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|. CONSIDERACIONES GENERALES

Bgjo la presidencia de Edmundo Vargas Carrefio (Chile) y Ernest Petric (Eslovenia)®, se
celebraron el sexagésimo y sexagésimo primer periodo de sesiones de la Comision de

* Profesora de Derecho Internacional Plblico y Relaciones Internacionaes de la Universidad de Murcia
(evarubio@um.es).

Todos los enlaces a documentos oficiales de Naciones Unidas estén realizados a su ubicacion origina en
€l servidor de la Organizacion, correspondiéndole de forma exclusiva la autoria de 10s mismos.

© EvaMaria Rubio Fernandez. Todos los derechos reservados.

1 El resto de la Mesa de la Comisién en la 607 sesién estuvo compuesta, ademés, por: Primer
Vicepresidente, Roman Anatoleyvitch Kolodkin (Federacién de Rusia); Segundo Vicepresidente,
Mahmoud D. Hmoud (Jordania); Relatora Paula Escarameia (Portugal); y Presidente del Comité de
Redaccion, Pedro Commissario Afonso (Mozambique). En la 612 sesion, Nugroho Wisnumurti
(Indonesia) fue e Primer Vicepresidente, Salifou Fomba (Mali) el Segundo Vicepresidente, Marcelo
Vazquez Bermudez (Ecuador) como Presidente del Comité de Redacciéon y Marie G. Jacobsson (Suecia)
fue la Relatora. La Mesa ampliada contd con los miembros de la Mesa, con los anteriores Presidentes de
la Comisiéon y con los Relatores Especiales, 1o que supuso la participacion en la Mesa de catorce 'y
quince, respectivamente, de los treinta 'y cuatro miembros que componen la CDI. A su vez, através dela
Mesa Ampliada, en la 29712 sesion, celebrada el 4 de junio de 2008, y en la 30132 sesion, de 2 dejunio de
2009, se establecieron los Grupos de Planificacion correspondientes, de veintiséis y veintiocho miembras,
en € que la Presidencia fue asumida por A. Kolodkin y N. Wisnumurti y participaron dieciséis y
diecisiete miembros de la CDI no presentes en las formaciones anteriormente referidas. En las cinco
reuniones habidas en 2008 debati6 las posiciones gubernamental es expresadas sobre “ Otras decisiones y
conclusiones de la Comision”, y las resoluciones 62/66, relativa a informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la labor realizada en su 59° periodo de sesiones, y 62/70, relativa a estado de
derecho en los planos nacional e internacional, ambas de 6 de diciembre de 2007 (Documentos oficiales
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Derecho Internacional (en adelante, CDI), del 5 de mayo a 6 dejunioy del 7 dejulio a
8 de agosto de 2008, asi como del 4 de mayo al 5 dejunioy del 6 dejulio al 7 de agosto
de 2009 (diez semanas, en ambos casos)?.

Por su partey con igua duracién, la 622 sesion se esté desarrollando bajo la Presidencia
de Xge Hangin (China), del 3 de mayo al 4 de junioy del 5 dejulio a 6 de agosto de
2010°.

La Asamblea General tomo nota de los informes sobre su labor en la resolucion 63/123,
el 11 de diciembre de 2008, y en laresolucién, 64/114, de 16 de diciembre de 2009, tras
haber mantenido la Sexta Comision los correspondientes debates durante las sesiones
162 a 262 celebradas los dias 27-31 de octubre y 3-5 de noviembre de 2008, y 15% a 232
y 252 celebradas del 26 a 30 de octubre, 2-3 y 12 de noviembre de 2009*.

En la 607 sesion, el Comité de Redaccion fue establecido para abordar los temas de
“reservas de los tratados’, “recursos naturales compartidos’, “responsabilidad de las
organizaciones internacionales’, “efectos de los conflictos armados en los tratados’ y
“expulsion de extranjeros’, lo que efectivamente hizo en cuarenta y una sesiones’. Por
ende, esos tres Ultimos temas, junto con €l de la “obligacion de extraditar o juzgar (aut
dedere aut indicare)”, fueron objeto también de tratamiento por los respectivos Grupos
de Trabajo establecidos”.

En la 612 sesion, el Comité de Redaccion tratd los temas de “reservas a los tratados”,
“responsabilidad de las organizaciones internacionales’, “expulsion de extranjeros’ y
“proteccion de las personas en casos de desastre” en treintay Siete sesiones. En cuanto a
los Grupos de Trabajo, éstos se establecieron para los temas “obligacion de extraditar o
juzgar (aut dedere aut judicare)”, " recursos naturales compartidos’ y sobre el programa

de la Asamblea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento No. 10, Doc. A/63/10,
adoptado €l 8 de agosto y distribuido € 26 de septiembre de 2008, paragrafos 3-5, 333 y 335, pp. 2-3y
393). En lastres sesiones, celebradas en 2009, el debate versd sobre las mismas cuestiones y resoluciones,
si bien actualizadas a las evoluciones acaecidas en ese afio y € informe anterior de la CDI (Documentos
oficiales de la Asamblea General, sexagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento No. 10, Doc.
A/64/10, adoptado €l 7 de agosto y distribuido €l 6 de octubre de 2009, pardgrafos 6 y 227-228, p. 3y
401).

2 Vid. “Crénica de codificacion Internacional; La labor de la Comisién de Derecho Internacional (592
sesién), REEI, nim. 15, 2008, p. 2, y Doc. A/63/10, paragrafo 363, p. 405.

% Se respetan asi las previsiones iniciales sobre su duracion (Doc. A/64/10, parégrafo 244, p. 407). El
resto de la Mesa estd compuesta por Christopher John Robert Dugard (Sudéafrica), como Primer
Vicepresidente, Zdzislaw Galicki (Polonia), como Segundo Vicepresidente, Donald M. McRae (Canadd)
como Presidente del Comité de Redaccién, y Stephen C. Vasciannie (Jamaica) como Relator. En la 30372
reunién, se establecieron el Grupo de Planificacién y el Grupo de Trabajo sobre € programa a largo
plazo, presididos por Christopher J. R. Dugard y Enrique J. A. Candioti y compuestos por veintisiete y
veintiocho miembros, respectivamente (Informacién extraida de la pagina
http://untreaty.un.org/ilc/sessions/62/62sess.htm).

* La Asamblea General ha recomendado que los debates en la Sexta Comision sobre la labor de la CDI
desarrollada durante su 622 sesién comiencen el 25 de octubre (Doc. A/IRES/64/114, parégrafo 26).

® Doc. A/63/10, parégrafos 6y 7, pp. 3-4.

® Ibid., parégrafos 8-9, pp. 4-5.
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de trabgjo a largo plazo, mientras que los Grupos de Estudio se ocuparon de “los

tratados en e tiempo” y de “la clausula de la naciéon més favorecida’”.

En la 622 sesidn, en la primera parte, e Comité de Redaccién habia sido establecido
paratratar |os temas de “reservas alos tratados’ y “expulsién de extranjeros’, y se habia
anunciado la composicién y, por tanto, e comienzo del trabajo del Grupo de Trabajo
sobre los “recursos naturales compartidos’ y de los Grupos de Estudio sobre “los
tratados en e tiempo” y “la cléusula de |a nacién més favorecida®.

Larelacion entre la CDI y la Sexta Comisién fue objeto de examen en las sesiones 602y
612 de cara a su mejora. Se volvi6 ainsistir en la disponibilidad anticipada que tenian
las delegaciones interesadas de los proyectos de informe de la CDI, asi como en €
carécter abierto de sus sesiones plenarias’. Se subray6 la oportunidad en la continuidad
de las consultas oficiosas entre los miembros de la Sexta Comision y los miembros de la
CDI gue asisten a debate del informe que tiene lugar en e seno de aquélla, resaltada
igualmente desde la Asamblea General'®, y se apunté también la posibilidad de sefialar
uno o dos temas del programa de la CDI en el programa de la reunién de asesores
juridicos que se organiza durante el debate del informe dela CDI en la Sexta Comision,
para que sea examinado con la posible asistencia del Relator Especial™. Aspectos todos
ellos que se verian potenciados en el caso de que la CDI celebrase un periodo de
sesiones en Nueva York, en una idea que continlia siendo estudiada y que, sin duda,
estara condicionada por |as recomendaciones de la Asamblea General de incrementar su
eficiencia y productividad y de hacerlo reduciendo sus gastos'?. Véanse s no las
consideraciones sobre lo problematico que resulta que asistan uno o dos Relatores
Especiales a debate en la Sexta Comisién, a pesar de lo beneficiosa que la misma
resulta de cara a enriquecimiento de los informes por la promocion de las consultas e
intercambios de pareceres con |os representantes gubernamentales™. En estas sesiones,
respectivamente, a Presidente de la CDI le acompafiaron Giorgio Gaja (Italia) como
Relator Especial del tema “Responsabilidad de las organizaciones internacionales’, y

" Doc. A/64/10, parégrafos 7-9, pp. 3-4.

8 Informacion extraida de http://untreaty.un.org/ilc/sessions/62/jourchr.htm. Téngase presente que los
temas a tratar en la 622 sesion serén los mismos que los abordados en la sesion anterior, con la excepcion
del tema de la “responsabilidad de las organizaciones internacionales’ (Agenda provisional, Doc.
A/CN.4/619, de 12 de enero de 2010, aprobada por la CDI € dia 3 de mayo de dicho afio).

° Doc. A/63/10, paragrafo 347, p. 399.

19 1bid., parégrafo 348, pp. 399-400, Doc. A/RES/63/123, paragrafo 11 y Doc. A/RES/64/114, parégrafo
11

Y Ibid., parégrafo 349, p. 400. Para la mejor consecucion de un didlogo profundo y provechoso, la
Asamblea General sigui6 solicitando que los Estados Miembros envien alos asesores juridicos durante el
tiempo de debate del informe de la CDI en la Sexta Comision (Doc. A/RES/63/123, paragrafo 13, y Doc.
A/RES/64/114, paragrafo 12). Para enriquecer y hacer més dinamico el debate también les recomendd
gue se cifiesen a programa de trabajo y que sus intervenciones fuesen concisas y especificas (Doc.
A/RES/63/123, parégrafo 12, y Doc. A/RES/64/114, parégrafo 11).

2 Doc. A/63/10, parégrafo 350, p. 400, y Doc. A/RES/63/123, parégrafos 7y 8.

B3 Doc. A/63/10, parégrafo 357 y 374, pp. 402-403 y 407. Siguieron también en este periodo las
reivindicaciones sobre la necesidad de reconsiderar la cuestion de los honorarios de los Relatores
Especiales (Ibid., paragrafo 358, p. 403).
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Eduardo Valencia Ospina, en igua condicion si bien respecto del tema “Proteccion de
las personas en casos de desastre”.

En € periodo cubierto por esta cronica, ha habido también cambios en la composicion
de la CDI. Asi, en la 29972 sesion, celebrada el 8 de agosto de 2008, tuvo lugar la
eleccion de Michael Wood como miembro de la misma ante la dimision de lan
Brownlie como tal**, cuyo posterior deceso motivé un acto en su memoria a comienzo
de la 622 sesién™. Por otra parte, en la 29982 sesion, celebrada el 4 de mayo de 2009, se
procedio a la eleccion como miembro de Shinya Murase, ante la dimision de Chusei
Y amada®®.

Alrededor de las elecciones en la CDI, Alain Pellet present una propuesta en € marco
del Grupo de Planificacién, € cua considerd que no era posible por e momento llegar a
resultados concluyentes sobre el procedimiento y los criterios concernidos, por lo que €l
escalonamiento de las elecciones no debia mantenerse en su programa, Si bien sus
miembros se mostraron de acuerdo en la importancia de la cuestion de género y en la
necesidad de continuar examinando la cuestién*’. Con motivo de las elecciones que
tendran lugar a finales de 2011, al expirar € quinquenio de los treinta y cuatro
miembros de la CDI, tendremos ocasion de comprobar si estas consideraciones se ven
traducidas en la préctica™.

Por otra parte, si el tiempo y € espacio disponibles |o permiten, en su 622 sesién la CDI
estudiara sus métodos de trabajo a través de un grupo de trabajo de composicién abierta
del Grupo de Planificacion™. No obstante y por lo que respecta a los Relatores
Especiales, insistiendo en su independencia respecto de todos, incluso de la Secretaria,
se puso de manifiesto laimposibilidad de que éstos soliciten a ésta la realizacion de toda
investigacion necesaria para elaborar e correspondiente informe, en 1o que supone un
recordatorio a los Relatores Especiales del papel protagonista en la gecucion de su
funcion, no sin dejar de insistir en la necesidad de compensar el esfuerzo adicional a sus
trabajos correspondientes que realizan dichos Relatores™.

Con la vista puesta en estas cuestiones, la Asamblea General solicitd a Secretario
General la realizacién de un informe que fue presentado en la 612 sesién con €l titulo
Asistencia a los Relatores Especiales de la Comision de Derecho Internacional, en €
cual se recuerda la funcién de los Relatores Especiales, € aumento reciente de sus
responsabilidades, la ayuda prestada desde la Secretaria en estos Ultimos afios y €

¥ El anuncio de esta renuncia, con efectos a partir de la fecha indicada, se encontraba ya en Doc.
A/CN.4/602, de 3 de junio de 2008.

!> Informacién extraida de http://untreaty.un.org/ilc/sessions/62/jourchr.htm.

® Doc. A/CN.4/613, de 1 de abril de 2009.

" Doc. A/64/10, parégrafo 237, p. 404.

18 \/ éase |lainformacion sobre la eleccién en http://untreaty.un.org/ilc/2011€ ection.htm.

9 Doc. A/64/10, parégrafo 239, p. 404. De acuerdo con el Boletin de sesiones, a 31 de mayo de 2010, la
decision referida alin no se habia adoptado (V éase http://untreaty.un.org/il c/sessions/62/jourchr.htm).

2 1bid., parégrafo 241, p. 405.
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marco en el que se tendria que producir un posible aumento de sus remuneraciones™. El
organo plenario tom6 nota de este informe y de sus conclusiones, solicitando al
Secretario Genera que, en su sexagésimo quinto periodo de sesiones, le presente
opciones adicionales de asistencia a los Relatores Especiales™.

1. Decisionesrelacionadas con el programa detrabajo dela CDI.

En la 607 sesion, € Grupo de Trabajo sobre € programa de trabajo a largo plazo, cuya
presidencia recay6 en Enrique Candioti (Argentina), fue establecido por e Grupo de
Planificacion en su sesion de 4 de julio de 2008. Tras diversas reuniones, recomendo la
inclusion en dicho programa de los temas “ L os tratados en el tiempo”, de acuerdo con la
propuesta revisada de Georg Nolte (Alemania), y “La clausula de la nacion mas
favorecida’, sobre la base del informe del Grupo de Trabajo, presidido por Donald M.
McRae (Canadd), puesto que ambos “entre otras cosas, son concretos y abordables y
presentan utilidad tedrica y practica por lo que hace a la codificacion y desarrollo
progresivo del derecho internacional”®. La CDI hizo suya esa recomendacion y la
relativa a que en su 612 sesion se establ ecieran grupos de estudio sobre ambos, tomando
la Asamblea General nota de esta decision® y haciéndose efectiva ésta dltima como
hemos visto previamente.

Asimismo, en la612sesién y de cara ala sesion siguiente, la CDI decidio bajo larubrica
“Otros asuntos’ que, al menos, una sesion se dedicase al debate del tema “Las clausulas
de solucion de controversias’, teniendo como base una nota elaborada a efecto por la
Secretaria sobre la historia y la practica anterior de la CDI, asi como la précticareciente
de la Asamblea General®.

De acuerdo con lo indicado, dicha Nota se ha estructurado en tres partes, abordandose
respectivamente un analisis de la historia del estudio por la CDI de temas relacionados,
la practica seguida por la CDI en sus trabajos alrededor de estas clausulasy la préactica
reciente de la Asamblea General arededor de las mismas en tratados internacionales
que no han sido € resultado de los trabajos de la CDI%.

De este modo, en la primera parte, dentro de los temas relacionados de estudio
finalizado, se ha estudiado € modelo de reglas sobre procedimiento arbitral (1958),
mientras que, en el apartado de temas relacionados ya examinados como posible objeto
de estudio futuro de la CDI, se ha incluido € examen del “arreglo pacifico de las
controversias internacionales’ (1949) como tema para su codificacion, su estudio sobre
labase del “Survey of international law” (1971), preparado por €l Secretario General, o
lainclusion de las “ clausulas model o para la solucion de las controversias relativas a la

! La solicitud del informe se produjo en Doc. A/RES/63/123, parégrafo 9. El informe se encuentra
disponible en Doc. A/64/283, de 13 de agosto de 2009.

2 Doc. A/IRES/64/114, parégrafo 6.

% Doc. A/63/10, parégrafo 351, pp. 400-401.

% Ibid., parégrafos 25, 352-354, pp. 10y 401, y Doc. A/IRES/63/123, parégrafo 6.

% Doc. A/64/10, parégrafo 238, p. 404.

% Doc. A/CN.4/623, de 15 de marzo de 2010.
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aplicacion o la interpretacion de las futuras convenciones de codificacion” y los
“procedimientos de mediacion y conciliacion por los 6rganos de las Naciones Unidas’
como posibles temas futuros aincluir en el programa de trabgjo a largo plazo en lalista
de temas, elaborada en 1996 como consecuencia de la labor desarrollada por €l
correspondiente Grupo de Trabgjo®’.

En cuanto ala préctica de la CDI en materia de clausulas de solucion de controversias,
el estudio a su vez se dividié entre las que fueron efectivamente incluidas en €
resultado de lalabor de la CDI, con indicacion de la evolucion que experimentaron en el
texto finalmente adoptado, y aguéllas otras que, tras su discusion, se decidio excluir de
los textos resultantes. En el primer grupo se incluyeron, de este modo, las clausulas
introducidas en e Proyecto de Convencion para al Reduccion de la Apatridia en €
Porvenir y en e Proyecto de Convencion para la Supresion de la Apatridia en el
Porvenir (1954) (en ambos, proyecto de articulo 11); en los articulos sobre el Derecho
del Mar (1956) sobre la solucién de controversias relativas a los recursos vivos de la
alta mar (proyecto de articulos 57-59) y sobre las controversias relativas ala plataforma
continental (proyecto de articulo 73); en el Proyecto de articulos sobre Relaciones e
Inmunidades Diplomaticas (1958) (proyecto de articulo 45): en el Proyecto de articulos
sobre Derecho de los Tratados (1966) (proyecto de articulo 62); en el Proyecto de
articulos sobre Representacion de los Estados en sus relaciones con organizaciones
internacionales (1971) (proyectos de articulos 81-82); en e Proyecto de articulos sobre
la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Agentes Diplomaticos y otras personas
internacionalmente protegidas (1972) (proyecto de articulo 12 y sus dos modalidades);
en e Proyecto de articulos sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y
organizaciones internacionales o entre organizaciones internacionales (1982) (proyectos
de articulos 65-66); en € Proyecto de articulos sobre € derecho de los usos de los
cursos de agua internacional es para fines distintos de la navegacion (1994) (proyecto de
articulo 33); y en e Proyecto de articulos sobre Prevencion del Dario Transfronterizo
resultante de Actividades Peligrosas (2001) (proyecto de articulo 19)%.

En el grupo de las clausulas cuya inclusion fue debatida y descartada, encontramos las
gue fueron propuestas en e marco de los debates sobre el Proyecto de articulos sobre
Sucesion de Estados en materia de Tratados (1974), el Proyecto de articulos sobre la
cldusula de la nacién més favorecida (1978), €l Proyecto de articul os sobre Sucesion de
Estados en materia de bienes, archivos y deudas de Estado (1981), e Proyecto de
articulos sobre €l estatuto del correo diplomatico y lavalija diplomética no acompariada
por un correo diploméatico y proyectos de protocolos facultativos (1989), € Proyecto de
articulos sobre inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus bienes (1991), €
Proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internaciona mente
ilicitos (2001), € Proyecto de Principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de
dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas (2006) y € Proyecto articulos
sobre e Derecho de los Acuiferos Transfronterizos (2008). Entre las argumentaciones
més usadas para no introducir las cldusulas propuestas se encuentran la fata de

%" Ibid., parégrafos 3-13.
% Ibid., parégrafos 15-44.



Cronica de codificacion internacional: La labor de la Comision de Derecho Internacional

seguridad en laformafinal a ser adoptada por € resultado de los trabagjosen laCDI y €l
protagonismo que, a respecto, debia ser jugado por los Estados bien en la propia
Asamblea General, bien en una conferencia diplomética convocada a efecto de la
adopcion del posible tratado internacional®®.

Respecto a la practica de la Asamblea General, € estudio se ha limitado a los tratados
internacionales “recientes” no elaborados y adoptados sobre la base de la labor de la
CDl, esto es, a las seis convenciones o convenios y tres protocolos adoptados en los
altimos quince afios que contienen este tipo de clausulas. Mas exactamente y
relacionados con la lucha contra e terrorismo, la referencia vino a Convenio
Internacional sobre la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas
(1997) (art. 20), e Convenio Internacional para la represién de la financiacion del
terrorismo (1999) (art. 24), y e Convenio Internacional paralarepresion de los actos de
terrorismo nuclear (2005) (art. 23). Por otra parte, se incluyé la mencion también ala
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(2000) (art. 35) y sus protocolos contra el tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar y
aire (2000) (art. 20), para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios (2000) (art. 20) y contralafabricacion y € trafico ilicito
de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones (2001) (art. 16). Las dos
Ultimas referencias vinieron para la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion (2003) (art. 66) y la Convencion Internaciona para la proteccion de todas
las personas contra | as desapariciones forzadas (2006) (art. 42).

La incidencia que tendré esta Nota en el programa de trabajo de la CDI es una cuestion
alaque aln no podemos responder visto que este tema aln no ha sido debatido en la 622
sesién alafecha de entrega de esta cronica.

2. Cuestionesrelativas ala documentacion y a las publicaciones.

Unavez mas, la CDI resalt6 latrascendencia de la publicidad y distribucién de todos los
datos sobre la practica de los Estados y otras fuentes del Derecho Internacional y la
plena asuncion de la necesidad de ahorrar en gastos en la documentacion emanada de
los Relatores Especiales y de la CDI “siempre que sea posible”®. Consideraciones que
fueron aprobadas por la Asamblea General®.

Tras el establecimiento por €l Secretario General del fondo fiduciario para hacer frente
el retraso en la publicacion del Anuario de la CDI, ésta hizo un llamamiento a la
contribucion a mismo de Estados, organizaciones no gubernamentales, entidades
privadas y particulares, sin por ello dgjar de insistir en la necesidad de que se asignen
las partidas debidas desde €l presupuesto ordinario. Al respecto, la Asamblea Genera se
limité a sefidlar la importancia de dicha asignacion a través de una clausula “sin

 Ibid., parégrafos 45-66.

¥ Doc. A/63/10, parégrafo 359, p. 403, y Doc. A/64/10, paragrafo 232, p. 402.

% Doc. A/IRES/63/123, parégrafo 21. Lallamadaalaeficienciay productividad se reiteré en el periodo de
sesiones siguiente (Doc. A/RES/64/114, parégrafo 7).
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perjuicio de” y a invitar ella también a la realizacion de dichas contribuciones
voluntarias, de lo cual tomé nota con reconocimiento la CDI*,

LaCDI y la Asamblea General insistieron en alabar lalabor desarrollada por la Division
de Codificacion de la Oficina de Asuntos Juridicos de la Secretaria, destacandose en
esta sesion los memorandos presentados sobre la “Proteccion de las personas en casos
de desastre”®, sobre la “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios
del Estado”* y sobre “Las reservas a los tratados en el contexto de la sucesién de
Estados’®, asi como la continua actualizacién de la pagina de Internet de la CDI y la
inclusion de un motor de busgueda a texto completo respecto de los todos los
voltmenes publicados del Anuario Juridico de las Naciones Unidas™.

En el proceso de apuesta por la transparenciay amplia difusion de la labor de la CDI a
través del volcado en Red, cabe resaltar que los ejemplares del Anuario de la Comision
de Derecho Internacional Se encuentran disponibles telematicamente en nuestro idioma
desde su 622 sesidn, si bien ala fecha de entrega de esta cronica hasta el volumen | del
Anuario del afio 2002°".

Otra de las novedades que se han producido al respecto ha sido la disponibilidad en red
de las actas verbales de las Conferencias Diplométicas de negociacién de aguellos
tratados internacional es cuyos borradores fueron resultado de lalabor delaCDI y de los
debates habidos en la Sexta Comision de la Asamblea General. Disponibles sélo en
lengua inglesa, en la pagina se incorpora un motor de busgueda a texto completo de
todas ellas que puede resultar de gran utilidad™.

3. La conmemoracion del sexagésimo aniversario dela CDI.

Concentrados los actos de conmemoracion en los dias 19 y 20 de mayo de 2009, los
debates mantenidos con los asesores juridicos arededor del tema “La Comision de
Derecho Internacional: Sesenta afios...¢y ahora?’ fueron seguidos de acuerdo con las
reglas de Chatham House, no levantdndose acta de las mismas. En consecuencia, del
contenido de dicho acto tan solo se dispone de las declaraciones efectuadas en la sesién
solemne por algunas de |as autoridades participantes™.

% Doc. A/63/10, parégrafo 360, p. 404, Doc. A/IRES/63/123, pardgrafo 22, Doc. A/64/10, parégrafo 234,
p. 403, y Doc. A/IRES/64/114, paragrafo 19.

* Doc. A/CN.4/590 de 11 de diciembre de 2007, y Doc. A/CN.4/590/Add.1, de 26 de febrero de 2008,
Doc. A/CN.4/590/Add.2, de 31 de marzo de 2008, y Doc. A/CN.4/590/Add.3, de 19 de junio de 2008.

¥ Doc. A/CN.4/596, de 31 de marzo de 2008.

* Doc. A/CN.4/616, de 6 de mayo de 2009.

% Doc. A/63/10, paragrafos 361-362, pp. 404-405, Doc. A/RES/63/123, parégrafos 20 y 23, y Doc.
A/64/10, paragrafo 236, p. 403. El motor de blsgueda se encuentra en la siguiente direccién de Internet:
http://www.un.org/law/UNJuridical Y earbook/index.htm.

37 Para su consulta, véase http://untreaty.un.org/ilc/publications/yearbooks/yearbooks.htm.

% Su direccién es http://untreaty.un.org/cod/diplomaticconferences/index.html.

% En la direccion http://untreaty.un.org/il c/sessions/60/60thanniversary.htm pueden consultarse los textos
de los discursos pronunciados por Sergel A. Ordzhonikidze, Secretario General Adjunto y Director
General de la sede de Naciones Unidas en Ginebra, Nicolas Michel, Secretario General Adjunto para
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Sin pertenecer a estos actos, pero en clara sintonia con la celebracion de esta
conmemoracion, en el Grupo de Planificacion se debatio la resolucion de la Asamblea
Genera 62/70, de 6 de diciembre de 2007, relativa al estado de derecho en los planos
nacional e internacional de cara alaidentificacion de la contribucion que la CDI aporta
al imperio de dicho estado de derecho®.

Partiendo de laidea de que “€el estado de derecho constituye la esencia de la Comision,
ya que su misién fundamental es guiar €l desarrollo y la formulacion del derecho”®, la
CDI indicd como, desde un enfoque sistémico y la pertenencia de sus miembros a los
principales sistemas juridicos de todo el mundo y de todos los grupos regionales
reconocidos en el sistema de las Naciones Unidas, ayuda a la promocion del estado de
derecho a través de la determinacién del derecho, respetando siempre la premisa de la
primacia del derecho y de la vigencia del Derecho Internacional General para todos los
Estados, alin cuando en determinadas situaciones tengan entrada las consideraciones de
orden politico™. Por ende, su preocupacion por €l reflejo en las normas propuestas de la
conciliacién entre los intereses gubernamentales existentes, de las consideraciones de
derechos humanos o de las técnicas y cientificas, en su caso, 0 su estrecha colaboracion
con otros Grganos y organismos internacionales (p. €., con la Corte Internacional de
Justicia) a la hora de efectuar su labor han sido también apuntados como €es de
aportacion al desarrollo del estado de derecho™®.

Los pronunciamientos de la CDI sobre e estado de derecho cabe pensar que no
finalizaran aqui puesto que la Asamblea Genera la ha invitado, junto a la Corte
Internacional de Justiciay la Comisién de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, a seguir formulando observaciones sobre su contribucion a la promocion
de éste. Invitacion que ha de ser leida en combinacion con la decision de la Sexta
Comision de seleccionar tres subtemas a debatir: “Promocion del estado de derecho en
el plano internacional” (durante el 64° periodo de sesiones); “Legislacion y précticas de
los Estados Miembros en relacion con la aplicacion del derecho internacional” (durante
el 65° periodo de sesiones); y “El estado de derecho y la justicia de transicion en
situaciones de conflicto o posteriores a un conflicto” (durante el 66° periodo de
sesiones)™.

Asuntos Legales. Asesor Juridico, Rosalyn Higgins, Presidenta de la Corte Internaciona de Justicia, y
Edmundo Vargas Carrefio, Presidente de la CDI en la sesion concernida.

0" Alrededor de la homénima resolucion 63/128, de 11 de diciembre de 2008, se reiteraron las
observaciones hechas en la 602 sesién (Doc. A/64/10, parégrafo 231, p. 402).

“! Doc. A/63/10, parégrafo 346, pp. 398-399.

“2 Ibid., parégrafos 342-343, pp. 396-397.

8 Ibid., parégrafos 344-345, pp. 397-398.

“ Doc. A/IRES/63/128 sobre el estado de derecho en los planos nacional e internacional, de 11 de
diciembre de 2008, paragrafos 7 y 10, y Doc. A/IRES/64/116, de 16 de diciembre de 2009, paragrafo 9.
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[I. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LAS ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES

En la 607 sesion, la CDI debatié e Sexto informe del Relator Especial, Giorgio Gaja
(Italia), relativo a los modos de hacer efectiva la responsabilidad de las organizaciones
internacionales™, teniendo en cuenta las observaciones y comentarios recibidos de la
Comision Europea, la Organizacion Maritima Internacional, la Organizacion Mundial
de la Salud, la Organizaciéon Mundial del Comercio y la Organizacion para la
Prohibicién de las Armas Quimicas™. Lo hizo en las sesiones 29602 a 29642, celebradas
del 9 ad 16 de mayo de 2008, decidiendo remitir en la Ultima de ellas a Comité de
Redaccion los seis proyectos de articulos propuestos sobre la invocacion de la
responsabilidad internacional y establecer un Grupo de Trabgjo, presidido por Enrique
Candioti (Uruguay), para que examinara la cuestion de las contramedidas, que habia
despertado un vivo debate, y la conveniencia de afiadir un proyecto de articulo sobre la
admisibilidad de la reclamacién®. Acogiendo las preferencias expresadas por agunos
miembros de la CDI, € Relator Especia present6 un borrador de proyecto de articulo a
Grupo de Trabagjo que recomendd su remision como proyecto de articulo 47 bis a
Comité de Redaccion, lo cual la CDI efectivamente hizo en su 29682 reunion, celebrada
el 29 de mayo de 2008%.

Alrededor de las contramedidas y partiendo de que la mayoria de miembros de la CDI
era partidaria de que se regulasen en e proyecto de articulos, € Grupo de Trabajo
examino la necesidad o no de distinguir la posicion juridica de los miembros o no
miembros de una organizacion internacional, llegando a la conclusién de que era
oportuno incluir un nuevo proyecto de articulo sobre la imposibilidad de un miembro
lesionado de una organizacion internacional de adoptar contramedidas si |as reglas de
ésta prevén un mecanismo razonable para lograr su cumplimiento, asi como la
necesidad de que las contramedidas se adoptasen tomando en cuenta la especificidad de
la organizacién objeto de éstas y la conveniencia de que el proyecto de articulos no
tratase la posibilidad de que una organizacion de integracion econémica regional tomase
contramedidas en nombre de uno de sus miembros lesionados. Tras recibir €l
correspondiente informe del Grupo de Trabajo en la 29782 sesidn, celebrada el 15 de
julio de 2008, la CDI remiti¢ al Comité de Redaccion los proyectos de articulo 52-56 y
el apartado 1 del proyecto de articulo 57, relativos a las contramedidas™.

El informe del Comité de Redaccion sobre los proyectos de articulos relativos a la
invocacion de |a responsabilidad y la admisibilidad de |a reclamacion® fue examinado y
aprobado en la 29712 sesion de la CDI, celebrada el 4 de junio. El titulo del capitulo y
sus comentarios recibieron la misma suerte en la 29892 sesién, celebrada el 4 de agosto,

“> Doc. A/CN.4/597, de 1 de abril de 2008.

“® Doc. A/CN.4/593, de 31 de marzo de 2008.

“"Doc. A/63/10, parégrafos 128-129, p. 282.

“ Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Pedro Commissério Afonso, de 4 de junio de
2008, p. 5, en http://untreaty.un.org/ilc/sessions/60/2008 DC_Chairman_RI0.4June2008.pdf.

9 Doc. A/63/10, parégrafos 130-131, pp. 282-283.

% Doc. A/CN.4 /L.725, de 31 dejulio de 2008.
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y 2993? sesion, dos dias después. La CDI solicitd a los Estados sus comentarios y
observaciones sobre los proyectos de articulos relativos a la invocacion de la
responsabilidad internacional y sobre las cuestiones relacionadas con las contramedidas
teniendo en cuenta el debate mantenido sobre esas cuestiones™.

Durante la 607 sesidn, la CDI aprobd ocho proyectos de articulos sobre la invocacion de
la responsabilidad internacional, con sus correspondientes comentarios, y tomo nota
sobre otros siete relativos a las contramedidas y sus comentarios, tras su aprobacion
provisional por el Comité de Redaccion para ser debatidos en la siguiente sesion®.

En la 612 sesién, la presentacion y debate del Séptimo informe del Relator Especial®™,
gue contenia un compendio de las observaciones de los Estados y organizaciones
internacionales sobre |os proyectos de articul os aprobados por la CDI*, |as sugerencias
sobre las disposiciones generales y sobre la posicion a ser ocupada por el capitulo
relativo ala responsabilidad de un Estado en relacion con el hecho de una organizacion
internaciona®, ocuparon las sesiones 299823002, celebradas del 1 al 8 de mayo, y
30062 a 30092, del 15 a 22 de mayo de 2009. En ésta Ultima, la CDI decidio remitir al
Comité de Redaccion trece proyectos de articul os™.

En las siguientes sesiones dedicadas al tema (sesiones 30142y 30152 celebradas el 5 de
junioy el 6 dejulio de 2009), la CDI escuché los informes presentados por € Comité de
Redaccion®, tomé nota de los proyectos de articulos ya examinados en su sesion
anterior y aprobd los presentados en la sesion en curso, arrojando el resultado de la
aprobacién en primera lectura de un conjunto de sesenta y seis proyectos de articulos,
que fueron completados posteriormente con la aprobacién de sus correspondientes
comentarios (sesiones 3030% a 30322 celebradas del 3 a 5 de agosto de 2009). Dicho
proyecto de articulos ha sido sefidlado a la atencién de los gobiernos y las
organizaciones internacionales hasta el 31 de diciembre de 2010%. Por ende, la opinién
de éstos se ha solicitado arededor de cuestiones no reguladas expresamente en el
mismo como son la atribucién a Estado del hecho de un 6rgano de una organizacion
internacional puesto a su disposicion, e consentimiento de una organizacion
internacional a la comisién de un hecho determinado de un Estado como causa que
excluye la ilicitud de dicho hecho, o e derecho de la organizacion internaciona a
invocar la responsabilidad de un Estado. La forma final que habré de adoptar €l estudio
de la CDI de estos aspectos (informe, proyecto de articulos u otra) ha sido también

*! Doc. A/63/10, parégrafos 29-30, p. 14.

*2 Doc. A/CN.4/L.725/Add.1, de 31 dejulio de 2008, y Doc. A/63/10, paragrafo 19, pp. 8-9.

% Doc. A/CN.4/610, de 27 de marzo de 2009.

> Doc. A/CN.4/610, paragrafo 5. Las posiciones de gobiernos y organizaciones internacionales remitidas
por escrito correspondientes a los interrogantes planteados para esta sesién se encuentran en Doc.
A/CN.4/609, de 13 de marzo de 2009.

*® Cuestiones éstas que estaban pendientes y que el Relator Especial planted con el objetivo de que en esta
sesion se pudiese aprobar € proyecto de articulos (Doc. A/CN.4/610, paragrafo 1, y Doc. A/64/10,
paragrafo 34, p. 16).

% Doc. A/64/10, parégrafo 45, p. 21.

" Doc. A/CN.4/L.743 y Doc. A/CN.4/L.743/Add.1, ambos de 2 de junio de 2009.

% Doc. A/64/10, parégrafos 46-48, p. 21.
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objeto de pregunta a gobiernos y organizaciones internacionales, en el caso de que no se
optase por la aplicacion analdgica de la respuesta ofrecida en el Proyecto de articulos
sobre la Responsabilidad del Estado por hechos internacionales ilicitos. Observaciones
y sugerencias cuya importancia ha sido resaltada por la Asamblea General, la cual ha
fijado también el 1 de enero de 2011 como fecha antes de la cual habré de producirse su
presentacion™.

Como suele ser costumbre en estos supuestos, la CDI reconocio y agradecié vivamente
al Relator Especia su contribucion a la aprobacion en primera lectura de este proyecto
de articulos que, por su parte, también habia recibido los parabienes del Comité de
Redaccion®.

En cuanto a los cambios efectuados en el texto del proyecto de articulos efectuados
antes de su aprobacién en segunda lectura, hay que sefialar que se produjo un cambio en
su estructura pues se introdujo un primer capitulo denominado *“Introduccién”,
compuesto por los proyectos de articulo 1 (“Alcance’) y 2 (“Términos empleados’), €l
Capitulo (X) sobre la responsabilidad de un Estado en relacion con e hecho de una
organizacion internacional pasd a ser € quinto y el Capitulo séptimo se fundio con €l
sexto que paso a ser e Ultimo®™.

Alrededor del proyecto de articulo 2, se clarificd que la definicion de organizacion
internacional suministrada solo debia entenderse referida al presente proyecto de
articulos. Asimismo, € Comité de Redaccion y el plenario de la CDI aceptaron la
propuesta del Relator Especial de cambiar |a ubicacién de la definicion de “reglas de la
organizacion”, que pasariadel proyecto de articulo 4 (“ Regla general sobre la atribucion
de un comportamiento a una organizacion internacional”) a citado proyecto de articulo,
el cual finamente no vio modificada significativamente su redaccion al no ser acogidas
en el Comité de Redaccion |as propuestas hechas en ese sentido®. Por otra parte, dentro
de los “Términos empleados’ se incluy6 una nueva definicion de “agente’, basada en la
opinion consultiva sobre la Reparacion por dafios sufridos al servicio de las Naciones
Unidas (1949), en € entendimiento de que se debia ofrecer un elenco completo de los
términos a ser empleados en la introduccion del proyecto de articulos y no en el
proyecto de articulo 4. De su debate en el seno del Comité de Redaccion, se decidio la
aclaracion de la expresion “ por medio de los cuales la organizacion actua’ en el sentido
de incluir los supuestos en los que € agente actla gerciendo sus funciones, pero
también aquéllos de una posible actuacion ultra vires, en coherencia con el proyecto de
articulo 6. También, se acordd recoger en el comentario la referencia a lo establecido
sobre la responsabilidad del Estado alrededor de la direccion y control de una persona o

% Doc. A/64/10, parégrafos 27-28, p. 13, y Doc. A/IRES/64/114, parégrafos 3y 5.

® Doc. A/64/10, parégrafo 49, p. 21, y Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Marcelo
V azquez-Bermudez, de 5 de junio de 2009, pp. 2y 17-18, en
http://untreaty.un.org/ilc/sessions/61/2009 DC_Chairman_RIO_5June2009.pdf, y de 6 de julio de 2009,
p. 2, en http://untreaty.un.org/ilc/sessions/61/2009 DC Chairman_RIO _6July2009.pdf.

® Doc. A/CN.4/610, parégrafos 3, 21, 91-92 y 120, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion,
de 5 dejunio de 2009, pp. 2-3, y Doc. A/64/10, parégrafo 35, p. 16.

62 Doc. A/CN.4/610, parégrafos 10-16, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 5 de
junio de 2009, pp. 3-5, y Doc. A/64/10, paragrafo 36, p. 17.
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grupo de personas para no reducir en exceso la atribucion de la conducta a las
organizaciones internacional es™.

L as decisiones adoptadas en cuanto a la reestructuracion de capitulos motivaron que en
el plenario se respaldara la division del proyecto de articulo 3 en otros dos con el
cambio del titulo a primero de €ellos. De esta forma, € Capitulo I, “Principios
generales’ comenzaria con el proyecto de articulo 3, denominado “Responsabilidad de
una organizacion internacional por sus hechos internacionamente ilicitos’, para ir
seguido del relativo a los “Elementos del hecho internacionalmente ilicito de una
organizacion”, reproduciéndose asi la estructura del proyecto de articulos sobre
Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos®.

Las reglas de la organizacion motivaron también la propuesta de modificacion del
parrafo 2 del proyecto de articulo 9 (“Existencia de violacion de una obligacion
internacional”) con el objetivo de clarificar que las mismas forman parte del Derecho
Internacional, pudiendo generar obligaciones internacionales. La redaccion resultante
fue una combinacion de la propuesta hecha por el Relator Especial, que no habia
recibido el respaldo unanime en el plenario, y laredaccion previa de dicho proyecto con
alguna aportacién propia del Comité de Redaccion®™.

En cuanto a la responsabilidad de una organizacion internacional en relacion con el
hecho de un Estado o de otra organizacion, se propuso por parte del Relator Especial
modificar e proyecto de articulo 15 para destacar la trascendencia de la autorizacién o
recomendacion en la comision del hecho ilicito y la extension a las organizaciones
internacionales del predicamento de las mismas condiciones que se exigian para la
responsabilidad de los Estados miembros o 1o que es o mismo la introduccion de un
nuevo proyecto de articulo (15 bis “Responsabilidad de una organizacion internacional
por € hecho de otra organizacion de la que es miembro”). Ambas propuestas contaron
con réplicas en el plenario y en el Comité de Redaccion, acordandose finalmente que la
redaccion del proyecto de articulo 15 encontrase un equilibrio entre un enfoque mas
restrictivo y la necesidad de preservar € criterio préctico y efectivo y que, en €
proyecto de articulo 15 bis, entre otros aspectos, se subrayase su caracter de
responsabilidad adicional a la que pudiera existir en aplicacion de los proyectos de
articulos anteriores (responsabilidad por ayuda o asistencia en la comision, por
direccion o control  gercidos en la misma, por coacciébn o por decisiones,
recomendaciones y autorizaciones). Finalmente estos proyectos de articulos fueron
aprobados como proyectos de articulo 16 'y 17%.

® Doc. A/CN.4/610, parégrafo 23, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 5 de junio de
2009, pp. 3-8, y Doc. A/64/10, parégrafo 36, p. 17

% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccién, de 6 de julio de 2009, pp. 2-3.

% Doc. A/CN.4/610, paragrafos 40-44, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 5 de
junio de 2009, pp. 8-9, y Doc. A/64/10, paragrafo 37, p. 17.

% Doc. A/CN.4/610, parégrafos 45-54, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 5 de
junio de 2009, pp. 9-11, y Doc. A/64/10, parégrafos 37 y 50, p. 18y 27.
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Respecto a proyecto de articulo relativo a la “Legitima defensa’, hubo un intenso
debate en el plenario y en e Comité de Redaccion, fomentado por los comentarios
gubernamentales y de algunas organizaciones internacionales que deseaban la
eliminacién del mismo. Ante la retirada de la propuesta del Relator Especial de su
supresion, € Comité de Redaccion intentd superar las reticencias a su texto y las
divergencias entre los que opinaban que la legitima defensa era un derecho que
pertenecia exclusivamente a los Estados y aquellos que no hacian distinciones y
deseaban una redaccion estrictamente referida a su efecto sobre la ilicitud del hecho.
Tras explorar diversas vias, se rechazd la inclusion de una referencia a la Carta de
Naciones Unidas como marco de legalidad del hecho realizado en virtud de la legitima
defensa porque algunos miembros del Comité de Redaccion no deseaban que se
estableciera un paralelismo entre el gjercicio de la legitima defensa entre Estados y
organizaciones internacionales y porque la mayoria entendié que no existia necesidad
de incluir en €l texto de este proyecto de articulo las condiciones de gercicio de este
derecho. Por todo ello, finalmente, en el proyecto de articulo 20 (inicialmente, proyecto
de articulo 18) se opto por afirmar la exclusiéon de lailicitud del hecho “en €l caso y en
la medida en que este hecho constituya una medida licita de legitima defensa de
conformidad con el Derecho Internacional”®’.

El proyecto de articulo 21 (“Contramedidas’. Originamente, proyecto de articulo 19)
sufrié diversos cambios en su redaccion. Las sugerencias hechas en e plenario a las
propuestas del Relator Especial motivaron una nueva propuesta respecto a su paragrafo
primero que fue, finamente, respaldada por el Comité de Redaccion y que recogia no
sdlo la necesidad de que las contramedidas debieran cumplir las correspondientes
condiciones sustantivas y de procedimiento, sino también lareferenciaa Capitulo |1 de
la Parte Cuarta del proyecto de articul os sobre las contramedidas a adoptar contra otras
organizaciones internacionales. Por ende, se decidié incluir en el comentario la
aclaracion de que, en el caso de que se tratase de una contramedida adoptarla contra un
Estado, los proyectos de articulo relativos a la responsabilidad del Estado por hecho
ilicito internacional serian aplicables pro analogia. El parédgrafo 2 de este proyecto de
articulo resulté méas controvertido ya desde €l debate en e plenario. Relativo a las
contramedidas a ser adoptadas por la organizacion internacional contra uno de sus
miembros, se trataba de potenciar al méximo el carécter claramente excepciona que se
pretendia tuviesen dichas contramedidas. De ahi que hubiera diversas propuestas acerca
de su adopcién ante la imposibilidad de recurrir a otros medios “razonables’,
“efectivos’, “legales’ o “adecuados’ para fomentar el cumplimiento, considerandose
que el adjetivo calificativo que mejor potenciaba su excepcionalidad y caracteristicas
era éste Ultimo. Se potenciaba de esta manera, la doble negacién con la que se decidio
comeggzar dicho parégrafo (“Una organizacién no podra tomar contramedidas | ...], salvo
que’)™.

% Doc. A/CN.4/610, paragrafos 58-59 y 72, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 5 de
junio de 2009, pp. 11-14, y Doc. A/64/10, paragrafo 37, p. 18.
% Doc. A/CN.4/610, parégrafos 62-72, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 5 de
junio de 2009, pp. 16-18, y Doc. A/64/10, paragrafo 37, p. 18.
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La nueva redaccion otorgada a proyecto de articulo 21 (“ Contramedidas’) provoco, por
su parte, cambios en la concedida a proyecto de articulo 51 (“Contramedidas tomadas
por miembros de una organizacion internaciona”), en cuyo comentario también se
resaltd que los proyectos de articulos estaban referidos a las contramedidas en general y
alas adoptadas en virtud de |as reglas de |a organizacion®.

En lo que se refiere ala responsabilidad de un Estado por el hecho de una organizacion
internacional, aparte del cambio de ubicacién de las disposiciones relativas a la Quinta
Parte, las modificaciones y debates principales vinieron sobre el proyecto de articulo
gue abordaba |a atribucién de competencia a una organizacién internacional. El Relator
Especial habia propuesto su modificacion buscando restringir la responsabilidad de los
Estados Miembros y esa misma linea fue seguida en e Comité de Redaccion. Ello
generd cambios en € texto del pardgrafo 1 en aras de potenciar la concurrencia del
elemento subjetivo de la intencion del Estado de eludir su obligacién internacional
“prevaliéndose” de la competencia de la organizacion y, por tanto, de clarificar y
confirmar la relacion de causalidad existente entre la transferencia de competencias ala
organizacion y la comision del hecho en cuestion, aungque este dltimo extremo fue
asimismo controvertido en el Comité de Redaccion pues a los que opinaban que la
introduccion en € texto de dicho nexo iba en detrimento de la situacion objetiva (un
hecho cometido por una organizacion en virtud de una competencia atribuida que de
haber sido cometido por el Estado seria un hecho ilicito), se opusieron (y predominaron)
aquéllos que estimaban necesario € vinculo entre la ventgja obtenida del acto de la
organizacion y su comision. Iguamente, en el Comité de Redaccion se intent6 superar
la cierta confusién que se derivaba del texto presentado por el Relator Especia
alrededor de latitularidad de las obligaciones mediante la referencia ala materia objeto
de la obligacion del Estado (“en relacidn con el tenor de dicha obligacion”). El proyecto
de articulo 60 fue finalmente denominado “ Responsabilidad de un Estado Miembro que
trate de eludir el cumplimiento de sus obligaciones’ .

Finalmente, en lo que respecta a la Ultima parte del proyecto de articulos,
“Disposiciones generales’, € proyecto de articulo 63 (“Lex specialis”) fue objeto de
vivos debates en el plenario y en el Comité de Redaccién. El enunciado propuesto por el
Relator Especial fue modificado tan solo en su parte final parareflgar que las reglas de
la organizacion no son la anica lex specialis que puede concurrir y que no todas ellas
debian tener dicha consideracion por 1o que a texto del proyecto de articulos se referia
(“se rijan por normas especiales de derecho internacional, incluidas las reglas de la
organizacion que sean aplicables a las relaciones entre la organizacion internacional y
sus miembros’). Asimismo, se puso de manifiesto que esa referencia final a las reglas
de la organizacién no pretendia conducir a la toma en consideracion de las
caracteristicas especificas y de la variedad de las organizaciones internacionales.

% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 5 de junio de 2009, pp. 18-19.

™ Doc. A/CN.4/610, paragrafos 77-83 'y 92, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 6 de
julio de 2009, pp. 3-6, y Doc. A/64/10, paragrafo 38, pp. 18-19. Un miembro del Comité de Redaccién
llegd a proponer que se estableciese la responsabilidad del Estado que actla de esta manera,
independientemente de que la organizacion internacional efectuase 0 no e acto (Declaracion del
Presidente, ibid., p. 5).
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Aspectos éstos ultimos que generaron la propuesta dentro del Comité de Redaccion de
adicionar un proyecto de articulo que, finalmente, fue rechazado ante el temor de que €l
mismo pudiera ser utilizado por las organizaciones internacionales para eludir su
responsabilidad internacional y la aplicacion del presente proyecto de articulos. Ello, no
obstante, se decidio6 lainclusién en el comentario de la parte introductoria que en dicha
aplicacion habria que tener en cuenta las circunstancias facticas y legaes de la
organizacion internacional concernida, sin que ello pudiese ser fundamento para
excepciones en el régimen de responsabilidad o dobles raseros’.

El proyecto de articulo 64 (“Cuestiones de responsabilidad no reguladas en los
presentes articulos’) planted dos lineas de discusion en el Comité de Redaccion. La
primera, relativa a la idoneidad o no de la redaccidon dada a la hora de reflgjar los
términos de su aplicacion tempora y que, ala postre, no derivé en modificacion alguna.
La segunda, relacionada con la laguna de este proyecto de articulos relativa a que los
mismos no abarcan las cuestiones de la responsabilidad del Estado respecto de la
organizacion internacional y que se concluy6 con la decision de que € comentario del
proyecto de articulo 1 haria mencion a estalagunay ala posible aplicacion por analogia
del proyecto de articulos sobre Responsabilidad del Estado por hechos
internacional mente ilicitos’.

Los proyectos de articulo 65 (“Responsabilidad individual”) y 66 (“Carta de las
Naciones Unidas’) mantuvieron el texto otorgado por €l Relator Especial, si bien se
decidi6 en el seno del Comité de Redaccion que se aclarase en e comentario del dltimo
gue la Carta de las Naciones Unidas despliega sus efectos sobre las organizaciones
internacionales aunque no estén formalmente obligadas por ellay que este proyecto de
articulo no pretende aterar la aplicacion del presente proyecto de articulos a la
Organizacion de Naciones Unidas, como efectivamente se hizo™.

[Il. RECURSOSNATURALES COMPARTIDOS

Tras el correspondiente debate en |as sesiones 29583-2959? y 29652, celebradas los dias
7, 8'y 21 de mayo de 2008, del “Quinto informe sobre recursos naturales compartidos:
acuiferos transfronterizos’, elaborado sobre |a base de las observaciones y comentarios
gubernamentales de cuarentay siete Estados y presentado por el aln Relator Especial de
este tema, Chusel Yamada™, y del informe del Comité de Redaccién’™, la CDI aprob6

™ Doc. A/CN.4/610, parégrafos 120-124, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 6 de
julio de 2009, pp. 6-8, y Doc. A/64/10, parégrafo 41, pp. 19-20.

2 Doc. A/CN.4/610, parégrafos 125-127, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 6 de
julio de 2009, pp. 8-9, y Doc. A/64/10, paragrafo 42, p. 20.

" Doc. A/CN.4/610, paragrafos 128-133, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 6 de
julio de 2009, pp. 6-8, y Doc. A/64/10, paragrafos 43-44 y 51, pp. 20-21 y 200-201.

™ Doc. A/CN.4/591, de 21 de febrero de 2008. De esos cuarentay siete, veintitrés de ellos lo hicieron en
2006 y 2007, por lo que € Relator Especial en estos casos prefirio primar la Ultima de sus intervenciones,
y solo ocho Estados presentaron su posicion por escrito, si bien de ellos Unicamente dos lo hicieron
exclusivamente por esta via (Ibid., parégrafo 2). El homengje brindado al Relator Especial durante este
periodo de sesiones por la labor desarrollada arededor del proyecto de articulos sobre € derecho de los
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en segunda lectura el texto y los comentarios del proyecto de articulos sobre “El
Derecho de los acuiferos transfronterizos’. Al respecto, se acogié la proposicion del
Relator Especial de recomendar a la Asamblea General un planteamiento en dos etapas
tal y como se habia ya adoptado previamente respecto del proyecto de articulos sobre la
Responsabilidad del Estado por hechos internacionamente ilicitos. De este modo, se
propuso a érgano plenario que, en un primer momento, tomase nota de este proyecto de
articulos recogiendo su texto en el Anexo de una de sus resoluciones, recomendando a
los Estados |a adopcion de medidas bilaterales o regionales apropiadas a objeto de
llevar a cabo una correcta gestion de los acuiferos transfronterizos sobre la base de los
principios recogidos en este proyecto de articulos, y, en un segundo momento, que
tomara en consideracion la elaboracién de una convencién basada en este proyecto de
articulos™. Propuesta que fue finalmente bien recibida por la Asamblea General, la cual
decidio incluir €l tema en € programa provisional de su sexagésimo sexto periodo de
sesiones (2011-2012) para examinar “entre otras, la cuestion de la forma que podria
adoptar €l proyecto de articulos’”’. Resulta curioso que, en este caso, ni tan siquiera se
haya incluido el término convencién en la redaccién de este extremo, a diferencia de
otros pronunciamientos similares de la Asamblea General ®.

El propio Relator Especial explicaba &l sentido de su propuesta en la necesidad de ser
“redlista’ ante las profundas divergencias en las posturas de los representantes
gubernamentales sobre la forma final a ser adoptada por estos trabajos, ya expresadas a
hilo de las sesiones anteriores y reiteradas en la actual. Por €ello, a pesar de estimar que
el objetivo final de estos trabajos deberia haber sido la adopcion de una convencion
juridicamente vinculante que complementase la Convencién sobre e derecho de los
usos de los cursos de agua internacionales distintos de las navegacion y de tener claro
gue “la cuestion de los acuiferos es tan importante o incluso més importante para la
humanidad que las aguas de superficie’, prefirid lanzar esta proposicién de cara a
promov% la accién frente a la urgencia provocada por la crisis mundia de los recursos
hidricos™.

acuiferos transfronterizos a través de la resolucion adoptada por aclamacion en la sesion 29912 de 5 de
agosto de 2008, podria haber sido interpretado simplemente como tal, mucho mas si tenemos en cuenta
gue también se reconocio lalabor desarrollada por Enrique Candioti como Presidente durante varios afios
del correspondiente Grupo de Trabajo. Sin embargo, vistas las evoluciones que se han producido durante
la 612 sesién de la CDI casi podria interpretarse como una suerte de despedida tras la etapa cumplida
(Sobre este homenaje, véase Doc. A/63/10, paragrafos 50-52, p. 21).

® Doc. AICN.4/L.724, de 31 dejulio de 2008.

® Doc. A/CN.4/591, pardgrafo 9, y Doc. A/63/10, parégrafos 37 y 49, pp. 16 y 20. En la propuesta
inicialmente formulada por el Relator Especia se pedia a la Asamblea General que considerase la opcién
de convocar una conferencia de negociacion encargada a examinar €l proyecto de cara a ultimar la
convencion.

" Doc. A/IRES/63/124, de 11 de diciembre de 2008, parégrafos 4-6.

"8 Véanse las resoluciones de la Asamblea General 62/67 sobre la proteccién diplomética, de 6 de
diciembre de 2007, parégrafo 4, o 62/68 sobre el examen de la prevencion del daiio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas y asignacion de la pérdida en caso de producirse dicho daiio, de 6 de
diciembre de 2007, paragrafo 5.

™ Doc. A/CN.4/591, parégrafos 7-9.
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El enfoque sugerido determind, en gran medida, el debate sobre el proyecto de articulo
20 propuesto por € Relator Especial, €l cua versaba sobre la relacién con otros
convenios y acuerdos internacionales. Dicho proyecto de articulo, previsto solo para el
supuesto en que los resultados de la labor de la CDI adoptasen la forma de convencion,
tenia como objeto definir la relacién que guardaria este proyecto de articulos con otros
convenios y acuerdos internacionales gue regulan los acuiferos transfronterizos, o los
que, sin versar sobre esta materia, podian aplicarse ain de forma limitada a dichos
acuiferos (como la Convencién sobre la proteccion y utilizacion de los cursos de agua
transfronterizos y lagos internacionales o los relativos a la proteccion del medio
ambiente) y la Convencion de Nueva York sobre el derecho de los cursos de agua
internacionales para usos distintos de la navegacion, de 21 de mayo de 1997 (en
adelante, Convencién de Nueva Y ork de 1997)%.

Hubo miembros de la CDI que lo consideraron prematuro ante el planteamiento en dos
fases asumido, mientras que otros miembros estimaron que este proyecto de articulo
tenia utilidad independientemente de que la forma final fuera una convencion, puesto
que € mismo podria ayudar a los Estados a saber cudl era la posicion de la CDI al
respecto. Para otros miembros, € problema residia en que los términos del proyecto de
articulo eran poco explicitosy no del todo acertados, pues no estaban de acuerdo en que
el proyecto de articulos tuviese primacia en todos los casos. Por su parte, respecto a la
Convencion de Nueva Y ork de 1997, los miembros de la CDI adoptaron dos posiciones.
Una, la de aquellos que entendian que, desde e punto de vista juridico, no existia
duplicacion y que eran partidarios de reflgjar su interpretacion en el predmbulo del
proyecto de articulos o evitar dar a entender en el comentario que dicha duplicacion
existia. Otra, la de que aguellos miembros que entendian que la duplicacion no podia ser
ignorada ante la posibilidad de conflictos en la regulaciéon de ciertas situaciones que
pudieran ser objeto de la aplicacion de ambos textos. Hubo miembros que entendieron
que la primacia del proyecto de articulos se derivaba de su naturaleza de lex specialis,
particularmente respecto de un acuifero o sistema acuifero transfronterizo conectado
con un curso de agua superficial y sometido, por tanto, a este proyecto de articulosy a
la Convencion de Nueva York de 1997, si bien esta preferencia por la primacia no fue
plenamente compartida®.

A pesar de haber sido remitido por el Plenario dela CDI a Comité de Redaccion, tras el
oportuno debate éste decidié omitir el proyecto de articulo 20 a suscribir la opinién de
gue estas cuestiones estaban ligadas a laforma final real que adoptasen los resultados de
estos trabgjos y, en consecuencia, considerar que era prematuro su tratamiento pues
debia quedar en manos de |os negociadores™.

De cara a contextualizar €l proyecto de articulos, la CDI solicitoé al Relator Especial la
elaboracion de un preambulo, quien se inspiré en los textos previamente elaborados,
especialmente en e proyecto de articulos sobre la prevencién del dafio transfronterizo

% Doc. A/CN.4/591, parégrafos 38-40.

8 Doc. A/63/10, parégrafos 39-44, pp. 17-20.

8 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Pedro Commissério Afonso, de 3 de junio de
2008, pp. 30-31, en http://untreaty.un.org/ilc/sessions/60/2008 DC_Chairman_SNR.3June2008.pdf.
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resultante de actividades peligrosas y el proyecto de principios sobre la asignacion de la
pérdida en caso de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, asi como en
otros tratados e instrumentos juridicos sobre recursos hidricos subterraneos®. En dicho
preAmbulo, de acuerdo con la propuesta hecha, se incluiria la referencia a la resolucion
1803 (XVII) de la Asamblea General sobre la soberania permanente sobre los recursos
naturales, de 14 de diciembre de 1962, asi como la reafirmacion de los principios y
recomendaciones recogidos en la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrolloy en la Agenda 21, siendo en € oportuno comentario donde se haria mencion
al Capitulo 18 de ésta tltimay su promocion de la aplicacion de los enfoques integrados
del aprovechamiento, la gestiéon y la utilizacion de los recursos hidricos. Los principios
relativos a la proteccion de los recursos hidricos subterrneos, a la necesidad de atender
a las necesidades de las generaciones presentes y futuras, ala cooperacién internacional
y a la vigencia de las responsabilidades comunes, pero diferenciadas serian
especificamente reflgjados en dicho preambulo.

Por otra parte, las diferentes posiciones sobre la forma final del proyecto de articulos y
la evidencia de las reservas que este proyecto de articulos despierta si que tuvieron
mayor eco en €l Relator Especial a adoptar éste la decision de no acoger, desde €l
comienzo, la propuesta gubernamental de establecer la prevision de un mecanismo de
solucion de controversias al estimar mas conveniente que este aspecto fuese resuelto por
la conferencia negociadora®™.

En cuanto alos proyectos de articul os efectivamente adoptados, el proyecto de articulo
1 relativo a “Alcance” permanecié en los mismos términos que presentaba en primera
lectura tras rechazarse la reformulacion del paragrafo b) para aportarle mayor claridad o
para afiadir un umbra a la referencia a impacto®. Previamente, el Relator Especia
habia rechazado la inclusion de un nuevo apartado relativo al objetivo de establecer
prioridades en la utilizacion de las aguas subterraneas y sistemas acuiferos y de la
precision de que solo se referiaalos recursos de agua dulce™.

En el apartado de |os términos empleados (proyecto de articulo 2), se eliminé € adjetivo
subterréneo a continuacion de la “formacion geoldgica” y la inclusion de la referencia
especificaa aguadulce en la definicion de “acuiferos’, la primera por estar yaimplicito
ese carécter y la segunda porgue este proyecto de articulos también se aplica a los
acuiferos de agua salobre®. Asimismo, la sugerencia de incluir como Estados del
acuifero a aguellos que g erzan su jurisdiccion o control en zonas en las que estuvieraun
acuifero o sistema acuifero (o parte) y examinar la aplicacién del conjunto de proyectos
de articulos a las plataformas continentales fue rechazada por €l Relator Especia y €
Comité de Redaccién, quedando la cuestion de la incidencia de la administracién de
territorios en dicha aplicacion ubicada en el comentario®. Por su parte, fue aceptada la

8 Doc. A/CN.4/L.722, de 14 de mayo de 2008, y Doc. A/63/10, parégrafo 54, pp. 34-36.

® Doc. A/CN.4/591, parégrafo 41.

% Doc. A/CN.4/591, parégrafol3, y Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, p. 4.
% Doc. A/CN.4/591, parégrafo 14.

8 Doc. A/CN.4/591, parégrafo 15, y Declaracion del Presidente del Comité de Redaccién, p. 5.
8 Ibid., parégrafo 16, e ibid., p. 6.
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propuesta del Relator Especial de afiadir un apartado definiendo la “utilizacion”® en el

entendimiento de que dicha definicion no es exhaustiva, que corresponde a los Estados
del acuifero decidir cudles son los almacenamientos y eliminaciones aceptables y cudles
los prohibidos, y que la proyeccion de la aplicacion de estos proyectos de articulos sera
principalmente para utilizacion del agua contenida en €l acuifero y periféricamente el
almacenamiento y la eliminacion™.

El proyecto de articulo 3, relativo a la “ Soberania de los Estados del acuifero” acogid
por decision del Comité de Redaccidn la sugerencia gubernamental de que se incluyese
lareferencia a que los Estados del acuifero gercerian dicha soberania de acuerdo con €l
Derecho Internacional y el presente proyecto de articulos, paraincidir en laidea de que,
aunque estos proyectos reflgjen el Derecho Internacional vigente, también se aplicarian
otras normas de Derecho I nternacional General®.

Las principales cuestiones planteadas alrededor del proyecto de articulo 4 (“Utilizacion
equitativa y razonable’) versaron sobre la sustitucion del término razonable por
sostenible, la posible supresion de la referencia “individual o conjuntamente” y la
sustitucién de la expresion “ necesidades presentes y futuras’ por la de “necesidades de
las generaciones presentes y futuras’ respecto de la elaboracién de un plan globa de
aprovechamiento. Mayores precisiones sobre las fuentes alternativas de agua y la
utilizacion de los acuiferos recargables quedaron, pues, para los comentarios™. El
Relator Especial rechazd la sugerencia gubernamental de incluir la imposibilidad de
asignar, arrendar o vender en todo o en parte a otro Estado €l derecho del Estado del
acuifero a utilizarlo, por considerar que dicha decision corresponde a los propios
Estados™.

Alrededor del proyecto de articulo 5 (“Factores pertinentes en una utilizacion equitativa
y razonable’), el Comité de Redaccion realiz6 dos cambios calificados de menores y
que consistieron en calificar los efectos de la utilizacién de los acuiferos como los
actuales y los potenciales y en reformular la expresion “diferentes utilizaciones’” para

sustituirla por la de “diferentes clases de utilizacion” .

El proyecto de articulo 6 (“Obligacién de no causar dafio sensible a otros Estados del
acuifero”) motivo diversas lineas de debate en e Comité de Redaccion. Asi, se planted
S este principio debia ser aplicado solo a las relaciones entre los Estados del acuifero,
llegandose al acuerdo entre los partidarios de la extension debido a su naturaleza de
principio de Derecho Internacional y los que primaban su limitacion a las relaciones
entre los Estados del acuifero, de que este proyecto de articulo se aplicaria también a

8 Apartado €) La“ utilizacion de los acuiferos y sistemas acuiferos transfronterizos” incluye la extraccion
de agua, calor y minerales, y el almacenamiento y la eliminacion de cualquier sustancia.

% Doc. A/CN.4/591, parégrafo 17, y Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, pp. 7-8.

°! Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, pp. 8-9

% Doc. A/CN.4/591, parégrafo 21, y Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, pp. 10-12.

% Doc. A/CN.4/591, idem.

% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, p. 12.
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aquellos otros Estados en cuyo territorio se encontrase una zona de descarga™. También
fueron debatidas las propuestas de mejorar € texto incluyendo la referencia a las
medidas de respuesta y restauracion. Sin embargo, se entendié que ambos tipos de
medidas estaban implicitas en la redaccion de los proyectos de articulos 4y 5y que tan
s6l0 era necesario hacer la oportuna precision en el comentario™.

Por otra parte, las observaciones gubernamentales relativas a la necesidad de incluir una
referencia en € proyecto de articulo 6 a la cuestion de la indemnizacién no fueron
acogidas ni por €l Relator Especial, ni por el Comité de Redaccion, a estimarse més
oportuna la mencion en e correspondiente comentario. Este finalmente recogi6 el
entendimiento alcanzado en el Comité de Redaccion que apuntaba a la aplicaciéon de
otras normas internacionales, con referencia expresa a las recogidas en e proyecto de
articulos sobre responsabilidad internacional por actos no prohibidos por €l Derecho
Internacional, alrededor del dafio sensible causado a pesar de haber hecho todo lo
posible para prevenirlo®.

Ta y como solicit6 el Relator Especial, €l proyecto de articulo 7 (“Obligacion general
de cooperar”) permanecio con igual redaccion, si bien el Comité de Redaccion apunto
que en su comentario se haria mayor abundamiento sobre los mecanismos de
cooperacion referidos en e mismo y sobre la cooperacion a ser entablada (intercambio
deinformacion y bases de datos, gestion, vigilancia, etc.)®.

Parecida suerte experiment6 €l proyecto de articulo 8 (“Intercambio regular de datos e
informacion”), si bien para incluir en e comentario la observacion gubernamental de
que se haria un esfuerzo colectivo para que las bases de datos e informacién fuesen, en
lamedidade lo posible, integradas y compatibles, asi como pararesaltar |a necesidad de
que los Estados elaboren los inventarios de acuiferos™.

El proyecto de articulo 9 (“Acuerdos y arreglos bilaterales y regionales’) solo se
modificd en cuanto a su ubicacion. Situado en primera lectura al final del proyecto de
articulos, este cambio respondié a entendimiento de que su caracter programético
aconsejaba situarlo en la parte relativa a los principios general es'®.

Tanto el Relator Especial, como el Comité de Redaccion debatieron la oportunidad de
incluir en el proyecto de articulo 10 (“Proteccion y preservacion de ecosistemas’) con el
cual comienza la Parte |11 de este proyecto de articulo, la extension de la obligacion de
proteger el ecosistema dependiente del acuifero o sistema acuifero atodos los Estados y
no solo a los del acuifero. Dicha inclusiéon se rechazé por el Comité de Redaccién a
entender que dicha cuestion era abordada en el apartado 2 del proyecto de articulo 11

% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, pp. 13-14.

% Ibid., p. 14.

% Doc. A/CN.4/591, parégrafo 25, y Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, pp. 14-15.
% Ibid., parégrafo 26, e ibid., pp. 15-16.

® Ibid., parégrafo 27, e ibid., p. 16.

1% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, p. 17.
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(“Zonas de recarga y descarga’)'®. Una decisién que le llevé a adicionar a final de
dicho apartado la obligacion de cooperar para proteger €l ecosistema concernido de los
Estados en los que se encuentra, en todo o en parte, una zona de recarga o descarga y
que no sean Estados del acuifero'®.

No seria ésta la Unica modificacion que recibiria este proyecto de articulo ya que
también fue reformulado en su apartado 1 de cara a potenciar su diferenciacion con el
apartado 2 y la obligacion de proteger los sistemas acuiferos (esto Ultimo a resultas de
insertar la referencia a la obligacién de prevenir los impactos perjudiciales en los
procesos de recargay descarga)'®.

Unavez mas, ladecision de si utilizar la expresion “ criterio de precaucion” o “principio
de precaucion” (proyecto de articulo 12 “Prevencion, reduccion y control de la
contaminacion”) generd divergencias tanto en las observaciones gubernamental es, como
entre los miembros del Comité de Redaccion, si bien € Relator Especia volvié a
inclinarse claramente por la primera (de hecho, apunté gue su aplicacion respecto de la
utilizacion del acuifero no necesariamente implica €l recurso a dicho criterio) y en €l
Comité de Redaccion se opt6 también por la misma en la comprension de que ambos
conceptos eran substantivamente iguales y que su formulacion era mas pacifica en lo
gue en €l contexto de la proteccion, preservacion y gestion de acuiferos se refiere.
Argumentos que adolecen de cierta contradiccidn y que, més que clarificar, obscurecen
la afirmacion de lavigencia del principio de precaucion™.

El proyecto de articulo 13 (“Vigilancia’) fue mantenido en sus mismos términos por el
Relator Especial si bien, en primera lectura, recibié dos cambios menores de redaccion
en el Comité de Redaccion™ el cual, por otra parte, decidio eliminar de laredaccion del
proyecto de articulo 14 (“Gestién”) la precision de que la obligacion de los Estados del
acuifero de elaborar y gjecutar planes para la correcta gestion del mismo se realizaria
“de conformidad con las disposiciones del presente proyecto de articulos’. Ello ante la
sugerencia de extender ésta Ultima también a los acuerdos o arreglos regionaes
concernidos. A resultas del compromiso entre las posiciones divergentes, en €l
comentario se sefiald que los principios recogidos en este proyecto de articulos
buscaban establecer “un marco para ayudar alos Estados a preparar” dichos planes'®.

Tras refundir la Parte IV del proyecto de articulos con la Parte 111, ésta Gltima se cierra
con el proyecto de articulo 15 (“Actividades planeadas’). Presidida su redaccion por un
enfoque “minimalista’ en contraste con la redaccion que su homénimo recibié en la
Convencion de Nueva York de 1997, y de acuerdo con la opinién expresada por €l

191 Doc. A/CN.4/591, parégrafo 28, y Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, pp. 17-18.

192 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, p. 20.

19 1bid., pp. 18-19.

%4 En e comentario final la “identidad” de los conceptos se vio matizada en los siguientes términos:
“[...] ambos conceptos producen efectos similares cuando se aplican en la practica de buena fe’ (Doc.
A/63/10, parégrafo 54, p. 67).

1% Doc. A/CN.4/591, parégrafo 33, y Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, pp. 21-22.

1% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, pp. 22-23, y Doc. A/63/10, parégrafo 54, p. 72.
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Comité de Redaccion, las observaciones gubernamentalesy el debate habido en el seno
de dicho comité, en dicho proyecto de articulo se incluyeron la definiciéon de “efecto
negativo sensible” y la clarificacion de la obligacion del Estado o Estados afectados de
“abstenerse, previa solicitud, de realizar o permitir que serealice la actividad proyectada
durante las consultas o negociaciones que deben ser amigablemente concluidas dentro
de un lapso de tiempo razonable”**”.

Al proyecto de articulo 16, uno de los dos cuyo titulo fue modificado (ahora se titula
“Cooperacion técnica con los Estados en desarrollo”), se le introdujeron cambios que
buscaron marcar el carécter no exhaustivo de la enumeracion de contenidos de dicha
cooperacion, ampliar la cooperacion formativa mediante la referencia a la “creacién de
capacidad” y la inclusion de las disciplinas juridicas como parte de ésta, asi como
fortalecer la cooperacion en la gestion de los acuiferos o sistemas acuiferos
transfronterizos mediante la adicion de un parégrafo relativo al apoyo a intercambio de

conocimientos técnicos y experiencias entre los Estados en desarroll0'®,

A pesar de no haber recibido observaciones gubernamentales dignas de resefiar, seguin
el Relator Especial, el texto del proyecto de articulo 17 (“Situaciones de emergencia’)
fue reorganizado por el Comité de Redaccion y desperto el debate sobre la necesidad de
incluir en la definicién de emergencia el posible dafio grave al medio ambiente, en lugar
de limitar lareferencia a generado alos Estados del acuifero u otros Estados, asi como
sobre la conveniencia de eliminar el adverbio en la frase “una situacion que resulta
stbitamente de causas naturales 0 de un comportamiento humano” y de sustituir
“amenaza inminente” por “riesgo inminente’” (propuestas de cambio éstas Ultimas
derivadas de los comentarios gubernamentales). No acogidos los extremos sefial ados, si
gue se hicieron algunas modificaciones de redaccion para eliminar una cierta

incoherencia entre los apartados 1 y 2 del proyecto de articulo'®.

Asimismo, paraterminar la detallada discusion de la que fue objeto el apartado 2 b) fue
necesario llevar a cabo una votacion que se inclind a favor de los partidarios de
mantener su redaccion tal y como habia sido propuesta por € Relator Especia frente a
aquéllos que deseaban su modificacion para evitar que € establecimiento de la
obligacién de adoptar, en cooperacion con los Estados que puedan resultar afectados,
todas las medidas posibles que requieran las circunstancias para eliminar todo efecto
perjudicial de una emergenciala cual, a estimar que dicha obligacion era muy onerosa
y dificil de cumplir y hacia nacer, implicitamente, la correlativa de compensar. Los que
defendieron la redaccion inicial explicaron su posicion en € sentido de que la
obligacion estaba en tomar todas las medidas posibles, entendidas como las “viables,
factibles y razonables’, teniendo en cuenta “la situacién objetiva de la emergenciay su

97 Doc. AICN.4/591, parégrafo 35, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, pp. 23-24, y
Doc. A/63/10, paragrafo 54, pp. 74-77. Sobre el “efecto negativo sensible” se sefial6 que su umbral “tiene
carécter contingente y anticipativo y es inferior a del “dafio sensible” a que se refiere el proyecto de
articulo 6” (Ibid., p. 77).

1% Doc. A/CN.4/591, parégrafo 36, y Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, pp. 24-25.

19 1bid., parégrafo 37, e ibid., pp. 25-27.
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efecto posible en otros Estados’, tal y como figuraba en el comentario desde la primera
lectura, no en eliminar todos los efectos perjudicial es™®.

Finalmente, mientras que e proyecto de articulo 18 (“ Proteccién en tiempo de conflicto
armado”) permanecia en iguales términos, en e Comité de Redaccién predominé la
posicion de regresar a la redaccion del articulo 31 de la Convencion de Nueva York de
1997 en € proyecto de articulo 19y, en consecuencia, alareferencia en su texto y titulo
de los “datos e informacion vitales para la defensa o la seguridad nacionales’, dejando
para el comentario las disertaciones sobre la proteccion de los secretos industriales y la
propiedad intelectual **.

Respecto del tratamiento del subtema sobre €l petrdleo y € gas natural, se establecio un
nuevo Grupo de Trabajo sobre los recursos naturales compartidos, presidido por
Enrique Candioti, que desarroll6 sus debates a partir del documento elaborado al efecto
por Chusel Yamada, antes de presentar su dimisién, en e cua se analizaban las
respuestas gubernamentales recibidas a cuestionario distribuido a efecto™?. Los
términos principales en los que discurrio € debate fueron la necesidad de llevar a cabo
un estudio al respecto, el caracter “delicado” del tema'*?, |as relaciones con la cuestion
de la delimitacion fronteriza, incluida la maritima (ello dado que muchas de las reservas
de petréleo y gas se encuentran en la plataforma continental***), las dificultades para
reunir informacion sobre la practica, asi como la dualidad entre los que pusieron de
manifiesto que la mayoria de gobiernos se habian expresado contrarios a la labor de la
CDI sobre el petrdleo y e gas™ y los que insistieron en el hecho de que la Asamblea
Genera ya se habia pronunciado acerca de la oportunidad de su examen al incluirlos en
el tema, esgrimiendo éstos Ultimos la necesidad de tener presente que el volumen de
respuestas gubernamentales no era aiin digno de ser considerado significativo a estos
efectos™®.

Ante estas evoluciones, la CDI ha reiterado a los gobiernos su solicitud de mayor
informacion sobre su posicion, distribuyendo nuevamente el cuestionario en su dia
elaborado de cara a hacer un balance completo de la préctica existente, inquiriéndoles
también si deseaban el tratamiento o no del tema, en lo que podria terminar derivando
durante la sexagésima segunda sesion de la CDI en una decision distinta a la adoptada
en su momento por la Asamblea General**’.

119 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, pp. 25-28, y Doc. A/63/10, parégrafo 54, p. 84.
Y 1bid., pp. 29-30, e ibid., p. 89.

12 Doc. A/CN.4/608, de 18 de febrero de 2009. En dicho documento, el todavia Relator Especial destacd
la importancia dada por varios Estados a concepto de unitizacion, “que implica considerar los
yacimientos transfronterizos de petréleo y gas natural como una sola unidad con un Unico operador, pero
en la que se comparten las gananciasy los gastos® (Ibid., paragrafo 7 in fine).

Y3 1bid., parégrafo 6

4 {dem.

5 En |as respuestas gubernamentales orales, por gjemplo, “se expresaron dudas sobre la necesidad de
normas universales sobre €l petréleo y el gas natural” (Ibid., parégrafo 7)

118 Doc. A/64/10, paragrafos 189-193, pp. 381-382.

Y 1bid., parégrafo 30, p. 14.
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De hecho, en el estudio sobre la viabilidad de una labor futurade la CDI en lo relativo a
este subtema, elaborado por Shinya Murase (Japén)™®, a comanda del Grupo de Trabajo
establecido en la 612 sesion, y a resultas del estudio de las escasas respuestas
gubernamentales remitidas (39 formuladas por escrito y las restantes redizadas en los
debates sobre los informes de la CDI en la Sexta Comision™®), su autor ha recomendado
al Grupo de Trabajo que decida en |a 622 sesion dejar de examinar €l temadel petréleoy
del gas'®. Los fundamentos de una recomendacién tal se derivan de laidentificacion de
tres grupos de Estados en las respuestas recibidas (los que estdn a favor de su
tratamiento, los que estan en contra y los que sugieren una posicion intermedia), y del
hecho de que & grupo contrario a la continuacion de los trabajos representa una clara
mayoria.

Descendiendo a detalle de las argumentaciones de cada uno de los tres grupos, los que
se muestran a favor de que la CDI prosiga su labor, tal y como fue decidido en su 542
sesion, han defendido que las similitudes entre las aguas subterréneas, €l petroleo y el
gas existen desde €l punto de vista juridico y geologico y que, aunque con un enfoque
prudente, resulta posible laidentificacion de principios generales comunes a todos ellos,
sin que las diferencias o la existencia de normas diversas entre unos recursos y otros sea
motivo suficiente para descartar la elaboracién de un marco juridico comin puesto que
existe la posibilidad de establecer normas especiales, debiendo tenerse presente gque este
examen aumentaria la calidad de dicho marco juridico. En cuanto a las reservas
planteadas respecto a la delimitacion de las fronteras maritimas, este grupo de Estados
consider6 que el subtema del petréleo y el gas no podia tratarse de forma aislada de éste
otro, si bien se imponia un examen meticuloso y detenido, sin olvidar que la cuestion de
la delimitacién por lo general estaba regulado por tratados bilaterales™.

El grupo de Estados que abogaba por la posicién intermedia o, siendo més exactos, €l
grupo que no definia bien su postura, ademés de invocar también la prudencia, proponia
un estudio de la préctica estatal y, por tanto, de los diversos enfoques adoptados en €l
tratamiento bilateral de la cuestién, o que conduciria a unaidentificacion de las mejores
précticas. Este andlisis podia incluir la realizacion de una “encuesta sobre la practica de
los contratos interestatales y privados, con €l fin de arrojar luz sobre algunas tendencias
generales de la praxis, tanto en € derecho publico como en el privado, que podrian
facilitar |a elaboracion de directrices en la materia en caso necesario” 4.

El grupo mayoritario, cuya composicion tampoco ha sido revelada por e autor de este
estudio, justificaba su oposicién en cinco argumentaciones. La primera venia referida a
la diferencia esencial entre los objetos de los subtemas, pues primar la existencia de
factores geoldgicos que aconsegjen el tratamiento conjunto de estos recursos supondria

18 Doc. A/CN.4/621, de 9 de marzo de 2010.

9 Doc. A/CN.4/607, de 29 de enero de 2009, Doc. A/CN.4/607/Add.1, de 17 de junio de 2009, asi como
las actas verbales de los correspondientes debates mantenidos en la Sexta Comision, citados en la nota a
pié 8 del Doc. A/CN.4/621.

120 Doc. A/CN.4/621, pardgrafos 13-17, encontrandose el texto de la recomendacion citada en éste tltimo.
21 1bid., parégrafo 4.

122 Ibid., parégrafo 12.
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soslayar las implicaciones sociales y econdémicas diversas que se derivan de |os mismos,
alo que habria que sumar que no se han de identificar |as caracteristicas geol dgicas con
la evaluacion juridica'®. La segunda argumentacion resalta que el petréleo y el gas es
una cuestion de caracter bilateral en la medida en que afecta a intereses bilaterales
esenciales de los Estados afectados y que, como tal, ha recibido un tratamiento hasta
ahora adecuado desde esta perspectiva siendo desaconsgjable y no necesaria la
elaboracion de normas generales a respecto™. El tercer argumento hace referencia a
las nocivas consecuencias que la labor de la CDI en este subtema puede presentar
respecto a la delimitacion de las fronteras maritimas, cuestion ésta que debia quedar
fuera de estos trabajos y que, de acuerdo con la Convencion de Naciones Unidas sobre
el Derecho €l Mar, estaba muy claro que compete tan solo a los Estados afectados. En
ese sentido, se ha recordado que los tratados bilaterales de delimitacion en algunos
supuestos han incluido disposiciones relativas a estos recursos y que ésta era la mejor
manera de “avanzar en la ordenacion de las reservas compartidas de petréleo y gas’*.
En cuarto lugar, se pusieron de relieve las dudas acerca de la conveniencia y
oportunidad de la codificacion, en la medida en que muchos Estados consideraron que
la ordenacién de estos dos recursos no formaba parte del Derecho Internaciona
General, sino del derecho convencional establecido entre los Estados afectados, otros
Estados estimaron que el tema no se prestaba a la codificacién, y otros entendieron que
la labor de la CDI no aportaria nada novedoso o de utilidad a la regulacion de la
cuestion, que la CDI no era competente para abordar las cuestiones medioambientales
relacionadas con los combustibles fosiles y los hidrocarburos, que varios estudios
cientificos y juridicos habian indicado la imposibilidad de formular normas universales
al respecto o que, a ser un tema de caracter bilateral, en esa sede debia permanecer?.
Finamente, se arguyeron las dificultades técnicas del tratamiento del subtema 'y su
sensibilidad politica (muy conectada, obviamente, con la cuestion de la soberania
estatal) como motivos suficientes para abandonar el tema, puesto que “era probable que
cualquier propuesta de la Comisién generara gran controversia’ %’

A la espera de la decisidon que se adopte en el Grupo de Trabajo correspondientey en la
propia CDI en la 622 sesion y a pesar de su no identificacion por el que podria ser €l
sucesor de Chusel Yamada en el puesto de Relator Especial, en €l caso de continuarse
tratando la cuestion, podemos ubicar dentro de este grupo a los siguientes Estados:
Alemania, Australia, Canad4, Eslovenia (en la medida en que aboga por un tratamiento
totalmente independiente de las aguas subterraneas), Estados Unidos, Federacion de
Rusia (pues adopta la misma posicion que Eslovenia), Francia, Grecia, Hungria (a
menos, asi parece deducirse de su opinidn de que el tratamiento de la cuestion no es
urgente), Indonesia (idem que ESlovenia), Iran, Isragl (idem que ESlovenia), Malasia,

123 Ibid., parégrafo 6.

124 Ibid., parégrafo 7.

125 Ibid., parégrafo 8.

128 Ibid., parégrafo 9.

27 Ibid., parégrafo 10. Esta cita extraida del estudio de Shiya Murase, a su vez, fue extraida de la
respuesta que, por escrito, hizo llegar al cuestionario mencionado la Republica de Corea (Doc.
A/CN.4/607, paragrafo 8).
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Meéxico, Myanmar, Nigeria (idem que Eslovenia), Nueva Zelanda, Reino Unido,
Republica de Corea, los paises nérdicos o Venezuela.

V. RESERVASA LOSTRATADOS

En su 607 sesidn, la CDI examind primero la nota presentada a final de la sesion
anterior por €l Relator Especial, Alain Pellet (Francia), sobre un nuevo proyecto de
directriz relativo a la motivacion de las reservas'® y decidié remitirlo al Comité de
Redaccion™®. Ademas, teniendo presente |as proposiciones del Relator Especial en sus
Undécimo y Duodécimo informes™®, remitidos al Comité de Redaccién en 2007, en sus
sesiones 29707 29742y 29912-29932, celebradas €l 3 de junio, 7 dejulio y 5-6 de agosto
de 2008, procedi6 a aprobar veintitrés proyectos de directriz relativos alaformulaciéon y
retirada de aceptaciones y objeciones, y a procedimiento de aceptacion de las reservas
con sus comentarios™. A su vez, tomé nota de la aprobacién provisional por € Comité
de Redaccion de los proyectos de directriz 2.8.1 a 2.8.12, relativos ala aceptacion de las
reservas-~, los cuales serfan aprobados provisionalmente por la CDI, en su 30072

sesién, celebrada el 19 de mayo de 2009, ya en pleno desarrollo de su 612 sesién'®,

En las sesiones 2974329782 celebradas del 7 a 15 de julio de 2008, se examind
igualmente e Decimotercer informe del Relator Especial sobre las reacciones a las
declaraciones interpretativas™ que, en realidad, era una continuacion del anterior,
remitiendo al Comité de Redaccion diez proyectos de directriz sobre la cuestion™®. Al
hacerlo, se precisd que e proyecto de directriz 2.9.10 sobre las reacciones a las
declaraciones interpretativas condicionales se entendia sin perjuicio del mantenimiento
posterior de los relativos a este tipo de declaraciones. Iguamente, se le solicité a
Relator Especial la preparacién de proyectos de directriz sobre laforma, la motivacion y
la comunicacion de las declaraciones interpretativas'°, los cuales fueron presentados en
la primera entrega de su Decimocuarto informe. Tras su correspondiente discusion en la
612 sesion (sesion 30122 celebrada €l 29 de mayo de 2009) se remitieron a Comité de
Redaccion, no antes de que se produjese un voto indicativo a peticion del propio Relator
Especial, que mostrd la oposicion de la CDI a un proyecto de directriz sobre la

128 Doc. A/CN.4/586, de 26 de julio de 2007.

2% Doc. A/63/10, paragrafos 71-72, p. 153.

30 Doc. A/CN.4/574, de 10 de agosto de 2006, y Doc. A/CN.4/584, de 15 de mayo de 2007.

31 Doc. A/63/10, paragrafos 75-76, pp. 153-154.

32 Ibid., parégrafo 77, p. 154.

133 Doc. A/64/10, parégrafo 57, p. 205. La aprobacion de los correspondientes comentarios se produciria
unos dias después (/bid., parégrafo 62, p. 207).

3% Doc. A/CN.4/600, de 20 de mayo de 2008.

35 Doc. A/63/10, parégrafos 73-74, p. 153.

38 Doc. A/63/10, parégrafo 74, p. 153. El Relator Especial en su presentacion del Decimotercer informe
ya habia puesto de manifiesto su postura favorable a la redaccion de estos proyectos de directriz respecto
de las declaraciones interpretativas para homogeneizar el tratamiento de esta manera con las reacciones a
dichas declaraciones. Durante € debate, varios miembros de la CDI coincidieron con é (Doc. A/63/10,
parégrafos 89, 92 in fine, 101y 117, pp. 160, 162y 165).
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motivacion de dichas declaraciones, confirmandose su exclusion cuando los proyectos
de directriz sefialados fueron aprobados provisionalmente por la CDI*¥'.

En la612sesion de la CDI, se produjo también laremision al Comité de Redaccién de la
version revisada de los proyectos de directriz sobre la validez de las aceptaciones y
objeciones a las reservas, de las declaraciones interpretativas, de las declaraciones
interpretativas recalificadas y de la aprobacién, oposicion o recaificacion de una
declaracion interpretativa, realizada por € Relator Especial. En la misma sesiéon en la
que ello se decidia (sesidn 30252 celebrada €l 22 de julio de 2009), se llevaba a cabo un
voto indicativo en cuya virtud la CDI se opuso alainclusion de una disposicion sobre la
validez de las objeciones de las reservas y €l ius cogens™®.

Sobre las consecuencias de la invalidez de las reservas y la responsabilidad
internacional en relacion con la invalidez de las reservas, en la citada sesion, la CDI
aprobé asimismo dos proyectos de directriz y sus comentarios™.

Aunque no fue objeto de debate en la CDI en ninguna de las dos sesiones, el Relator
Especia distribuy6 un version ligeramente revisada del informe sobre lareunion que los
dias 15 y 16 de mayo de 2007 tuvo lugar n la Oficina de Naciones Unidas en Ginebra
entre la CDI y los representantes de los érganos de derechos humanos de la
Organizacion de Naciones Unidas, creados por 1os instrumentos relacionados, y de los
Organos regionales de derechos humanos para continuar de este modo el didlogo sobre
|las reservas alos tratados™.

Entrando en el andlisis de los debates mantenidos en la CDI, durante la 602 sesidn, éstos
versaron principamente sobre la relacion entre las declaraciones interpretativas
condicionales y las reservas, y los efectos a otorgar a silencio frente a una declaracion
interpretativa 'y ello quedo reflgjado en la accion del Comité de Redaccién desarrollada
en la primera parte de la 612 sesion sobre los proyectos de directriz correspondientes.

Los proyectos de directriz 2.4.0 y 2.4.3 bis sobre la “Forma de las declaraciones
interpretativas’ y sobre la “Comunicacién de las declaraciones interpretativas’,
respectivamente, presentados a peticion del plenario, recibieron modificaciones
dirigidas a evitar la comprension de que las mismas sélo podian ser formuladas por
escrito y, en relacion con el segundo de ellos, tras el debate en el Comité de Redaccion
se decidio que en su comentario se haria una referencia a la posible, mas anecddtica,
invalidez de una declaracion interpretativa y a la posicién minoritaria en su seno que

37 Doc. A/CN.4/614, de 2 de abril de 2009, parégrafos 67-79, y Doc. A/64/10, parégrafos 58-59, pp. 205-
206.

38 Doc. A/64/10, parégrafo 60, p. 206.

39 Ibid., parégrafos 61-62, p. 207.

10 Doc. AICN.4/614, Anexo. La versién sin revisar se encuentra en la siguiente direccién de Internet:
http://untreaty.un.org/ilc/documentation/french/ilc(lix)_rt_crpl.pdf.
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reclamaba la inclusion de la mencion a proyecto de directriz 2.8.1 sobre la accién del
depositario de cara a una reserva manifiestamente invalida'*.

El proyecto de directriz 2.9.1 relativo a la “Aprobacion de una declaracion
interpretativa’ fue bien recibido en e plenario, con la salvedad de aquéllos que
lamentaron que no se determinaran sus efectos (algo que se rechazd dado el caracter
definitorio del mismo) y que no se hicieramencion a articulo 31.3.a) de la Convencion
de Viena sobre Derechos de los Tratados, por 1o que en el Comité de Redaccion apenas
recibié dos cambios lingtisticos menores, decidiéndose que en e comentario se haria
mencion a la posibilidad de una declaracién interpretativa tuviera naturaleza mixta y,
por tanto, elementos de aprobacién y de oposicion'®.

El proyecto de directriz 2.9.2 (“Oposicion a una declaracion interpretativa’) recibio
algunos cambios estilisticos en su redaccion final, si bien la principal modificacion fue
laderivada del debate en el plenario en virtud de la cual se suprimié el tltimo inciso del
texto presentado por € Relator Especial (“con miras a excluir o limitar sus efectos’)
dado que e mismo tenia carécter definitorio y no se estimaba oportuno utilizar
expresiones propias de |as directrices relativas a las objeciones alas reservas™.

El proyecto de directriz 2.9.3 (“Recalificacion de una declaracion interpretativa’) fue
finamente mantenido a pesar de la posicion, a la postre minoritaria, que requeria su
refundicion con la anterior al implicar la recalificacion una suerte de oposicion. Ello
puesto que se estimd que ambas posiciones tenian identidad propia para ser abordadas
independientemente. El segundo parégrafo propuesto por el Relator Especial, en virtud
del cual se hacia una referencia a los proyectos de directriz 1.3 a 1.3.3, a pesar de las
reticencias expresadas en el plenario, fue mantenido por e Comité de Redaccion, pero
con cambios que indicaban su carécter recomendatorio™.

Los proyectos de directriz 2.9.4 (“Facultad para formular una aprobacion, una oposicién
o una recdificacion”) y 2.9.5 (“Forma escrita de la aprobacion, la oposicion y la
recalificacion”) recibieron modificaciones menores en su texto, algunas de ellas para
unificar las distintas versiones idiométicas, otras paraindicar que la opcion por laforma
escrita era una cuestion de eleccion y no de facultad™®.

! Doc. AICN.4/L.744, de 29 de mayo de 2009, p. 1, y Declaracion del Presidente del Comité de
Redaccion, Marcelo Vazquez-Bermidez, de 5 de junio de 2009, pp. 2-4, disponible en
http://untreaty.un.org/ilc/sessions/61/2009 DC Chairman_Reservations 5June2009.pdf.

12 Doc. A/63/10, parégrafos 95 y 113, pp. 160-161 y 165, y Declaracion del Presidente del Comité de
Redaccion, de 5 de junio de 2009, p. 5.

3 Doc. A/63/10, parégrafo 96, p. 161, y Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 5 de
junio de 2009, pp. 5-6.

1 Doc. A/63/10, parégrafos 97-99 y 114, pp. 161 y 165, y Declaracion del Presidente del Comité de
Redaccién, de 5 de junio de 2009, pp. 7-8.

> Doc. A/63/10, parégrafos 100-101 y 115-116, pp. 161-162 y 165, y Declaracion del Presidente del
Comité de Redaccion, de 5 de junio de 2009, pp. 8-9. Laredaccion final de este proyecto de directriz por
parte del Comité de Redaccion se encuentraen Doc. A/CN.4/L.744/Corr.1, de 5 de junio de 2009.
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Cambios menores también recibieron los proyectos de directriz 2.9.6 (“Motivacion de la
aprobacion, la oposicion y larecalificacion”) y 2.9.7 (“Formulacion y comunicacion de
la aprobacién, la oposicion y larecalificacion”). No obstante, en el caso del primero, €
debate en e Comité de Redaccién sobre su aplicabilidad a los casos de aprobacion de
una declaracion interpretativa concluyé con la insercién en e comentario de la
indicacion de que la exposicidn de la motivacion era opcional, y de que, en este caso, la
cuestion se planteaba en diferentes términos que respecto a la oposicién, plantedndose
su interés de cara a la interpretacion del tratado. Por su parte, en el caso del proyecto de
directriz 2.9.7, el Comité de Redaccion decidié incorporar en € comentario la
aclaracion de que lareferencia a las funciones del depositario respecto a la verificacion
de la correccion en la formulacién de estas reacciones se derivaba de la posible
prohibicién o restriccion de ciertas declaraciones interpretativas en algunos tratados™*®.

L os proyectos de directriz 2.9.8 (“Falta de presuncion de aprobacion o de oposicion”) y
2.9.9 (“El silencio ante una declaracion interpretativa’) protagonizaron los debates en la
CDI y en el Comité de Redaccion en la medida en gue se planteaba la compatibilidad de
lafalta de presuncién de la aprobacion y laoposicion y el juego del silencio respecto de
la determinacion del consentimiento, existiendo voces a favor y en contra del
mantenimiento del proyecto de directriz 2.9.9, puntualizando algunas de ellas que su
continuidad debia vincularse a lafijacion de las “ circunstancias particulares’ en las que
el silencio del Estado podria significar aquiescencia. EI Relator Especial mantuvo la
necesidad de ambas, apoyandose en la flexibilidad del principio establecido y decliné la
oportunidad de determinar cudles eran las circunstancias particulares pues ello
implicaria una atencion demasiado larga a la aquiescencia, remitiendo en este sentido a
estudio preparado por la Secretaria, La aquiescencia y sus efectos sobre los derechos y
obligaciones juridicas de los Estados, de 20 de junio de 2006, y avanzando que, en €l
caso de verse obligado a suministrar gjemplos en e comentario, utilizaria ejemplos
principalmente hipotéticos, ante la falta de supuestos reales, |o que no parecia correcto
existiendo una jurisprudencia internaciona nutrida en casos de aguiescencia en virtud
del silencio. Finalmente, al primero de estos proyectos de directriz, se le afiadié un
segundo paragrafo sobre los casos excepcionales en los que la aprobacion u oposicion
podia deducirse del comportamiento del Estado o de las organizaciones internacionales,
incluyéndose la mencion a los proyectos de directriz 2.9.1 y 2.9.2 para potenciar esta
excepcionalidad y la mayor amplitud del término “comportamiento” respecto a de
“silencio”. Por otra parte, tras descartar la eliminacion del proyecto de directriz 2.9.9, se
modificd su redaccion para hacerlo mas conciso, eliminar las ambigliedades respecto a
la aguiescencia, y potenciar el carécter excepcional (unavez més) del juego del silencio

respecto a la aprobacion u oposicion a una declaracion interpretativa™®’.

En cuanto alas “ Reacciones alas declaraciones interpretativas condicionales’ (proyecto
de directriz 2.9.10), algunos miembros de la CDI pusieron de manifiesto que este tipo
de declaraciones no era pertinente pues se aproximaba en exceso a las reservas,
debiendo asimilarse a éstas independientemente de cémo fueras calificadas. Otros

1% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 5 de junio de 2009, pp. 9-11.
% Doc. A/63/10, parégrafos 102-107 y 118-122, pp. 162-163 y 165-166, y Declaracion del Presidente del
Comité de Redaccion, de 5 de junio de 2009, pp. 11-13.
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miembros se mostraron en contra de la analogia con el régimen de las reservas, si bien
respaldaban las “precauciones terminol 6gicas’ adoptadas por €l Relator Especial en su
texto. Frente a estas consideraciones, €l Relator Especia realizé una defensa del mismo
sosteniendo que este tipo de declaraciones no buscaban € mismo objeto que las reservas
y recordando el hecho de que la propia CDI habia aprobado €l proyecto de directriz
1.2.1 realtivo a esta categoria “ hibrida’, sin que pareciese que ésta hubiese cambiado de
posicion y estuviese dispuesta a eliminar € proyecto de directriz ya aprobado. Ademés,
se comprometié a profundizar en la diferenciacion entre |as declaraciones interpretativas
condicionales y simples en e comentario. Dicho proyecto de directriz fue mantenido
por el Comité de Redaccion entre corchetes ala espera de la decision final de laCDI a
respecto®.

En la 607 sesion, como dijimos, no solo se debatieron la gran parte de los proyectos de
directriz apenas referidos, sino que se aprobaron una serie de proyectos de directriz
presentados por el Comité de Redaccion, como fue el caso de los proyectos de directriz
2.1.6 (“Procedimiento de comunicacién de las reservas’) y 2.1.9 (“Motivacion”),
revisados a peticion de la CDI vistas la adopcion del proyecto de directriz 2.6.13
(“Periodo de tiempo para formular una objecion) y la presentacién y debate de la nota
del Relator Especial sobre el segundo de |os proyectos citados'*®.

Asimismo, se adoptaron diversos proyectos de directriz sobre la formulacion, retiro y
modificacion de las objeciones alas reservas.

Asi, €l proyecto de directriz 2.6.5 (“Autor”) tras un intenso debate sobre quién puede ser
el autor de las objeciones en lo que respecta a los Estados y organizaciones
internacionales que estén capacitados para llegar a ser partes, donde se pusieron de
relieve las diferencias y argumentaciones de las dos escuelas de pensamiento existentes
sobre la admision 0 no de esa posibilidad, se adoptdé una redaccién de compromiso,
insatisfactoria para ambas escuel as, pero que no se inclinaba por ninguna de ambas. Ello
influyd, en consecuencia, en la adopcion del titulo™. A resultas de la revisién que del
mismo se hubo de hacer por voluntad de la CDI, se sustituy6 €l término objecién por €l
de declaracion y lareferenciaalos efectos se escribid en sentido negativo para potenciar
la falta de efectos de estas declaraciones hechas por Estados y organizaciones

internacional es que alin no son partes en el tratado™™.

Los proyectos de directriz 2.6.6 (“Formulacion conjunta’), 2.6.7 (“Forma escrita’),
2.6.9 (“Procedimiento de formulacién de las objeciones’) y 2.6.10 (“Motivacion”)

8 Doc. A/63/10, parégrafos 108-112, pp. 163-164, y Declaracion del Presidente del Comité de
Redaccion, de 5 de junio de 2009, p. 13.

9 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Pedro Comissario Afonso, de 3 de junio de 2008,
pp. 3-5 en http://untreaty.un.org/ilc/sessions/60/2008 DC Chairman_reservations 3June2008.pdf
Vednse, igualmente, Doc. A/CN.4/586, de 26 de julio de 2007, Doc. A/CN.4/L.723, de 31 de julio d
2008, Doc. A/CN.4/L.723/Corr.1, de 4 de junio de 2008.

0 1bid., pp. 5-7.

31 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Pedro Comissério Afonso de 7 de julio de 2008,
p. 2-3, en http://untreaty.un.org/ilc/sessions/60/2008 DC_Chairman_reservations 7July2008.pdf. Vease
también Doc. A/CN.4/L.739, de 31 dejulio de 2008.
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recibieron pocos o ningtin cambio, sin que generasen tampoco gran debate™2. En el caso

del proyecto de directriz 2.6.8 (“Manifestacion de la intencion de impedir la entrada en
vigor del tratado”) si hubo cierto cambio de opiniones que derivé en la indicacion de
gue existia la posibilidad de que fuese revisado cuando se estudiasen las consecuencias
de las reservas invélidas, asi como en la precision de que s e periodo entre la
formulacion de la objecion y la manifestacion del consentimiento era muy largo, el
tratado podria entrar en vigor por lo que se indicd que dicha intencion tendria que ser
manifestada definitivamente ante el tratado™>,

El proyecto de directriz 2.6.11 (“Inexigibilidad de la confirmacién de una objecion
hecha antes de la confirmacion forma de la reserva’) reprodujo tangencialmente el
debate habido alrededor del proyecto de directriz 2.6.5y, por €llo, finalmente, se acordd
la redaccion en dos paragrafos (uno relativo a las objeciones y otro a las declaraciones
hechas por los [lamados a ser parte), 10 que, a su vez, produjo momentaneamente la
eliminacion del proyecto de directriz siguiente por solapamiento. Cuando este proyecto
de directriz regresd al Comité de Redaccion, su texto permanecio fiel a que el Relator
Especial habia originalmente presentado, ampliamente inspirado en el articulo 23.3 de
la Convencién de Viena™. Por ende, se recuper6 el proyecto de directriz eliminado con
el titulo “Exigibilidad de la confirmacion de una objecién hecha antes de la
manifestacion del consentimiento en obligarse por € tratado” (proyecto de directriz
2.6.12), puesto que se deshicieron los cambios experimentados en e proyecto de
directriz anterior y era necesario seguir reflejando su contenido™>.

El proyecto de directriz 2.6.13 (“Plazo para formular una objecion”) no fue objeto casi
de cambios, mientras que el proyecto de directriz 2.6.14 (“Objeciones condicionales’)
fue plenamente debatido simplificandose la redaccion otorgada por € Relator Especial,
degjando para el comentario las cuestiones derivadas de los Estaos y organizaciones
internacionales llamados a ser parte y varidndose su titulo*®. Por su parte, aunque se
discutié la oportunidad de variar la denominacion “objecion” por las de “declaracion” o
“comunicacion”, en el proyecto de directriz 2.6.15 se mantuvo la redaccion original del
Relator Especial (“Objeciones tardias’)™’.

En cuanto a los proyectos de directriz 2.7.1 (“Retiro de las objeciones a las reservas’),
2.7.2 (“Forma del retiro de las objeciones a las reservas’) y 2.7.3 (“Formulacion y
comunicacion del retiro de |as objeciones alas reservas’), no hubo modificaciones™®. A
su vez, precisiones terminolégicas y reubicaciones de precisiones fueron parte de los
cambios menores que experimentaron los proyectos de directriz 2.7.4 (“Efecto en la
reserva del retiro de una objecion”), 2.7.5 (“Fecha en que surte efecto € retiro de una

152 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 3 de junio de 2008, pp. 7.9.
153 Ibid., pp. 8-9.
™ Ibid., pp. 9-11, y Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 7 de julio de 2008, p. 3.
15 Declaraciones del Presidente del Comité de Redaccion, de 3 de junio de 2008, p. 11, y de 7 de julio de
2008, p. 4.
1% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 3 de junio de 2008, pp. 11-12.
157 s
Ibid., p. 13,
58 Ibid., pp. 13-14.
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objecion”), 2.7.6 (“Casos en que e Estado o la organizacién internacional autor de la
objecion puede fijar unilateralmente la fecha en que surte efecto € retiro de la objecién
alareserva’), 2.7.7 (“Retiro parcial de unaobjecion”), y 2.7.8 (“Efecto dd retiro parcial
de una objecion”)™.

En cuanto a proyecto de directriz 2.7.9 (“Ampliacion del alcance de una objecion auna
reserva’), se reprodujo en el Comité de Redaccion el debate habido en la CDI vy, en
consecuencia, la expresion de dos lineas de pensamiento, basadas en dos
interpretaciones distintas del articulo 23.3 de la Convencién de Viena. Una, la que
entendia que el acance de las objeciones podia ser ampliado después de formuladas
éstas y, otra, que sostenia la peligrosidad de una tal afirmacion sobre todo cuando
podian afectarse las relaciones convencionales entre reservante y objetante porgue la
ampliacion viniese referida ala no entrada en vigor del tratado entre las partes. Al final,
se optd por una férmula de compromiso donde el alcance de las objeciones podria ser
ampliado durante el plazo previsto para objetar, siempre que ello no implicase la citada
modificacion de |as relaciones convencional es™®.

En la 602 sesion, fueron igualmente aprobados tres proyectos de directriz sobre la
aceptacion de las reservas. El proyecto de directriz 2.8 (“Forma de aceptacion de las
reservas’) fue modificado para darle una redaccion mas precisay concreta que la dada
por el Relator Especial'®’. El proyecto 2.8.1 (“ Aceptacion técita de las reservas’) recibio
al final laredaccién més corta propuesta por € Relator Especial con algunos cambios en
su texto, mientras que respecto al proyecto 2.8.2 (“Aceptacion unanime de las
reservas’) se hicieron algunas precisiones en cuanto al contenido que habria de tener €l
comentario. Asi, se sefial6 que el mismo contendria las distinciones oportunas segun el
tratado estuviese en vigor o no, entendiéndose la referencia a las partes como la
reflejada en el articulo 2.1) f) de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados, y que enfatizaria el caso en el que lareserva requiriese aceptacion por Estados
u organizaciones internacionales particulares que fuesen partes o estuviesen llamadas a
serlo. Por su parte, los proyectos de directriz 2.8.3 (“Aceptacion expresa de una
reserva’), 2.8.4 (“Forma escrita de una aceptacion expresa’), 2.8.5 (“Procedimiento de
formulacion de una aceptacion expresa’), 2.8.6 (“Inexigibilidad de la confirmacion de
una aceptacion hecha antes de la confirmacion forma de la reserva’), y 2.8.7
(“Aceptacion de una reserva a instrumento congtitutivo de una organizacion
internacional”) fueron adoptados por el Comité de Redaccién sin cambio alguno'®. No
ocurrio 1o mismo con los siguientes.

El proyecto de directriz 2.8.8 (“Organo competente para aceptar una reserva a un
instrumento constitutivo”), tras su cambio de ubicacion, el Comité de Redaccion decidio
sostener un texto que potenciase la flexibilidad, indicando que las opciones en é

9 Ibid., pp. 14-16.

1% Ibid., pp. 16-17.

181 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 7 de julio de 2008, p. 5.

192 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Pedro Comissario Afonso, de 30 de julio de
2008, pp. 2-6, en http://untreaty.un.org/ilc/sessions/60/2008 DC_Chairman_reservations 30July2008.pdf
V éase también Doc. A/CN.4/L.740, de 23 dejulio de 2008.
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contenidas sblo jugaban en defecto de pronunciamiento por las reglas de la organizacion
y que, efectivamente, la referencia al 6rgano competente no se limitaba a encargado de
las admisiones, sino que también podia corresponder a que tuviese la competencia para
la modificacion o enmienda del tratado constitutivo.

El proyecto de directriz 2.8.9 (“Modalidades de la aceptacion de una reserva’) fue
mantenido de forma independiente al considerarse oportuno no modificar la redaccion
del texto del articulo 20.3 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
(1986), reproducido en e proyecto de directriz 2.8.7. Las divergencias entre los
miembros del Comité entre los que pedian que se incluyera la exigencia de que €
Organo competente expresamente aceptara la reserva y los que preferian la flexibilidad
se saldaron con laremisién alas reglas de la organizaciéon y con el levantamiento de tal

exigenciaen e caso de que el reservante fuese admitido como miembro*®,

Habiéndose impuesto las voces que apuntaban la necesidad del proyecto de directriz
2.8.10 (“ Aceptacion de unareserva a un instrumento constitutivo que alin no ha entrado
en vigor”), se considerd crucial no ser demasiado restrictivo con la determinacion de
aquéllos cuya conducta seria tenida en cuenta para considerar admitida la reserva (a
final, los Estados y organizaciones internacional es signatarios), asi como considerar que
la aceptacion una vez obtenida era final, sin que hubiese necesidad de que la misma
fuese expresa, e incluir en el comentario los distintos aspectos que se derivaban del
lapso de tiempo que podia existir entre la entrada en vigor del tratado y €
establecimiento del drgano competente™.

En e caso del proyecto de directriz 2.8.11 (“Reaccién de un miembro de una
organizacion internacional a una reserva a instrumento constitutivo”), el Comité de
Redaccion decidié conservar la sustancia de su texto para evitar que pareciese que los
miembros de |a organizacién tenian un derecho o una facultad para aceptar lareserva®.

Finalmente, el proyecto de directriz 2.8.12 (“ Carécter definitivo de la aceptacion de una
reserva’), como podia intuirse por los desarrollos habidos en otros proyectos de
directriz, generd una discusion amplia en el Comité de Redaccion dado su categorico e
inflexible tenor. Asi, se mantuvo que, si existia un plazo de doce meses para objetar una
reserva, seria légico aceptar que durante el mismo periodo se pudiera retirar la
aceptacion de la reserva, con la salvedad de que ello no implicase afectar a las
relaciones convencionales entre reservante y antiguo aceptante. Otros mantuvieron que
esa retirada sdlo conllevaria la aplicacion del régimen de las aceptaciones técitas,
puntualizando que, en redlidad, era este Ultimo régimen e que méas se aplicaba.
Finalmente, ain con modificaciones estilisticas, se confirmé la idea de que una vez
producida la aceptacion, ésta no podia ser retirada o modificada™®.

183 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 30 de julio de 2008,pp. 7-8.
184 Ibid., pp. 9-10.

185 Ibid., pp.10-11.

188 Ibid., pp. 11-12, y Doc. A/CN.4/614/Add.1, de 22 de mayo de 2009, paragrafo 120.
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Vistalaactividad desarrollada en la sesion 60? sesion sobre el tema, procede sefialar que
los debates en la 612 sesion versaron sobre la validez de las reacciones alas reservas, de
|as declaraciones interpretativas y de |as reacciones a éstas'™”.

Con caracter general, se le pidio a Relator Especial que revisara e intentara simplificar
la estructura del proyecto de directrices. Sin embargo, éste puso de manifiesto que la
complicacion de la misma se derivaba de la naturaleza de las cuestiones abordadas y de
la intencién de la CDI de dar respuesta a aquéllas cuestiones sobre las que las
Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados guardaban silencio, si bien no se
oponia a formular los principios generales que inspiraban la Guia. Igualmente, en €l
debate al Relator Especia se le reprochd la falta de préactica como respaldo a los
proyectos de directriz, 1o cua fue respondido en el sentido de que la Guia pretendia
orientar la préctica futura, no reflgjar la préctica pasada (o que, por otra parte, se
desprl%gdia de la forma que estaban adoptando los resultados de los trabgjos de la
CDI)™.

Tras la expresion de las diferencias de opinion sobre la oportunidad y conveniencia de
la formulacion de proyectos de directriz sobre estas cuestiones de validez, algunos
miembros de la CDI pusieron de manifiesto arededor del proyecto de directriz 3.4
(“Validez material de una aceptacion y de una objecion”) que la aceptacion de una
reserva invédlida no convertia en invaida dicha aceptacion y que la aceptacion, incluso
generalizada, de unareservainvaida no surtia efectos, no siendo posible sostener frente
a ella la posibilidad de una aceptacion técita. En lo que respecta a las objeciones, las
principales observaciones giraron alrededor del derecho a objetar incluso reservas
invalidas, de la ausencia de condiciones de validez de las objeciones, de los problemas
gue podia plantear una objecién parcial a una reserva validay las objeciones de efecto
intermedio (como, por ejemplo, aquéllas que generasen un menoscabo del objeto y fin
del tratado o las que provocasen que € tratado fuese incompatible con las normas
imperativas). Asimismo, se pidid que €l efecto de las objeciones de efecto intermedio se
vinculase a consentimiento del autor de lareservay gue se estudiasen |as objeciones de
efecto superméximo, pues también ellas podian plantear cuestiones de falta de

validez*®.

El Relator Especial, frente atodo ello, decidi6é desdoblar el proyecto de directriz en dos
(3.4.1. Vaidez material de la aceptacion de unareservay 3.4.2. Vaidez materia de la
objecion a una reserva), resignandose ante la decison de la CDI a favor del
mantenimiento de la invalidez de una aceptacion técita de una reserva invalida, asi
como fijando algunas condiciones de validez para las objeciones de efecto intermedio
(vinculo suficiente entre la disposicion objeto de reserva y las disposiciones
complementarias cuya aplicacion quedaba excluida en virtud de la objecion; y no
privacion al tratado de su objeto y fin en las relaciones entre reservante y objetante),

87 Doc. A/CN.4/614/Add.1, parégrafos 121-178. Cabe sefidar que la CDI examiné y aprobd
provisionalmente los proyectos de directriz 3.3 (“ Consecuencias de la falta de validez de unareserva’) y
3.3.1 (“Invalidez delasreservas y

188 Doc. A/64/10, paragrafos 71y 80, pp. 210y 213-214.

19 1bid., parégrafos 72-76, pp. 210-212.
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mas sin aceptar que una objecion de efecto intermedio pudiese generar que € tratado
fuese contrario a una norma imperativa 'y gue se necesitase el consentimiento del autor

de lareserva para que una objecién de efecto intermedio produjese efecto”.

El Relator Especial obtuvo e respaldo de algunos miembros respecto del proyecto de
directriz 3.5 (“Validez material de una declaracion interpretativa’) en su afirmacion de
que la invalidez de éstas dependia de su prohibicién en € tratado. Hubo, por €llo,
sugerencias sobre la inclusion de ggemplos en el comentario, aunque otros pusieron de
manifiesto que no existia a respecto gran practica. Otras voces pidieron que se
incluyeran como causas de invalidez de las mismas la interpretacion contraria al objeto
y fin del tratado, o la contraria @ articulo 31 de la Convencion de Viena sobre Derecho
de los Tratados (1969) o0 a una norma de ius cogens. En la version revisada del Relator
Especial, éste accedié a incluir como condicion complementaria de validez la
compatibilidad con las normas imperativas, pero no el resto de observaciones'"*.

El proyecto de directriz 3.5.1 (“Condiciones de validez aplicables a las declaraciones
interpretativas recalificadas como reserva’) fue revisado en su titulo intentando reflejar
las observaciones hechas en el debate que resaltaron la inconveniencia de una
equiparacion plena de los regimenes de las reservas y de las declaraciones
interpretativas condicionales. En este sentido, se precisd que, s la declaracion
interpretativa condicional era aceptada por todas las partes o por el ente autorizado para
realizar una interpretacion obligatoria del tratado, ésta no podria ser considerada como
reserva'’.

No fueron objeto de observaciones dignas de resefiar en el informe de la CDI, ni, por
tanto, de modificaciones los proyectos de directriz 3.5.2 (“Condiciones de validez
material de una declaracion interpretativa condiciona”), y 3.5.3 (“Competencia para
evaluar lavalidez de las declaraciones interpretativas condicionales’ ).

Finalmente, e proyecto de directriz 3.6 (“Validez material de una aprobacién, una
oposicion o una recalificacion”), a resultas de las observaciones formuladas, fue
revisado paraincluir la prevision de que la aprobacién de una declaracion interpretativa

no podriatener lugar si ésta estaba prohibida expresa o implicitamente por e tratado®™.

En la 612 sesion, también se presentaron por parte del Comité de Redaccion los
proyectos de directriz relativos a la evaluacion de la invalidez de las reservas, su
invalidez y las consecuencias derivadas de ésta Ultima.

El proyecto de directriz 3.2 (“Evaluacion de la validez de las reservas’) fue objeto de
una larga discusion en el seno del Comité de Redaccion y de diversos cambios. De este
modo, se buscd poner de manifiesto que los pronunciamientos sobre la cuestion

0 Ibid., parégrafos 81-82, pp. 214-215.

Y Ibid., parégrafos 77 'y 82, pp. 212y 215.
72 Ibid., parégrafos 78y 82, pp. 213y 215.
% Ibid., parégrafo 82, pp. 215-216.

Y74 Ibid., parégrafos 79'y 82, pp. 213.y 215
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emitidos por las entidades y 6rganos referidos en el proyecto de directriz no eran
necesariamente vinculantes, asi como que, con su redaccion, no se busca prejuzgar €l
efecto legal de los mismos y que la capacidad de algunos érganos para efectuar esta
evaluacion dependera de sus competencias. Asimismo, se acordd que, ante la decision
del plenario de suprimir la mencién en e texto a los tribunales internos, en el
comentario se recogeria la posibilidad de que los érganos del Estado, incluidos
obviamente sus tribunales, pudieran pronunciarse sobre la validez de una reserva

formulada por el mismo™”.

Los proyectos de directriz 3.2.1 (“Competencia de los 6rganos de vigilancia de los
tratados para evaluar la validez de las reservas’), 3.2.2 (“Especificacion de la
competencia de los 6rganos de vigilancia de los tratados para evaluar la validez de las
reservas’), 3.2.3 (“Cooperacion de los Estados y de las organizaciones internacionales
con los 6rganos de vigilancia de los Estados’) y 3.2.4 (“Instancias competentes para
evaluar la validez de las reservas en caso de que se cree un 6rgano de vigilancia de un
Estado”) en parte y en todo, recibieron en su redaccion final la inspiracion de las
Conclusiones Preliminares adoptadas por la CDI en su 592 sesién sobre las reservas a
los tratados normativos multilaterales, incluyendo |os tratados de derechos humanos. No
obstante, respecto del primero, se produjeron algunos gjustes entre la version inglesa y
la francesa del proyecto y, en € caso del segundo, los cambios vinieron para eludir la
interpretacion de que e proyecto fomentaba el establecimiento de mecanismos de
control y de que el mismo tenia caracter vinculante, asi como para abrir €l espectro de
medidas que se podian adoptar sobre los 6rganos de vigilancia ya existentes de caraala
especificacion de su competencia'”®. En lo que se refiere a proyecto de directriz 3.2.3 1a
discusion sobre su alcance y formulacion fue viva en e Comité de Redacciéon para
finamente decidir que el mismo hiciese referencia tan solo a aquellos 6rganos que no
tienen competencia para adoptar decisiones vinculantes, suprimiéndose e segundo
parégrafo propuesto por el Relator Especial, pidiéndosele que elaborase un proyecto de
directriz adicional referido a los érganos que tienen la facultad de adoptar decisiones
vinculantes que seria acogida a través de la formulacion del proyecto de directriz 3.2.5
(“Competencia de los érganos de arreglo de controversias para evaluar la validez de las
reservas’)'"’. Por otra parte, e proyecto de directriz 3.2.4 fue reformulado como una
clausula“sin perjuicio de’*™®,

Laredaccion del proyecto de directriz 3.3 (“ Consecuencias de la falta de validez de una
reserva’) vino marcada por el voto indicativo que tuvo lugar en la CDI sobre lamismay
acompafiada de un animado debate en el Comité de Redaccién entre los que apoyaban
gue no cabia hacer distincién entre los efectos o consecuencias de la invalidez de
reservas bien prohibidas, bien formuladas en contra del objeto y fin del tratado, y
aquéllos que consideraban que su adopcién era prematura, pues la CDI todavia no se

> Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 5 de junio de 2009, pp. 13-15.
%8 Ibid., pp. 15-17.

Y7 Ibid., pp. 17-19.

%8 I1bid., p. 18.
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habia pronunciado sobre las consecuencias de la invalidez de una reserva. Su texto
recibié, en gran medida, el propuesto por el Relator Especial'’.

Por ultimo, & proyecto de directriz 3.3.1 (“Invalidez de las reservas y responsabilidad
internacional”) recibié cambios menores en su proposicién original efectuada por €l
Relator Especial, acordandose respecto a su comentario la inclusion de la aclaracion
relativa a que e mismo viene referido solo a la formulacion y no a las conductas que
pueda adoptar €l autor de la reserva alrededor de ésta, las cuales si pueden generar
responsabilidad internacional. Se rechazd, pues, la proposicion de un miembro del
Comité de incluir la precision de que €l autor de una reserva contraria a ius cogens 10
seria de un hecho ilicito despertandose su responsabilidad internacional .

Ante los comentarios efectuados sobre €l lento ritmo de los trabagjos de la CDI en este
tema, el Relator Especial explicd que ello era consecuencia de la forma final elegida
para € resultado de los mismos (Guia de la préactica y directrices) y de una eleccién
deliberada en la que se primaba lareflexién afondo y el amplio debate'®”,

A nivel de cuestiones remitidas a los gobiernos para recabar informacion, la fata de
précticarecopiladay las opiniones divergentes de los miembros de la CDI llevaron en la
602 sesion a solicitar alos Estados a que contestasen si existen circunstancias en las que
se pueda considerar que €l silencio frente a una declaracion interpretativa supone
aquiescencia a dicha declaracion y, en ese caso, cuales serian éstas, asi como, s alin en
caso de que entiendan que €ello no es asi, entenderian que dicho silencio podria tener
algun efecto juridico respecto a dicha declaracion'®. Por otra parte, al estar previsto que
el informe a ser presentado en la siguiente sesion versase sobre las consecuencias de las
declaraciones interpretativas, se solicité que los Estados transmitiese cuales creian que
son éstas para €l autor de las mismas, y para un Estado u organizacion internacional que
haya manifestado su oposicion a dicha declaracién. Por ende, se consideraron
especialmente bienvenidos los gemplos concretos sobre las repercusiones gque en los
efectos de una declaracion interpretativa pueden tener las reacciones de los demés
Estados u organizaciones internacional es'®.

Por ultimo, en cuanto a las evoluciones posteriores de estos trabgjos, en la 622 sesién,
durante las sesiones 3037230392, 30422-30432y 30452 celebradasdel 3a 5, 11-12y 17
de mayo de 2010, € Relator Especia presentd la segunda adenda de su Decimocuarto
informe'®*. Ocho proyectos de directrices fueron remitidos al Comité de Redaccién tal y

1 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Marcelo Vazquez-Bermidez, de 22 de julio de
2009, pp. 2-3, cuyo texto se encuentra disponible en e siguiente enlace de Internet:
http://untreaty.un.org/ilc/sessions/61/2009 DC_Chairman_Reservations 22July2009.pdf. El texto de
este proyecto de directriz y del 3.3.1 adoptados por €l Comité se hallaen Doc. A/CN.4/L.744/Add.1, de 4
de junio de 2009. Su aprobacién provisional por la CDI se produjo en la 612 sesién (Doc. A/64/10,
paragrafo 61, p. 207).

180 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 22 dejulio de 2009., pp. 3-4.

181 Doc. A/63/10, parégrafo 80, p. 154.

182 Doc. A/63/10, parégrafo 26, p. 13.

183 Doc. A/63/10, paragrafos 27-28, p. 13.

184 Doc. A/CN.4/614/Add.2, de 7 de agosto de 2009.
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como aparecian en dicho texto en la Ultima de las sesiones citadas. A su vez, en las
sesiones 3042230432, 30452 y 30462 celebrada ésta Ultima € 18 de mayo, la CDI se
ocupd del Decimoquinto informe sobre el tema™, siendo los proyectos de directriz en
él contenidos remitidos en la 30472 sesion, celebrada €l 19 de mayo, a Comité de
Redaccion tras los oportunos debates. Por su parte, € Decimosexto informe y su
adenda™®® fueron presentados y debatidos durante las sesiones 3046230502 30522 y
30542, celebradas las Ultimas en los dias 20-22 y 27 de mayo y 1 de junio. Seraen la
postrera en la que el Relator Especial resumié el debate correspondiente y la CDI

decidi6 remitir al Comité de Redaccion los correspondientes proyectos de directriz*®’.

En las sesiones 30512 y 30572 de 26 de mayo y 4 de junio de 2010, € Comité de
Redaccion presentd los correspondientes informes sobre los proyectos de directriz
aprobados provisionalmente en sus sesiones de los dias 23, 28 y 30 de julio de 2009, asi
como en lasdelosdias 11-12, 17-21, 25y 27 de mayo de 2010, relativas ala objecion a
las reservas (proyectos de directriz 2.6.3 y 2.6.4), a la validez de las reacciones a las
reservas (proyectos de directriz 3.4 a 3.6.2), y alos efectos juridicos de las reservas y de

|as declaraciones interpretativas (proyectos de directriz 4.1 a 4.4.3)*%.

El estudio del contenido de los correspondientes debates queda postergado a la
presentacion del informe de la CDI y a la distribucién de las intervenciones del
Presidente del Comité de Redaccién ante la misma.

V. EFECTOSDE LOSCONFLICTOSARMADOSEN LOSTRATADOS

En la60% sesion, la accion de la CDI sobre el tema gird arededor del Cuarto informe del
Relator Especial, lan Brownlie (Reino Unido), donde se tratdé la cuestion del
procedimiento de terminacién o suspension de un tratado como consecuencia de un
conflicto armado y se tuvieron presentes las observaciones, escritas o no, realizadas por
los gobiernos al respecto’®, asi como alrededor de la labor del correspondiente Grupo
de Trabajo sobre las cuestiones que quedaron pendientes del Tercer informe del Relator
Especial™™® y las que surgieron en la sesién indicada, y de los trabajos del Comité de

185 Doc. A/CN.4/624, de 31 de marzo de 2010.

188 Doc. A/CN.4/626, de 19 de marzo de 2010, y Doc. A/CN.4/626/Add.1, de 17 de mayo de 2010.

187 \/ éase al respecto http://untreaty.un.org/il c/sessions/62/jourchr.htm.

188 Doc. A/CN.4/L.760, de 17 de mayo de 2010, y Doc. A/CN.4/L.760/Add.1, de 28 de mayo de 2010.

189 Doc. A/CN.4/589, de 14 de noviembre de 2007. Las observaciones gubernamentales remitidas por
escrito se encuentran en Doc. A/CN.4/592, de 27 de febrero de 2008, y Doc. A/CN.4/592/Add.1, de 21 de
abril de 2008.

1% Este Grupo fue establecido por la CDI para la presente sesion, e 16 de mayo de 2008 (en su 29642
sesion) (Doc. A/63/10, paragrafo 58, p. 92). El Presidente del Grupo de Trabajo sobre los efectos de los
conflictos armados en los tratados presentd una nota donde se exponen algunas de las reflexiones que en
€l seno de dicho Grupo surgieron para solventar los problemas planteados por € proyecto de articulo 8
(Doc. A/CN.4/L.721, de 5 de mayo de 2008) vy, posteriormente, el Grupo de Trabajo presentd un informe
sobre dicho proyecto de articulo, asi como sobre los proyectos de articulo 9, 12, 13 y 14 (Doc.
A/CN.4/L.726, de 26 de mayo de 2008).
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Redaccion, desarrollados durante seis sesiones, celebradas los dias 29 de mayo, 2-4 de
junioy 9-10 de julio de 2008,

Como resultado de todo €ello, en sus sesiones 29807, 29932 y 29942 sesidn, celebradas €l
17 de julio y €l 6 de agosto de 2008, la CDI aprobd en primera lectura un conjunto de
dieciocho proyectos de articulos y un anexo, con sus correspondientes comentarios, que
fue transmitido a la atencién de los Estados, por conducto del Secretario General, para
gue hicieran llegar sus comentarios y observaciones a éste antes del 1 de enero de
2010"%, En |a 29942 sesién, asimismo, la CDI reconoci6 vivamente la labor del Relator
Especia y agradecié también la aportaciéon del Grupo de Trabgo, ta y como
previamente habia hecho el Presidente del Comité de Redaccion®®.

AUn cuando en €l texto aprobado no existan de modo expreso, el Comité de Redaccion
ya sefidd que este conjunto de articulos podia ser estructuralmente dividido en siete
apartados. El primero compuesto por los proyectos de articulo 1 y 2 que tendria una
natural eza introductoria. El segundo vendria a recoger € nucleo duro de los resultados
de estos trabgjos (proyectos de articulos 3-5). El tercero desarrollaria los principios
recogidos en el anterior en disposiciones legales bésicas (proyectos de articulos 6-7).
L os proyectos de articulos 8-12 aglutinarian los aspectos complementarios relacionados
con la terminacion, la retirada y la suspension®®, y, por dltimo, los proyectos de
articulos 13-18 recogian diversas cuestiones y clausulas de salvaguarda'®.

El proyecto de articulo 1 (“Alcance”), partiendo del articulo 73 del Convenio de Viena
sobre Derecho de los Tratados celebrados entre Estados e inspirandose en la
terminologia del articulo 1 del mismo, fue modificado paraincorporar la sugerencia del
Grupo de Trabajo deincluir al final del mismo la precision “cuando a menos uno de los
Estados es parte en e conflicto armado”, para de este modo poner de relieve que este
proyecto de articulos también se aplica los terceros Estados que entran en contacto con
un Estado implicado en un conflicto armado*. Por ende, acogi6 también la proposicién

91| os proyectos de articulos adoptados en primera lectura de forma provisional por € Comité de
Redaccién el 4 de junio de 2008, los encontramos en Doc. A/CN.4/L.727/Rev.1, de 31 dejulio de 2008, y
Doc. A/CN.4/727/Rev.1/Add.1, de 31 dejulio de 2008.
192 Doc. A/63/10, parégrafos 62-63, p. 93, y Doc. A/RES/63/123, parégrafo 5.
1% Doc. A/63/10, paragrafo 64, p. 93, y Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Pedro
Commissario Afonso, de 6 de junio de 2008, p. 2, disponible en la siguiente direccion:
http://untreaty.un.org/ilc/sessions/60/2008 DC_Chairman_Effects.6June2008.pdf. Debe tenerse presente
gue su presentacion ante €l plenario corrié a cargo del entonces Presidente del Grupo de Trabajo, Lucius
Caflisch, lo cual le valié un nuevo reconocimiento por parte del Presidente del Comité de Redaccién
(Declaracion del Presidente del Comité de Redaccién, Pedro Commiss&rio Afonso, de 17 de julio de
2008, p. 2, en http://untreaty.un.org/ilc/sessions/60/2008 DC _Chairman_Effects.17July2008.pdf).
194 |_as consideraciones relativas a la retirada fueron introducidas por el Comité de Redaccion durante la
60° sesién a resultas del Informe del Grupo de Trabajo en € cual se puso de manifiesto que la retirada
también era una de las consecuencias ddl estallido de un conflicto armado a contemplar respecto de
g_:gi;e(tos tratados (Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 6 de junio de 2008, p. 2).

Idem.
1% Ibid., p. 3. De esta forma, el proyecto de articulos cubriria tres tipos de situaciones: |as relaciones
convencionales entre dos Estados parte en el conflicto armado, las relaciones convencionales entre un
Estado parte en un conflicto armado y un tercer Estado no parte en el mismo, y aquéllas situaciones en las
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del Grupo de Trabajo de no incorporar en este estadio una referencia a los tratados que
implicasen a organizaciones internacionales'’.

En cuanto al proyecto de articulo 2 (“Téminos empleados’), los términos en él
contemplados son los de tratado y conflicto armado, confirméandose que para el primero
se utilizarialaredaccion del articulo 2.1 a) de la Convencion de Viena sobre Derecho de
los Tratados celebrados entre Estados y que, con la definicién del segundo, no se habia
pretendido dar una definicién general sino solo una formulacion de trabajo a los efectos
del presente articulo. En el Comité de Redaccion se volvid ainsistir en que su redaccion
permitia la cobertura de las situaciones que implicaban aterceros Estados, dejaba claro
que lo cubierto por el proyecto de articulos era e efecto que un conflicto armado podia
tener en la aplicacion del tratado y estaba dotada de la flexibilidad necesaria para cubrir
todas | as situaciones en las que un conflicto armado podia tener consecuencias en dicha
aplicacion. En este sentido y de cara a evitar interpretaciones a contrario sensu, Se
declind la sugerencia de incluir una referencia mas explicita a la inclusién de los
conflictos armados internos, degjando que fuesen los comentarios los que clarificasen
este extremo. Clarificacion que también se decidio redizar en igual modo con las

situaciones de bloqueo y de ocupacion durante un conflicto armado™®.

Como pusimos de manifiesto en anteriores cronicas, el proyecto de articulos parte del
principio de continuidad de las relaciones convencionales 'y del de estabilidad juridica,
pues se entiende que un conflicto armado no provoca necesariamente la terminacion o
suspension de la aplicacion de un tratado internaciona (proyecto de articulo 3),
recogiéndose asi los principales desarrollos adoptados en € Ingtituto de Derecho
Internacional y reconociéndose, no obstante, que no habia una “respuesta facil” para
reconciliar el principio de estabilidad con el posible efecto de terminacién o suspension
que podia tener un conflicto armado respecto de un tratado™®. El Comité de Redaccion
rechazo incluir en este proyecto una referencia a la retirada en el entendimiento de que

éste versaba sobre |a aplicacion automética del Derecho®.

Por su parte, laredaccién final del proyecto de articulo 4 (“Indicios de la susceptibilidad
de los tratados a la terminacion, €l retiro o la suspension”) responde a la reformulacién
sugerida por € Grupo de Trabgjo de sustituir la referenciaala“intencion de las partes”
por larelativaalosindicios, con la Unica variacion relativa ala mencion especificade la
retirada, pues se rechazd el uso de un término distinto a de “indicios’. Desde el Comité
de Redaccién se recordd gue los articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena, a su vez,
incluian otra serie de indicios a tener en cuenta, y se aclaré que la enumeracion de su
apartado b) no es exhaustiva. Para el comentario se degjo la clarificacion de que los

gue un conflicto armado interno despliega efectos en las relaciones convencionales de dicho Estado con
un tercer Estado (Idem).

Y Ibid., p. 4.

198 Ibid., pp. 4-6.

9 Ibid., p. 6. Téngase presente que, aunque € titulo del proyecto de articulo es “Carécter no automético
de laterminacion o la suspension en laaplicacion” , en € texto se mantuvo la expresion “ necesariamente”
por ser el que tenia un significado mas proximo aipso facto que fue € utilizado por el Relator Especia en
su proposicion original (Idem).

20 1bid., p. 7.
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efectos de un conflicto armado en un tratado no pueden ser |os mismos si nos hallamos
en una situacion donde los dos Estados parte en el conflicto armado lo son de dicho
tratado que en €l caso de un tratado entre un Estado parte en un conflicto armado y un
tercer Estado®®”.

La “Aplicacion de tratados resultante implicitamente de su materia’ (proyecto de
articulo 5) es una disposicién relativamente nueva en este proyecto, ya gque se basa en el
proyecto de articulo 7 inicialmente propuesto por el Relator Especial. A su texto se le
hicieron algunas modificaciones para mantener la linea estilistica y la coherencia en el
conjunto de proyectos, pero también otros cambios fruto de las sugerencias del Grupo
de Trabajo como fueron la sustitucion de la expresion “objeto y fin” por “materia’ o la
exclusion en su texto de una enumeracion de tratados cuya materia motivaba su
aplicacion, en su totaidad o en parte?®, en tiempos de conflicto armado a favor de un
apéndice a conjunto de proyectos™. No obstante, el Comité de Redaccion decidid y la
CDI apoy6 que las doce categorias de tratados inclusas en dicho anexo y lareferenciaa
la practica gubernamental al respecto fueran tratadas en el comentario de este proyecto
de articulos, como asi efectivamente ocurrié™. El listado del Anexo no es exhaustivo,
su orden en la lista reflgja una prioridad, si bien se admite que en algunos casos su
contenido se superpone, y se ha insistido en que no todas las categorias tienen igual
grado de respaldo en la préctica gubernamental, aunque todas estan basadas en éstay en

la doctrina®.

En el debate sobre las categorias basado en el listado elaborado en su momento por €l
Relator Especia y la propuesta por é preparada durante la interrupcion de los trabajos
entre las dos partes de la 602 sesion de la CDI, se planted la idoneidad de incluir en
dicho listado la referencia a tratados que contuvieran normas de ius cogens. La posicion
mayoritaria era que estos tratados no eran similares alos que estaban incluidos en dicho
Anexo, siendo en cualquier caso innecesaria esa mencion puesto que el efecto de las
normas imperativas no resultaba afectado por este proyecto de articulo. No obstante,
ante la insistencia de algunos miembros del Comité de Redaccién de ver incluida esta
categoria, se llegd a consenso de que, aungue la misma no tendria lugar, €l Relator
Especial aclararia en el comentario que el ius cogens €S una nocion transversal de
importancia fundamental en la totalidad del Derecho de los Tratados, algo que

finalmente no ocurri6°%.

2L 1bid., pp. 7-8'y Doc. A/63/10, paragrafo 66, pp.

202 Eota precision fue resultado de una modificacién introducida por la propia CDI en el debate mantenido
en su 29732 sesion, celebrada el 6 de junio de 2008. Posteriormente, el Comité de Redaccidn decidié su
reubicacion en € texto (del final del mismo a su entrada entre “aplicandose” y “durante el conflicto
armado”) de cara a potenciar la idea de que la posibilidad de que un conflicto armado no tenga por qué
afectar siempre atodo €l tratado también se predica respecto de los tratados de las categorias incluidas en
€l listado (Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 17 dejulio de 2008, pp. 2-3).

2% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 6 de junio de 2008, pp. 8-9.

24 Ibid., p. 9y Doc. A/63/10, parégrafo 66, pp. 110-138.

25 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, de 17 de julio de 2008, p. 5.

2 1bid., pp. 5-6 y Doc. A/63/10, paragrafo 66, p. 109.
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El proyecto de articulo 6 (“Celebracion de tratados durante un conflicto armado”) esta
dirigido a contemplar y fortalecer la vigencia del principio pacta sunt servanda. La
propuesta de supresion de su primer apartado, relativo a la falta de incidencia del
estallido de un conflicto armado en la capacidad de los Estados parte en e mismo para
celebrar tratados, no fue acogida por e Comité de Redaccion en la medida en que
consideraba Util su inclusién. Por otra parte, su apartado segundo, €l cual preservaba los
posibles acuerdos de las partes en un conflicto dirigidos a dar por terminados o
suspendidos los tratados entre ellas existentes, recibié como Unica modificacion su
cambio de ubicacién, ya que previamente estaba incluido en e proyecto de articulo 7%°.

Por su parte, € proyecto de articulo 7 (“Disposiciones expresas sobre la aplicacion de
los tratados’), también dirigido a preservar el principio pacta sunt servanda, surgio de
la discusion sobre la operatividad durante los conflictos armados de los tratados no
afectados por éstos. En su redaccion, se opt6 por el término “aplicandose” para resaltar
gue lo importante no es que se trate de tratados en vigor o potencialmente aplicables,
Sino que estén operativos verdaderamente, asi como por mantener la mencion
“expresamente”, aunque era restrictiva, puesto que se interpretd que aquellos tratados
gue siguieran aplicandose por su implicacion con €l conflicto armado estarian dentro de
los proyectos de articul o anteriores™®,

La redaccion a otorgar a los proyectos de articulos 8 a 12 ocupd gran parte de la
actividad desarrollada en esta sesion sobre € tema. Asi, la formulacion del proyecto de
articulo 8 (“Notificacion de la terminacidn, la retirada o la suspension”™) contd en su
base con el estudio exhaustivo realizado por €l Relator Especial sobre el procedimiento
de la notificacion, principalmente del articulo 65 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados, como consecuencia de la solicitud del Grupo de Trabgjo. De
su estudio, €l Grupo de Trabajo presentd una propuesta, inspirada profundamente en
dicho articulo, pero gjustada a tema, que fue “refinada’ por e Comité de Redaccion®®.
El objetivo ultimo de este proyecto de articulo era establecer la obligacion de notificar,
sin perjudicar el derecho de otro Estado parte de objetar la terminacion, retirada o
suspensién notificada, lo cual conllevaba aceptar que se generaria una controversia que,
con toda probabilidad, no podria ser resuelta hasta que € conflicto no terminase. Por
ello, en e texto adoptado se busco eliminar las referencias que impusieran un arreglo
pacifico de la misma y que pudiesen llevar a una identificaciéon automética con €l
articulo 65 de la Convencidn, |o que se apreci6 especialmente en su primer apartado. En
el caso del segundo apartado de este proyecto de articulo, su texto potencia la
interpretacion de que el momento a tener presente para otorgar efectos a la notificacion
es el de su recepcién por los Estados partes y se huy6 de formulaciones que pudieran
eliminar el derecho de las otras partes en el tratado de objetar |a terminacion, |a retirada

%7 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Pedro Commissario Afonso, de 6 de junio de
2008, pp. 10-11. Debe también sefidlarse que este proyecto de articulo previamente era el proyecto de
articulo 7, pero que su cambio de ubicacion se debid a considerar més oportuno hacer referencia primero
alos tratados o acuerdos potencial es que a los tratados vigentes (/bid., p. 10).

28 Ipbid., pp. 11-12.

2 Doc. A/CN.4/589, especialmente, pardgrafos 30-36 y 40-42, Doc. A/CN.4/L.726, especiamente
pardgrafos 3-4y 5 1).
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o la suspension, el cual vino recogido en el apartado tercero, en cuyo comentario debia
clarificarse la objeciéon era a la intencion de dar por terminado o suspendido o de

retirarse de un tratado, no a estos efectos una vez ya producidos. Asi se hizo™.

Los proyectos de articulos 9 (“Obligaciones impuestas por €l Derecho Internacional
independientemente de un tratado”), 10 (“Divisibilidad de las disposiciones de un
tratado”), y 11 (“Pérdida del derecho a dar por terminado un tratado, retirarse de é o
suspender su aplicacion”), estuvieron basados en la propuesta del Grupo de Trabgjo,
profundamente marcada ésta por la nota de su Presidente, en la cual e mismo llevo a
cabo la reflexiéon sobre e posible reflgjo de los articulos 42-45 de la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados en sus textos™, con desigual suerte. Asi, mientras
que € articulo 42 se concluyd que quedaba fuera del marco de este proyecto, los
articulos 43 y 45 se estimdé que podian reflgjarse en estos trabagjos con las
correspondientes  modificaciones para sSituarlos en e contexto al que serian
incorporados. El articulo 44 quedaria reflggado parcialmente y sufriria alguna
modificacion en € texto de su titulo para reflgjar que, en € caso de los efectos de un
conflicto armado, existia préctica gubernamenta suficiente como para entender que la
regla no era que € tratado en su plenitud se entendiese terminado o concluido, no sin

que antes se descartaran otras opciones en ese mismo sentido®*?,

Respecto a proyecto de articulo 12 (“ Reanulacién de tratados suspendidos’) se descartd
una propuesta que proponia la reanudacién inmediata para acoger €l criterio de la
reanudacion caso por caso y se alined la referencia hecha al proyecto de articulo 4 con
la nueva terminologia utilizada por éste, sustituyéndose “criterios’ por “indicios’ 2,

Las proposiciones de redaccion de los proyectos de articulos 13 a 15 formuladas
estuvieron claramente marcadas por laresolucién del Instituto de Derecho Internacional
sobre los efectos de los conflictos armados sobre los tratados, de 28 de agosto de 1985.

En el caso del proyecto de articulo 13 (“Efecto del gercicio del derecho de legitima
defensa individual o colectiva en un tratado”), su texto estuvo inicialmente muy
marcado por € correspondiente al articulo 7 de dicha resolucién sin modificaciones
significativas™. Sin embargo, fue rechazado por el plenario de la CDI a considerarse
gue contenia contradicciones en su texto y que se solapaba con el siguiente proyecto de
articulo, ademés de la opinion de algunos miembros de que consagraba un derecho ala
legitima defensa preventiva. De vuelta en el Comité de Redaccion, en lugar de acoger

219 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Pedro Commissério Afonso, de 6 de junio de
2008, pp. 12-14, y Doc. A/63/10, parégrafo 66, p. 142.

2 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Pedro Commissério Afonso, de 6 de junio de
2008, pp. 14-16.

22 Doc. A/CN.4/589, parégrafo 47, Doc. A/CN.4/L.726, Doc. A/CN.4/L.721, pardgrafo 5 1), y
Declaracion del Presidente del Comité de Redaccién, Pedro Commissario Afonso, de 6 de junio de 2008,
pp. 15-16.

1% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Pedro Commissario Afonso, de 6 de junio de
2008, p. 17.

214 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Pedro Commissario Afonso, de 6 de junio de
2008, pp. 17-18.
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las sugerencias formuladas en el seno del plenario, éste decidio suprimir su inciso final
(“sin perjuicio de las consecuencias resultantes de la posterior calificacion de ese Estado
como agresor por & Consegjo de Seguridad”), entendiendo que, en cualquier caso, la
aplicacion de este proyecto quedaria también sometida a la clausula “sin perjuicio de”
recogida en el siguiente proyecto de articulo?™.

Por su parte, € proyecto de articulo 14 (“Decisiones del Consgjo de Seguridad”)
persiguio responder a la funcién desempefiada por el articulo 8 de dicha resolucion, si
bien el Comité de Redaccion prefirid el enfoque y la redaccién que habia sido propuesta
por el Relator Especial que tenia la forma de una clausula “sin perjuicio de’, una
redaccion con més términos negativos y mas precisa a incluir una referencia a las
decisiones adoptadas bajo el Capitulo VII de la Carta. Aspecto este uUltimo que fue
objeto de una propuesta de supresion en el Comité de Redaccion, pero que fue rechaza
por entenderse que, al versar estos trabajos sobre el efecto de los conflictos armados, €l

marco juridico referido de adopcién de dichas decisiones debia ser el citado®®.

Finalmente, intentando subrayar que el punto principal aresaltar con su texto no erala
comision de agresion, se incorpord el proyecto de articulo 15 (“Prohibicion de beneficio
para un Estado agresor”) de conformidad con la recomendacion del Grupo de Trabajo
de recoger en estos trabajos € articulo 9 de la resolucion del Instituto de Derecho
Internacional, si bien con agunas modificaciones como lainclusion de lareferenciaala
retirada de | os tratados o |a potenciacién de que laidea de que laterminacion, laretirada
0 la suspension se produce como consecuencia del conflicto armado. Se rechazd
igualmente, por tanto, la propuesta de incluir la prohibicién del uso de la fuerza como
uno de los indicios a ser mencionados en el proyecto de articulo 4%*,

La formulacion del proyecto de articulo 16 (“Derechos y obligaciones dimanantes del
derecho de la neutralidad”) no fue la sugerida por el Relator Especial, sino la brindada
por e Comité de Redaccidén que suprimié la referencia a los Estados neutrales, por
considerarla imprecisa, por la alusion a derecho de la neutralidad™®. Sin embargo, la
otorgada a proyecto de articulo 17 (“Otros casos de terminacion, retirada y
suspension”), si que presentd gran similitud con la propuesta hecha por e Relator
Especial con la excepcidn de algunos cambios en su titulo como fueron la adicién de
“Otros’ paraindicar que éstos se unian a los contemplados en €l proyecto de articul os,
de la mencién a la retirada, y de la expresion “inter alia” para indicar que la
enumeracién no era exhaustiva’™.

El proyecto de articulo 18 (“Restablecimiento de las relaciones convencional es después
de un conflicto armado”) recibi6 tan so6lo una modificacion. En lugar de referirse a la

2% Doc. A/CN.4/727/Rev.1/Add.1, p. 2, y Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Pedro
Commissario Afonso, de 17 de julio de 2008, pp. 3-4.

% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Pedro Commissario Afonso, de 6 de junio de
2008, pp.18-19.

27 Ibid., pp. 8'y 19-20.

28 1bid., p. 20.

2 1bid., pp. 20-21.
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“competencia’ de las partes, se acordd que se predicase el “derecho” de los “Estados’

partes en el conflicto.

En la 622 sesion, a haber sido nombrado Lucius Caflisch (Suiza) nuevo Relator
Especia a resultas de la dimision de lan Brownlie, éste ha presentado un Informe
preliminar, donde se examinan las observaciones realizadas, de forma oral y escrita, por
los Estados a proyecto de articulos, aprobado en primera lectura, y se formulan las
correspondientes reformulaciones y propuestas™. Las consideraciones sobre el mismo
se haran conjuntamente con las relativas alo debates habidos en la actual sesion.

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

Durante la 60? sesion, la CDI tuvo ante si el Tercer informe del Relator Especial,
Zdzisaw Galicki (Polonia)®? y las observaciones y comentarios presentados por los
Estados™. Los debates mantenidos en las sesiones 298423, 29872y 29882 celebradas |os
dias 24, 30 y 31 de julio de 2008, giraron principamente sobre la metodologia del
Relator Especial, los tres proyectos de articulo presentados (y sus modificaciones) y
sobre el tratamiento futuro del tema.

La metodologia seguida por € Relator Especial en su Tercer informe parecié no contar
con e respaldo de todos los miembros, puesto que su estructura®™* y presentacion
hicieron que algunos miembros le pidieran que empezara a analizar activamente las
cuestiones importantes del tema para hacer propuestas especificas, pues habia suficiente
préctica estatal y doctrina para hacerlo. Por otra parte, algunos miembros se negaron a
pronunciarse sobre aspectos sustantivos sobre los que ya se habian pronunciado antes y
otros pidieron que el tema no se analizase en la 602 sesion. La necesidad de avanzar en
el andlisis del tema, adoptando un planteamiento independiente de que existiese o no
respuesta de |os Estados, fue compartida por el Relator Especial®®.

2 Ipid., p. 21.

2 Doc. A/CN.4/627, de 22 de marzo de 2010. De acuerdo con lo expresado por e Relator Especial, 34
Estados se pronunciaron sobre €l proyecto en los debates de la Sexta Comisién y 11 enviaron por escrito
sus observaciones (disponibles en Doc. A/CN.4/622, de 15 de marzo de 2010, y Doc. A/CN.4/622/Add.1,
de 11 de mayo de 2010) (Doc. A/CN.4/627, paragrafo 2). En la eleccion de Lucius Caflisch resulta obvia
laincidencia que tuvo su condicién de Presidente del Grupo de Trabajo que, en diversas sesiones, se ha
establecido paratratar este tema.

22 Edta estuvo principalmente basada en e seguimiento del segundo informe con referencias a su
discusiéon en la CDI y los debates en la Sexta Comision y con la indicacién de toda una serie de
cuestiones sobre las que € Relator Especial consideraba necesario volver a pedir a los Estados que se
pronunciasen de cara a poder determinar si esta obligacion pertenece a Derecho Internacional General
(Doc. A/CN.4/603, de 10 de junio de 2008).

2 Doc. A/CN.4/599, de 30 de mayo de 2008.

2% Doc. A/CN.4/603, parégrafos 3-109

5 Doc. A/63/10, parégrafos 316, 322-323 'y 329, pp. 396, 388 y 390.
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En cuanto alos proyectos de articulos, la sustitucion del adjetivo “alternativa’ por el de
“juridica’ respecto de la obligacion en lo relativo al ambito de aplicacion (proyecto de
articulo 1), introducida por el Relator Especia a resultas de los comentarios de los
miembros de la CDI y de los debates en la Sexta Comision, no fue bien recibida a
considerarse que esta referencia era “innecesaria’, por lo que éste confirmd su
supresion. Asimismo, se planted un cambio en € titulo de este proyecto de articulo en
su version inglesa (scope en lugar de scope of application) y hubo voces discordantes
acerca de mantener o suprimir la mencién a las fases de la obligacién (creacion,
contenido, funcionamiento y efectos), objeto previo de dudas, obviamente, no
compartidas por €l Relator Especial. Asimismo, alrededor de la redaccion final de este
proyecto de articulo, de las tres redacciones alternativas parecio optarse en el debate por
aquélla en la que la obligacion existia respecto de las “personas sujetas a su
jurisdiccion”, siguiendo la inspiracion ofrecida por € articulo 1 del Convenio Europeo
para la salvaguarda de los derechos humanos y libertades fundamentales (1950), si bien
en el debate hubo quien considerd que no bastaba con que el presunto cul pable estuviese
en €l territorio del Estado sino que dependia de la solicitud de extradicion®.

L as peticiones de mayor desarrollo de este proyecto de articulo 1 fueron recibidas por el
Relator Especia pues éste anuncié que ciertas cuestiones sustantivas, como la
naturaleza'y contenido de laobligacion y los delitos sobre los que podia existir la misma
“requerfan un examen més detenido” .

En cuanto a proyecto de articulo 2 (“Términos empleados’), €l Relator Especia
propuso cuatro (extradicion, enjuiciamiento, jurisdiccion y personas bajo jurisdiccion),
sin incorporar su definicion e invitando a resto de miembros a realizar propuestas al
respecto, 1o que tuvo como resultado la sugerencia de definir por separado “persona’ y
“personas bajo jurisdiccion” y la de introducir “jurisdiccion universal”. Por ende, se
solicito la supresion del paragrafo 2 por considerar que dicha clausula“sin perjuicio de”
era innecesaria, puesto que al comienzo del proyecto de articulo se indicaba que las
definiciones debian ser entendidas a“los fines del presente proyecto de articulos’ %2,

El tercer proyecto de articulo propuesto (“El tratado como fuente de la obligacion de
extraditar o juzgar”) no levantd ninguna discrepancia, considerandose conveniente su
inclusion, s bien se pidié la inclusién en su comentario de g emplos de tratados que
contuviesen esta obligacién, alo cual el Relator Especial accedio (su materializacion se
vera claramente favorecida por el documento presentado por la Secretaria en la 622
sesion. Véase infira). También, seincidio en que no debia olvidarse que el punto central

de estos trabajos era determinar si esta obligacion tenia caracter consuetudinario o no®.

En cuanto a las observaciones sobre lalabor futura a ser seguida por €l Relator Especial,
se le sugirié que hiciese propuestas especificas sobre cuestiones sustantivas generales
como la fuente de la obligacion (aunque este punto no fue unanime), su relacién con el

26 Doc. A/CN.4/603, parégrafos 112-118, y Doc. A/63/10, parégrafos 324 y 330, pp. 388-391.
227 Doc. A/63/10, parégrafos 324 y 330, pp. 388-391.

8 Doc. AICN.4/603, parégrafo 122, y Doc. A/63/10, parégrafos 325y 331, pp. 389 y 391.

2 Doc. A/63/10, parégrafos 326 y 331 in fine, pp. 389 y 391.
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principio de jurisdiccion universal, su contenido, la “triple opcién” (descartada por €l
Relator Especial en su segundo informe, pero que € mismo consideraba prematuro
eliminarla definitivamente), y su ambito de aplicacion. Igualmente, después de readlizar
ese estudio, se le propuso que hiciese lo propio con ciertas cuestiones de procedimiento,
como la denegacién de la extradicion, las garantias de ésta o la respuesta a solicitudes
de extradicion simultaneas. También se sugirié el estudio separado de los elementos de
la obligacion, indicando como aspecto a analizar, en primer lugar, € relativo a las
condiciones de activacion de la obligacion de juzgar y € contenido de la misma. El
Relator Especia anuncié que, basandose en los trabajos previos de la CDI sobre el
Proyecto de Codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la Humanidad, se
centraria en la fuente, el contenido y el ambito de aplicacion de la obligacién, tomando
nota de la sugerencia de estudio de |as cuestiones de procedimiento®.

En la dltima de las sesiones, se decidio establecer un Grupo de Trabajo sobre esta
cuestion, presidido por A. Pellet, para que desarrollase su mandato en el 61° periodo de
sesiones”™, lo cual efectivamente se hizo el 27 de mayo de 2009%*. En su primera
reunion, celebrada el dia siguiente a su constitucion, este grupo de composicion abierta
trabaj 6 sobre |a base ofrecida por €l resumen de los debates celebradosen laCDI y enla
Sexta Comisién, elaborado de forma oficiosa por € Relator Especia, la lista de
cuestiones que podria examinar €l Grupo de Trabgjo y € informe de Amnistia
Internaciona, Comision de Derecho Internacional: la obligacion de extraditar o juzgar
(aut_dedere aut indicare) (2009). En las restantes dos reuniones mantenidas, se
materializd lafuncion del Grupo de Trabajo, esto es, la elaboracion de un marco general
para el examen del tema en la CDI, teniéndose en cuenta la legislacion y decisiones
nacionales, asi como los trabajos de algunas instituciones académicas u organizaciones
no gubernamentales. Tras la correspondiente revision del documento de trabajo
presentado por e Relator Especial, consistente en una lista anotada de aspectos y
problemas a ser tratados, se adoptd una version con la previsién méas exhaustiva posible
de todas las cuestiones que podian ser objeto de tratamiento, si bien sin fijar prioridad
alguna en el mismo, incumplimiento en parte el mandato asignado gue también recogia
como tarea a gjecutar la determinacion de dicha prioridad. Ello eludiendo la adopcion de
posicionamiento alguno sobre el carécter convencional o consuetudinario de su
contenido, asi como la determinacion del planteamiento més 0 menos general a ser
adoptado por €l Relator Especia. No obstante, se aclard6 que ni e derecho de
extradicion, ni los principios de derecho penal internaciona serian objeto de andlisis
detallado en este tema®™.

Las cuestiones delimitadas por €l Grupo de Trabajo fueron distribuidas en epigrafes
generales y heterogéneos, a cubrir |os aspectos generales del examen de este temay 1os
relacionados con su régimen juridico. Asi, € primer epigrafe fue dedicado a los
fundamentos juridicos de la obligacion de extraditar o juzgar, pudiendo el Relator
Especia y la CDI abordar cuestiones tales como la relacion entre esta obligacion y la

20 Doc. A/CN.4/603, parégrafo 128, y Doc. A/63/10, parégrafos 327-328 y 332, pp. 389-390 y 391.
2! Doc. A/63/10, parégrafo 315.

%2 Doc. A/64/10, parégrafo 198, p. 383.

% Doc. A/64/10, parégrafos 200-202, pp. 384-385.
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obligacion de cooperar en la lucha contra la impunidad, la prevision en los tratados en
vigor (con especial mencion a los tratados sobre terrorismo), su vinculacion a ciertos
“delitos de derecho consuetudinario”, su fundamento o no consuetudinario (s bien en
este caso se precisd que € debate sobre este aspecto probablemente precisaria de un
estadio mas avanzado de los trabgjos de la CDI), asi como la posible existencia de
principios regionales™,

En lo que respecta al ambito material de la obligacién, las lineas apuntadas versan sobre
la delimitacion de las categorias de infraccion pena que despiertan la obligacion y, més
exactamente, si €l reconocimiento como crimen internacional es suficiente para afirmar
esta obligacion en derecho internacional consuetudinario y, en caso de respuesta
negativa, cuales son los criterios decisivos y si las normas imperativas son pertinentes
(ésta Ultima cuestion también se considerd que podria requerir un estadio més avanzado
del examen del tema). Asimismo, se sefiald como cuestion a ser abordada si existe la
obligacién respecto de delitos del derecho interno y en qué medida®.

En el apartado del contenido de la obligacion, se apuntaron los aspectos relativos a la
definicion de los dos elementos, la importancia de su orden o la posible prioridad de
uno sobre otro. En e ambito de las relaciones con otros principios se indicaron el
principio de jurisdiccion universal, e principio de territorialidad y de personalidad, los
principios generales del derecho (nullum crimen, nulla poena sine lege, non bis in idem,
la no extradicion de los nacionales, etc.), asi como e planteamiento de la posibilidad de
un conflicto de principios. Respecto a las condiciones del nacimiento de la obligacion
de extraditar o juzgar, los aspectos sefialados fueron la presencia del presunto infractor
en €l territorio, lajurisdiccién del Estado, € grado de formalismo exigido en la solicitud
de extradicion y las relaciones con el derecho a expulsar extranjeros, la posible
concurrencia con una solicitud de extradicion anterior ya rechazada, la carga de la
prueba, en su caso, Yy las circunstancias que pueden impedir su hacimiento (inmunidad,
situaciones de emergencia, delitos politicos, etc.)*®.

En cuanto a modo de hacer efectiva la obligacion de extraditar o juzgar, entre otros
aspectos, se han sugerido al Relator Especial el estudio de las funciones respectivas del
poder judicial y del poder egecutivo, la forma de conciliar la obligacion con la
discrecionalidad de las autoridades que gjercitan la accion penal, la posible influenciade
la prueba en la efectividad de la obligacion, € control del modo de hacer efectiva la
obligacion o las consecuencias del incumplimiento de la obligacion de extraditar o
juzgar. Finalmente y respecto a la “triple accion” (extraditar, juzgar o entrega a un
tribunal internacional penal competente), la cuestion esbozada ha sido la repercusion de
dicha entrega en las otras dos™".

24 Doc. A/64/10, parégrafo 204 a), pp. 385-386.
25 Doc. A/64/10, parégrafo 204 b), p. 386.

% Doc. A/64/10, parégrafo 204 c)-€), pp. 386-388.
%7 Doc. A/64/10, parégrafo 204 f)-g), p. 388.
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La CDI tomo nota del informe oral que el Presidente del Grupo de Trabajo presentd
ante ella, e 31 dejulio de 2009%%,

De momento, en la 622 sesion, tan solo ha sido presentado el estudio elaborado por la
Secretaria, Survey of multilateral conventions which may be of relevance for the
Commission’s work on the Topic “The obligation to extradite or prosecute (aut dedere
aut iudicare)”, de 26 de mayo de 2009, a objeto de ayudar ala CDI, principalmente en
el estudio de la obligacion en los tratados en vigor, cuestion recogida en e marco
general elaborado por € Grupo de Trabajo®. Este exhaustivo examen ha tenido como
resultado la identificacion de sesenta y un tratados multilaterales, universales y
regionales, que contienen una combinacion de las aternativas de extraditar o juzgar y
sus partes mas significativas abordan una tipologia de tratados y un andlisis de los
principales, en el que también se hace mencién a sus trabgjos preparatorios y a las
reservas hechas a las disposiciones relevantes para € tema (Parte 11) y una serie de
conclusiones relativas a las relacion entre la extradicion y la obligacion de juzgar en
estas disposiciones, alas condiciones necesarias parallevar a cabo laextradicion y alas
correspondientes para el enjuiciamiento (Parte I11).

VIl. EXPULSION DE LOSEXTRANJEROS

El Cuarto informe del Relator Especia, Maurice Kamto (Camerun), relativo a la
expulsién en caso de doble nacionalidad o nacionalidad mlltiple y la pérdida de la
nacionalidad o |a privacion de la nacionalidad en relacién con la expulsion®®, centrd el
debate en las 2969?, 29722y 20732 sesiones de la CDI, celebradas los dias 30 de mayo y
5y 6 dejunio de 2008%*.

En términos generales, se le reproch6 a Relator Especial que no habia prestado
suficiente atencion en este informe a las novedades en materia de protecciéon de los
derechos humanos, opinando algunos miembros de la CDI que deberia reafirmarse €l
derecho de toda persona a una nacionalidad y a no ser arbitrariamente privada de la
misma, asi como que & Relator Especia habia estado muy influenciado por la préctica
de ciertos Estados en e marco de la lucha contra €l terrorismo, habiendo utilizado
ejemplos histdricos o que no eran sobre expulsiones para sus andlisis**.

De cara a entender mejor las observaciones recibidas por otros miembros de la CDI, hay
que sefidar que la posicion del Relator Especial, tras la elaboracion de su Cuarto

%8 Doc. A/64/10, parégrafo 199, p. 384. Sus miembros tuvieron también en esta sesién a su disposicion la
informacién y observaciones gubernamental es recibidas durante este periodo (Doc. A/CN.4/612, de 26 de
marzo de 2009).

% Doc. A/64/10, parégrafo 204 a) ii), p. 385.

2 Doc. A/CN.4/594, de 24 de marzo de 2008.

21 Doc. A/63/10, parégrafo 170, p. 340.

2 Doc. A/63/10, paragrafos 185y 189, pp. 343-344. En la misma direccion que la primera de las lineas
marcadas se le indicé que la nacionalidad era un derecho humano y no un instrumento de politica estatal
(Ibid., parégrafo 186, pp. 343-344).
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informe, erala de que el principio de no expulsion de los nacionales no se aplicaba alas
personas con doble o multiple nacionalidad, con la Unica excepcién de que la expulsion
dieralugar a una situacién de apatridia, asi como que no habia base en la préctica estatal
para establecer una norma que prescribiera la privacion de nacionalidad de una persona
en esas situaciones antes de proceder a su expulsion®®,

Sobre la situacién de las personas con doble o maltiple nacionalidad, algunos miembros
pusieron de manifiesto que la CDI no podia degjar de estudiar la cuestion ante la
proliferacion de estos supuestos, laimposibilidad de formular una norma que prohibiese
la expulsion de los nacionales sin dar una respuesta a estos casos Yy la necesidad de
determinar si un Estado podia considerar extranjero a una persona con doble o mdiltiple
nacionalidad, sefiadldndose por parte de algunos miembros que, efectivamente, la
prohibicién de expulsion a los nacionales se aplicaba también en este foro y que un
Estado no podia considerar extranjero a un nacional que tuviese otras nacionalidades.
No obstante, algiin miembro de la CDI puso de relieve lo equivocado de la mencionada
asimilacion. En cualquier caso, €l Relator Especial manifestd que no “estaba dispuesto a
emprender el estudio de |as cuestiones relativas a la nacionalidad” %*.

La puesta de manifiesto, ya de forma particular, de lo inadecuado de la préactica
manejada por el Relator Especia fue también acompafiada por la precision de algunos
miembros de la CDI de que €l criterio de la nacionalidad efectiva o predominante,
aplicable en otros contextos (proteccion diplomatica, solucion de los conflictos de
nacionalidad o de leyes), no podia ser utilizada como fundamento de la consideracion
como extranjero del naciona que también tuviese otra u otras nacionalidades. Otros, sin
embargo, se mostraron de la misma opinion que el Relator Especial el cual insistio en su
aplicabilidad ala cuestion®™.

Por ende, se indico a Relator Especial que € hecho de que existiera un Estado de
acogida no convertia en legal ala expulsion de un nacional. Ello generd que el Relator
Especia inquiriese, una vez mas, a la CDI s la prohibicién de expulsién de los
nacionales era absoluta o podian existir excepciones (téngase presente que el Relator
Especia habia puesto el g emplo de un agente del servicio secreto que es expulsado por
el Estado de su nacionalidad a Estado a que el agente suministrd sus servicios, siempre

que este Ultimo Estado |o aceptase)®®.

Alrededor de la pérdida o privacion de la nacionadidad y la expulsion, algunos
miembros de la CDI le indicaron a Relator Especial que e hecho de que existiesen
ejemplos en la préactica de expulsiones de personas con doble o multiple nacionalidad no
hacia que las mismas fuesen legales, asi como la imposibilidad de efectuar una
expulsién de una persona en esta situacion si previamente no se le habia privado de la
nacionalidad, so pena de tratarla como un extranjero, apostilldndose al respecto por

2 Doc. A/CN.4/594, parégrafos 7-13.
%4 Doc. A/63/10, pardgrafos 191-192, 194 y 207, pp. 344-345y 348.
5 Ibid., parégrafos 193, 196 y 209, pp. 345-346 y 348-349.

8 Ibid., parégrafos 197 y 208 in fine, pp. 346-348. Para el ejemplo, véase ibid., parégrafo 182, pp. 342-
343,
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parte de otros miembros que la privacion de nacionalidad a los fines de la expulsion
estaba prohibida por el Derecho Internaciona®’. Asimismo, algunos miembros de la
CDI afirmaron lalegalidad juridica internacional de la prevision por los ordenamientos
juridicos internos de una privacion de la nacionalidad en caso de adquisicion de otra
diferente y el derecho de los Estados a sancionar el uso fraudulento o abusivo de la
doble o mltiple nacionalidad®®.

Otros miembros pidieron que la CDI estudiase las condiciones minimas para que se
produjese la privacion de la nacionalidad de forma que se respetasen los principios
generales del Derecho Internacional y, mas concretamente, del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos para evitar abusos, discriminaciones o sSituaciones de
apatridia®®.

Por otra parte, varios miembros no se mostraron de acuerdo con la relevancia que el
Relator Especia habia otorgado para el andisis de este tema al laudo parcial dictado por
la Comision Internacional de Reclamaciones Eritrea-Etiopia sobre las reclamaciones
civiles de Eritrea nim. 15-16, 23 y 27-32, de 17 de diciembre de 2004, lo que fue
abiertamente contestado por éste®™°.

En la dltima sesion del debate en € plenario, se cred un Grupo de Trabajo, presidido por
Donald M. McRae, sobre las cuestiones abordadas en dicho informe, con la precision de
gue no era necesario elaborar proyectos de articulos separados sobre esta materia pues
las aclaraciones correspondientes podrian incluirse en los comentarios de |os proyectos
de articulos concernidos, acogiéndose asi la posicién al respecto del Relator Especial y
de otros miembros de la CDI*",

El Grupo de Trabajo concluyé que en los comentarios correspondientes se debia indicar
que €l principio de no expulsiéon se aplicaba a las personas con doble nacionalidad o
nacionalidad multiple, asi como que los Estados no debian utilizar la privacion de
nacionalidad como via para eludir el respeto del principio de no devolucién respecto de

27 Ibid., parégrafos 198 y 205, pp. 346y 348.

8 Ibid., parégrafo 200, p. 347.

9 Ipid., parégrafos 202-203, p. 347. De hecho, se propuso también la elaboracion de un proyecto de
articulo recogiendo la prohibicion de privar de la nacionalidad si con ello se dejaba a una persona en
situacion de apatridia, o que fue contestado por el Relator Especia en el sentido de que €ello ya estaba
bien establecido en el Derecho Internacional (/bid., paragrafos 204 y 211, pp. 347 y 349).

20 1pid., parégrafos 206 y 213, pp. 348-349.

#L 1bid., parégrafo 170, p. 340. La creacion del mismo habia estado solicitada por algunos miembros
durante el debate (ibid., pardgrafo 190, p. 344). La reticencia a la elaboracién de proyectos de articulos
concretos puede ser encontrada en Doc. A/CN.4/594, parégrafo 35, y Doc. A/63/10, paragrafos 184, 187,
195y 207, pp. 343-345 y 348. Las voces a favor de que se elaborasen proyectos de articulos que plena o
indirectamente versaran sobre estas cuestiones no predominaron, por tanto, en esta ocasion (Doc.
A/63/10, paragrafos 188, 195 y 204, pp. 344-347). Junto con estas dos opciones, se bargjaron otras
posibilidades como la inclusion de un Anexo a proyecto de articulos con proyectos de directriz o de
recomendacion sobre estas cuestiones (ibid., parégrafo 188, p. 344). Laindicacion del comentario como
posible via de reflgo fue sefidlada, aunque parcialmente, en el debate con caracter previo a su adopcioén
como férmula de compromiso (ibid., paragrafo 205, pp. 347-348).
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los nacionales. Conclusiones ambas que escuchadas por la CDI, en su 29842 sesion,

celebrada el 24 dejulio, fueron respaldadas y remitidas al Comité de Redaccion®™?.

A su vez, tras escuchar € informe del Presidente del Comité de Redaccion sobre la
marcha de | os trabaj os habidos hasta ese momento, en su 29892 sesién, celebrada el 4 de
agosto de 2008, la CDI decidié que los siete proyectos de articulos remitidos al Comité
de Redaccion en el periodo de sesiones anterior permaneci esen en su marco hasta que se
hubieran aprobado provisiona mente todos |os proyectos de articulos™>.

En la 612 sesién, la CDI analiz6 e Quinto informe del Relator Especia®?, en el cual se
estudiaban los limites del derecho de expulsion derivados de la proteccidn internacional
de los derechos humanos durante las sesiones 3002230062, celebradas los dias 8 y 12-15
de mayo de 2009. Sus miembros tuvieron también disponibles las observaciones
gubernamental es presentadas hasta |a fecha®™”.

En la Ultima de las sesiones de debate en el plenario, el Relator Especia anuncié la
presentacion de una version revisada y reordenada de los proyectos de articulos
analizados en dicha sesion, elaborada a partir de las indicaciones formuladas en €
debate®. El mismo dia en que la misma se hizo efectiva, e Relator Especial distribuia
también un nuevo plan de trabajo de cara a la ordenacién de los proyectos de articulo,
de carécter provisional y en € cua se abandonaba la “I6gica analitica’ para primar €l
orden de |os proyectos de articul o ya elaborados o por elaborar®’.

L os proyectos de articulo propuestos sobre el “nucleo duro de los nlcleos duros’ de los
derechos fundamentales a ser respetados en el gercicio del derecho de expulsion
generaron observaciones sobre la oportunidad y la exhaustividad de la lista de derechos
intangibles presentada por el Relator Especial. En este sentido, hubo miembros que
consideraron que bastaba con afirmar la obligacion del Estado autor de la expulsion de
respetar todos |os derechos humanos de | as personas a expulsar. Otros insistieron en que
se reflgjaran sdlo los relevantes para la expulsion, como seria € caso de la
determinacién de las condiciones y duracion de la detencion previa a la expulsion, el
respeto de ciertas garantias procesales (el derecho a ser oido, €l derecho a la asistencia
letrada, el derecho ala asistencia médica basica de los extranjeros detenidos con miras a
su expulsion, € derecho a un recurso de impugnacién de lalegalidad de la expulsion, €l
derecho a regreso, € derecho ala indemnizacién o, incluso, una referencia a derecho
de propiedad). Por otra parte, algunos miembros abogaron por enriquecer dicha lista,
bien para equipararla a las listas de derechos que no admitian excepcion en los tratados
internacionales sobre los derechos humanos, bien para seguir otras inspiraciones (en

%2 1bid., parégrafo 171, p. 340.

23 1bid., parégrafo 172, p. 340.

%% Doc. A/CN.4/611, de 27 de marzo de 2009, y Doc. A/CN.4/611/Corr.1, de 17 de junio de 2009.

%5 Doc. A/CN.4/604, de 26 de agosto de 2008.

%6 Doc. A/CN.4/617, de 21 de julio de 2009. Esta nueva version estuvo estructurada en cuatro partes:
Normas generales; Proteccién requerida del Estado autor de la expulsién; Proteccion contralos riesgos de
violacién de los derechos humanos en el Estado de destino; y Proteccion en el Estado de transito.

»T Doc. AICN.4/618, de 21 dejulio de 2009.
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este sentido, se menciond la resolucion 40/144 de la Asamblea General, Declaracion
sobre los Derechos Humanos de los individuos que no son nacionales del pais en que
viven, de 13 de diciembre de 1985), sin estar necesariamente vinculados por su
afectacion ala expulsion®™®.

Por ende, se sugirié la introduccion de proyectos de articulos o, a menos, de
aclaraciones en los comentarios sobre la posible equiparacion de un procedimiento de
expulsiéon de duracion superior a lo razonable con un trato inhumano o degradante, la
imposibilidad de utilizar el estado de excepcion como justificacion para la suspension
de los derechos previstos en € marco de este proyecto de articulos o de utilizar las
expulsiones como contramedidas®™.

El proyecto de articulo 8 (“Obligacién genera de respetar los derechos humanos de la
persona en vias de expulsion”) generé adhesiones, pero también observaciones en €l
sentido de que era demasiado limitado tal y como habia sido propuesto, debiendo
reformularse para indicar que se debian respetar todos los derechos humanos de la
persona amenazada con la expulsion a los que el Estado autor de la misma estuviese
obligado en virtud del Derecho Internacional General o de los tratados internacionales
por é suscritos. Otras propuestas, si bien estaban en la misma direccién, sugerian
enumeraciones no exhaustivas o laintroduccién de una clausula“sin perjuicio de” *.

Para algunos miembros, dicho proyecto de articulo debia ser completado con una
referencia a las posibles restricciones de los derechos humanos en el marco de la
expulsiéon, s bien precisandose que las mismas debian estar previstas por ley, respetar
la costumbre internacional y los tratados vigentes para el Estado autor de la expulsion,
responder a un interés legitimo, ser proporcionales y respetar ciertas garantias
procesales™.

Finalmente, su texto fue modificado por el Relator Especial en el sentido de sustituir la
referenciaalos “ derechos fundamentales’ por la de “ derechos humanos’, a ser ésta una
expresion menos limitativay mas amplia, y de introducir un Ultimo inciso que pusiera
de manifiesto que los derechos enunciados en e proyecto de articulos no eran
exhaustivos, exclusivos o preferentes en su respeto sobre otros derechos humanos™.

La redaccion y posicion finales otorgadas al proyecto de articulo 9 (“Obligacion de
respetar la dignidad de la persona expulsada o en vias de expulsion™) respondieron alas
observaciones de algunos miembros relativas a su carécter de desarrollo progresivo del
Derecho Internacional y a su falta de oportunidad ya que excedia €l alcance de este
proyecto de articulos, la definicion de “dignidad” no estaba clara y ésta era el

#8 Doc. A/64/10, parégrafos 94, 104-108 y 110, pp. 353 y 356-358. El Relator Especial mantuvo su
posicion afavor de incluir solo las normas esenciales en tema de derechos humanos en €l contexto de la
expulsion (ibid., parégrafo 136, p. 364).

9 Ipbid., parégrafo 109, p. 358.

20 1pid., parégrafos 111-112, pp. 358-359.

%L 1bid., parégrafo 114, p. 359.

%2 1bid., parégrafo 137, p. 364, y Doc. A/CN.4/617, p. 3y notaal pié 2.
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fundamento de todos los derechos humanos (sin tener la condicion de derecho
concreto). De este modo, €l Relator Especial, claramente reticente a su supresion total
en virtud de la préctica internacional, decidi6 acoger la sugerencia de mantenerlo solo
en la afirmacion de este respeto aplicado ala expulsion”®,

Por lo que serefiere ala* Obligacion de no discriminar [Regla de lano discriminacion”]
(proyecto de articulo 10), e Relator Especia mantuvo su posicion de que, en este
ambito, existia un principio auténomo que prohibia la discriminacion entre extranjeros,
a pesar de las observaciones hechas en sentido contrario, si bien modifico su posicién,
pasandolo a la seccion de “Normas generales’, asi como su redaccion para dar entrada a
las peticiones de los miembros de la CDI que puntualizaron que dicha obligacién se
aplicaba sdlo entre extranjeros y no entre extranjeros y nacionales del Estado autor de la
expulsion. No obstante, cabe sefidar que en el debate también se puso de relieve que
podian existir diferencias entre |os extranjeros, como podia suceder entre |os ciudadanos
de la Union Europea y los de terceros Estados o las derivadas de los acuerdos de
readmision. No fue acogida la peticion de ampliar la lista de motivos de discriminacion
ala edad, la discapacidad o la orientacién sexual***.

Los debates arededor de los que finamente serian presentados como proyecto de
articulo 11 (“Obligacion de proteger la vida de la persona expulsada o en vias de
expulsion”) y proyecto de articulo 14 (“Obligacion de garantizar € respeto del derecho
alaviday alalibertad individual de la persona expulsada o en vias de expulsion en €l
Estado de destino”) versaron principalmente sobre la redaccién inicial del proyecto de
articulo 9 alrededor de la pena de muerte. Aparte de las posiciones encontradas en €l
plenario entre aguéllos que consideraban como ejemplo de desarrollo progresivo del
Derecho Internacional la disposicion que prohibia a un Estado que hubiese abolido la
pena de muerte la expulsion de una persona a un Estado que la tuviera prevista y
aquéllos que consideraban necesario reflgar la clara tendencia a la abolicidn que existia
anivel genera, en el seno dela CDI también se solicito la extension del principio de no
devolucién a todos los supuestos nos encontrasemos 0 no, ante casos de inmigracion
irregular, asi como la determinacion de las condiciones que habria de reunir la garantia
de no gecucién de la pena capital para ser considerada suficiente a los efectos de la

expulsion®®,

La “Obligacion de respetar €l derecho a la vida familiar” (proyecto de articulo 12) vio
su redaccién original modificada en el sentido de suprimirse la referencia inicial a la
vida privada y de sustituirse larelativa a“laley” por la de “el Derecho Internacional”,
de conformidad por lo solicitado por algunos miembros en el plenario. Sin embargo, no

%3 Doc. A/CN.4/611, parégrafos 68-72, Doc. A/64/10, parégrafos 118-119 y 139, pp. 360 y 365, Doc.
A/CN.4/617, p. 2y notaa pié 3.

%% Doc. A/64/10, parégrafos 132-135 'y 143, pp. 363-364 y 366, y Doc. A/CN.4/617, p. 3y notaal pié 4.
%5 Doc. A/CN.4/611, paragrafos 53-67, Doc. A/64/10, paragrafos 115-116 y 138, pp. 359-360 y 364-365,
Doc. A/CN.4/617, pp. 3y 5-6 y notas a pié 5y 8. El Relator Especia puso de manifiesto que la
afirmacion del principio de no devolucion como norma general, independientemente de la situacion
irregular de los extranjeros, probablemente encontraria la oposicion gubernamental (Doc. A/64/10,
parégrafo 146, p. 366).
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se acogio la propuesta de introducir un nuevo paragrafo que hiciese referencia a los
vinculos familiares de la persona expulsada o en vias de serlo con residentes en el
Estado autor de la expulsidn, asi como a periodo vivido en € territorio de éste,
primandose por tanto la comprension de este derecho como limitado, tal y como ha sido
confirmado por la jurisprudenciainternacional **®.

El proyecto de articulo 13 (“El caso especifico de las personas vulnerables’) fue el
resultado de la evolucién del inicialmente dedicado ala proteccion del nifio en casos de
expulsion, producida a resultas de la peticién en el plenario de la CDI de la prevision de
otras situaciones de vulnerabilidad y de mayor especificidad y claridad en la proteccién
a otorgar a nifio. Finamente, la prevision viene referida a nifios, personas de edad,
personas discapacitadas y mujeres embarazadas (el Relator Especial en este extremo,
fue mas restrictivo que lo solicitado en el plenario, pues ali se habld de “mujeres, y
muy especialmente mujeres embarazadas’) y recoge €l énfasis en la proteccién a otorgar
a los nifios mediante una nueva redaccion que prima la toma en consideracion del
interés superior del nifio en toda medida relacionada con la expulsion, acogiéndose
expresamente € gjemplo solicitado de que ello podria llevar a que e menor no fuese
separado de |0s adultos en una detencién de cara a su expulsion”®’.

La “Obligacion de proteger a la persona expulsada o en vias de expulsion contra la
torturay los tratos crueles, inhumanos o degradantes en el Estado de destino” (proyecto
de articulo 15) reproducia el proyecto de articulo 11 propuesto por €l Relator Especial,
s bien se acogi6 la sugerencia de suprimir el paragrafo 1 relativo a la prohibicion
respecto del Estado autor de la expulsion a no estar referido € mismo especificamente
a la expulsién. Se cambid € umbral requerido para la prohibicién de expulsion en el
sentido de exigir que existiese un “riesgo real” en lugar de un “riesgo grave’, para de
este modo seguir la jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos,
aungue no se acogio6 la peticion de incluir dentro de ese concepto la posible violacion de
otros derechos, como el derecho a un juicio imparcial, entre otras cosas porque €l
Relator Especial habia previsto incluirlo en la parte introductoria de los proyectos de
articulo relativos a procedimiento aplicable a los casos de expulsién. No obstante,
sefia & que no se oponia a considerar este derecho a juicio imparcial como uno de los
limites a derecho de expulsion. Asimismo, fue acogida la sugerencia de limitar su
alcance a las situaciones en las que € Estado de destino no pudiera eludir a través de
una proteccién apropiada €l riesgo de que la tortura y los tratos crueles, inhumanos o
degradantes fuesen practicados por grupos de individuales, si bien hubo quien
puntualizd que estos actos a titulo particular no forman parte del concepto de tortura, de

acuerdo con |os instrumentos convencionales mas significativos al respecto®®.

%6 Doc. A/64/10, parégrafos 128-131y 142, pp. 363y 365, Doc. A/CN.4/617, p. 4y notaal pié6.

%7 Doc. AICN.4/611, parégrafos 80-120, Doc. A/64/10, parégrafos 120-125, 140 y 145, pp. 360-362 y
365-366, Doc. A/CN.4/617, p. 7y notaal pié 9.

8 Doc. AICN.4/611, parégrafos 53-67, Doc. A/64/10, parégrafos 115-116'y 138, pp. 359-360 y 364-365,
Doc. A/CN.4/617, pp. 3y 5-6 y notas al pié5y 8
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A €dlos, en la version revisada, se afadio una disposicion dirigida a ampliar la
aplicacion de los proyectos de articul os vistos en |a sesién alos Estados de trénsito®.

Para la 622 sesidn, la CDI pidi6é a los gobiernos sus observaciones sobre los motivos
previstos en la legislacion nacional para llevar a cabo la expulsién, las condiciones y
duracion de la retencién/internamiento de las personas en vias de expulsion en las zonas
preparadas a estos efectos, el posible derecho de un expulsado ilegalmente a regresar al
Estado autor de la expulsion y sobre €l tipo de relacién entre el Estado de expulsiony el
Estado de trénsito cuando el paso de la persona expulsada por éste Ultimo es necesario.
Peticion que doblemente reiterd la Asamblea General *™.

En la segunda parte de dicha sesion, habré de tener lugar el debate sobre la version
reordenada y reformulada de los proyectos de articul os presentados en la 612 sesion y €l
nuevo plan de trabajo distribuido por el Relator Especial que determinara el contenido
de sus futuros informes, en los cuales se abordaran también los temas de la expulsion
encubierta, la expulsion por motivos contrarios a las hormas de derecho internacional,
las condiciones de detencién y e tratado de las personas expulsadas o en vias de
expulsion, previamente a estudio de las cuestiones de procedimiento®”.

VIIl. PROTECCION DE LASPERSONASEN CASO DE DESASTRE

El Informe preliminar del Relator Especia®? y e Memorando elaborado por la
Secretaria®® suministraron las bases para el debate en la 607 sesién, celebrado en las

% Doc. AICN.4/617, p. 7y notaal pié 10.

2% Doc. A/64/10, parégrafo 29, pp. 13y 14, y Doc. AIRES/64/114, parégrafos 3y 4.

2™ Doc. A/64/10, parégrafos 91y 101, pp. 352 y 356.

%2 Doc. A/CN.4/598, de 5 de mayo de 2008.

"3 Doc. A/CN.4/590, de 11 de diciembre de 2007, Doc. A/CN.4/590/Add.1, de 26 de febrero de 2008
(Anexo |. Glosario), Doc. A/CN.4/590/Add.2, de 31 de marzo de 2008 (Anexo |l. Lista de Instrumentos),
y Doc. A/CN.4/590/Add.3 , de 19 de junio de 2008 (Bibliografia). Este Memorando, cuya lectura €l
Relator Especial recomend6 de forma conjunta con su informe preliminar, tenia como finalidad ofrecer
una panoramica general del conjunto de instrumentos internacionales en vigor que trataban la prevencién
de desastres y la prestacion de socorro, especialmente respecto de las catastrofes naturales, tal y como le
habia sido solicitado ala Secretaria por la CDI en su 59% sesién (Doc. A/62/10, parégrafo 386, p. 220). Su
estructura se divide en cinco partes. Tras realizar unaintroduccion del tema, fijando su alcance en la Parte
I, se analizan los principios fundamentales identificables en dichos instrumentos internacionales (Parte
I1), como son los principios de humanidad, neutralidad, imparcialidad, no discriminacion, cooperacion,
soberania 'y no intervencion, prevencion, mitigacion y preparacion. La Parte 111 ahonda en la prevencion,
mitigacion, preparacion y rehabilitacion mediante el estudio de la reduccién de riesgo de desastres y de
los aspectos juridicos de la prevencién. La Parte 1V estudia las cuestiones relacionadas con larespuesta en
caso de desastre y |la prestacion de asistencia, esto es, lainiciacion (notificacion del desastre, peticionesy
ofertas de asistencia y condiciones de la prestacion de asistencia), € acceso (facilitacion de la entrada,
acceso al material y transito y libre circulacion), € estatuto juridico (identificacion, prerrogativas,
inmunidades y facilidades), asi como los diversos aspectos de la prestacién de socorro (intercambio de
informacién, instalaciones y equipos de comunicaciones, coordinacion de las actividades de socorro,
utilizacién de recursos militares y de la defensa civil, calidad de la prestacion, proteccién del personal de
socorro, gastos, responsabilidad o liability € indemnizacién, solucion de controversiasy lafinalizacion de
la asistencia). Finalmente, la Parte V versa sobre a cargo de quién esta la proteccién y su contenido
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sesiones 2978229822 |os dias 15 a 18 y 22 de julio de 2008, € cua verso sobre €l
enfoque del tema, su alcance (ratione materiae, ratione personae, ratione temporis,
ratione loci), € derecho a la asistencia humanitaria y la conveniencia de estudiar la
obligacion de proteger, las fuentes pertinentes para el andlisis del tema, asi como €l
futuro programa de trabajo y laforma definitiva del mismo.

Por su parte, en la 612 sesion, €l debate habido en las sesiones 30152 a 30197, celebradas
del 6 a 10 de julio de 2009, giré sobre e Segundo informe del Relator Especial®™,
abordandose de nuevo las cuestiones sobre el alcance del tema (en este caso, ratione
materiae, ratione personae, ratione temporis), y 10s aspectos relacionados con la
definicion de desastre, a los cuales se unieron las disertaciones sobre la plasmacion en
los resultados de estos trabajos de la obligacion de cooperar.

En cuanto al enfoque del tema, en la 602 sesion, |os debates giraron sobre laidoneidad y
consecuencias de la adopcién de un enfoque basado en los derechos, el cual habia sido
adoptado por € Relator Especial en la comprensiéon de que el propio titulo del tema
(“Proteccion de las personas’, en lugar de “asistencia’ o “socorro”) concitaba el
tratamiento de |as personas como victimas y la aparicion de derechos para éstas””. Para
algunos miembros ésta opcion era la correcta puesto que resataba e carécter
fundamental de las necesidades humanas y los derechos y obligaciones que de ellas se
derivan, poniéndose de manifiesto que, sin que fuera necesario repetirlas en el resultado
de estos trabajos, este enfoque estaba basado en normas del Derecho Internaciona de
los Derechos Humanos, e Derecho Internacional Humanitario, el Derecho Internacional
de los refugiados y de las personas internamente desplazadas™®.

Otros miembros de la CDI, desde la cautela, pusieron de manifiesto que habria que
definir lo que se entiende por este enfoque. Asi, algin miembro puso de manifiesto que
el mismo también implicaba tener también presentes los intereses colectivos,
principalmente los de los grupos vulnerables’”’, sin olvidar las obligaciones que
surgirian para e Estado afectado por un desastre, para lo cua se podria recurrir a la
analogia respecto alo que sucede en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
ante ciertas situaciones, a priori, excepcionales. Ello teniendo en cuenta que los
derechos también existen para €l Estado afectado (como serian los derivados de su
soberania, del principio de no intervencién y del de subsidiariedad respecto a la puesta
en marchay desarrollo de la asistencia humanitaria)®’®.

(normas de derechos humanos vigentes en caso de desastre natural, derecho a la asistencia humanitariay
otros mecanismos de proteccién como €l espacio humanitario y los corredores de socorro humanitario).
2" Doc. AICN:4/615, de 7 de mayo de 2009, y Doc. A/CN.4/615/Corr.1, de 14 de julio de 2009.

%" Doc. A/CN.4/598, parégrafo 12 y Doc. A/63/10, parégrafo 218, p. 352.

2% Doc. A/63/10, parégrafos 218 y 227, pp. 352 y 356. Igual referencia se hizo respecto del  Derecho
relativo a los privilegios e inmunidades, el Derecho Aduanero y el Derecho del Transporte (/bid.,
paragrafo 254, p. 365).

" En la 612 sesién, se hablé de derechos colectivos en la referencia a estos grupos vulnerables,
gjemplificados en los refugiados, las minorias y los pueblos indigenas en una enumeracion no exhaustiva
(Doc. A/64/10, paragrafo 159, p. 371).

%" Doc. A/63/10, paragrafo 228, pp. 356-357.
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Finalmente, otros miembros de la CDI se mostraron en desacuerdo con la adopcion de
este enfoque basado en derechos pues el mismo no era el idoneo debiendo analizarse las
consecuencias que se derivarian de este enfoque como, por gemplo, € hecho de que
estudiar los derechos surgidos conllevaria € estudio de la forma de llevarlos a cabo,
algjandose los trabgjos de la CDI de lo que debia ser su tema central: las obligaciones
respecto a las medidas para proteger a las victimas de los desastres y que suponen la
referencia no sblo a Estado afectado, sino también a los Estados qgue ofrecen la
asistencia, organizaciones internacionales y actores no gubernamentales™”.

El Relator Especial, frente a esta division de pareceres, siguié manteniendo laidoneidad
de unos trabgjos que codificasen los derechos de las victimas en la medida en que
consideraba que tenia un mejor fundamento de derecho, permitiendo e andlisis de los
derechos de las victimas a hacer valer ante 6rganos jurisdiccionales y los de otros
actores, “en €l marco de los principios de soberania, no intervencién y cooperaciéon’, 1o
que permitia reflgjar que el Estado afectado tenia la responsabilidad primordia en la
proteccion de las victimas, pero también gue su consentimiento era esencia en €l
acaecer de la asistencia humanitaria™.

Ello tuvo su reflejo en e proyecto de articulo 1 (“Alcance’) en la medida en que su
redaccion reflegjaba este enfoque basado en los derechos de las personas en caso de
desastre, pero buscando suministrar un marco que permitiese evaluar la legitimidad y
eficacia de una medida respecto de la proteccion y respeto de los derechos de las partes
afectadas y huyendo de competiciones o redundancias con lo ya establecido sobre
derechos humanos en el Derecho Internacional .

La discusion sobre la formulaciéon propuesta apuntd la necesidad de prestar especial
atencién a los derechos econdmicos y sociaesy ala de incluir una afirmacion general
de la aplicabilidad de los derechos humanos”®2. Hubo disparidad de opiniones acerca de
lo oportuno de incorporar también el examen de las necesidades de las personas, si bien
parecieron mayores las voces a favor que en contra (se esgrimio que esta incorporacion
podia dar la solucién a los problemas que la concurrencia entre intereses individuales,

colectivos y plblicos pudiese generar en estas situaciones)®®.

Asimismo, se apuntd gue, en contra de lo que pudiera parecer, este enfogue debia ser
aplicado en € sentido de permitir a Estado afectado controlar la accién de respuesta y
el rechazo alas ofertas de asistencia, correspondiendo ala CDI identificar cuales serian
las consecuencias de una negativa “irrazonable” cuando la asistencia ofrecida fuese de
buena fe, insistiéndose por algun miembro en el hecho de que las opciones asumidas en

" Doc. A/63/10, parégrafo 229, p. 357.

%0 Doc. A/63/10, parégrafos 263, p. 367. La referencia a los principios sefidlados, junto a la de la
Clausula Martens, fue utilizada por algiin miembro de la CDI para poner de manifiesto que e Derecho
Internacional General no “eratangencial respecto del tema’ (/bid., parégrafo 255, p. 365).

%81 Doc. AICN:4/615, parégrafos 8 y 16, y Doc. A/64/10, parégrafo 154, pp. 368-369.

%82 Doc. A/64/10, parégrafo 159, p. 371.

%8 Ibid., parégrafos 160-161, p. 372.
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este proyecto de articulo no convertia a una intervencion forzosa de asistencia en licita,
extremo éste que ratificd el Relator Especial®®”.

Al hacerse referenciaen el texto propuesto en el proyecto de articulo 1, presentado en la
612 sesion, a objeto del proyecto de articulos, se propuso que se dividiera la redaccion
sugeridaen dosy asi fue recibido por e Relator Especial.

En cuanto al alcance del tema, €l Relator Especial en su informe preliminar opt6 por un
planteamiento general que fue refrendado por bastantes miembros de la CDI por
considerarlo bien e mas conveniente, bien el més Util al ofrecer flexibilidad respecto de
una posible futura reduccién del mismo y de un planteamiento gradua en el que se
comenzase con |os desastres naturales™™,

Las definiciones que concitaron el debate respecto a alcance ratione materiae, fueron
las de “proteccion” y “desastre”. Respecto a la primera, se expresd la opinion de que
dicha definicion debia hacer referencia a los derechos y obligaciones de los distintos
actores, asi como de la comunidad internacional en su conjunto, permitiendo esto ultimo
que se determinase e contenido de las obligaciones erga omnes. Ello, sin embargo, sin
mermar la responsabilidad principal del Estado afectado en la prestacion de la
proteccion ni variar e “caracter complementario y subsidiario” de la accion a ser
desplegada por otros actores, respecto de los cuales era importante determinar el
contenido del derecho de iniciativa®™.

La definicion de “desastre”’, por su parte, concitd gran parte del debate sobre esta
cuestion. El Relator Especial puso de relieve que dicho concepto no era juridico y que,
en su determinacion, no bastaba con tener en cuenta si el desastre se habia producido o
no, sino también otros aspectos como la causa (un aspecto segun el cual las catéstrofes
se dividen en naturales y en causados por € hombre, citandose como eemplos €l
derrame de petroleo, los accidentes naturales o los conflictos armados), la duracion (que
permite distinguir entre desastres repentinos o paulatinos) o el contexto (en su virtud se
puede hablar de situaciones de emergencia ssimples o compleas). Consideraciones que
conducian a un planteamiento holistico en la medida en que todas las situaciones
derivadas por los desastres generaban una “imperiosa’ necesidad de proteccion y las
distinciones entre los desastres tomando en consideracion estos elementos no siempre
eran féciles de mantener (utilizo los ejemplos de la desertificacion la cual podia verse
agravada por la explotacion excesiva del suelo y la deforestacion, y de una epidemia

8% Ibid., parégrafos 162, 165y 178, pp. 372-373y 376.

% Doc. A/63/10, parégrafos 230, p. 357.

% Doc. A/63/10, parégrafo 231, p. 358. Se mencionaron algunos de los derechos de las victimas que
conformaban dicha proteccién, como fueron el derecho alavida, alaaimentacion, a abastecimiento de
agua, a disponer de un refugio o vivienda adecuados, vestidos e instalaciones, a no sufrir discriminacion
y, en cuanto a las personas con discapacidad, se hizo una referencia expresa a art. 11 de la Convencion
sobre los derechos de estas personas (2006), adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas,
donde se recoge la obligacion de velar por su proteccién y seguridad en situaciones de riesgo “incluidas
situaciones de conflicto armado, emergencias humanitarias y desastres naturales”’.
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cuyo agravamiento puede derivarse de una incorrecta actuacion humana de

respuesta)®®’.

Este planteamiento amplio para el Relator Especial contd con el respaldo general®®®,
aungque quiza esta conclusién se produjo a consecuencia de las divergencias que
surgieron al respecto en la CDI y que parecieron aconsegjar optar por dicha perspectiva
en la comprension de que la misma podia ser asimismo gradual, de forma que se
iniciasen los trabajos por la proteccion necesaria frente a los desastres naturales, sobre
los que no parecia haber dudas sobre su inclusion, tal y como ya habia sido sugerido por
la propia CDI en la 582 sesion”®. Y es que los miembros de la CDI no consiguieron
ponerse de acuerdo acerca de si la proteccion a otorgar frente a las situaciones de
desastre generadas por € hombre debia ser tratada en cualquier caso, en virtud del
entendimiento de que las necesidades humanas surgen a consecuencia de cualquier tipo
de desastre, 0 solo en determinadas condiciones, como en el caso de que el desastre de
origen humano acanzase e mismo umbra que un desastre natural®®. Tampoco lo
hicieron alrededor de s incluir o no los dafios ambientales y materiales en el ambito del
tema, pues frente alos que consideraron que la proteccion ambiental no era parte directa
del régimen de proteccion, estuvieron aguéllos que defendieron su inclusion s existia
un vinculo con la proteccion de las personas 0 como consecuencia de la adopcion de un
planteamiento amplio®, o respecto de la exclusién de los conflictos armados, donde a
los que opinaron que la exclusion era necesaria por haber sido ya objeto la cuestion de
regulacion internacional, se les contraargumenté que un desastre de otro tipo podia
verse agravado por un conflicto armado y que la asistencia en conflictos armados
internos tenia deficiencias respecto a la regulada en conflictos armados
internacional es”®,

Estas dudas quedaron resueltas cuando en la sesion 612 se debatieron los proyectos de
articulo 1, yamencionado, y €l proyecto de articulo 2 (“Definicion de desastre”). Asi, la
decision de no distinguir entre desastres provocados por € hombre y naturales cont6
con €l respaldo general. En cuanto a los dafios ambientales y materiales, se reiterd la
peticion de que se incluyeran ambos, si bien los dafios provocados a medio ambiente en

%7 Doc. A/CN.4/598, parégrafos 46, 48-49 'y 64, y Doc. A/63/10, parégrafos 263, p. 367.

%8 En este sentido, se propuso a Relator Especial que partiese de la definicién de amenazalpeligro
contenida en & Marco de Accion de Hyogo para 2005-2015: Construyendo la Resilencia de Estados y
Comunidades a los desastres, adoptado en la Conferencia Mundial sobre la Reduccidn de los Desastres,
celebrada en Kobe, Hyogo (Japon), del 18 a 22 de enero de 2005 (Informe de la Conferencia, Doc.
A/CONF.206/6, de 16 de marzo de 2005, Resolucion 2, nota a pié 2, p. 6), aunque otros miembros la
consideraron muy amplia y abogaron por la definicion del Convenio sobre el suministro de recursos de
telecomunicaciones para la mitigacién de catéstrofes y las operaciones de socorro en caso de catastrofe,
adoptado en Tampere (Finlandia), €l 18 de junio de 1998, articulo 1, parégrafo 6. (Doc. A/63/10,
parégrafo 232, pp. 358-359).

8 Doc. A/63/10, parégrafo 261, pp. 366-367.

20 Doc. A/63/10, parégrafo 233-235, p. 359. Téngase presente que los partidarios de no incluir en todo
caso los desastres provocados por el hombre pusieron de manifiesto que éstos ya han sido en algunos
casos objeto de regulacion internacional, como seria €l caso de las catéstrofes generadas por vertido de
hidrocarburos (Ibid., parégrafo 234 in fine, p. 359).

2 1bid., parégrafo 236, p. 360.

22 1bid., parégrafo 237, p. 360.
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la medida en que afectaran a las personas, y conté con apoyo genera lainclusion de la
limitacion relativa ala pérdida efectiva, aungue algunos miembros pidieron completarla
con la mencion a amenazas inminentes de dafios o situaciones que pudieran afectar alas
cosechas (g. plagas y enfermedades de las plantas, sequias severas) 0 situaciones que
entorpeciesen el acceso a aguay a aimento. En lo relativo a los conflictos armados,
igualmente se respaldd su exclusion, si bien se propuso la introduccién de una clausula
“sin perjuicio de’ respecto a la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario,
puesto que en algunas situaciones podria ser dificil deslindar un desastre de un conflicto

armado por tener el primero lugar en el marco del segundo®®.

Asimismo, la definicién de desastre sugerida por €l Relator Especia en su Segundo
informe, heredera de la presente en el Convenio de Tampere a primar los efectos del
dafio sufrido, fue objeto de propuestas alrededor de la conveniencia de cambiar su
inspiracion para centrarse en €l acaecimiento del evento, de la necesidad de rebajar €l
umbral exigido para los dafios, muy elevado para algunos miembros (“grave’,
“importantes’, “generalizadas’) y, aunque también las hubo alrededor de la eliminacion
de larelacion de causalidad introducida, fueron mas las voces que respaldaron la misma
de cara a excluir del ambito del proyecto de articulos las crisis politicas y
econémicas’™.

Las observaciones hechas sobre el alcance del tema ratione personae no fueron
numerosas, pues se insistio en la necesidad de estudiar también los derechos y
obligaciones de los que prestaban la asistencia y la inclusién o no dentro del concepto
personas de |as personas juridicas®™. Por su parte, en la 612 sesién, se sugirié al Relator
Especial que se ampliase este alcance incluyendo la actividad de |os actores no estatal es,
apoyandose la decision de éste de analizar en primer lugar la de los actores estatales,
principalmente, la del Estado afectado®®.

Las consideraciones sobre €l alcance ratione temporis del tema que, a propuesta del
Relator Especial, se extenderia a las tres fases de |as situaciones de desastre®®’, versaron
sobre la cautela alrededor de incluir todas |as fases sefialadas por e Relator Especial por
la posibilidad de ampliar demasiado el tema, sobre la necesidad de sefidlar en cada fase
qué derechos y obligaciones existirian y, en este sentido, sobre la conveniencia de
iniciar el andlisis por los correspondientes a la respuesta y asistencia en el momento
inmediatamente posterior al desastre, aspecto éste recibido por el Relator Especia
(reflejado después en los proyectos de articulos presentados y respaldado nuevamente
por diversos miembros de la CDI en € debate de la siguiente sesidn), asi como sobre la
existencia de diferencias entre la proteccion a practicar frente a un desastre repentino y

otro paulatino®®.

%8 Doc. A/64/10, parégrafos 166, 171-172, pp. 373-375.

24 Ibid., parégrafos 169-170, p. 374.

2% Doc. A/63/10, parégrafo 238, p. 360.

2% Doc. A/64/10, parégrafo 167, p. 373.

27 Doc. AICN.4/598, parégrafos 57-58'y 66.

2% Doc. A/63/10, parégrafos 239 y 262, pp. 360-361y 367, y Doc. A/64/10, paragrafo 168, pp. 373-374.
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Finalmente y en lo que afecta a alcance ratione loci, algunos miembros consideraron
indiferente para su inclusién gue un desastre se hubiera producido en uno 0 mas
Estados, pero se sugiri6 que se estudiase la posible existencia de un régimen distinto en
el caso de que un desastre afectase a varios Estados 0 sdlo a uno™.

La tercera linea argumental del debate, como dijimos, fue el derecho a la asistencia
humanitariay el posible estudio de la obligacion de proteger.

Algunos miembros pusieron de manifiesto que e derecho de proteccion nacia para €l
Estado en virtud del principio de soberaniay que, por tanto, ni éste ni el principio de no
intervencién podian ser alegados como “excusa’ paranegar € acceso delavictimasala
asistencia, siendo necesario que la CDI estudiase especiamente la situacion de un
negativa constante del Estado afectado a prestar 0 aceptar asistencia cuando la situacion
de necesidad de su poblacién siguiese existiendo. En este sentido, algunos miembros
replicaron que el derecho ala asistencia no podia ser entendido como derecho aimponer
la asistencia, pues €ello seria contrario a los principios ya mencionados, a la obligada
concurrencia del consentimiento del Estado afectado y a la préactica gubernamental.
Argumentacion que, a su vez, fue respondida con la afirmacion de que por derecho ala
asistencia habria que entender derecho a prestar asistencia, debiendo afirmarse que para
el Estado afectado que no pueda prestarla nacera la obligacién de solicitar su prestacion
a otros actores. Se precisd, ademas, que este derecho a la asistencia era un derecho
individual derivado del Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y que su negacion conllevaria la vulneracion de los
mismos®®.

La cuestion del contenido de la asistencia se considerd oportuno dejarla para cuando los

trabajos de la CDI estuviesen més avanzados™.

L as disertaciones expresadas sobre el deber u obligacion de proteger (en laterminologia
dela CDI estas expresiones han primado sobre la de responsabilidad de proteger) fueron
bastante variadas. Asi, hubieron defensores de las voces mas extremas (aquéllas que
afirmaban que el planteamiento amplio adoptado conllevaba € estudio de esta
obligacién, que existia una relacion entre la proteccion y la seguridad de la persona y
gue no existia impedimento alguno que impidiese su predicamento respecto de los
desastres; y aguéllas que pusieron en duda la oportunidad de su estudio por venir
referida esta obligacion a situaciones de violaciones persistentes y manifiestas de
derechos humanos y, mas concretamente, de acuerdo con lo adoptado en € Documento
Final de la Cumbre Mundial 2005, a supuestos de genocidio, crimenes de guerra,
limpieza étnicay crimenes contrala humanidad, o por considerarlo un concepto politico
y moral de naturaleza juridica incierta que no modificaba la regulacion internacional del

29 1bid., parégrafo 240, p. 361.

30 1bid., parégrafos 241-244, pp. 361-362. Con la finalidad de orientar el estudio de estas cuestiones, se
sefialé a la atencion del Relator Especia la utilidad de la Resolucion sobre la asistencia humanitaria,
aprobada por € Instituto de Derecho Internacional, durante su sesién de Brujas, € 2 de septiembre de
2003.

% 1bid., parégrafo 245, p. 362.
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uso de la fuerza). También hubo llamadas a la cautelay ala posibilidad de estudiar este

temasin llevar acabo el andlisis de laexistencia o no de un deber de proteger®®.

En su siguiente informe, el Relator Especial confirmo la exclusién del concepto del
deber de proteger, de acuerdo con lo expresado por el propio Secretario General en su
informe Hacer efectiva la responsabilidad para proteger, €l cua precisabala exclusion
de los desastres naturales al respecto so pena de ir en desmedro del consenso de 2005.
Decisién que conté con €l acuerdo de la CDI, si bien algunos miembros aconsegjaron que
la redaccion oportuna no conllevara una exclusion definitiva que impidiese la recepcion

de evoluciones futuras en otro sentido>®.

En otra linea, los debates sobre las fuentes pertinentes para € examen del tema
versaron, principalmente, sobre el carécter de lege ferenda o de lege lata de lalabor de
la CDI. Los que afirmaron el primero solicitaron que no se tomara en consideracion la
préctica de actores no estatales y que la CDI dirigiera su labor especialmente a aquellas
cuestiones gue no estuvieran reguladas o que no lo estuvieran de forma suficiente, sin
reiterar 1o afirmado ya en otros foros (como seria el caso de las Directrices sobre la
facilitacion y reglamentacion nacionales de las operaciones internacionales de socorro

en casos de desastre y asistencia para la recuperacion inicial, aprobadas en la XXX
Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, celebrada en
Ginebra, del 26 al 30 de noviembre de 2007). Los que defendieron e segundo, pidieron
ala CDI que fuera fiel a su mandato y se limitase a los analizar los aspectos juridicos
del tema. El Relator Especial pareci6 inclinarse a favor de éstos Ultimos, puesto que en
sus conclusiones, hizo referencia slo ala labor de codificacion de la CDIP™,

También, hubo quien sugirié que se abordasen las cuestiones institucionales como la
posibilidad de establecimiento de un organismo especidizado que asumiera la
coordinacion de la asistencia en los supuestos de desastres a gran escala, valorando en
este marco el papel de las Naciones Unidas y las organizaciones no gubernamentales,
asi como |os problemas précticos que aparecian en el terreno®.

En cuanto a la forma final de los trabajos de la CDI, hubo diversidad de opiniones,
incluso respecto del momento idoneo en e que adoptar esta decision. Finalmente, €l
Relator Especial optd por una solucion recopilatoria en el sentido de presentar sus
propuestas en la forma de proyectos de articulos que constituyesen un texto que fijase
los principios generales y clarificase los conceptos juridicos basicos y el régimen
juridico existente de cara a servir de inspiracion para acuerdos mas especificos entre los
actores implicados, y cuya forma definitiva podria ser una convencion marco, una

%92 Ibid., parégrafos 247-250, pp. 363-364.

% Doc. A/64/10, parégrafos 156, 164, pp. 369 y 373, Doc. A/CN:4/615, pardgrafo 14 c), y Doc.
A/63/677, de 12 de enero de 2009, pardgrafo 10 b)

%% Doc. A/63/10, parégrafos 251-255 y 263, pp. 364-365 y 367.

%% 1bid., parégrafo 256, p. 365.
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declaracion con clausulas tipo o un conjunto de directrices, aunque sus preferencias de

forma obvia se vencieron hacia la primera opcion®®.

Por ende 'y en el marco de la 612 sesién, €l Relator Especial, partiendo de la compresion
de que € fin dltimo del mandato de la CDI en este tema erala“ solidaridad inspirada por
el sufrimiento humano, [...], como una expresion de nuestra herencia comdn en un
contexto mundial”, dedicé el proyecto de articulo 3 sugerido a “Deber de cooperar”*"".
Este proyecto de articulo generd variadas observaciones y que variaron entre las dudas
acerca de que la solidaridad tuviese la condicién de principio de Derecho Internacional,
la afirmacion de la posibilidad de exigir a Estado afectado la cooperacion con otros
Estados y organizaciones internacionales y su correspondiente derecho a obtener dicha
cooperacion, la reiteracion por algin miembro de que e Estado tenia la obligacion de
aceptar la propuesta de asistencia cuando no podia suministrarla él y el papel no
meramente de observador de la Comunidad Internacional ante estas situaciones. Por
ende, se puso de relieve la escasa claridad respecto a alcance expresado de la
obligacion de cooperacion, lo inapropiado del uso del término “sociedad civil” y la
conveniencia de sustituirlo por organizaciones no gubernamentales, y se hizo un
[lamamiento a la cautela a la hora de imponer a los Estados la cooperacion con sus
organizaciones no gubernamentales internas™®.

Una de las observaciones con mas trascendencia respecto a la viabilidad de este
proyecto de articulo fue la relativa a la necesidad de debatir la inclusion de otros
principios antes de la remision del mismo a Comité de Redaccion, de la cual tomo nota
el Relator Especia. Algo que también hizo respecto de los cambios propuestos
tendentes a reflgjar el distinto tipo de cooperacion que se establecia en estos casos con
Naciones Unidas y con el resto de organizaciones internacional es™.

Al final del debate, la CDI decidi6 remitir los tres proyectos de articulos a Comité de
Redaccion en la comprension de que, si en €l mismo no se alcanzaba el acuerdo sobre el
proyecto de articulo 3, la cuestion se devolvieraa pleno €l cual constituiria un grupo de

trabajo para estudiarl0®™°.

El Comité de Redaccidn, en las ocho reuniones celebradas del 13 a 17 de julio, contod
con las propuestas originales del Relator Especial, pero principamente hizo uso de las
que éste les presentd a resultas de los debates mantenidos en el pleno, agradeciendo
vivamente al Relator Especial su guiay colaboracion, en lo que supuso una reiteracion

3% 1pid., parégrafos 257-259 y 264, pp. 365-367. Estas preferencias quedaron marcadas por la remision
por idoneidad que efectud respecto al Convenio Marco de Asistencia en materia de Proteccion Civil,
adoptado € 22 de mayo de 2000 en la Conferencia convocada bajo los auspicios de la Organizacion
Internacional de la Proteccion Civil y celebrada en Ginebra.

%7 Doc. A/CN:4/615, parégrafos 50-70, estando |la cita extraida del paragrafo 50.

%% Doc. A/64/10, parégrafos 173-177, pp. 375-376.

39 1bid., parégrafo 183, pp. 377-378.

319 Doc. A/64/10, parégrafo 151, p. 368.
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del reconocimiento que ya habia sido brindado por la propia CDI*™. El resultado fueron

cinco proyectos de articul os presentados para su aprobacion en la siguiente sesion®.

Respecto a proyecto de articulo 1 (“Alcance’), € acuerdo existente de cubrir con el
proyecto de articulos no solo la etapa posterior al desastre, sino también las existentes
antes del mismo llevaron a diversas proposiciones que finalmente no se vieron
recogidas en € texto puesto que ello deberia ir acompafiado de un cambio en € titulo
del tema. No obstante, se decidi6 incluir en e comentario del proyecto de articulo €l
entendimiento de que la expresion “en casos de desastre” cubre todas las fases sefidl adas
en los informes del Relator Especial®™.

En cuanto al proyecto de articulo 2 (“Objeto”), ya propuesto de forma separada por el
Relator Especial al Comité, éste recogio la propuesta hecha en la CDI de invertir la
referencia hecha a los derechos y necesidades, de forma gque se enfatizara precisamente
el pleno respeto a los derechos de | as personas, pues a ser mencionados en ultimo lugar
se comprenderia que ésta ha de reinar en e desarrollo de una respuesta eficaz y
adecuada (se mantuvo €l umbral de exigencia, a pesar de la sugerencia hecha por algin
miembro delaCDI) y en la satisfaccion de las necesidades de |as personas afectadas™.

Por ende, se decidié suprimir la referencia hecha por €l Relator Especial a los Estados
alrededor de la repuesta eficaz y adecuada, al considerarse que no era estrictamente
necesaria no sin antes haber habido un intenso debate entre los miembros del Comite,
asi como no especificar tampoco en el texto de este proyecto de articulo, sino en el
comentario la aplicacion a todas las fases temporales del desastre. A nivel
terminol égico, se opt6 por decir que €l objeto de este proyecto de articulos era facilitar
la respuesta eficaz y adecuada (y no suministrarla, puesto que esto no lo podia € texto
del proyecto), por calificar de esenciales y no de bésicas las necesidades a ser
satisfechas, de cara a potenciar que se refieren a las relativas a la supervivencia, por
aclarar en el comentario que por personas afectadas se ha de entender |as directamente
afectadas, asi como por hablar de “pleno respeto de derechos’, para tener presente que
los Estados estan obligados a “ progresivamente garantizar” 1os derechos econémicos y

sociales, |os mas amenazados en estos casos™.

Otras propuestas de redaccion fueron rechazadas, si bien se acord6 que en €l comentario
se aclararia que, dependiendo del impacto del desastre, existe un margen de apreciacion
de la aplicabilidad de los derechos, y también fue descartada la idea de elaborar un
listado de los derechos que podian estar afectados para clarificar que no sdlo eran
derechos humanos, sino también, entre otros, los fijados por |os ordenamientos internos,
pues el Comité estimo6 que no era posible considerar todos los derechos y se podia usar

311 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Marcelo Vézquez-Bermidez, de 31 de julio de
2009, en http://untreaty.un.org/ilc/sessions/61/2009 DC_Chairman_Protection 31July2009.pdf, pp. 1-2.
%12 Texto en Doc. A/CN.4/L.758, de 24 dejulio de 2009.

%13 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, pp. 2-3.

14 1bid., pp. 3-4.

33 1bid., pp. 5-6.
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dicha lista como exhaustiva para negar un derecho no incluido a las personas
afectadas™®.

En la “Definicion de desastre” (proyecto de articulo 3), el Comité de Redaccion buscd
la mejor forma de excluir las crisis econdmicas y politicas con vistas a limitar €
alcance, discutiendo sobre dos vias.

La primera eralareformulacion para potenciar en la definicion la existencia del desastre
y no las consecuencias de éste, tal y como fue sugerido en la CDI. Aun cuando se puso
de manifiesto que la redaccién propuesta inicialmente recogia e pensamiento actual en
relaciéon a la asistencia humanitaria, en e Comité se opté por acoger dicha
reformulacién porque recogia mejor la secuencia légica de una situacion de desastre y
porque la CDI al elaborar un texto juridico podiaincluir una definicion més estricta™".

La segunda via era la de conseguirlo a través de referencias contextuales, como la
calificacion del evento como calamitoso, siguiendo la inspiracion del Instituto de
Derecho Internacional, incluyendo la mencién a*un evento o serie de eventos’ para dar
entrada a aguéllos que aisladamente no alcanzarian dicho umbral, pero que en conjunto

lo hacen®®,

Asimismo, en cuanto a los tipos de consecuencias de los eventos, se puntualizé que el
término “numerosas’ referido a las victimas seria explicado en el comentario, que la
referencia a “grave infortunio y grandes sufrimientos humanos’ era necesario y que la
referencia a los dafios ambientales “a gran escala’ denotaba que no se trataba de
cualquier dafio, tal y como se habia solicitado. En este Ultimo aspecto, un miembro del
Comité expresd su preocupacion porgue la redaccion acogida podia excluir las acciones
disefladas para mitigar la existencia de futuras victimas derivadas de dafios ambientales

actuales, si bien se decidié que esta cuestion se abordase en el comentario®.

La propuesta de incluir una referencia expresa a la exclusion de los conflictos armados
de la definicion derivo en la proposicion del proyecto de articulo 4 (“Relacion con el
Derecho Internaciona Humanitario”), en € cua finalmente se opt6 por no excluir
expresamente alos conflictos armados por |as perniciosas consecuencias que ello podria
tener en situaciones complegjas donde no fuera facil distinguir el conflicto armado del
desastre, y por no recoger tampoco una clausula “sin perjuicio de’, pues €llo no
permitiria aplicar este proyecto de articulos en aquéllas situaciones de conflicto armado
en las que e Derecho Internacional Humanitario no se aplica. La nueva propuesta busca
recoger esa relacion en términos de predominio de las reglas de Derecho Internacional
Humanitario sobre |as del proyecto de articulos™.

%18 Ibid., pp. 6-7.
7 Ibid., pp. 7-8.
%18 Ipbid., p. 9.

319 1bid., pp. 9-10.
320 1bid., pp. 11-12.
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El proyecto de articulo 5 (“Deber de cooperar”) finalmente consiguié superar las
diferencias expresadas en el Comité de Redaccién, predominando |as voces que estaban
de acuerdo con su inclusion en la medida en que €l proyecto de articul os contuviera una
disposicion que recogiera la responsabilidad primordial del Estado afectado. En otro
orden de cosas, ante laincapacidad del Comité de reflgjar de la mejor manera posible la
diferente naturaleza de la cooperacion a ser establecida con los diversos actores, la
redaccion propuesta recuperd el tono propuesto por el Relator Especial. Asimismo, se
incluyo la referencia sugerida desde la CDI de mencionar a Comité Internacional de la
Cruz Roja 'y se decidio restringir la referencia a las organizaciones internacionales a
aquéllas que estuvieran implicadas en la prestacion de asistencia humanitaria®™.

Todos estos proyectos de articulos, tal y como fueron referidos por e Comité de
Redagzczi On, han sido adoptados por la CDI en su 30572 sesién, celebrada el 4 de junio de
20107,

La CDI, en e informe correspondiente a la 60? sesion, solicitd informaciéon a los
Estados sobre cualquier aspecto de su practica relativo a este tema 'y, especiamente,
sobre los problemas institucionales y juridicos especificos que se plantean a hacer
frente a los desastres y en la reaccion posterior a su acaecimiento, siendo sefialada esta
peticion a los Estados por parte de la Asamblea General. Asimismo, la CDI solicito a
Naciones Unidas (y a la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Rojay la
Media Luna Roja, en forma ajustada) que suministrase informacién acerca de como se
habian institucionalizado en sus sistemas los cometidos y atribuciones, a nivel
internacional y nacional, en temas de asistencia a los Estados y las poblaciones
afectadas en caso de desastre, a igual que la relacién que mantiene en la fase de
intervencion frente al desastre, en la previa y en la posterior, con los Estados,
organizaciones internacionales, equipos nacionales de intervencion especializados, las
autoridades nacionales de gestion de desastres y otros actores. Informacion que
transmitieron y que estuvo a disposicion dela CDI en la siguiente sesi6n®?,

En lo que serefiere ala 622 sesion, la presentacion y debate del Tercer informe sobre el
tema hatenido lugar en la primera parte de la misma, mas concretamente en las sesiones
30543-30572 celebradas del 1 a 4 de junio de 2010. Sobre e mismo, solo podemos
decir que contiene las propuestas de proyecto de articulos 6 a 8 del Relator Especial,
puesto que, en esta sesion, la mayoria de los textos de los informes de los Relatores
Especiaes estdn siendo sometidos a publica distribucion telemética de forma simultanea
con su presentacion y debate o, incluso, con cierto retraso respecto de os mismos, como
sucede en € caso que nos ocupa. Sin embargo, si podemos adelantar que como
resultado del debate, dichos proyectos de articulos han sido transmitidos a Comité de
Redaccion.

¥ Ibid., pp. 13-15.

322 \/ éase http://untreaty.un.org/ilc/sessions/62/jourchr.htm.

%23 Doc. A/63/10, parégrafos 31-33, p. 14, Doc. A/RES/63/123, paragrafos 3-4, y Doc. A/64/10, parégrafo
149 in fine, p. 368.
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IX. INMUNIDAD DE JURISDICCION PENAL EXTRANJERA DE LOS
FUNCIONARIOSDEL ESTADO.

El debate en la 607 sesién gir6 sobre el Informe preliminar del Relator Especial, Roman
A. Kolodkin (Federacion de Rusia)®* y e examen del Memorando preparado por la
Secretaria, elaborado a solicitud de la propia CDI1°%, mantenido en las sesiones 29822 a
29872, celebradas los dias 22 a 25 y 29-30 de julio de 2008.

El objetivo principal del Informe preliminar del Relator Especial era el de describir
sucintamente e examen previo del tema por la CDI y e Ingtituto de Derecho
Internacional®® y sefialar las cuestiones a ser analizadas dentro del tema, entre las
cuales se consideraba que debian estar las fuentes de dicha inmunidad, la definicion de
los conceptos principales a ser utilizados (inmunidad, jurisdiccion, jurisdiccion penal e
inmunidad de jurisdiccion penal), la relacién entre inmunidad y jurisdiccion, los tipos
de inmunidad de los funcionarios del Estado, asi como los fundamentos de dicha
inmunidad, su relacion con lainmunidad del Estado y entre lainmunidad diplométicay
consular y la de los miembros de misiones especiales. Por otra parte, de cara a delimitar
el acance del tema, se sefidlaban como cuestiones a tratar €l acance subjetivo general
(todos los funcionarios) o especifico (Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de
Asuntos Exteriores), el acance de la inmunidad de los funcionarios, en activo o no,
incluidos en el estudio del tema y la denegacion de la inmunidad a los mismos™’. De
estas cuestiones, el tratamiento de las relacionadas con el acance de lainmunidad penal
extranjera de los funcionarios del Estado y otras cuestiones procesales, asi como con la

renunciaalainmunidad, se anuncié para el siguiente informe®®,

Fuera del estudio de la CDI quedarian, por tanto, los aspectos relacionados con la
inmunidad penal internacional y la relativa a los tribunales internos del Estado de la
nacionalidad del funcionario, asi como con la inmunidad civil o administrativa ante
érganos jurisdiccionales extranjeros™, si bien se llevaria a cabo e andlisis de la

%% Doc. A/CN.4/601, de 29 de mayo de 2008. Un informe elogiado por la CDI por su rigor y laexcelente
base que ofrecia parainiciar ladiscusion del tema (Doc. A/63/10, paragrafo 278, p. 373)

%5 Doc. A/CN.4/596, de 31 de marzo de 2008. Este extenso memorando, que también recibid el
reconocimiento de la CDI (Doc. A/63/10, paragrafo 278, p. 373), fue estructurado en dos partes. La
primera en la que se abordan los antecedentes y el contexto del tema en el sentido de analizar 10s aspectos
definitorios que afectan a acance del temay los nuevos acontecimientos que han surgido alrededor del
mismo, y la segunda que versa sobre el alcance y la aplicacién de la inmunidad objeto de estudio y que
constituye la parte sustantiva del memorando. A su vez, la Parte primera esta dividida en cuatro secciones
(Seccion A. Los funcionarios de Estado, més exactamente las diversas definiciones de esta expresion;
Seccion B. Concepto de jurisdiccidn; Seccién C. Concepto de inmunidad y cuestiones diversas; Seccién
D. Responsabilidad penal individual y exclusién de la inmunidad), mientras que la Parte segunda se
estructura en tres (Seccién A. Inmunidad ratione personae; Seccién B. Inmunidad ratione materiae;
Seccion C. Aspectos de procedimiento o lo que es lo mismo, la invocacion de la inmunidad, su
determinacién, sus efectos juridicos y su renuncia).

%6 Doc. A/CN.4/601, parégrafos 6-24 y 25-26, respectivamente.

¥7 Doc. A/CN.4/601, parégrafo 3y 4.

8 Doc. A/63/10, parégrafo 268, p. 370.

2 Doc. AICN.4/601, parégrafos 103y 130 a), y Doc. A/63/10, paragrafo 269, p. 370. El Relator Especial
puntualizé que la exclusion de lainmunidad respecto alajurisdiccion penal internacional no impediriasu
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préctica de los Estados y de la doctrina sobre estas Ultimas inmunidades en la
comprension de que de que en e Derecho Internacional es Unica la base de las
inmunidades de jurisdiccion extranjera de los funcionarios del Estado®®. El Relator
Especia remarcd, ademas, que en este estudio las disposiciones de los ordenamientos
juridicos internos solo serian tenidos en cuenta para la determinacion del derecho
internacional consuetudinario®".

Sobre el grado de evolucion o “madurez”’ del tema para su codificacion, la posicion del
Relator Especiad de que la inmunidad de jurisdiccién pena extranjera de los
funcionarios del Estado se basaba en el Derecho Internacional General y no en lasreglas
de cortesia®?, fue respaldada por la CDI que estimé que existia una “solida base
normativa’ y que lalabor a efectuar seria de codificacion. Algunos miembros de la CDI,
empero, abogaron porque la CDI no se limitara a codificar, sino que también efectuase
ejercicios de desarrollo progresivo en esta esfera®.

Algunos de los aspectos debatidos fueron los relacionados con los principales aspectos
juridicos que deberian ser incluidos en el acance del tema, como €l tipo de funcionarios
atomar en consideracién y la existencia de posibles excepciones a lainmunidad.

Por lo que se refiere a la definicidon de los conceptos basicos que fue ofrecida por el
Relator Especial, en la CDI se escucharon voces que respaldaron su decision de incluir
en el concepto de jurisdiccion todo el abanico de acciones procesal es, especialmente, la
fase de instruccién y su afirmacion de que, solo una vez afirmada la jurisdiccién sobre
una cuestion, cabia empezar a hablar de inmunidad®*. Asimismo, en e marco de este
debate sobre el término jurisdiccidn, algunos miembros solicitaron que se examinaran
las repercusiones que € gercicio de la jurisdiccion universal podia tener sobre la
inmunidad, teniendo en cuenta el derecho interno y el sistema internacional (sobre todo,
en lo relacionado con la Corte Penal Internacional). Una peticion que generd que otros
miembros afirmasen que e principio de jurisdiccién universal “habia suscitado
mal entendidos, provocado una escalada de las tensiones entre Estados y dado pie a una
percepcion de abusos por motivos politicos o de otra indole” con expresareferenciaala
Decision de la Asamblea de la Unién Africana sobre el informe de la Comision sobre el
abuso del principio de jurisdiccion universal (Assembly/AU/Dec.199 (X1), de 1 dejulio
de 2008)**. Finamente, el Relator Especial anuncié que uno de los contenidos de su

estudio al analizar las excepciones alainmunidad (Doc. A/63/10, paragrafo 304, p. 382). Por su parte, la
CDI respaldé la posicion del Relator Especial de que no incluir en el alcance del tema la inmunidad ante
los tribunales penales internacionales y ante los tribunales del Estado de la nacionalidad (Ibid., paragrafo
279, p. 373), mientras que respecto alainmunidad respecto alajurisdiccion civil extranjera hubo division
de opiniones (Ibid., parégrafo 285, p. 375).

%0 Doc. A/CN.4/601, parégrafo 103 in fine y Doc. A/63/10, parégrafo 311, p. 384.

¥ Doc. A/CN.4/601, parégrafo 104, y Doc. A/63/10, parégrafo 269, p. 370.

%2 Doc. A/CN.4/601, parégrafos 27-36.

%3 Doc. A/63/10, parégrafo 281, p. 373.

¥4 Doc. A/CN.4/601, parégrafos 46-47,y Doc. A/63/10, parégrafo 282, p. 374.

%5 Ibid., parégrafo 283, p. 374. Esta decision conlleva, implicitamente, una referencia a los desarrollos
posteriores que dicha decisién ha recibido en € seno de la Union Africana, entre los cuales se halla el
Informe del Grupo Técnico Ad Hoc de Expertos Union Africana-Union Europea sobre el principio de
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proximo informe seria los efectos en la inmunidad de la aplicacion de la jurisdiccion
universal alos crimenes basicos de derecho internacional *.

Alrededor del concepto de inmunidad, se respaldd la vision expuesta por €l Relator
Especial de que la misma tiene carécter procesa y no exime a funcionario de su
obligacion de respetar las leyes nacionales y de su responsabilidad pena en caso de
violacién de las mismas, asi como su conclusién de que la inmunidad consiste en una
relacion juridica donde e funcionario tiene € derecho a no ser sometido a la
jurisdiccion penal extranjeray el Estado extranjero la obligacion correspondiente en ese
sentido®*’. Méas controvertida resulté la opcion del Relator Especial de no incluir en
estos trabajos la inmunidad respecto de las medidas provisionales de proteccion o las
medidas de gjecucion®®. Las discrepancias también se dejaron sentir sobre el posible
estudio de la cuestion de la competencia, respecto a lo cua € Relator Especial sefial 6
gue su intencion era estudiarla, pero sin elaborar proyectos de articulos sobre la

misma’>>.

La CDI tampoco presenté un parecer unanime sobre el fundamento de la inmunidad.
Asi algunos miembros defendieron que el mismo nacia de componentes funcionales y
representativos. Otros sefialaron que, en la practica, 1os elementos que cobraban mayor
peso eran los funcionales y otros siguieron resaltando la importancia de los elementos
representativos, sobre todo, respecto de algunos funcionarios (como, p. g. lainmunidad
del Jefe de Estado), lo que apuntaba a fundamentos diversos segun el tipo de
funcionarios®®.

El consenso sobre la definicion del concepto de inmunidad pareci6 regresar a la CDI
cuando se respaldo la distincion entre inmunidad ratione personae y la inmunidad
ratione materiae, entre otras razones, a efectos metodol 6gicos pues resultaba Util para
explicar ladiferenciaal respecto entre los altos funcionariosy el resto de funcionariosy
entre los funcionarios en gercicio y los que ya no lo estaban. Sin embargo, un miembro
considerd que era mas apropiado analizar la dimension temporal de la inmunidad y €l
concepto de acto oficial y privado®*. Posicién que, explicitamente, fue parcialmente
recibida por €l Relator Especial en la medidaen que anuncié lainclusién en su siguiente
informe de la distincion entre acto oficial y privado, sobre todo a objeto de estudiar si
la gravggjad 0 naturaleza de un acto ilicito podia influir en su calificacion como acto
oficial ™.

Jurisdiccion universal, Doc. 8672/1/09 REV 1 (COAFR 126, COJUR 5, RELEX 331, COPS 208,
JUSTPEN 7, JUST 4), de 16 de abril de 2009, disponible en http://www.africa-eu-
partnership.org/sites/default/files/rapport _expert ua ue competence universelle en 0.pdf.

%% Doc. A/63/10, parégrafo 310, p. 383.

%7 Ibid., parégrafo 284, p. 374. Ello, no obstante, un miembro de la CDI defendié que lainmunidad tenia
un carécter sustantivo (/bid., paragrafo 300, p. 381).

%38 Ibid., parégrafo 285, pp. 374-375.

9 Ibid., parégrafo 301, p. 381.

0 Ibid., parégrafos 286y 302, pp. 375y 381.

3 Ibid., parégrafos 287 y 303, p. 375y 382.

%2 Ibid., parégrafo 310, p. 383.
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En segundo €je que determind los debates de la CDI en la 607 sesion, fue € relacionado
con €l tipo de funcionarios a ser incluidos en el alcance del tema, abordandose
cuestiones relacionadas con la terminologia a ser utilizada, las categorias de
funcionarios a considerar en los actuales trabajos, la incidencia del no reconocimiento
de Estados y lainmunidad y, en su caso, €l estudio de lainmunidad de lafamilia de los
funcionarios de Estado.

En este sentido, las posiciones encontradas sobre la conveniencia del uso del término
“funcionarios de Estado” o de los de “agentes’ o “representantes’, fue resuelta a favor
del primero por respaldo mayoritario en la CDI, si bien con indicacion de que lafijacion
de lo que haya de entenderse por tales se producird cuando los trabgjos estén més
avanzados®.

En cuanto a qué funcionarios deberan ser cubiertos por € andlisis de este tema, se
recordd que debian quedar también fuera de los actuales trabajos por haber sido objeto
de previa codificacion las inmunidades de los agentes diplomaticos, los funcionarios
consulares, los miembros de misiones especiales y |os representantes gubernamental es
ante las organizaciones internacionales**. Posicién que fue recogida por e Relator
Especial®®.

Por otra parte, gran parte del debate transcurrié sobre la conveniencia o no de incluir
solo en el presente estudio a los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de
Asuntos Exteriores o ampliarlo a otros atos funcionarios o, incluso, a todos los
funcionarios.

Asi, por una parte, hubo quien respaldé la decision del Relator Especial de abarcar en el
tema a todos los funcionarios del Estado®*® en la comprensién de que todos éstos
gozaban de inmunidad ratione materiae. Otros miembros mantuvieron gue solo las tres
categorias mencionadas podian ser incluidas en el acance del presente tema
sefialandose que éstos gozaban de inmunidad ratione personae. En este punto, la
inclusion del Ministro de Asuntos Exteriores en pié de igualdad con las otras dos
categorias fue controvertida entre los que opinaron que la fuente de lainmunidad de éste
no tenia caracter consuetudinario y agquéllos que defendieron su papel preeminente en
las relaciones exteriores y su carécter representativo como razones que justificaban su
equiparacion a Jefes de Estado y Jefes de Gobierno®’.

Respecto del andlisis de la inmunidad de otros altos funcionarios, hubo igualmente
division en la CDI entre aquéllos que excluyeron su estudio porgue la representacion a
nivel de relaciones exteriores solo correspondia a las categorias anteriores y por la
insuficiencia de préactica internacional en este sentido, aquéllos miembros que
sostuvieron la necesidad de su inclusion aungue solicitando la definicion de los criterios

3 Ibid., parégrafos 288 y 306, pp. 375-376 'y 382.

¥4 Doc. A/63/10, parégrafo 280, p. 373.

5 Ibid., parégrafo 304, p. 382.

% Doc. A/CN.4/601, parégrafos 106-108 y 130 b).

%7 Doc. A/63/10, parégrafos 289-290y 307 , pp. 376-377y 382.
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en virtud de los cuales se puede gozar de esta inmunidad como, p. §., € caracter
representativo o la importancia de funciones desempefiadas (o que determinaria la
inclusion de vicepresidentes, ministros, presidentes del parlamento, presidentes de los
mas altos tribunales nacionales o de las entidades que integran los Estados federales) y
aquéllos que solicitaron que se estudiaran solo las tres primeras categorias referidas,
degjando abierta la cuestion del resto de altos funcionarios. A consecuencia de este
debate, el Relator Especial considerd oportuno antes de tomar una decision realizar un
estudio detenido de la sentencia de la Corte Internaciona de Justicia en el asunto sobre
Ciertas cuestiones relativas a la asistencia judicial en materia penal (Yibuti c.
Francia), de 4 de junio de 2008**%.

En cuanto a la situacion existente cuando se dean gercer las funciones como
funcionario del Estado, el cese en estos casos de la inmunidad parecié contar con el
apoyo de la CDI, si bien se solicitd un estudio méas profundo de la cuestion que tuviese
en cuenta decisiones recientes como las habidas en & caso Pinochet o en la sentencia de
la ClJ, en & asunto sobre la Orden de detencion de 11 de abril de 2000 (Republica
Democrdtica del Congo contra Bélgica), de 14 de febrero de 2002%*°. Propuesta que fue
recibida por el Relator Especial como uno de los contenidos de su siguiente informe®°.

Hubo también una clara division de opiniones sobre los efectos del no reconocimiento
de Estados como parte o no de tema objeto de estudio, 1o que llevé a Relator Especial,
en contra de su posicionamiento inicial, a proponer e estudio de estos efectos,
quedando pendiente saber si finalmente, este estudio se vera reflgjado en los trabajos
finales de la CDI como una clausula de salvaguardia o “sin perjuicio”, opcién maxima

para agquellos miembros que se manifestaron en contra de dicha inclusion®*.

El Relator Especial, por otra parte, recibié la solicitud de estudiar la cuestion de la
inmunidad del personal militar sito en el extranjero en tiempos de paz*>* y expresd su
decision de volver a estudiar la cuestion de la posible inclusion en el tema de la
inmunidad de la familia de los funcionarios, aunque tras afirmar que los debates
mantenidos entre partidarios y detractores de la misma no le habian hecho cambiar su
posicién inicial, en virtud de la cual este aspecto escapa del ambito del presente tema™>.

La tercera cuestion que concitd un vivo debate en e plenario fue la referida a las
excepciones a la inmunidad. Asi, algunos miembros consideraron que, tanto en los
trabajos previos de la CDI como en la practica de los Estados, habia base suficiente para
afirmar que una de estas excepciones se producia respecto a la comision por los
funcionarios de un crimen de derecho internacional y que esta interpretacion se

8 Ibid., parégrafos 290y 307, pp. 377 y 382.

9 Ibid., parégrafos 289 y 290, pp. 376 y 377. Sobre el caso Pinochet, la cita especifica vino ala Decision
de la Camara de los Lores del Reino Unido, Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the
Metropolis and Others Ex Parte Pinochet Ugarte, de 24 de marzo de 1999.

%0 Doc. A/63/10, parégrafo 310, p. 384.

L 1bid., pardgrafos 292 y 305, pp. 377-378y 382, y Doc. A/CN.4/601, pardgrafos 122-124y 130 f).

%2 Doc. A/63/10, parégrafos 291 y 309, pp. 377y 383.

%3 Ibid., parégrafos 293 y 308, pp. 378'y 383y Doc. A/CN.4/601, parégrafos 125-129 y 130 f).
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consolidaba con el andlisis de los estatutos y la jurisprudencia de los tribunales penales
internacionales, debiendo la CDI o apartarse de la posicién de la Corte Internacional de
Justicia en el asunto sobre la Orden de Detencion de 11 de abril de 2000 (Republica
Democrdtica del Congo c. Bélgica) o emprender una labor de desarrollo progresivo a
respecto, siendo necesario que el Relator Especial analice si esta sentencia ha producido
un cambio en el Derecho Internacional, sobre todo teniendo presente € sentido de las
leyes internas adoptadas en virtud del Estatuto de la Corte Penal Internacional®*.

En esta linea de afirmar la existencia de esta excepcién a la inmunidad, algunos
miembros expusieron diversos fundamentos de la misma como el caracter no oficial de
los actos que constituian crimenes de Derecho Internacional, la naturaleza imperativa de
la norma gque prohibia dichos crimenes o la condena de la comunidad internacional alos
mismos, pidiéndole al Relator Especial que las estudiase en su siguiente informe tanto
en lo relativo alainmunidad ratione materiae como alainmunidad ratione personae®>.
Solicitud que, efectivamente, fue recibida por el Relator Especia que adelantd que en el
siguiente informe continuaria analizando el alcance y los limites de la inmunidad,
especialmente la cuestion de las posibles excepciones en e caso de crimenes de
Derecho Internacional, asi como la relacion entre inmunidad y normas de ius cogens y
la responsabilidad del Estado®®. Cabe plantearse si en la parte correspondiente a esta
cuestion dicho informe recogera la opcion sugerida por algunos miembros para afirmar
esta excepcion reforzando alos tribunales penales internacionales (en especial, la Corte
Penal Internacional), la cual consistia en afirmar la plena inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera para los funcionarios de los Estados que hubiesen manifestado el
consentimiento a Estatuto de la Corte Penal Internacional y reconocer esta excepcion a

aguellos funcionarios de Estados que no |o hubieran hecho®’.

Para otros miembros, la sentencia de la Corte Internaciona de Justicia de 14 de febrero
de 2002 era €l reflgo del estado actual del Derecho Internacional por o que no cabia
mantener esta excepcidn, no pudiendo reproducirse respecto de los tribunales internos
las argumentaciones y consecuencias existentes respecto de los tribunales penales
internacionales. Estos miembros fortalecieron su posicion con lainvocacion de diversos
principios juridicos (como € principio de igualdad soberana), de razones de orden
publico y de valores juridicos sustantivos (proteccion de los Estados méas débiles,
salvaguarda de los derechos humanos de las personas presuntamente culpables y de las
que pudiesen verse afectadas por la perturbacion de las relaciones internacionales, o
necesidad de respetar las normas relativas a empleo de la fuerza). Ademas, insistieron
en que las propuestas de lege ferenda, s0lo podrian formularse una vez perfectamente
analizada, fijada y fundamentada la lex lata, debiendo tenerse presente que €l caracter

%% Doc. Al63/10, parégrafo 295, pp. 378-379. Como ejemplo de jurisprudencia internacional
representativa de la tendencia contraria a la acogida por la Corte Internacional de Justicia, se cito €l
parégrafo 41 de la decision de 29 de octubre de 1997 adoptada por la Sala de Apelaciones del Tribunal
Penal parala Antigua Yugoslavia en € asunto Fiscal c. Blaski¢ (IT-95-14) sobre la peticién de revision
formulada por la Republica de Croacia relativa a una Decision interlocutoria de la Camara de Primera
Instanciall, de 18 dejulio de 1997 (en http://www.icty.org/x/cases/blaskic/acdec/en/71029JT 3.html).

%5 Doc. A/63/10, parégrafos 294y 296, pp. 378-380.

%6 Doc. A/63/10, paragrafo 310, p. 383.

%7 Ibid., parégrafo 296, p. 380.
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imperativo de algunas normas internacionales no afectaba a principio de la inmunidad

de los funcionarios de Estado ante los tribunales internos™®.

Un tercer grupo de miembros se pronuncié sobre esta sentencia considerando que su
contenido y repercusiones merecian un estudio méas profundo™®.

El Relator Especia se pronuncié claramente a favor de aquellos que estimaron que la
sentencia de la Corte Internacional de Justiciaera el punto de referencia de esta cuestion
en la medida en que afirm6 que la misma era “correcta y también una decision que
marcaba un hito”, recordd el amplio respaldo por € que fue adoptada y mantuvo que la
misma “contenia una descripcion clara y precisa de la situacion actual del derecho
internacional en este campo” *®.

Respecto de otras posibles excepciones a la inmunidad, algunos miembros de la CDI
solicitaron que €l estudio se ampliase a actos oficiaes gjecutados en el territorio de un
Estado extranjero sin su autorizacion (p. €., sabotaje, secuestro 0 asesinato cometido
por un agente del servicio secreto extranjero, intrusion aérea’y maritima o espionaje). El
Relator Especial anuncio que, en su siguiente informe, estudiaria también los limites de
lainmunidad nacidos de este tipo de actos oficiales, asi como la préactica relativa a otros
delitos distintos de los crimenes de Derecho Internacional como, p. €., € lavado de

dinero o la corrupcion®.,

Finalmente, alrededor del tema de las excepciones a la inmunidad, €l Relator Especial
resaltd que lo importante era determinar s las mismas podian ser afirmadas como
Derecho Internacional General porque la posibilidad de ser establecidas por via

convencional “estaba fuera de toda duda’ .

Otros contenidos anunciados por €l Relator Especial para su siguiente informe fueron
los aspectos procesales de la inmunidad con especia atencion a la renuncia a la
inmunidad y algunas cuestiones suscitadas por la sentencia de la Corte Internacional de
Justicia en el asunto sobre Ciertas cuestiones concernientes a la asistencia judicial en
materia penal (Yibuti c. Francia), como erael caso de lanecesidad de notificacion de la
intencion del Estado del funcionario de alegar lainmunidad de éste o de alegar y probar
que e acto en cuestion habia sido efectuado en ejercicio de las funciones oficiales™.

Durante la 612 sesion no se abordd e tratamiento de esta cuestion>®*.

%8 1bid., parégrafos 297-298, pp. 380-381.

%9 Doc. A/63/10, parégrafo 295 in fine, p. 379
%0 Doc. A/63/10, parégrafo 311, p. 384.

%1 Ibid., parégrafos 299 y 310, pp. 381y 383.
%2 Ibid., parégrafo 310, p. 384.

%3 [dem.

%% Doc. A/64/10, parégrafo 207, p. 389.
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X.LOSTRATADOSENEL TIEMPO

El estudio de este tema se emprendid, principalmente, para analizar €l papel de los
acuerdos y practica ulteriores en la interpretacion dinamica de los tratados, sobre todo,
en lo relativo alafinalidad de una norma convencional, teniendo en cuenta la evolucion
del contexto juridico o la aparicion de nuevas necesidades en la sociedad. Para €ello, en
el plazo inicialmente previsto de un gquinquenio, se buscara elaborar un repertorio de
gjemplos pertinentes de acuerdos y préactica ulteriores, sistematicamente clasificados,
gue sirva de ayuda a los profesionales interesados vy, tras ello, extraer una serie de
conclusiones o directrices, que no proyecto de convencion, que sea punto de referencia
paralos intérpretes y aplicadores del Derecho. Con este fin, se sugiri6 €l tratamiento de
la delimitacion de los acuerdos y préactica ulteriores; la indicacion de los tipos de
acuerdos y précticas ulteriores; la identificacion de los actores y actividades pertinentes
alos efectos del estudio elegido; el debate sobre el alcance subjetivo del consentimiento
de las partes en la préctica ulterior de un tratado; la consideracion de los posibles [imites
sustantivos (derivados de las disposiciones a efecto o de las normas imperativas); la
aplicacion informal de los tratados y su posible modificacion; lainclusion del estudio de
esta cuestion en el marco de los regimenes convencionales especiales, asi como el

principio de integracion sistémicay el derecho internacional consuetudinario®®.

Tras su inclusion en el programa de trabajo a largo plazo de la CDI, en la 612 sesién se
establecié un Grupo de Estudio sobre la cuestion, €l cual se reunié en dos ocasiones
(sesiones celebradas € 7 y el 28 de julio de 2009), fruto de las cuales se elabord un
informe que fue presentado oralmente por su Presidente, Georg Nolte, tomando nota la
CDI del mismo®®.

En dicho informe oral se puso de manifiesto que los gjes centrales del debate en el
Grupo de Estudio fueron la determinacion del objeto atratar, los métodos de trabajo del
propio Grupo®®’ y el posible resultado de la labor de la CDI en el tema. Debates que
tuvieron como base diferentes documentos, entre los que se encontraban la propuesta
elaborada por Georg Nolte paralainclusion del temaen el programa de trabajo, incluida
como anexo en € informe de la CDI correspondiente a la 60? sesion, 1os proyectos de
articulos y comentarios pertinentes elaborados por la propia CDI sobre el Derecho de
los Tratados, asi como los pasgjes relacionados de los Documentos Oficiales de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados o € informe del
Grupo de Estudio sobre |a fragmentacion del Derecho I nternacional *®.

Por 1o que respecta al alcance, los miembros del Grupo de Estudio se debatieron entre la
opcion de restringirlo al estudio del acuerdo y la préactica posteriores y la de adoptar un
planteamiento mas amplio que recogiese otras cuestiones, tales como los efectos de

¥ Doc. A/63/10, Anexo A, pp. 411-439, especialmente 412-413 y 421-428.

%6 Doc. A/64/10, parégrafos 217-220, p. 397. La decision del establecimiento del Grupo de Estudio fue
adoptada en la sesion anterior (Doc. A/63/10, paragrafo 353, p. 401).

%7 Sobre este punto, parece que se impusieron |as voces que reclamaban el trabajo colectivo, basado en
una distribucién adecuada de | as tareas entre sus miembros (Doc. A/64/10, parégrafo 224, p. 398).

%8 1bid., parégrafo 221, pp. 397-398.
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ciertos actos o circunstancias en |os tratados, |0s efectos en |os tratados de otras fuentes
sobrevenidas de Derecho Internacional, asi como la enmienday la modificacion inter se
de los tratados. Ademas de los miembros que se manifestaban a favor de una de estas
dos opciones, hubo voces que apuntaron la inconveniencia de adoptar esta decision en
un momento tan inicial dela cuestion o la posibilidad de abordar €l acuerdo y la préctica
ulteriores junto con alguno de los otros objetos sefialados®®. Finalmente, se acordd el
comienzo de lalabor del Grupo de Estudio por el acuerdo y la préctica ulteriores sobre
la base de sucesivos informes preparados por e Presidente, siendo el primero de ellos
sobre la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia y de otros tribunales
judicidles y arbitrales de jurisdiccion general y especial, sin que ello supusiese
abandonar |a posibilidad de ampliar el objeto de estudio en estadios futuros®”.

Asimismo, se decidi6 instar a otros miembros del Grupo de Estudio a que presentaran
aportaciones sobre € acuerdo y la préctica ulteriores, sobre todo, en el plano regional o
en relacion con regimenes convencionales especiales o determinadas areas del Derecho
Internacional, y lanzar la invitacion a otros miembros interesados a realizar sus
aportacsj gn&s sobre las cuestiones sefialadas como parte del planteamiento mas
amplio®~.

En cuanto a la forma que habrian de presentar 1os resultados de la CDI sobre este tema,
las opciones bargjadas estuvieron entre la elaboracién de una guia préctica para los
Estados, con posible acompafiamiento de diversas conclusiones (postura que fue
ampliamente apoyada en el Grupo de Estudio) y el [lamamiento a la flexibilidad al
respecto’".

En la 622 sesion de la CDI, por tanto, cabe esperar |a presentacion de diversos informes
o documentos en el seno del Grupo de Estudio, de cuyo debate informara su Presidente
al resto delaCDI.

XI. LA CLAUSULA DE LA NACION MAS FAVORECIDA

La finalidad que persigue la CDI con la inclusion de este tema en su programa de
trabajo a largo plazo es suministrar orientacion autorizada sobre como interpretar estas
cldusulas en la comprension de que €ello esta relacionado con la interpretacion de los
tratados, con la naturaleza y alcance de las obligaciones contraidas por |os Estados en €l
ambito de este tipo de clausulas y con €l principio de no discriminacién. Estimandose
que la labor a emprender se podia concluir en e quinquenio y habiendo dejado abierta
la cuestion de la forma final de presentacion de los resultados a obtener, se partio de la
realizacion de un andlisis exhaustivo de la evolucién de la naturaleza, el acancey €l
fundamento de estas clausulas, los usos y la variedad de las mismas en la practica

%9 Ibid., parégrafos 222-223, p. 398.
%70 Ibid., parégrafo 226, apartados a) y b), p. 399.
3 1bid., parégrafo 226, apartados c) y d), p. 399
372 1bid., parégrafo 225, pp. 398-399.
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contemporanea, de la jurisprudencia reciente relacionada y de como se han interpretado
y deben interpretarse®”®,

El 29 de mayo de 2009, la CDI establecido un Grupo de Estudio sobre este tema,
copresidido por Donald M. McRae y A. Rohan Perera, que tras la celebracion de sus
dos reuniones, celebradas €l 3 de junioy € 20 dejulio dél citado afio, vio como la CDI
tomaba nota del informe oral presentado por sus copresidentes sobre la labor
realizada®””.

En el debate mantenido en el seno del Grupo de Estudio se efectud una valoracion de la
naturaleza, origenes y evolucién de este tipo de clausula, asi como de la labor previa
realizada por la CDI sobre € tema, la reaccion en la Sexta Comision a la misma, los
cambios y los problemas surgidos desde entonces (se subrayd que las circunstancias han
cambiado mucho desde 1978 y que los cambios se encuentran en e contexto, en la
disposicion actual de un conjunto de la précticay de la jurisprudenciay en los nuevos
problemas que han surgido en torno a esta clausula, sobre todo respecto a los acuerdos
deinversion)®™.

Respecto de la posible incidencia actual de la labor previa desarrollada por la CDI,
Donald M. McRae, puso de relieve que, del proyecto de articulos aprobado en 1978,
continuaba siendo importante y pertinente para los trabgjos del Grupo de Estudio,
especialmente los relacionados con: €l alcance (proyecto de articulo 1); € trato de la
nacién més favorecida (proyecto de articulo 5); la base juridica de dicho trato (proyecto
de articulo 7); su fuente y alcance (proyecto de articulo 8); el alcancey laadquisicion de
los derechos dimanantes de esta clausula (proyectos de articulos 9-10%°); la falta de
pertinencia de las limitaciones convenidas entre el Estado concedente y un tercer Estado
(proyecto de articulo 16); la relacion entre esta clausula y € trato en virtud de un
sistema generalizado de preferencias (proyecto de articulo 23); la relaciéon entre la
misma y los acuerdos entre paises en desarrollo (proyecto de articulo 24); su relacion
con €l trato conferido para facilitar €l trafico fronterizo (proyecto de articulo 25); y su
relacién con los derechos y facilidades conferidos a un tercer Estado sin litora
(proyecto de articulo 26). Ello, no obstante, sobre la comprensién de que era
absolutamente necesario llegar a un acuerdo sobre la condicion juridica de este trabajo
previo, de forma que se distinguiera claramente entre éste y €l que se va a desarrollar en
el futuro, evitando perjudicar al primero y alas posibles evoluciones que puedan existir
en otros foros®”.

33 Doc. A/63/10, Anexo B, pp. 441-454, especialmente pp. 451-454.

% Doc. A/64/10, parégrafos 209-210, p. 391. La decision del establecimiento de este Grupo de Estudio
también fue adoptada en la sesién anterior (Doc. A/63/10, paragrafo 354, p. 401)

35 Doc. A/64/10, parégrafo 212, pp. 391-392.

376 Respecto de estos proyectos de articul os, se hizo especial hincapié en su gran pertinenciay en el hecho
de que “en relacion con las inversiones, constituirian un punto de partida fundamental y € principal
centro de interés del Grupo de Estudio” (Doc. A/64/10, parégrafo 213 in fine, p. 392).

377 Ibid., parégrafos 213-214, p. 392.
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Por otra parte, los debates mantenidos en e Grupo de Estudio también tuvieron como
resultado la adopcion de una hoja de ruta de los trabajos futuros que pudiese derivar en
una mayor claridad sobre |as cuestiones a abordar en este marco. Dicha hoja de ruta ha
tenido como primera consecuencia €l encargo a diferentes miembros del Grupo de
Estudio (con claro protagonismo de los dos copresidentes, sobre todo, de uno de ellos)
de elaborar ocho monografias sobre cuestiones relativas, principalmente, a alcance de
este tipo de clausulas, a su interpretacion y aplicacion. Sus teméticas y autores son |os
siguientes; “Catéogo de disposiciones’ (S. M. McRae y A. R. Perera)*’®; “El Proyecto
de articulos de la CDI de 1978 (S. Murase); “Relacién entre trato de la nacién més
favorecida y €l trato naciona” (D. M. McRag); “La clausula de la nacion méas
favorecida en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio (GATT) y la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC)” (D. M. McRae); “La labor de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) en
relacion con la cldusula de la nacién més favorecida’ (S. C. Vasciannie); “Lalabor de la
Organizacion de Cooperacion y Desarrollos Econdmicos (OCDE) en relacion con la
cldusula de la nacion mas favorecida” (M. Hmoud); “El problema Maffezini en €l marco
de los tratados sobre inversiones’ (A. R. Pererd); y “ Acuerdos de integracion econémica
regional y tratados de libre comercio” (D. M. McRage)*”.

378 Esta monografia, realmente, serd efectuada de forma continua y permanente durante toda su labor
(Doc. A/64/10, paragrafo 216 apartado i), p. 393)
37 Ibid., parégrafos 215-216, pp. 393-395.
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