencia relativa a la posibilidad de adjuntaanexo al proyecto de articulos que
contuviera un acuerdo modelo sobre el estatut@sléuerzas para las operaciones de
socorro humanitario tuvo detractores y partidar&s)que el Relator Especial solventd
la misma con la argumentacion de que la asunciéestke tarea por parte de la CDI
implicaria enriquecer el modelo de estatuto dduaszas militares de los Estados para
operaciones de mantenimiento de la paz preparaddap&ecretaria de Naciones
Unidas, con las cuestiones relacionadas con lasescho militares, o que derivaria en
un texto muy amplio y, por lo demas, extremadameetallado que conllevaria un
exceso de sus funciones por parte de [a’CDI

La proposicion de un nuevo proyecto de articulo @al®sarrollo del deber general de
cooperacion, recogido en el proyecto de articuta aprobado en primera lectura, en el
que se recogiera la referencia a las diferentegidades técnicas y cientificas en las
gue se puede materializar esa cooperacion, busfédtvidad desde el equilibrio entre
la no interferencia del deber de cooperar con iecimio de soberania del Estado, la
configuraciéon del deber como una obligacién juddide comportamiento y la

"2 Doc. A/ICN.4/652 paragrafos 56-67. Los textos referidos fueroBdavencion sobre asistencia en caso
de accidente nuclear o emergencia radiol6gica (13868Convenio de Tampere sobre el suministro de
recursos de telecomunicaciones para la mitigacgoatiastrofes y las operaciones de socorro endeaso
catastrofe (1998), el Acuerdo de la ASEAN sobrdige£n casos de desastre y respuesta de emergencia
(2005), las Observaciones generales nim. 12 (1888®ye el derecho a una alimentacion adecuada, y
nam. 14 (2000) sobre el derecho al disfrute del atésnivel posible de salud del Comité de Derecho
Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Wnidsi como la Resolucion sobre asistencia
humanitaria del Instituto de Derecho Internaciq@an3).

3 Doc. A/CN.4/652 paragrafo 68. Los Estados referidos fueron Aléamakustria, Colombia, Eslovenia,
Espafia, Hungria, Irlanda, Italia, Malasia, Méxi@aises Bajos, Reino Unido, Republica de Corea,
Singapur y Suiza. Para el Relator Especial, Pakigtalonia, Tailandia y Sri Lanka se refirierordaber

de ofrecer asistencia, no de prestarla.

" Doc. A/CN.4/652 paragrafos 69-72. Los ejemplos citados de pavide este deber fueron el Acuerdo
por el que se establece el Organismo del Caribdatbdas de Emergencia en Casos de Desastre (1991)
y el Tratado sobre el Funcionamiento de la Uniérogea (2007).

’® Doc. AI67/10, paragrafos 65 y 78. Entre los partidarios, estav@rofesora Escobar Hernandez (Doc.
A/CN.4/SR.3141p. 15).
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relevancia del deber y su limitacion a la asisim@ socorro en caso de desastre. Su
redaccion se vio fuertemente influida por el progede articulo 17, apartado 4 del
proyecto de articulos sobre Derecho de los Acusf@ransfronterizos (2008) que, a su
vez, habia sido ampliamente inspirado por el ddi@8 de la Convencién sobre el
derecho de los usos de los cursos de agua intenades para fines distintos de la
navegacion (1997). Planteado como disposicion epagarrafo adicional al proyecto
de articulo 5, la propuesta dejaba abierta su aidicaen lo que fue un acierto puesto
qgue, en la CDI, se hicieron sentir voces que pod@amanifiesto que mientras que el
proyecto de articulo recogia el deber generalueVo borrador propuesto era operativo
y correspondia al Comité de Redaccion decidir darmearld®. Asimismo, se sugiri6
mayor precision en su formulacion, la inclusion ldereferencia a la asistencia
financiera, a los actores destinatarios del praydetarticulos y a la consulta previa al
Estado afectado sobre el tipo de accidn a ser ssimaida, aunque hubo quien temié que
su redaccién pudiese limitar la discrecionalidadodeEstados que prestan asistencia a
la hc%;a de decidir la naturaleza de ésta o, in¢lelsoaracter voluntario de la asistencia
en sl’.

El Comité de Redaccion cambioé el titulo ofrecida pb Relator Especial por el de
“Formas de cooperacion” y suprimio la frase inigjake hacia una remision al proyecto
de articulo 5. Para encuadrarlo en la obligacideatgperacion, se utilizé la expresion
inicial “A los efectos del presente proyecto decaitbs,”. En este sentido, debe tenerse
presente que el Comité de Redaccion opté por kituamediatamente detras del
proyecto de articulo 5, si bien dejando abierta parsegunda lectura la posibilidad de
reubicarlo como paragrafo segundo del mismo. Emtoual resto de la redaccion, las
modificaciones realizadas por el Comité de Redacc@spondieron a motivaciones
diversas, tales como la coherencia semantica &rasustitucion del inicio del texto
propuesto originalmente, el logro de un texto maéasscdptivo, la mejor
contextualizacion con el tema, y la inclusion dedaferas mas amplias de cooperacion,
no solo las referidas al conocimiento. En estacdiém, se precisé que la lista no era
exhaustiva y que su redaccion no quedaba cerrda@spera de las decisiones que la
CDI pudiera adoptar al estudiar las cuestionesadprévencion y reduccion de los
desastre’é.

En este punto de nuestro analisis, conviene intiodiai referencia al trabajo realizado
por el Comité de Redaccion sobre el proyecto deudot 12, propuesto por el Relator
Especial en su Cuarto informe y cuyo debate enD& ¥& comentamos en nuestra
anterior crénic®. Lo primero a sefialar es que las decisiones adaptaobre la

’® En este sentidwjd. la intervencién de la Profesora Escobar Hernatidez. A/ICN.4/SR.3141p. 14).
""Doc. AICN.4/652 paragrafos 79-116, y Doa/67/10, paragrafos 66-69.

8 Declaraci6n del Presidente del Comité de Redaai$d80 de julio de 201%p. 2-3. Este proyecto de
articulo fue adoptado en los siguientes términdsids efectos del presente proyecto de articulos, |
cooperacién incluye en particular la asistencia dmitaria, la coordinacién de las operaciones
internacionales de socorro y de las comunicacigraspuesta a disposicion de personal de socoeo, d
equipo y de suministros de socorro y de recurargtificos, médicos y técnicos” (Do&/CN.4/L.812 p.

1).
" Vid. RUBIO FERNANDEZ, E. M., “Crénica de Codificaciénternacional: La Labor de la Comisién
de Derecho Internacion#3? sesid)i, REE| n° 22, 2011, 40 pp., p. 30.

-20 -



Cronica de codificacion internacional: La labor teeComision de Derecho Internacional (642 Sesién)

distincidn en su redaccion entre Estados y orgaiumas internacionales, por un lado, y
organizaciones no gubernamentales, por otro, derivdn cambio del titulo formulado
por el Relator Especial, pasando el mismo a deremse‘Ofrecimientos de asistencia”.
En lo relativo a los Estados y organizaciones mnaeionales, tras un cierto debate en el
seno del Comité de Redaccion, finalmente, se opt@ever que éstos “tienen derecho
a ofrecer asistencia”, sefialandose expresamenteligue ofrecimiento no puede ser
entendido como una injerencia en los asuntos iogerallo porque, de las respuestas
gubernamentales ya referidas, quedd claro que isteda obligacion de los Estados de
prestar asistencia, porque es delicado hablar degaolwnes respecto de las
organizaciones internacionales pues éstas depeledkrs marcos de competencia que
les han sido fijados, y porque, aun siendo contesede ello, sus miembros quisieron
que, al leer esa prevision, los Estados entendiggserse buscaba animarles a prestar
dicha asistencia. La opcion de redaccion que hebsido preferida por algunos
miembros del Comité para referirse a Estados y nizgeiones internacionales
(“pueden ofrecer”) se utiliz6 para la prevision erdda a las organizaciones no
gubernamentales, especificandose que en el conwes¢aaclararia que el motivo de no
reconocer a las mismas el derecho a ofrecer asigtea debia a la posibilidad de que
los derechos internos, que son los que rigen pst@s eorganizaciones, previesen
restricciones a los ofrecimientos de asistéficia

El inicialmente propuesto proyecto de articulo @Brs las condiciones de la prestacion
de la asistencia fue el resultado del examen pBekltor Especial de tres perspectivas
(cumplimiento de la legislacion nacional; necesefadonstatables y control de la
calidad; y limitaciones de la condiciones con doegl ordenamiento juridico
internacional y nacional), cuyas conclusiones [peles ya habian sido recogidas
implicitamente por otros proyectos de articulos aobados, especialmente los
proyectos de articulo 9, relativo al papel del @stafectado en la proteccion de las
personas y prestacion de socorro y asistenciasndmdesastre dentro de su territorio,
y 11, relativo al consentimiento del Estado afestad

Entre las observaciones realizadas, se apuntésgbeén las condiciones se derivaban
de consideraciones basadas en los principios derath y no injerencia, las mismas
no podian ser utilizadas para menoscabar o debikla deber de proteger,
imposibilitando la asistencia u ocultando una denim arbitraria del consentimiento
para la asistencia, asi como que dichas condiciolekgan respetar las normas
internacionales e internas relativas a la protecd® los derechos humanos, haciéndose
una mencion especifica a la necesidad de adoptarparspectiva de género para
asegurar la eficacia de la asistencia prestadda Enea de potenciar la asistencia, se
sugirié la agilizacion en la obtencion de exenciode respeto de la legislacion nacional
y la promocion de este tipo de decisiones para cadanstancia por parte del Estado
afectado, incluso planteandose la posibilidad de e€jlo se estableciese con caracter
previo adoptando la regulacion correspondientecual impediria que el Estado
afectado se encontrase ante dilemas de incomjdibiconstitucional. A su vez, se

8 Declaracién del Presidente del Comité de RedaaigsB0 de julio de 2019p. 3-5.
81 Doc. A/CN.4/652 paragrafos 117-181.
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puso de manifiesto que la redaccion elegida limitddmasiado la condicionalidad de la
asistencia y no recogia la riqueza del estudioizasd por el Relator Especial,
sugiriendose una nueva redaccion adicionando afgaragrafo o, incluso, nuevos
proyectos de articufa

Observacion ésta que fue recibida por el Relat@peéial en la medida en que éste
presento al Comité de Redaccion una propuestaadevisn dos proyectos de articulos.
El primero de ellos, “Condiciones de prestacidriadasistencia externa” (proyecto de
articulo 13), presenta una redaccion mucho mas @repa de los enfoques analizados
por el Relator Especial. Asi, en primer lugar, seoge la facultad del Estado afectado
de establecer condiciones a la prestacion de $éeasia externa, precision ésta ultima
gue el Comité de Redaccién decidié mantener paiaanque este texto no se aplica a
la asistencia suministrada desde fuentes intersisiismo, es curioso sefalar que,
aunque en lengua inglesa el Comité de Redaccidgdidesustituir la forma “imposed”
por la de “may place conditions on” para que etddxwese mas acorde con el espiritu
voluntario de la asistencia, pero respetuoso cemléwechos del Estado afectado, en la
version espafiola de los proyectos de articulo se ‘giuede imponer”. EI Comité de
Redaccion aclard que ésta prevision admite laidijade condiciones antes de que el
desastre se produzca, pero también respecto dasobencretas de asistencia hechas en
la fase de respueéta

Alrededor de la previsién de que estas condicialeden respetar lo dispuesto en este
proyecto de articulos, las normas aplicables deder Internacional y las de Derecho
interno, el Comité de Redaccién anunci6 que, eomlentario del proyecto de articulo,
se explicaria que esta ultima precision no sup@taerir a los Estados que no tuviesen
previsiones especificas al respecto que las adoptamo que intentaba dejar a salvo el
hecho de que son numerosos los Estados que tiég@m @po de regulacion de la
actuacion a ser desarrollada en caso de desastrincidencia en la prestacion de
asistencid.

Por otra parte, el Comité de Redaccién insisticqea la mencidén a las necesidades
identificadas de las personas afectadas por ettlesala calidad de la asistencia debia
ser entendida, primero, como necesidades idemtdgd justificadas y, segundo, como
no excluyente de otro tipo de consideraciones erten cuenta a la hora de fijar dichas
condicione®.

Por udltimo, la cuestion de ubicar la referencia andicacién del alcance y tipo de la
asistencia requerida a la hora de formular lasicares en el proyecto de articulo 10
(“Deber del Estado afectado de buscar asistens@tlejé para la segunda lecffira

8 Doc. A/67/10, paragrafos 70-72 y DoA/CN.4/SR.3141p. 14.

8 Declaracion del Presidente del Comité de Redaated®0 de julio de 201D. 5y Doc A/CN.4/L.812
p. 1.

% Declaracién del Presidente del Comité de RedaaigsB0 de julio de 2019p. 5-6.

*1Ipid., p. 6

8 jdem.
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El nuevo proyecto de articulo 14 (“Facilitacionldeasistencia externa”) realmente fue
propuesto por el Relator Especial desde la pelispedel cumplimiento del Derecho
interno del Estado afectado como forma especitcaothdicionamiento y la fijacion de
exenciones. Sin embargo, el Comité de Redaccibdlidemtorgarle la orientacion que
ahora presenta de forma que se parta de la aglicael Derecho interno en aras de
facilitar la asistencia, pues de esta forma noas@gié a interpretaciones que pudieran
ser utilizadas por los Estados afectados para rekudipropio ordenamiento. En el
mismo, se prevé que el Estado afectado “tomarénkidas necesarias, con arreglo a
sus derecho interno, para facilitar la prestaciamga y efectiva de asistencia externa”.
El Comité de Redaccion precis6 que por “medidags@@as” se ha de entender tanto
las medidas legislativas, ejecutivas y administeati ain adoptadas en forma de
legislaciébn de emergencia, como las medidas nddgga practicas, disefladas para
facilitar la asistencia. A titulo no exhaustivo, reeoge en su texto dos ejemplos de
areas en las que se pueden establecer las exendmmelacionada con el personal de
socorro civil y militar (privilegios e inmunidadespndiciones de visados y entrada,
permisos de trabajo y libertad de circulacion) yrééativa a los bienes y el equipo
(normativa y aranceles de aduana, imposicion, pate y cesion). La posibilidad de
eximir o suspender normas internas siempre hardasta a la luz de su necesidad para
facilitar la asistencia a las personas afectadaglpdesastre y de su convivencia con el
deber del Estado afectado de fomentar el cumplimiele su ordenamiento juridico
interno a través de asegurar el facil acceso egialacion y normativa pertinentes. Un
deber flexible en la medida en que el Comité deaBadn subrayd que debia resultar
en una carga demasiado onerosa para dicho E&tado

Desde la comprension de que el deber de cooperdiewaba el deber de Estado
afectado y Estado que presta la asistencia de n&antensultas para su terminacion, el
Relator Especial propuso el proyecto de articul@ri4l cual se preveia la celebracion
de éstas de cara a la fijacion de la duracion deikiencia antes del despliegue de ésta
0 cuando la misma ya estaba siendo brindada. Leen@xriones realizadas en la CDI
fueron de diverso registro. Junto a quienes reapaidla propuesta, hubo otros que
solicitaron su supresiéon o su sustitucion por UAasula de salvaguardia, poniéndose
de manifiesto que, de su redaccion, podia parecer lg terminacion estaba
condicionada al mantenimiento de consultas, lo,csalinsinuaba, pudiera no ser
coherente con los derechos soberanos de amboso&stgdalmente, otros miembros
pusieron de relieve que el derecho de las persisas protegidas podia peligrar en su
respeto si se adoptaba un enfoque que reconociedarecho uniforme y unilateral de
poner fin a la asistencia cuando asi lo deseaseedim sentido, se expreso la
circunspeccion por el hecho de que el proyectatileudd parecia estar mas centrado en
la duracion de la asistencia que en el momento épti@ tocaba a su fin o a las
circunstancias y condiciones en las que ésta paedlgar. Otras sugerencias apuntaron
la oportunidad de hacer referencia a la necesidasbdperacion para la repatriacion del
material y el personal utilizado por el Estado questo la asistencia o a la de un
procedimiento de terminacién acordado entre loadestimplicadds.

87 |h{

Ibid., pp. 6-7.
8 Doc. A/ICN.4/652 paréagrafos 182-187, DoA/67/10, paragrafos 73-74, y Do&/CN.4/SR.3141] p.
15.
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El Comité de Redaccion decidio que este reenumgremecto de articulo 15 (“Cese

de la asistencia externa) se alinease mas erelectin marcada por el Relator Especial
que en la indicada por algunas de las observacamesiores. De este modo, se adoptd
una redaccién que, sin menoscabar el derecho dadd&safectado a terminar la

asistencia, no le concediese un derecho unilatere¢ésar la misma, asi como que
tampoco anulase la capacidad del Estado que plestaistencia de optar por la

terminacion de sus actividades. Por tanto, en imegoa frase de este proyecto de
articulo, se eligié una redaccién que, desde eilieda, preservase los derechos de
todos los actores implicados (término que dabaadatra las organizaciones

internacionales y organizaciones no gubernameitalesl entendimiento de que el

cese tendria que producirse mediante consultas elids, como procediese. Redactado
en términos bilaterales, resultaba también apkcahl relaciones de asistencia
multilaterales. Por su parte, en la prevision fimEl proyecto de articulo, se

contemplaba el requisito de la notificacion porlqueera de los implicados que desease
esa terminacion, si bien de forma flexible. El Cgngie Redaccidn confirmé que todo el
proyecto de articulo respondia a la comprensiémuie este cese no debia afectar
negativamente a las personas afectadas por et@%as

En la CDI se volvieron a expresar dudas acercaaderina final adoptada para los
resultados de la labor en este tema, pues la fegtaralel tema, necesitado de
legislacion mas especifica para su aplicacion, sejabha mas la adopcion de una
convencion marco o de principios rectores. Obs@mas que fueron respondidas por
el Relator Especial en el sentido de que la foremgprmyectos de articulos habia sido
elegida por ser la usual en los trabajos de la @Bxp que no existia pronunciamiento
definitivo al respecto. En cualquier momento, @reejaba en el momento final de los
trabajos, se podia adoptar una decisién en eldsemtayoritaric’.

De cara a los proximos desarrollos, el Relator &gpanuncio que su proximo informe
versaria sobre la reduccion de los riesgos de wesdacluida la prevencion y
mitigacion de los desastre, tal y como algunos rareside la CDI habia respaldado,
asi como sobre la proteccién del personal que @riestasistencia humanitaria, y
suminig}raria un proyecto de articulo de definieny otras disposiciones de caracter
general.

V. INMUNIDAD DE JURISDICCION PENAL EXTRANJERA DE LOS
FUNCIONARIOS DEL ESTADO.

En su 31322 sesion, celebrada el 22 de mayo de EOTDI decidi6 nombrar como
Relatora Especial del tema a Concepcién Escobardddez (Espafia) en sustitucion de
Roman A. Kolodkiff?. El Informe preliminar presentado por la misma3&lde mayo,

8 Declaracién del Presidente del Comité de Redaat#B0 de julio de 201Dp. 8-9.

' Doc. A/67/10, paragrafos 64 y 79.

% Doc. AI67/10, paragrafo 80. La Profesora Escobar Hernandearioede los miembros de la CDI que
respaldo esta opcion (Do&/CN.4/SR.3141p. 15).

2 Doc.A/67/10, paragrafos 84 y 266.

-24 -



Cronica de codificacion internacional: La labor teeComision de Derecho Internacional (642 Sesién)

fue debatido por la CDI en las sesiones 31432-3téWbradas los dias 10, 12-13, 17 y
20 de julio de 201%.

El Informe preliminar, calificado por la Relatorasgecial como “informe de
transicion”, partiendo de los trabajos ya efectsadenia por objeto clarificar los
términos del debate, identificar los subsistentestgs de discrepancia en el seno de la
CDI e impulsar un intercambio de opiniones estmacta que permitiese responder en
plazo razonable a las expectativas suscitadad pema en la comunidad internacional,
sobre la base de un programa de trabajo cuyos elembasicos fueron identificados
en el propio informe. De acuerdo con ello, la edtma del informe se dividié en cuatro
partes: vision de conjunto de las actividades dEDd’* tratamiento del tema en el
periodo 2007-2011 en los distintos érganos comfextete la Organizacion (Relator
Especial, CDI, Sexta Comisidh) las principales cuestiones del tema a ser tratada
(cuestiones de naturaleza metodolégica y conceptonl especial referencia a la
incidencia de la inmunidad en la responsabilidaériracional del Estado y la del
individuo, inmunidadratione personag ratione materiagy aspectos procesales de la
inmunidad§® y, finalmente, las consideraciones sobre el glatrabajo a segdit

Téngase presente que, cuando redactd el informd&elatora Especial ya habia
mantenido una sesion de consultas oficiosas comiesbros de la CDI en la que les
planteé una serie de cuestiones concretas sobaeucadde esos bloques de cuestiones
principales, por su parte ya sistematizados. Noam su intencién confesa es la de
formular proyectos de articulo sobre cada uno deakpectos consultados de cada
contenido especifico de cada blogue. La secuercémogresiva y, en este momento
de los trabajos, la Relatora Especial prefiereatraada uno de los bloques de forma
separada para facilitar la estructuracién del delpda profundizacion y detalle de los
mismos, acogiendo convenientemente las cuesti@messbtes y de gran complejiddd
Ademas, sin lugar a dudas ha dejado claro la tn@gceia que en sus trabajos tendra la
practica estatal, “constante, pero dubitativa”, pmrque utilizara y actualizara el
memorando elaborado por la Secretaria (Z808)

La opcion sobre la forma final de optar por la fatacion de proyectos de articulos fue
la elegida porque el tema tenia dimensidon normasiveien consideré prematuro darle

% Doc. AICN.4/654 de 31 de mayo de 2012, D@u67/10, paragrafo 85, Dodd/CN.4/SR.3143de 10
de agosto de 2012, DoA/CN.4/SR.3144 de 14 de agosto de 2012, D@¢CN.4/SR.3145de 23 de
agosto de 2012, Do@/CN.4/SR.3146 de 13 de agosto de 2012, pp. 11-12. El Acta rekumie la
Ultima sesion en la que se tratd el tema no esf@odible en ningln idioma a la fecha de cierrede e
trabajo.

% Doc. A/CN.4/654 paragrafos 1-6.

% Doc. A/CN.4/654 paragrafos 7-48.

% Doc. A/ICN.4/654 paragrafos 49-70

" Doc. A/CN.4/654 paragrafos 71-77.

% Doc. A/CN.4/654 paragrafos 72-75.

% Doc. AICN.4/654 paréagrafos 49 y 76. El memorando se puede cansitDocA/CN.4/596 de 31 de
marzo de 2008.
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un caracter definitivo. Esta misma comprension estiuertemente presente en los
debates en la CDI, apoyandose esta eleccién eérfoimos descritds”.

Lo cierto es que la insistencia de la Relatora &sapeen la sistematizacion y
estructuracion del tratamiento del tema como via pegrar que la labor de la CDI
fuese eficaz y eficiente, partiendo de un esfueealarificacion metodologica y, por
tanto, conceptual, condicioné los debates en lanaifs, pero también la redaccion por
la Secretaria de este capitulo del informe de dg@iarCDI. De hecho, resulta dificil
encontrar en las Ultimas sesiones un resumen deddbstes tan rigurosamente
sistematizado.

Las diferencias en los posicionamientos llegar@déees| principio entre los miembros.
De este modo, junto a los que advirtieron a lateedaEspecial que era muy importante
gue el enfoque metodoldgico y conceptual fuerarakudtros miembros sefalaron que
esperaban que estos trabajos contribuyesen aHa tmtra la impunidad, en lugar de
al detrimento de lo logrado. La Relatora Especidara al respecto que, a nivel
metodolégico, ningin enfoque es neuffalEntrando en el detalle de los aspectos
metodoldgicos, la cuestién de si en estos trablagdida que asumir una funcién de
codificacion o de desarrollo progresivo, gener&ivo debate donde hubo quien apunto
la necesidad de diferenciar ambas funciones pupstolas tematicas afectadas eran
delicadas, algo que fue replicado en el sentidqueeesta distincion entre codificacion
y desarrollo progresivo iba a ser complicada ya quda propia CDI la habia
establecido en la practica. A su vez, otros apamabla necesidad de diferenciar entre
lex latay lex ferenda solicitando que no se confundiesen éstos consein los de
codificacion y desarrollo progresivo, ni con un et#ro conservador y un derecho
progresist&

El enfoque sistémico de la Relatora Especial ssidero Util, si bien se propuso como

método con mayores dosis de utilidad el enfoquedtib basado en la practica y se le
sugirio que, emplease la fundamentacion empirica lg& categorizaciones abstractas,
si las habia. También, merecié consideracionediligad la decision de trabajar sobre

la identificacién de las cuestiones basicas, debdeamen paso a pdsb

Presente aqui, pero susceptible de haber sidaddaradala par que la peticion de
neutralidad, esta la observacion relativa a la sidad de que la Relatora Especial
llevara a cabo un andlisis objetivo de la evidem®ala practica, la doctrina y otras
tendencias, teniendo como guia los valores y piogi del Derecho Internacional
Contemporaneo, o las voces que le pidieron queulilerio viniese marcado por el
respeto de la soberania y la preocupacion pordesopas vulnerables, sobre todo, las
victimas de los crimenes mas grd¥%2sEn lo que respecta al recurso a la préactica, la

10 Doc. AI67/10, paragrafo 136.

191 Doc. AICN.4/654 paragrafo 51.

192 hoc. AI67/10, paragrafos 89-90 y 138.

193 Doc. A/67/10, paragrafos 92-96

194 Doc. A/67/10, paragrafos 98-99 y 104.

195 Doc. A/67/10, paragrafos 90-91, 97, 99 y 138.
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doctrina o las tendencias, cabe sefialar que lddRelespecial, ademas de lo que ya se
ha expuesto, mencion6 expresamente la necesidaahdaltar los trabajos del Instituto
de Derecho Internacional y laentenciade la Corte Internacional de Justicia,
Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemanidtadia. Intervencion de Grecia)

de 3 de febrero de 2012, reafirmando, ademas, guanalisis practico, doctrinal y
jurisprudencial seria exhaustid

Esta sentencia volvid a salir a colacion en el tiebhhilo de la afirmacion de que la
aplicacion del principio de responsabilidad cieitritorial poracta jure imperiique en

su texto se hacia no coincidia con la tendencstente alrededor de la inmunidad ante
las jurisdiccionales penales nacionales. A estareatia, se acompafo igualmente la
relativa a la decisiéon del asurRinochetcomo ejemplo de poco respaldo practico en el
ambito judicial. Consideraciones que tuvieron fulica desde la misma tribuna, en la
medida en que se trajo a colacionvelto particularde los magistrados Higgins,
Kooijmans y Buergenthal a &entencian el asunt®©rden de Arresto de 11 de abril de
200Q de 14 de febrero de 2002n la que se afirmd que no habia inmunidatbne
materig(%para los crimenes internacionales mas graves ysilp tendencia en ese
sentido™".

El juego de los valores de la comunidad internadia® dijo que no tenia que ser
entendido como la necesidad de dar efectividadsagqle de forma mas reciente se
incorporaban al ordenamiento juridico internacipsahio como la de establecer una
dialéctica de valores en si, puesto que la inmanidanbién los representdfa
Asimismo, se advirtié de los peligros de determasaexpresiones como potenciadores
de unos valores sobre otros. Aunque también hulen genalé que el Derecho no es
necesariamente neutral y que la intencion de lat®& Especial era transparente
mostrando que se iba a seguir haciendo lo quecstarmabre en la CDI, trabajar con
valores y principios del Derecho Internacionalemdbalde era un debate de éstos el que
existia entre el valor de la inmunidad y el vakdativo a la prioridad en la lucha contra
la impunidad®.

En cuanto a las cuestiones basicas, dentro defasderaciones generales, se puso de
manifiesto que la separacion de conceptos comorniittad del Estado y del funcionario
del Estado es complicada, pues es la inmunidad glaEstado la que realmente se
solicita cuando se demanda la inmunidad para stidnario, tal y como habia venido a
afirmar la Relatora Especial. Por otra parte, spalklo la intencion de ésta de basarse
en hechos recientes, aunque se le pidieron exjgices acerca de sus afirmaciones
sobre que las inmunidadestione personag ratione materiagespondiesen al mismo

y unico fin de preservar principios, valores e rieses de la comunidad internacional
considerada en su conjunto y sobre que ello lesedana ambas un “inequivoco
caracter funcional” de alcance general del cualaéat su condicion de “la clave de
boveda’ que impedia que hubiera colision entranauinidad y otros principios, valores

1% Doc. AICN.4/654 paragrafo 49.

7 Doc. A/67/10, paragrafo 100.

1% Doc. A/67/10, paragrafos 101-102.
199 Doc. A/67/10, paragrafo 103.
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e intereses. En esta linea, hubo claros apoyosR&l&tora Especial, pero también se
expresoO que no era conveniente ver la inmunidaduzlde otros principios de Derecho
Internacional, y que la justificacion comun de asltipos de inmunidad nacia de la
necesidad de garantizar la estabilidad de lasiogles internacionales y el desempefio
de las funciones de Estado (entre ellas, la deseptacion) sin injerencias. Otras voces
apuntaron, por el contrario, que quiza la fundaa@ah de ambas inmunidades no era
la misma'®> De momento, la Relatora Especial se congratuléque se hubiese
respaldado ampliamente su opcidén de estudiar annibasnidades separadamente y
apunto que los valores y principios a tener en teuen sede de fundamentacion eran
“aquellos que gozaban de amplia aceptacion y adfdaj un consenso internacional” y
que seria el equilibrio entre la inmunidad y lahlucontra la impunidad en relacion con
los crimenes internacionales mas graves lo qudehgbe perseguir y garantizdr

En lo relativo al alcance del tema, se pidié ladoen consideracion de aquellos otros
trabajos de la CDI en que ya se hubiesen podidodabaspectos de la inmunidad de
cara a evitar contradicciones en el ordenamieridiqw internacional. Expresamente,

se solicitd que no se intentara cambiar el alcalecéas inmunidades que poseen los
miembros de las misiones diplomaticas, oficinasatares o misiones especiales o de
visitantes oficiales, representantes ante orgaiozas internacionales o personal

militar. Asimismo, se recordd que no se debia erdgrastudiar la inmunidad de los

funcionarios ante los tribunales penales intermed@s, ante su propio Estado o la
inmunidad de la jurisdiccién civil, ni tampoco ales Estados tenian la obligacién de
ejercer su jurisdiccion penal en determinadas kstancias. Referencias a la

jurisdiccién que, igualmente, estuvieron preseetestros miembros de la CDI. Unos,

para pedir que se realizaran las oportunas comsideles pues la jurisdiccion universal

y la jurisdiccion penal internacional guardabamcin con el tema. Otros, para indicar
gue eran conceptos distintos y, como tal, habreapaimanecer. También se sugirié
que se abordase la cuestion de la inviolabilidal gersond?

Los debates en la CDI sobre el empleo de determsng@minos, ademas de sobre la
reclamacion de una definicibn de funcionario detals, giraron alrededor de la
idoneidad de expresiones tales como “inmunidad lataSsoy el correspondiente
“enfoque restrictivo” o “inmunidad como excepciomin que existiese consenso
general en las sugerencias. Asi, se vino a afitsnaecesidad de no ver a la inmunidad
como absoluta, pero también de no hacer referaicenfoque restrictivo que debia
tener la teoria funcional de justificacion de Ianumidad respecto de la teoria de la
representacion u otras. Respecto de la excepdiaaialse apuntd que, si ésta existia, era
en relacion a la justicia penal internacional, pgocen las relaciones gubernamentales,
donde precisamente estaba habiendo una reafirmdeida inmunidad. En turno de
“réplica”, la Relatora Especial confirmé que la stign de las excepciones iba a ser
“extremadamente importante” en estos debates yequese sentido, la utilizacion de

109 Doc. AICN.4/654 paragrafos 57 y 58, y Doa/67/10, paragrafos 105-107.
1 Doc. A/67/10, paragrafo 138.
12 Doc. A/67/10, paragrafos 108-111.
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las expresiones “inmunidad absoluta” o “relativaddfan explicar y brindar una
diferenciacion clard®

Entrando en las observaciones realizadas sobrantanidadratione personaeen
concreto, los miembros de la CDI evocaron las #noiinesratione temporisde la
inmunidad, pero expresaron divergencias alrededoladafirmacion de este tipo de
inmunidad respecto de la troika, no tanto porquiacan que Jefes de Estado, Jefes de
Gobierno y Ministros de Asuntos Exteriores estauidos como por el hecho de que
haya que adicionar otros ministros o altos cargss. junto a los que sefialaron que la
inmunidadratione personaexistia para la troika y solo para la troika, emron los
que sefalaron que se debia reconocer la posibilidaampliar el circulo o, incluso, lo
adecuado de hacerlo respecto de los altos cargosfuera en referencia a un estrecho
circulo de éstos, bien en alusidn a la garantialeéetmpero efectivo de sus funciones
en representacion de sus respectivos Estados.seadtegada para dichas ampliaciones
venia de la mencidn de $entenciaelativa al asunto da Orden de ArrestoEn este
apartado, se sugirié una segunda categoria dengarstiferentes a la troika, cubiertas
por la inmunidad, con un régimen diferenciado. tgumentacion de que, incluso, en el
caso de la troika puede haber excepciones a lanidiad despertd rechazos hasta en su
posible recepcién como desarrollo progresitio

Algun miembro de la CDI insistié en que la inmumidatione materiaeabarcaba a un
mayor namero de funcionarios, pero que no resalt@hveniente elaborar listas, pues
el acento debia ser el acto en si que daba la idadinAtencidn al acto que resalto la
trascendencia de su definicion y el respaldo denalg de miembros a la Relatora
Especial en su entendimiento de que se necesitibdia la relacion entre las normas
de atribucion de responsabilidad internacional ste@o y la determinacién de si la
inmunidad se ha de aplicar por encontrarnos amedoes oficiales. Mas en concreto,
se afirmd que si un acto (inclusdira vires era atribuible al Estado a efectos de su
responsabilidad internacional, seria un acto dfiaieefectos de la inmunidad. Sin
embargo, esta ultima afirmacion tampoco fue debtedmpartida, apuntandose al
principio de culpabilidad personal como base parammunidad, argumento a su vez
rechazado por otros miembros por “insostenible’al dhiecho de que el régimen de
atribucion tiene finalidad distinta de la persegujibr la inmunidad, por lo que seria
conveniente utilizarlo tan s6lo como fuente de iirgION 0 no acogerlo en este téa

En esta parte de los debates, también se pusdielerel hecho de que en el juego
entre acto oficial, atribuible al Estado, e inmaaiddel funcionario podia haber varias
situaciones posibles: conducta que es por si migata oficial y fundamenta la
afirmacion de inmunidad; conducta que es actoalfipiero alrededor de la cual no se
predica la inmunidad por suponer un crimen inteéomet de los mas graves; y conducta
que, siendo atribuible al Estado, no se puedeicalifacilmente de acto oficial a
efectos de la inmunidadtione materia&®.

13 Doc. AI67/10, paragrafos 112-113 y 138.

14 Doc. A/67/10, paragrafos 114-118.

15 Doc. AICN.4/654 paragrafos 59-60 y 67, y Dokl67/10, paragrafos119-125.
16 Doc. A/67/10, paragrafo 125.
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La Relatora Especial ya habia puesto de manifigg no existia consenso para la
introduccién de excepciones a la inmunidad ni tquisra alrededor de la violacion de
normas deus cogenso en relacion a la comision de los crimenes iafdomales mas
graves, pudiendo percibirse que, de haber lugaraaéptacion de una excepcién, ésta
seria mas en el campo de la inmunidatione materiae ElI debate en la CDI asi lo
confirmé. Con referencias a alguna de las ultimesoluciones judiciales y a la
necesidad de atender a practica y jurisprudeneiafisno la imposibilidad de recoger
esas excepciones, a la vez que algun miembro expoie, para contemplarlas, habria
que calificar a esos comportamientos como si nmafuactos oficiales, ya que, en caso
contrario, habria que considerarlas dentro de lafitigas gubernamentales y
reconocerles la inmunidad. Algunos miembros se@alajue se hablaba de niveles
diferentes, puesto que la inmunidad jugaba a miketesai’’. En todo caso, la Relatora
Especial afirmé que, en su opinion, en el debabeesias excepciones deberian tenerse
en cuenta tan solo los crimenes de extrema grayexswo son el genocidio, los
crimenes de lesa humanidad y los crimenes de tferra

Resulta interesante sefialar que, en la busqueda deerto equilibrio entre la lucha
contra la impunidad respecto de los crimenes nagegry la estabilidad amistosa de las
relaciones internacionales, se sugirid la viabdidde recoger a titulo desarrollo
progresivo opciones en las que por mor del prioai@ territorialidad o del principio de
personalidad pasiva o por la concurrencia de cstauntias especiales se pudiese
denegar el juego de la inmunid&d

Las argumentaciones de otros miembros siguieroas otlirecciones. Asi, algunos
apuntaron la necesidad de dar abiertamente en@adadistincion entreacta jure
imperii y acta jure gestionispor lo que se reduciria el juego de la inmunidadie ser
conscientes de la incoherencia que resultaria ideaafla soberania absoluta frente a
crimenes graves que afectaban a la comunidad &aierral en su conjunto, y la
limitacion de ésta frente a intereses comerciadels de sopesar la conveniencia de
aplicar a la inmunidad de jurisdiccion penal de fascionarios extranjeros una
excepcion por responsabilidad civil a la inmunidatl Estado, derivada de una préactica
no claramente definida en ese sentido. Otro miensoigirio que la exigencia a la
Fiscalia para que se pronunciase sobre la inmuiielaidincionario en la fase inicial del
procedimiento, tras un examen inicial, supondria uminoracion del numero de
acusaciones infundad3$

Siguiendo la sistematica marcada por la Relatopetal, las Ultimas referencias a los
debates habidos versaban sobre los aspectos pesce&atre las observaciones

1" Doc. AICN.4/654 paragrafo 68, y Do@\/67/10, paragrafos 126-128 y 130-131.

18 Doc. AI67/10, paragrafo 138.

119 para ser exactos las propuestas fueron: “ a) pesolo al Estado donde se cometié el delito o al
Estado cuyos nacionales fueron perjudicados pateéto denegar una alegacién de inmunidad; b)
permitir a un Estado denegar una demanda de inmdrah solo en casos en que el infractor estuviese
fisicamente presente en el territorio del Estado;q) permitir a un Estado denegar una demanda de
inmunidad tan solo cuando el procesamiento haya aidorizado por el Ministro de Justicia o una
autoridad comparable de ese Estado” (d67/10, paragrafo 132).

120 Doc. A/67/10, paragrafos 129 y 133.
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realizadas, estuvo la peticion de tratamiento @nerlugar de estas cuestiones puesto
gue sobre ellas habia un mayor consenso, la cath con la oposicion de otros tantos
miembros de la CDI, y la conveniencia de resolvgpeatos relacionados con la
discrecionalidad de la Fiscalia de cara a evitasady lograr avanzar mas rapidamente
en las cuestiones de fortdb

La Relatora Especial concluyé que seria posibletenan el plan de trabajo propuesto
en su informe preliminar, por lo que a cada infosustantivo sobre cada uno de los
cuatro bloques de cuestiones o lineas indicadossijomes generales de caracter
metodoldgico y conceptual, inmunideatione personaeinmunidadratione materiagy
aspectos procesales de la inmunidad) acompafaréotosspondientes proyectos de
articulo. Su esperanza era poder terminar la pafestura del proyecto de articulos en
este quinquenio y, por tanto, responder a los dedeola Asamblea General de dar
prioridad a este tem&. Su intencién, pues, para la siguiente sesiénreseptar un
informe sobre las cuestiones generales, asi corboe sdiversos aspectos de la
inmunidadratione persona€eEs por ello que la CDI pidié a los gobiernoswehmistro

de informacion sobre su legislacion y practica ora&les acerca de la existencia de
consecuencias juridicas diferentes entre inmuniddine personaee inmunidad
ratione materiaey en qué consiste dicho tratamiento diferenciatigual que sobre los
criterios utilizados para la determinacion de lasspnas que gozan de la inmunidad
ratione personag-.

VI. L OSTRATADOS EN EL TIEMPO

La labor de la CDI sobre este tema se centro emesthblecimiento del Grupo de

Estudio sobre el tema, con el correspondiente namiento de su Presidente, Georg
Nolte (Alemania) (31312 sesion, de 18 de mayo de2Rda presentacion oral de dos
informes del Grupo de Estudio por parte del mis8iB52 sesion, de 29 de mayo, y
31522 sesion, de 30 de julio de 2012, en la cutdreé nota del segundo informe), asi
como sobre la decision de cambiar la estructuraladéabor sobre el tema, su

denominacion (“Los acuerdos ulteriores y la practidterior en relacion con la

interpretacion de los tratados”) y el nombramied® Georg Nolte como Relator

Especial del transformado tema. Todo ello con efeglara la sesion siguiente de la
CDI y no sin cierta discusién sobre qué debia sengvo si el nombramiento o el

cambio de denominacion y la propia idoneidad de ékimo (31362 sesién, de 31 de
mayo de 2012§*

121 Doc. A/67/10, paragrafos 134-135. Las sefialadas como taleklafoeme preliminar de la Relatora
Especial fueron la forma de alegacion de la inmaohietl momento de la alegacion, la eventual reaunci
y el régimen procesal Unico o diferenciado seguipelde inmunidad (Do®&/CN.4/654 paragrafos 69-
70).

122Doc. AIC.6/67/L.13 paragrafo 8.

123 Doc. A/67/10, paragrafos 28 y 139.

124 Doc. A/67/10, paragrafos 8 y 226-228, Daa/CN.4/SR.3135de 31 de agosto de 2012, pp. 16-19,
Doc. A/CN.4/SR.3136de 18 de junio de 2012, Do&/CN.4/SR.3152pp. 7-10
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Los dos informes orales presentados respondielas @cho sesiones celebradas por el
Grupo de Estudio (9-10, 15-16 y 24 de mayo, y 2@ de julio de 2012), en las
cuales éste debatio sobre la estructura y las madals de la labor de la CDI sobre el
tema, termind el estudio de las conclusiones dglirs#o informe presentado por su
Presidente en la 632 sesién de la CDI y examitgretr informe del misni®”.

En lo relativo a la estructura y modalidades déabmor sobre el tema, el cambio se
produjo porque se habia agotado la principal filzalidel Grupo de Estudio que era
decidir si el tratamiento del tema debia respoader enfoque amplio o centrarse en los
acuerdos ulteriores y la practica ulterior. La déci habia sido restringirlo a éste
altimo. Por otra parte, seguir con la modalidad@lelpo de Estudio significaba privar a
los Estados de los documentos y debates que derula se producian en el seno de
éste, al igual que de la discusion en el plenagitadCDI. Con ello, se vino a insinuar,
quiza se animara a los Estados a dar mas ejemdloticps sobre el tema, pues aunque
éstos habian mostrado vivo interés en la cuestestaban respondiendo como se
esperaba a las demandas del Grupo de Estudio dwplijeaciones de préactica
gubernamental. Asimismo, el nuevo tratamiento piianique el ahora Relator Especial
presentara una suerte de compendio de sus tregrpgnmformes, bajo signatura y
distribucion usual a dicha condicion. Dicho inforgnks conclusiones ya alcanzadas en
él contenidas serian los ejes del debate de laestgusesion, sucediéndoles en las
siguientes los relativos a la practica de las degaiones internacionales y la
jurisprudencia de los tribunales internacionalabytcomo se decidié en la 602 sesién
de la CDI. Las conclusiones o directrices, enmeasladde nueva formulacion, serian
acompafiadas de comentarios, lo que permitiriankiZacion de esta tema, centrado
plenamente en el Derecho de los Tratados, en eisteugnid®

El debate en el Grupo de Estudio sobre la parteregtaba del segundo informe de su
Presidente sobre los regimenes especiales enorelaon los acuerdos y practica
ulteriores, dio como resultado la reformulaciénageconclusiones correspondientes en
los términos reflejados en el informe de la CDI,etrentendimiento de que podrian
sufrir cambios como resultado de su examen y dabeevez presentadas ya desde la
Relatoria Especi&”.

La primera de esas seis conclusiones versd sobnedesidad de que una practica
ulterior refleje la posicion de una 0 mas partdwesda interpretacion del tratado para
que la misma juegue como medio de interpretaciamigmdo ser dicha posicion
implicita. La segunda recogi6 la posibilidad de glearacter especifico de una practica
ulterior sea un factor que influya en que sea tesiu cuenta por los 6rganos decisorios.
La tercera versaba sobre el diferente grado qudeptemer la participacion activa en
una practica ulterior y la posibilidad de que anisma también contribuya el silencio
de una o mas partes. Los diferentes efectos qudeptemer una practica ulterior
contradictoria fueron el objeto de la cuarta cosidn reformulada. La compatibilidad
entre los procedimientos formales de modificacidnterpretacion y la utilizacion de la

125 Doc. A/67/10, paragrafos 225 y 229.
126 Doc. A/67/10, paragrafos 235-239
127 Doc. A/67/10, paragrafos 230-231.
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practica ulterior como medio de interpretacion dilgersidad de los regimenes a la hora
de admitir el efecto modificar de un tratado de prética ulterior de interpretacion del
mismo lo fueron, a su vez, de la quinta y sextalesione$?®

En lo tocante al tercer informe del PresidenteGtelpo de Estudio sobre “los acuerdos
ulteriores y la practica ulterior de los Estadosréude procedimientos judiciales y
cuasijudiciales”, éste dio lugar a un profuso yicqrecedor debate recibiendo los
elogios del Grupo de Estudio por la exhaustividad ohismo y el trabajo de
investigacion que lo sostenia. De hecho, este mdoabordo el tratamiento de las
cuestiones de forma, documentacion e interpretaciénla practica y acuerdos
ulteriores, diversas cuestiones generales (coma, gyemplo, sus efectos; la
trascendencia de la practica bilateral o regiomaklemarco de tratados con alcance
territorial mas amplio; la relacion con el nacim@mde normas consuetudinarias
posteriores; la expresion de la opinién juridicdadepartes en el acuerdo referido en el
articulo 31.3 a) y b) de la Convencion de Vienarsoberecho de los Tratados
celebrados entre Estados (1969); o la incidencidad®actica ulterior en el alcance
temporal de los tratados), asi como la improntecigextos de cooperacion especificos,
conferencias de los Estados Partes u 6rganos aeviipn del cumplimiento en la
aparicién o consolidacién de acuerdos o practieaiates®.

Las observaciones del Grupo de Estudio resaltatlasogy principalmente acerca del
grado demasiado general o especifico de las cooehss elaboradas, la dificultad del
tema de ofrecer un contenido normativo sin afeclaréexibilidad inherente a los
acuerdos y practica ulteriores, asi como sobredhsion del tratamiento especifico
otorgado a la conferencia de las partes y otrastiomes relacionadas con éstas. Sin
embargo, el Presidente decidié que las mismas senmutocasen en una reformulacion
de las oportunas conclusiones en esta sesiorersisierian tenidas en cuenta a la hora
de elaborar el primer informe como Relator Espedghtema redefinidd’.

VII. L A CLAUSULA DE LA NACION MAS FAVORECIDA

La CDI volvié a constituir el Grupo de Estudio spbeste tema, en esta sesion,
presidido en solitario por Donald M. McRae (Canaea)su 31312 sesion, de 18 de
mayo de 2012. Dicho Grupo mantuvo seis reunionglepbradas los dias 14 y 31 de
mayo, 11-12, y 17-18 de julio, sobre las cuale®msidente informé oralmente en la
31512 sesion de la CDI, de 27 de julio de 2012CDatomd nota de dicho informe.

Las reuniones del Grupo de Estudio giraron alredeé@odos documentos de trabajo
oficiales y dos oficiosos. En el caso de los ofgsanos referimos al preparado por su
Presidente, “La interpretacion de las clausulas MNFIlos tribunales de inversiones”,
y al elaborado por Mathias Forteau (Francia) s6bos efectos de la naturaleza mixta

128 Doc. AI67/10, paragrafo 240

129 Doc. A/67/10, paragrafo 232.

130 Doc. A/67/10, paragrafos 233-234.

131 Doc. A/67/10, paragrafos 8 y 243-245.
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de los tribunales de inversiones en la aplicaciénad clausulas NMF a disposiciones
de procedimiento”. Ambos preparatorios del inforgeneral a ser presentado y el
segundo, consecuencia de que en el debate delrprseeabordase la cuestion de si la
naturaleza de los tribunales, en especial la nuigtéos arbitrajes, tenia pertinencia a la
hora de interpretar los tratadifs En cuanto a los oficiosos, son el preparado solsre
modelos de clausula NMF posteriores al asuMiaffezini donde se recogen las
reacciones gubernamentales a dicho caso (decladandplicabilidad o no de las
clausulas NMF a las disposiciones de arreglo pacifile las controversias, o
enumerando expresamente los ambitos de aplica@désths), y el que contenia un
panorama general sobre la formulacion de las dasisVMF en los acuerdos de sede
donde a los representantes gubernamentales awmtgdaizacion se les concede los
mismos privilegios e inmunidades que al persor@abdiatico del Estado anfitrion. Esta
misma condicion de oficioso tiene el informe solu® tratados fiscales bilaterales y
este tipo de clausulas que no llegd a ser examipad®l Grupo de Estudio. Todos
siguen siendo modificados hasta que se considerfeniestemente exhaustivos como
para quitarles dicha condiciti

En el debate habido en el Grupo de Estudio se &avresefiar la conveniencia de
abordar marcos normativos mas amplios, no excloswse centrados en el Derecho de
Inversiones, ratificandose la intencion de elabdnactrices y clausulas modéta

El primer documento de trabajo “oficial” consistia una version revisada y actualizada
en funcion de las deliberaciones en el Grupo dadistdel presentado en el anterior
periodo de sesiones, asi como de los nuevos faaadrdgerpretaciones ofrecidas por la
jurisprudencia reciente.

Partiendo de la escasa coherencia de los tribudales/ersiones a la hora de abordar la
interpretacion y consecuencias a extraer de laswalas NMF, se trataron de identificar
los factores y las tendencias existentes en ekpoode interpretacion. De este modo, se
hizo referencia a la distincion entre fondo y pdheeento; la interpretacion de la
clausula NMF en relacion con una clausula de arggicifico de las controversias
sobre el tratado como una cuestion jurisdiccionblem adoptando la diferencia entre
jurisdiccién, relacionada con las clausulas quempen la presentacion de una
reclamacion, y admisibilidad, relativa a la formamtesentacion de la reclamacion; la
adopcion del planteamiento del conflicto de disgiogsies convencionales; al estudio de
la practica convencional de cada parte en el sededver si recurren a la clausula NMF
para verificar la intencion de las partes respdetalcance de una de una clausula del
mismo estilo; la consideracion del principio de teomporaneidad y de la practica
posterior para identificar la intencién de las esrtla influencia en el tribunal del
contenido de la disposicion a ser objeto del juet® la clausula NMF; el
reconocimiento de la doctrina implicita del precedgla determinacién del trato o no

132 Doc. A/67/10, paragrafos 250 y 252-253.
133 Doc. A/67/10, paragrafos 251 y 254.
134 Doc. A/67/10, paragrafo 260.
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mas favorable que preveia el contenido de la disiosinvocada; asi como, la
existencia de excepciones polititas

El documento de trabajo presentado por Mathiasekortontuvo la explicacion de la
naturaleza del arbitraje relativo a las inversiotes peculiaridades de su aplicacion de
las clausulas NMF, asi como los efectos de dichioisrae en la aplicacion de estas
clausulas a disposiciones de procedimiento. Enddiga en que la naturaleza mixta de
estos arbitrajes actuaba a dos niveles, el deld&steemandado y el demandante
privado, se concluyéo que habia que situarlo entre planos, el nacional y el
internacional, teniendo afinidades con el arbitrepenercial internacional y con el
arbitraje publico internacionaf.

Se puso de manifiesto que el alcance general dglepro de articulos de 1978 no
incluyo las obligaciones y derechos individuales. dbstante, el individuo aun sin ser
parte en el tratado puede invocar la clausula Nisifa gue sea respetada por el Estado
parte demandado. Se abordé asi la dificultad dangisr entre el trato y el derecho de
recurrir al arbitraje por un arreglo de controvassielacionado con el tratado, algo que
habia dado pié a dos corrientes: una la que pbrigeato en el trato para fundamentar
la aplicacion de las clausulas NMF a las clausd&asarreglo pacifico; y la otra la que
insiste en la clausula de arreglo de controversstammo el fundamento del
consentimiento del Estado al arbitraje y resalt@speto al consentimierta

Por otra parte, se recogid la posible afirmacion dilectrices de interpretacion
especiales, en la medida en que algunos triburedeptaban el enfoque publico
(primando el aspecto publico del arbitraje), otebeenfoque privado (lo contrario) y
otros un enfoque sincrético al combinar ambos asgét

El debate en el Grupo de Estudio giré en torno pokibilidad de aplicar las clausulas
NMF a las clausulas de arreglo pacifico de lasrogetsias de los tratados bilaterales
de inversion; las condiciones fijadas por dichasattos para la posible invocacion por
los particulares de las clausulas de arreglo pacify los factores a considerar para
determinar si éstas clausulas NMF son aplicabléss aondiciones para invocar las
clausulas de arreglo pacifico.

Sobre la primera cuestién, se afirmé que dichabgaad correspondia al &mbito de la
interpretacion de los tratados, cuando no habia exdluida o admitida expresamente
por las partes en el texto del tratado. Se sugirglos Estados indicasen su preferencia
al respecto y que, en principio, los tribunalesterian que averiguar si las clausulas
NMF no se aplicaban a las disposiciones de argagtfica>°.

135 Doc. AI67/10, paragrafos 258-259.
1% Doc. AI67/10, paragrafo 255.
137 Doc. A/67/10, paragrafo 256.
138 Doc. A/67/10, paragrafo 257.
139 Doc. A/67/10, paragrafo 262.
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En lo tocante a las otras cuestiones, se puso dgfieséo que los tribunales de
inversiones han considerado que la fijacion delrade de estas clausulas corresponde al
ambito de interpretacion de los tratados y, patotason de aplicacion los articulos 31 a
33 de la Convencion de Viena (1969). En este apartal Grupo de Estudio ha
expresado su intencién de formular recomendacienbse el ambito del contexto, la
pertinencia de la labor preparatoria y del conterdé la disposicién a sustituir, asi
como sobre la interpretacion de la que se va aimda practica convencional de las
partes y el principio de contemporaneidad. Tamtsénntencion de seguir estudiando
otros aspectos, tales como la distincién entresgiccion y admisibilidad o la posible
interpretacion particular de la disposicion de tranenos favorable” en sede de los
tratados bilaterales de inverstéh

Respecto de los trabajos futuros, en el seno dgddsde Estudio se recordaron algunas
decisiones ya tomadas como fueron la profundizaeioel estudio de la relacién entre
estas clausulas y el comercio de servicios en etandel Acuerdo General sobre el
Comercio de Servicios y los acuerdos de inversidie ta existente entre ellas, el trato
justo y equitativo y las normas nacionales relatightrato, asi como con los acuerdos
comerciales regionales. Y, si bien se puso dewveella conveniencia de abordar la
relacion entre los acuerdos de inversion y losater® humanos, se insistio en la cautela
como forma de evitar problemas de aplicacion deyguto de articulos adoptado en
1978. Por otra parte, se perfilé el contenido dsiguiente informe que sera su informe
final, pues aunque los cambios en la composiciétadeDI| habian generado alguna
distorsion en la planificacion acordada se erantipta acerca del respeto de la misma.
Dicho contenido, ademas de recoger un panoramaiardpl la labor de la CDI
desarrollada al respecto, incluso los trabajosinaizados, recogeria las evoluciones
habidas con posterioridad al mismo, asi como lastzre de interpretacion de las
cldusulas NMF respecto del arreglo de las conteia®r con indicacion de los factores
y proposicion de clausulas modelos basadas efdtiqa gubernamentat.

VIII. A PLICACION PROVISIONAL DE LOS TRATADOS

La inclusion del tema en el programa de trabajtadeDI y el nombramiento de Juan

Manuel Gémez Robledo (México) como Relator Espedeltema se produjo en el

misma sesion 31322, de 22 de mayo. Seria aproximada un mes después, en la
31512 sesion, de 27 de julio de 2012, cuando ésseptaria un primer informe oral a la
CDI sobre las consultas oficiosas mantenidas cennsembros, los dias 19 y 25 de
julio, sobre la base de un documento oficioso dogldRelator Especial ya exponia
algunas cuestiones preliminares. La CDI tomaria net dicho informe en esa misma
reunion?

10 Doc. AI67/10, paragrafo 263.

1“1 Doc. AI67/10, paragrafos 264-265.

192 Doc. A/67/10, paragrafos 141-142 y 267 y D@JCN.4/SR.3151de 10 de agosto de 2012, pp. 18-19.
El Relator Especial agradecié especificamente astdds miembros de la CDI participantes en las
consultas sus sugerencias y observacidbédefm paragrafo 154).
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El objeto de estas consultas oficiosas respondideabo del Relator Especial de
establecer un didlogo informal sobre las divers@&stiones que los miembros de la CDI
consideraran pertinentes tratar en este quinqué&motodo caso, el Relator Especial
consideraba que el punto de partida debian sdrdbajos realizados por la CDI sobre
el tema del Derecho de los Tratados y sobre lobajma preparatorios de las
disposiciones pertinentes de la Convencién de Vsaitge el Derecho de los Tratados
(1969). Aspecto sobre el que algunos miembros @Pliale plantearon la conveniencia
de solicitar un memorando a la Secretaria, cuylidadi fue vista por el Relator
Especial, llevandole a proponer su solicitud ald,do que finalmente ésta acordaria.
El Relator Especial aclar6é que, en ningun castusearia modificar el régimen de la
Convencion de Viena, sino ofrecer a los Estados lodjue se considerase de utilidad
para que recurriesen mas frecuentemente a la eiplicprovisional de los trataddd

Entre las cuestiones preliminares planteadas estabeelativa a los procedimientos
previos a la aplicacion provisional y su terminagiasi como la posible aplicacion al
articulo 25 de la Convencion de Viena (1969) debligacion de no frustrar el objeto y
el fin del tratado, prevista en el articulo 18. Lméembros de la CDI realizaron
diferentes observaciones y sugerencias, pero lantpge se destacé fue aquélla que
consideraba a ambos como dos regimenes diferenteagtal habia que tratarf§s

En cuanto a la cuestion de si la situacion creamagaplicacion provisional de los
tratados ha de ser tenida en cuenta en el proees$ormacion y prueba de la norma
consuetudinaria, la opinion general es la de qteeaspecto debia excluirse del alcance
del tema. Lo que si podria ser oportuno era larnhgtacion de si el articulo 25 de la
Convencion de Viena (1969) era en si una costuintemacionai*.

Respecto de la practica estatal, se concluyd daehébia de ser tenida en cuenta y que
seria util contar con una muestra de la misma. $fa sentido, también se valoré
positivamente que se pudiera contar con una mudstia prevision convencional de la
aplicacion provisionaf®.

A estas cuestiones se le sumaron otras de lasage mcluyo el sentido del debate
oficioso habido. Mas exactamente, nos referimas definicion exacta de la aplicacion
provisional; sus formas y manifestaciones; su fomef#o juridico; la determinacion de
los 6érganos competentes para resolver la aplicgmidnisional y su relacién con la
nulidad de un tratado por violacion de una dispéside Derecho interno concerniente
a la competencia para celebrar tratados; la unift@dno no del régimen para los
distintos tipos de tratado; su capacidad o no dergeion de obligaciones vinculantes,
o las modalidades y efectos de su terminacioneRde, se abord6 también el tema de
la forma final de los resultados obtenidos, conehdpse que era prematuro adoptar una
decisién al respectd’.

143 Doc. AI67/10, paragrafos 143- 144, 153 y 155.
144 Doc. AI67/10, paragrafos 145 y 147.

15 Doc. A/67/10, paragrafo 148.

16 Doc. A/67/10, paragrafos 149-150.

" Doc. A/67/10, paragrafos 151-152.
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IX. FORMACION Y PRUEBA DEL DERECHO |INTERNACIONAL
CONSUETUDINARIO

El Relator Especial, Michael Wood (Reino Unido),myado a la par que la CDI
incluyé el tema en su programa del quinquenio (3582i6n, de 22 de mayo de 2012),
presenté una nota cuyo examen fue objeto de deba@te las sesiones 31482, 31502-
31522, celebradas los dias 24, 26-27 y 30 de ¢@di@012. Posteriormente y a peticion
de algunos miembros de la CDI y del propio Rel&special, la CDI solicitaria a la
Secretaria la elaboracion de un memorando sobrelémsentos de la labor realizada
anteriormente por la CDI de particular interés palréema (por ejemplo, los debates
habidos alrededor del actual articulo 38 de la €@oovn de Viena (1969) o cuando
abordd el temaMedios de hacer més facilmente asequible la doctaniém relativa al
derecho internacional consuetudingrien 1949-1950), en la medida de lo posible para
la siguiente sesidff.

La intencion del Relator Especial en esta sesi@mpesmover un debate inicial con un
primer intercambio de opiniones sobre el tema yfod®ma mas concreta, alrededor de
su alcance, la metodologia a emplear y la formasieesultados obtenidt&

Algunos miembros de la CDI pusieron de manifieste @ trascendencia de este tema
no solo para los juristas internacionales, sinobtém para los nacionales que son
aplicadores frecuentes de este tipo de normas.xpes®, en esa linea, que nos
encontrabamos ante un desafio para la CDI. De hduhm algunos miembros que

consideraron que el calendario provisional promuesta demasiado ambicioso.

Responsabilidad de la que se mostré conscienteelatd® Especial, el cual confirmé

qgue el objetivo a perseguir era ofrecer orientaeidados los juristas, especialmente, a
los legos en Derecho Internacional Publico y quegae la ambicion estaba, lo

realmente importante era abordar las cuestiones geactica estatal y el elemento

psicoldgico de la costumbre al mismo tieriio

Hubo quien puso de manifiesto que ese planteamidmigstico del Derecho
Internacional Consuetudinario abocaria al frachs@&miento del tema y que, por otra
parte, era conveniente otorgar un tratamiento a€lpaa los aspectos de la formacion y
la prueba. De hecho, se llegd a proponer por akjun@mbros que el trabajo se
centrase en los medios de prueba. Este ultimo @specfue muy compartido puesto
gue otros miembros de la CDI respaldaron el traeatoi de ambos aspectos, en la
medida en que estaban estrechamente relacionad@sldtor Especial, en cuanto a la
primera observaciéon, aclaré6 que lo que seria objietoestudio serian las normas
secundarias o sistémicas sobre la prueba y queseltado que se obtendria no seria
ambiguo puesto que se pretendia ofrecer un “camjclaro y sencillo de conclusiones
sobre el tema, acompafado, en caso necesario,sdeldasulas de salvaguardia

18 \/id. Doc. A/67/10, paragrafos 157-159, 201 y 268, D8¢CN.4/653 de 30 de mayo de 2012, Doc.
A/CN.4/SR.3148, de 17 de agosto de 2012, pp. b, A/CN.4/SR.3150de 2 de noviembre de 2012,
pp. 8-12, DocA/CN.4/SR.315]1pp. 8-12, y DocA/CN.4/SR.3152pp. 3-5.

149 Doc. AICN.4/653 paragrafos 8-10.

%0 Doc. A/67/10, paragrafos 169, 172, 192, 194, 199-200
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correspondientes” y, en cuanto a la segunda, esjmeohabia consenso general a la
hora de dar un tratamiento conjunto, tal y comatesteflejado en su Ndta

Desde otra perspectiva, la necesidad de presemvaflekibilidad del proceso
consuetudinario tuvo apoyo general, recomendandmsadopcion de un enfoque
prudente, la huida de la codificacion y la limitatide la labor de la CDI a la
clarificacién de las normas actuales sobre fornmagiprueb&?

Sobre la metodologia, el Relator Especial considepgbrtuno partir de los
planteamientos sobre derecho internacional condunetio, adoptados por la Corte
Internacional de Justicia y la Corte Permanentéudécia Internacional, no solo a nivel
metodoldgico, sino también sobre el fondo, aunquextluyo los provenientes de otros
tribunales judiciales y arbitrales y de los tribiesainternos. Diversidad en la que
también insistieron los miembros de la CDI, aputtarla importancia de la
contribuciéon que los tribunales regionales a laahoe determinar las normas
consuetudinarias del Derecho Internacional Pend¢lyDerecho Internacional de los
Derechos Humanos, y en cuyo valor para el temaklt® Especial también creia. No
obstante, hubo quien apunté los riesgos de queiesdsexcesiva dependencia de la
jurisprudencia de los tribunales judiciales y adbés, debido a su contexto
“intersubjetivo”, a la limitacién en el ambito meted de los precedentes judiciales y lo
no inclusion en muchos de ellos del razonamientlgsl llevaba a la afirmacion de la
existencia de una norma consuetudirtatia

Las observaciones sobre la conveniencia de un iestadrico de la cuestidén, no
unanimes en la CDI, fueron respondidas por el Belspecial en el sentido de aceptar
qgue el analisis de los fundamentos tedricos debsiresi se queria que los resultados
tuviesen trascendencia, pero que la resolucidnasecontroversias teéricas sobre el
fundamento de la costumbre o la superacion dev&xsidad de enfoques tedricos no era
competencia de la CDI. Se trataba de centrarseamedtalmente en la practica, estatal
o de otros sujetos de Derecho Internacitfal

La sugerencia que apuntd a la distincion del estwsi funcién de la perspectiva
subjetiva de los Estados, la perspectiva intersivbjedel érgano decisorio y la
perspectiva objetiva del observador imparcial rer&cibida por el Relator Especial por
no entender su idoneidad

En el apartado de trabajos previos realizados moidencia en la cuestién, el Relator
Especial sefialo laondon Statement of Principles Applicable to thenfation of the
General Customary International Lawaprobada por la Asociacion de Derecho
Internacional en 2000, sobre la base de los trabdachos en 1984/1985, asi como la
labor desarrollada por el Comité Internacional deCrruz Roja sobre eDerecho

%1 Doc. AI67/10, paragrafos 170, 173-174, 193-194 y 196.
%2 Doc. AI67/10, paragrafo 171

133 Doc. A/67/10, paragrafos 161, 180-181 y 199.

%4 Doc. A/67/10, paragrafos 178, 182 'y 199

%5 Doc. A/67/10, paragrafos 179 y 195.

-39 -



[24] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES2012

Internacional Humanitario Consuetudinario otros trabajos doctrinales sobre la
cuestién. Un punto éste ultimo en el que se idsigéira que se consultase la mayor
cantidad de obra cientifica posible de diversagurag juridicas y en diferentes
idiomas®®.

La decision del Relator Especial de elaborar urvebrglosario con los términos

oportunos en los idiomas oficiales de la organ@aciontd con el respaldo general, con
referencias especificas a la necesidad de distiegtrie Derecho Internacional General
y Derecho Internacional Consuetudinario y a la eomencia de abordar la distincion

entre éste Ultimo y principios generales del devesth buscar una definicion definitiva

de éstos vista su complejidad

Entrando en las cuestiones relacionadas con atadadel tema, se propuso al Relator
Especial que se centrase eruglis o diuturnitay en laopinio iuris, y en cdmo eran
utilizados por Estados y organos jurisdiccionaleambién que estudiase los trabajos
qgue condujeron a la adopcion del articulo 38, parfab) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia y su entendimiento ddsdeorganos jurisdiccionales. Se
sugirio el estudio sobre un posible cambio en etgso de formacion y que prestase
una atencion especial a los conceptos de “Estageciedémente afectado” y “objetor
persistente” en la medida en que su existencianggaada el equilibrio entre los valores
comunitarios y la soberania estatal, asi comodsstancion entre palabras y hechos, en
la medida en que eilsusen muchas ocasiones venia a través de la procoyamio
era el caso de la adopcion de una resolucion catadb ampliamente ratificado. A
todas estas sugerencias, se le unidé una largadkstspectos concretos sefialados a la
atencion del Relator Especial, sobre los que é@sterpronuncio exhaustivamente en el
debate de la CDI, aunque si apunté que habia todetnlda nota y que se reflejarian en
los trabajos veniderd®.

El desacuerdo claramente manifestado por variosnbries de la CDI acerca de la
exclusion del alcance del tema del estudioigelcogensllevd al Relator Especial a
dejar una puerta abierta a su inclusiéon en el dtar bien insistiendo en dejar este
analisis aparte en este primer momento. Una deriasipales argumentaciones a favor
de su inclusion fue la especificidad que preserdaras normas en cuanto a su
formacion, prueba y clasificacion. La principal amgentacion del Relator Especial para
su exclusion era que nos encontrdbamos ante usiGtuseparada como demostraba el
hecho de que pudiésemos “encontrar normas impasatanto en tratados como en el
derecho internacional consuetudinattg”

En cuanto a la forma final, de las dos opcioneguymetas por el Relator Especial
(directrices o conclusiones), contd con mayor madento la segunda, sugiriéndose
gue, en un primer momento, se presentasen propugstacomentarios susceptibles de
ser aprobadas posteriormente como conclusiones.régaccion del informe dificulta

1% Doc. .AICN.4/653 paragrafo 13, y Do@/67/10, paragrafos 163, 183 y 199
157 Doc. AICN.4/653 paragrafo 15, y Do@\/67/10, paragrafos 175, 177 y 198.
%8 Doc. A/67/10, paragrafos 184-190 y 202.
%9 Doc. A/67/10, paragrafos 165, 176 y 197.
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saber si realmente en este tema se va a poneéeticaria recomendacion acordada de
gue los Relatores Especiales no habilitaran ettisldimomento los comentarios, pues
ello les privaba del correspondiente detfite

El Relator Especial consider6 oportuno pedir infacian a los gobiernos sobre su
practica relativa a la formacion del Derecho Indefanal Consuetudinario y los tipos
de elementos que puedan servir de prueba de &ptesada a través de declaraciones
oficiales ante las camaras legislativas, los trtbesn y las organizaciones
internacionales, asi como de las resoluciones sl¢rilmunales nacionales, regionales y
subregionales. Especialmente importante esta @etae informacion, pues aunque el
Relator Especial partia de la abundancia de dichatipa, el establecimiento de la
misma no era facit™.

180 Doc. A/67/10, paragrafos 166, 191 y 199id. también RUBIO FERNANDEZ, E. M., “Crénica de
Cadificacion Internacional: La Labor de la ComisiisDerecho Internacion@3? sesid)i, REE| n° 22,
2011, 40 pp., p. 10).

81 Doc. A/67/10, paragrafos 29, 162 y 167. La cita textual extraid DocA/CN.4/653 paréagrafo 23.
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