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I. CONSIDERACIONES GENERALES
1. Cuestiones relativas a la celebracion de la 58?2 sesion.

El 58° periodo de sesiones tuvo lugar del 1 de mayo al 9 de junio y del 3 de julio al 11
de agosto de 2006 bajo la presidencia de Guillaume Pambou-Tchivounda (Gabén). Por
tanto, a lo largo de doce semanas, sin que se haya produjera reduccién alguna en su
duracion, como si ocurrié en la anterior. Ello quiza se debid al elevado volumen de trabajo
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asumido durante la sesidn objeto de esta cronica y el alcance de los resultados alcanzados.
En cambio y si no hay decision posterior que lo altere, la proxima sesién durara diez
semanas (7 de mayo-8 de junio y 9 de julio-10 de agosto de 2007), lo que entra en sintonia
con la peticién de la Sexta Comision a la Comision de Derecho Internacional (CDI) de
seguir reduciendo gastos’. Peticién de contencion en el gasto presupuestario que, si el afio
pasado motivaba que la CDI debiera defender el mantenimiento de la elaboracion de las
actas resumidas de sus reuniones, en esta sesion le ha llevado a hacer lo propio con la
libertad de los Relatores Especiales a la hora de decidir la extension de sus informes?.

El informe (Doc. A/61/10, distribuido el 13 de octubre de 2006) fue debatido en la
Sexta Comision en sus sesiones 9% a 192 y 212, celebradas los dias 23, 25 a 27 y 30-31 de
octubre, y 1, 3y 9 de noviembre de 2006 y la Asamblea General tom6 nota del mismo en la
resolucion 61/34, de 4 de diciembre de 2006°.

El Comité de Redaccién se constituyd para cinco temas: “Proteccion diplomatica”,
“Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos
por el derecho internacional (Responsabilidad internacional en caso de pérdida causada por
un dafo transfronterizo resultante de actividades peligrosas)”, “Reservas a los tratados”,
“Responsabilidad de organizaciones internacionales” y “Recursos naturales compartidos”,
celebrando al respecto 28 sesiones. Asimismo, se volvid a establecer el Grupo de Trabajo
sobre los “Recursos naturales compartidos”, sobre los “Actos unilaterales de los Estados” y
sobre el programa de trabajo a largo plazo, asi como el Grupo de Estudio sobre la
“Fragmentacion del Derecho Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacion y
expansion del Derecho Internacional”.

En cuanto al programa de trabajo, durante esta sesion se concluy6 la segunda lectura
del proyecto de articulos sobre proteccion diplomatica y del proyecto de principios sobre la
asignacion de la pérdida en caso de dafio transfronterizo resultante de actividades
peligrosas en relacion con el tema “Responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el Derecho Internacional (Responsabilidad
internacional en caso de pérdida causada por un dafio transfronterizo resultante de
actividades peligrosas). Asimismo, se concluyé la labor sobre los “Actos unilaterales de los
Estados” con la aprobacion de los principios rectores aplicables a las declaraciones
unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones juridicas y se finaliz6 por el
Grupo de Estudio la elaboracion del Informe y las conclusiones sobre el tema

! Resolucién de la Asamblea General 61/34, de 4 de diciembre de 2006, paragrafo 8.

2 Doc. A/61/10, paragrafo 263. Por otra parte, la Comision recordé a los Relatores Especiales la importancia
que tenfa la presentacién y distribucion en tiempo de sus informes y, en aras de eliminar los posibles
problemas que tuvieran los Relatores Especiales, sobre todo del mundo en desarrollo, para poder realizar
éstos, reiterd una vez mas la necesidad de restablecer sus honorarios. En la resolucién de la Asamblea General
56/272, de 27 de marzo de 2002, se decidio fijar en fijar en un dolar de los Estados Unidos por afio todos los
honorarios pagaderos actualmente con caracter excepcional a los miembros de la Comision de Derecho
Internacional (/bid., paragrafo 269).

% El Presidente de la Sexta Comision para el 61° periodo de sesiones de la Asamblea General es Juan Manuel
Gdmez Robledo (México), elegido como tal el 8 de junio de 2006.
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“Fragmentacion del Derecho Internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y
expansion del Derecho Internacional”.

Ello generd que el Grupo de Planificacion, de acuerdo con la practica establecida
pidiese al Grupo de Trabajo sobre el programa de trabajo a largo plazo que presentase al
final del quinquenio un informe sobre su examen de diversos temas basado en la
elaboracion de anteproyectos preparados por los miembros de la Comision y de la
Secretaria, asi como por la Division de Codificacion de la Oficina de Asuntos Legales de
Naciones Unidas. De acuerdo con los criterios recomendados por la Comisién en su 49°
periodo de sesiones (1997)*, los temas elegidos por el Grupo de Trabajo y respaldados por
la Comisidn para su inclusion en el programa de trabajo a largo plazo son la “inmunidad de
jurisdiccidn penal extranjera de los funcionarios del Estado”, “la inmunidad jurisdiccional
de las organizaciones internacionales”, “la proteccion de las personas en casos de desastre”,
“la proteccion de datos personales en el movimiento transfronterizo de informacion”, y “la
jurisdiccion extraterritorial .

Por otra parte, la Comisién solicitd las opiniones de los gobiernos sobre el futuro del
tema de la “clausula de la nacion mas favorecida”. Aprobado en segunda lectura el
correspondiente proyecto de articulos en la 302 sesion®, algunos miembros de la Comisién
consideraron que esta clausula conserva toda su importancia, sobre todo en las cuestiones
relacionadas con el Derecho Mercantil y las inversiones internacionales, por lo que
deberian reanudarse los trabajos sobre la cuestion con vistas a actualizar las
consideraciones que hayan quedado desfasadas por el paso del tiempo. Por el contrario,
otros miembros defendieron que las posiciones politicas enconadas que lo han llevado a la
situacion en la que se encuentra este tema siguen existiendo y que, por tanto, no es

* Estos criterios hacen referencia a que el tema refleje las necesidades de los Estados en materia de desarrollo
progresivo y codificacion del Derecho Internacional; que se encuentre en una etapa lo suficientemente
avanzada desde el punto de vista de la practica de los Estados para conseguir su desarrollo progresivo y
codificacion, ademas de ser un tema viable para esos objetivos. Por ende, la Comision no deberia limitarse a
temas tradicionales, pudiendo examinar nuevas cuestiones del ordenamiento juridico internacional y
preocupaciones urgentes de la comunidad internacional (Informe de la Comision de Derecho Internacional
sobre la labor desarrollada en su 49° sesion, 12 de mayo al 18 de julio de 1997, Doc. A/52/10, distribuido el
18 de septiembre de 1997, paragrafo. 238).

> Véanse el Informe del Grupo de Planificacion, Doc. A/CN.4/L.704, de 2 de agosto de 2006, y el Capitulo
X1l B.2 del Informe de la CDI (Doc. A/61/10, paragrafos 253-261). No obstante, hubieron otras solicitudes
como la de Sierra Leona, respaldada por la Republica Democratica del Congo, pidiendo la consideracion de
las consecuencias legales del uso de ejércitos privados, asi como la implicacion de las corporaciones
multilaterales y las agencias de seguridad en los conflictos internos (General Assembly Press Release
GA/L/3309, de 3 de noviembre de 2006). Las sinopsis de los temas elegidos pueden ser consultadas en los
Anexos del informe de la CDI (Doc. A/61/10, pp. 481-622).

® Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor desarrollada en su 30° sesion, 8 de mayo
al 28 de julio de 1978, Doc. A/30/10, pp. 8-73. Tras varios periodos de sesiones reclamando las opiniones de
los gobiernos y organizaciones internacionales, la Asamblea General en su decision 46/416, de 9 de diciembre
de 1991, tomé nota con reconocimiento de la labor de la CDI y sefialo el proyecto de articulos a la atencién de
los Estados Miembros y de las organizacion intergubernamentales para que lo tuvieran en cuenta en los casos
y en la medida que estimasen oportuna.
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conveniente que la CDI retome su tratamiento. En la Sexta Comision, se expresaron dudas
acerca de la conveniencia de reabrir el debate’.

Asimismo, respecto al programa de la 58° sesion, la CDI decidié que la discusion del
segundo informe del Relator Especial y del Memorando preparado por la Secretaria sobre
la “Expulsion de los extranjeros” quede diferida al 59° periodo de sesiones®.

Finalmente, en este periodo de sesiones se produjo la puesta en funcionamiento de
una renovada y actualizada pagina web de la CDI (http://www.un.org/law/ilc/), en la que
puede consultarse de una forma facil y muy tuitiva todos sus documentos, informes y
actividades de la CDI desde su primera sesion en 1949.

2. Eleccion de nuevos miembros de la Comision de Derecho Internacional.

El 16 de noviembre de 2006 tuvo lugar la eleccion de los miembros de la Comision
de Derecho Internacional para el quinquenio 2007-2011. Conforme al articulo 2 del
Estatuto de la Comision de Derecho Internacional, la Comision esta compuesta por treinta
y cuatro miembros entre personas de reconocida competencia en Derecho Internacional, no
pudiendo haber dos de la misma nacionalidad. En caso de doble nacionalidad de algln
candidato, éste se consideraria nacional del Estado en el que ordinariamente ejerce sus
derechos civiles y politicos.

De acuerdo con los articulos 3, 4 y 7 del Estatuto, cada Estado Miembro puede
nominar hasta a cuatro candidatos, de los cuales dos pueden ser nacionales suyos y dos de
otros Estados. Con todos los nombres de los candidatos propuestos, la Secretaria General
elabora una lista, ordenada por orden alfabético, que se presenta a la Asamblea General en
aras de su eleccion®.

A la hora de llevar a cabo dicha eleccion, la Asamblea General debera tener en cuenta
dos cuestiones. La primera es que a la misma se aplica el paragrafo tres de la resolucion
36/39 de la Asamblea General, de 18 de noviembre de 1981, lo que implica que los treinta
y cuatro miembros elegidos se distribuyen en términos de distribucion geogréfica equitativa
de la siguiente manera:

= Ocho nacionales del Grupo Africano.

= Siete nacionales del Grupo Asiatico.

= Siete nacionales del Grupo Latinoamericano-caribefio.
= Ocho nacionales del Grupo Europeo Occidental y otros.

7 Japén (General Assembly Press Release GA/L/3303, de 25 de octubre de 2006) y Polonia (General Assembly
Press Release GA/L/3304, de 26 de octubre de 2006), En el otro extremo, Canada que apoy0 su reapertura
(General Assembly Press Release GA/L/3305, de 27 de octubre de 2006).

® Doc. A/61/10, paragrafo 252. El segundo informe del Relator Especial esta contenido en Doc. A/CN.4/573,
de 20 de julio de 2006. El citado Memorando ain no esta disponible.

% Doc. A/61/539, de 27 de octubre de 2006.
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= Cuatro nacionales del Grupo Europeo Oriental®.

La segunda ahonda en las cualidades profesionales de los candidatos, insistiendo en
que, “en toda eleccion, los electores tendran en cuenta que las personas que hayan de ser
elegidas para formar parte de la Comision retnan individualmente las condiciones
requeridas y que, en la Comision, en su conjunto, estén representadas las grandes
civilizaciones y los principales sistemas juridicos del mundo” (articulo 8 del Estatuto)**.

De este modo, para el periodo 2007-2011, en Unica vuelta y por orden de votos
recibidos (de mayor a menor), resultaron elegidos:

= como nacionales del Grupo Africano, Husein A. Hassouna (Egipto),
Amos S. Wako (Kenya), Fathi Kemicha (Tanez, reelegida), Pedro
Comissario Afonso (Mozambique, reelegido), Christopher J. Robert Dugard
(Sudéfrica, reelegido), Bayo Ojo (Nigeria'®), Salifou Fomba (Mali,
reelegido) y Maurice Kamto (Camer(n, reelegido)™®;

= como nacionales del Grupo Asiatico, Chusei Yamada (Japon,
reelegido), Narinder Singh (India)**, Hangin Xue (China, reelegido), Al
Moseen Fetais Al-Marri (Qatar, reelegido), A. Rohan Perera (Sri Lanka),
Nugroho Wisnumurti (Indonesia) y Mahmoud D. Hmoud (Jordania)*®;

= como nacionales del Grupo Latinoamericano-caribefio, Stephen C.
Vasciannie (Jamaica), Gilberto Vergne Saboia (Brasil'®), Enrique J.A.
Candioti (Argentina, reelegido), Bernd H. Niehaus (Costa Rica, reelegido),
Marcelo  Vazquez-Bermudez (Ecuador), Eduardo Valencia-Ospina
(Colombia, reelegido)*’, y Edmundo Vargas Carrefio (Chile);

10°En esa distribucion se debe tener presente que el paragrafo 3 de la resolucién 36/39, de 18 de noviembre de
1981, en la cual se acordd la ampliacion a treinta y cuatro de los miembros de la Comisidn, establece la
rotacion de dos asientos: uno entre un nacional del Grupo Africano y otro del Grupo Europeo Oriental (En el
periodo 2001-2006, correspondio a un nacional del Grupo Africano), y otro entre nacionales del Grupo
Asiatico y del Grupo Latinoamericano-caribefio (En el anterior periodo correspondio a un nacional del Grupo
Asiatico).

1 L os méritos de los candidatos han sido recogidos en Doc. A/61/111, de 23 de junio de 2006, y Doc.
A/61/111/Corr.1, de 16 de agosto, y Corr.2, de 11 de septiembre de 2006, y Doc. A/61/111/Add.1, de 29 de
junio de 2006

12 Con esta eleccion, Nigeria parece recuperar el puesto que perdié por deceso de Adegoke Ajibole Ige,
sustituido por Peter C.R. Kabatsi (Uganda).

13 Gabon presentd como candidatura para la reeleccién la de Guillaume Pambou Tchivounda que, sin
embargo, no resultd elegido por dos votos de diferencia con M. Kamto y tres con S. Fomba.

4 candidatura respaldada también por Reino Unido y Canada.

1> Djamchid Momtaz (Irén) y Riad Daoudi (Siria) no resultaron reelegidos por treinta y treinta y dos votos de
diferencia.

18 E| nacional brasilefio no repite mandato, pero su Estado de procedencia, si.

" E. Valencia-Ospina fue elegido el 1 de mayo de 2006 como miembro de la CDI en sustitucion de Bernardo
Sepulveda que presentd su dimision, al haber resultado elegido como miembro de la Corte Internacional de
Justicia (Véase Doc. A/CN.4/563, de 30 de enero de 2006, Doc. A/CN.4/563/Add.1, de 3 de abril de 2006, y
Doc. A/61/10, paragrafo 3).
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=como nacionales del Grupo Europeo Occidental y otros, lan
Brownlie (Reino Unido, reelegido)'®, Georg Nolte (Alemania)®®, Donald M.
McRae (Canada)®, Marie G. Jacobsson (Suecia)®!, Giorgio Gaja (ltalia,
reelegido), Paula Ventura de Carvalho (Portugal, reelegido), Alain Pellet
(Francia, reelegido)? y Lucius Caflish (Suiza)®; y,

= como nacionales del Grupo Europeo Oriental, Roman Anatolyevitch
(Fed. de Rusia, reelegido), Zdzislaw W. Galicki (Polonia, reelegido), Teodor
Viorel Melescanu (Rumania) y Ernest Petric (Eslovenia).

Por tanto, durante este quinquenio no todos los miembros permanentes del Consejo
de Seguridad tendran a un nacional en la Comision de Derecho Internacional, puesto que el
candidato propuesto por Estados Unidos para la reeleccion (Michael J. Matheson) fue el
noveno mas votado, a siete votos del octavo y ultimo asiento para el Grupo Europeo
Occidental y otros.

Il. PROTECCION DIPLOMATICA

La CDI analizé el Séptimo informe del Relator Especial, John R. Dugard (Sudafrica),
y las observaciones y comentarios recibidos por los gobiernos®, en cuatro sesiones
celebradas los dias 2 y 4-5 de mayo de 2006. Ese Gltimo dia, se decidi6 remitir los
proyectos de articulos al Comité de Redaccion para que iniciara la segunda lectura teniendo
presente la posicion del Relator Especial, las posiciones de los gobiernos y lo debates
habidos en la propia Comision. En la reunién mantenida el dia 30 del mismo mes, se
presentaba y debatia el informe del Comité de Redaccién®, aprobandose integramente en
segunda lectura el conjunto de articulos sobre proteccion diplomatica. Las cuatro
reuniones, mantenidas los dias 4, 7 y 8 de agosto, fueron dirigidas al debate y aprobacién

18 Candidatura respaldada también por Canada, India y Nueva Zelanda.

!9 Francia también nomin al candidato aleman.

20 Respaldado por Australia, India, México, Nueva Zelanda y el Reino Unido, ademas de su pais.

2! Nominada por los cinco paises nordicos.

22 El candidato francés fue también respaldado por Alemania y la Republica Eslovaca que, por tanto, prefirio
respaldar a un candidato que no pertenecia al que podriamos considerar su Grupo (Europa Oriental).

2 a candidatura de Constantine P. Economides (Grecia) para la reeleccion no fue respaldada.

** Doc. AICN.4/567, de 7 de marzo de 2006. Las posiciones gubernamentales se encuentran en Doc.
AJCN.4/561, de 27 de enero de 2006, donde se pueden consultar las de Austria, El Salvador, Estados Unidos
de América, Guatemala, Marruecos, México, Noruega en nombre de los paises nérdicos (Dinamarca,
Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia), Panama, Paises Bajos, Qatar y Uzbekistan, Doc. A/CN.4/561/Add.1,
de 3 de marzo de 2006, con las opiniones de Bélgica y el Reino Unido, y Doc. A/CN.4/561/Add.2, de 12 de
abril de 2006, donde se contienen las observaciones y comentarios hechos por Italia. Con posterioridad a la
aprobacion en segunda lectura del proyecto de articulos, la CDI recibio el 1 de agosto, los comentarios y
observaciones de Kuwait (Doc. A/CN.4/575, ain no disponible). También pueden encontrarse en el Resumen
por temas, preparado por la Secretaria de los debates de la Sexta Comisién de la Asamblea General en su 60°
periodo de sesiones, Doc. A/CN.4/560, de 13 de enero de 2006, pp. 27-30.

% Doc. A/CN.4/L.684 y Doc. A/CN.4/L.684/Corr.1, ambos de 29 de mayo de 2006, asi como Doc.
AJ/CN.4/L..684/Corr.2, de 31 de mayo de 2006. Elaborado tras diez reuniones.
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de los comentarios de articulos tal y como aparecen recogidos en el Capitulo 1V del
Informe de la CDI.

Ese Gltimo dia, la CDI decidia recomendar a la Asamblea General la elaboracion de
una convencion basada en ese proyecto de articulos y aprobaba una resolucion de
reconocimiento y felicitaciones al Relator Especial “por la destacada contribucion que ha
hecho a la preparacion del proyecto de articulos mediante sus infatigables esfuerzos y
dedicada labor, y por los resultados alcanzados en la elaboracion del proyecto de articulos
sobre la proteccién diplomatica”, expresando también su profundo reconocimiento al
anterior Relator Especial del tema, Mohammed Bennouna (Marruecos)®.

El Séptimo informe del Relator Especial y el texto del proyecto de articulos con
comentarios confirmaron que nos encontramos ante un proyecto de articulos que solo
abarca la nacionalidad de las reclamaciones y el agotamiento de los recursos internos, pero
que no se ocupa de las normas que regulan el tratamiento de los extranjeros®’, ni de las
consecuencias de la proteccion diplomatica al haberse considerado que mayor parte de los
aspectos relacionados con éstas ya habian sido abordados por la CDI en el Proyecto de
articulos sobre la Responsabilidad Internacional de los Estados por hechos
internacionalmente ilicitos. Proyecto con el que, por ende, el relativo a la proteccion
diplomatica guarda una relacion muy estrecha, hasta el punto de vincular el futuro del
mismo a las evoluciones que experimente aquél?®. Tampoco es objeto de este proyecto “la
proteccion funcional”, esto es, la proteccion de una organizacion internacional a sus
agentes®.

Las reflexiones y redacciones de los proyectos de articulos contenidos en el Séptimo
informe del Relator Especial estuvieron influidas por las opiniones gubernamentales,
suministradas a 26 de enero de 2006>°. Ademas, tuvo presente la abundante produccién
cientifica que sobre este tema habia sido publicada desde que, en 2000, la CDI decidiera
examinar esta cuestion, incluyendo una relacion bibliogréfica en el anexo de dicho informe.
Con esa base, sefiald que sélo sugeriria una nueva disposicién o enmienda de los proyectos
de articulos ya examinados si se trataba de una innovacion importante, indicando que se
incluiria una nueva disposicion relativa al pago a un nacional de la indemnizacion recibida

%6 Articulo 23 del Estatuto de la CDI y Doc. A/61/10, paragrafo 46. Respecto a los reconocimientos, Doc.
A/61/10, paragrafos 47-48.

*" Doc. AICN.4/567, paragrafo 6, y Doc. A/61/10, paragrafo 50, pp. 25-26.

%8 |a estrecha conexion entre los dos proyectos, ya puesta de manifiesto por el primer Relator Especial del
tema “Responsabilidad internacional del Estado por hechos internacionalmente ilicito”, Francisco V. Garcia
Amador (Cuba), ha quedado reflejada en el comentario general al proyecto de articulos sobre la proteccion
diplomatica (\Véase Doc. A/61/10, paragrafo 50, pp. 24-25). Véase Doc. A/CN.4/567, paragrafo 93.

 Doc. A/61/10, paragrafo 50, pp. 26-27. En el comentario general, se respaldd la vigencia de la doctrina
adoptada por la Corte Internacional de Justicia en la opinién consultiva sobre las Reparaciones por darios
sufridos al servicio de las Naciones Unidas alrededor de la posibilidad de que un Estado ejerza la proteccion
diplomética respecto de un nacional que es agente de una organizacion internacional (ClJ, Recueil, 1949, pp.
185-186).

%0 |_as posteriores como ya se ha indicado serfan tenidas en cuenta durante el debate en la CDI.
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con motivo de un perjuicio causado a ese nacional por el Estado de la nacionalidad en la
medida en que algunos Estados y autores habian solicitado su inclusién®.

Esta disposicion, sobre un aspecto de las consecuencias de la proteccién diplomatica
no cubierto por el Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, formaria parte del desarrollo progresivo del Derecho
Internacional, de acuerdo con el examen realizado por el propio Relator Especial, ya que la
limitacion del derecho absoluto de los Estados a negarse a rembolsar a los particulares la
indemnizacién recibida por el dafio causado a los mismos, no cuenta con apoyos suficientes
en la practica establecida (usus), ni con la conviccion de los Estados de estar actuando
conforme a una obligacion (opinio iuris), necesaria para afirmar la existencia de una norma
consuetudinaria. Ello aun cuando “la politica de interés general, la equidad y el respeto de
los derechos humanos pueden apoyar la restriccion de la facultad discrecional del Estado en
el desembolso de las indemnizaciones”. No obstante, y aunque el Relator Especial subray6
que este proyecto de articulos tenia poco desarrollo progresivo en su texto, para él la
aprobacion de una disposicion en este sentido supondria la eliminacién “de una de las

mayores injusticias de la proteccién diploméatica™?.

Por otra parte, en este informe el Relator Especial abordd la cuestion de la naturaleza
de la proteccion diplomatica y el planteamiento doctrinal de si la proteccion diplomatica es
un procedimiento para la proteccion de los derechos humanos o para la proteccion del
interés del Estado que la ejerce. El argumento de los que defienden la primera opcién,
poniendo en duda la doctrina derivada del asunto de la Concesion Mavrommatis, basandose
en que algunos de los requisitos para poder ejercer la proteccién diplomatica estan
relacionados con la persona (continuidad de la nacionalidad, agotamiento de los recursos
internos por el particular, determinacion del perjuicio), olvidaba para el Relator Especial la
distinciéon entre normas primarias, que en este caso serian las normas que protegen los
derechos humanos, y normas secundarias del Derecho Internacional, que seria el derecho
del Estado a ejercer la proteccion diplomética en virtud de la ficcion inherente al asunto de
la Concesion Mavrommatis. Sin embargo, el Relator Especial puso de relieve que esas
posiciones resaltan la complementariedad entre la proteccién diplomatica y el derecho de
los derechos humanos, pues la primera permite intervenir al Estado en la proteccién de
estos derechos™.

No se volvieron a tratar, empero, las propuestas que concebian la proteccion
diploméatica como una obligacion del Estado, en lo que hubiera sido un ejercicio de
desarrollo progresivo, dada la rotunda negativa de numerosos gobiernos en este sentido.

31 Doc. AICN.4/567, paragrafo?.

%2 Ibid., paragrafos 93-103, en los que analizé la préctica llevada a cabo principalmente en Francia, EEUU vy el
Reino Unido. Las citas son de los paragrafos 102 y 103, respectivamente.

% Doc. A/CN.4/567, paragrafo 3. Conclusion recogida en el comentario del proyecto de articulo 1 (Doc.
A/61/10, paragrafo 50, pp. 27-28).

% Doc. AICN.4/567, paragrafo 4.
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Tampoco se abordaron las disposiciones finales a ser incluidas en el supuesto de que este
proyecto de articulos adoptase la forma de tratado®®.

El proyecto de articulo relativo a la definicion y el alcance de la proteccion
diplomatica fue el resultado de una propuesta surgida en los debates mantenidos en esta
sesion en el Plenario, en la que no se hacia referencia alguna a la base sobre la cual el
Estado invocaba la proteccién diplomatica dada la oposicion a la afirmacién de la asuncién
del Estado “por derecho propio” de la causa de uno de sus nacionales, y la posible falta de
apoyo a la sugerencia de hacer referencia expresa a los derechos de los nacionales
perjudicados. De este modo, con la nueva redaccion, aplicable solo a los efectos del
presente proyecto de articulos, se pretendia cubrir ambas interpretaciones™.

Por otra parte, en el comentario de este proyecto de articulo 1 se recogio la sugerencia
relativa a la clarificacion de que diplomaticos y cénsules, cuando no estén en ejercicio de
sus funciones, también gozan de esta proteccién®’. Asimismo, se recalcé la necesidad de
que esta proteccion surja ante un hecho internacionalmente ilicito® y el hecho de que la
proteccion diplomatica no incluye la posibilidad de recurrir al uso de la fuerza armada®. La
sugerencia de incorporar al texto de este articulo una mencion a los refugiados y apatridas
para indicar que se benefician de esta proteccion, no fue recogida tal cual, aunque la misma
se encuentra en el comentario®. El Relator Especial habia propuesto la inclusién de un
pardgrafo 2, donde se abordaria la cuestion de la diferenciacion entre proteccion
diplomatica y asistencia consular, al excluir a ésta Gltima del alcance del proyecto de
articulos, sin embargo, al no contar con el respaldo suficiente en la CDI, el Comité de
Redaccion decidié no incluirla en el texto, pero si en el comentario®.

% Ibid.., paragrafo 6.

% \éase la Declaracion del Presidente del Comité de Redaccién sobre el tema de la proteccién diplomatica,
de 30 de mayo de 2006 y Doc. A/61/10, paragrafo 50, pp. 28-29. La propuesta de Italia se encuentra en Doc.
AJ/CN.4/561/Add.2, p. 2. Para Pakistan, la definicion era inapropiada (General Assembly Press Release
GA/L/3305, de 27 de octubre de 2006). Para la Federacion de Rusia, el enfoque era el adecuado (General
Assembly Press Release GA/L/3304, de 26 de octubre de 2006).

3" Guatemala (Doc. A/CN.4/561, p. 12 y Doc. A/CN.4/567, paragrafo 11) y Doc. A/61/10, paragrafo 50, pp.
31-32.

% Doc. A/CN.4/567, paragrafo 12, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccién sobre el tema de la
proteccidn diplomatica, p. 3, y Doc. A/61/10, paragrafo 50, pp. 29-30.

% Esta referencia fue incorporada a raiz de la expresion “otros medios de arreglo pacifico”, diferenciado a su
vez de la expresién “accion diplomatica” (Véase la Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion sobre
el tema de la proteccién diplomatica, pp. 3-4, y Doc. A/61/10, paragrafo 50, p. 30). La distincién entre accién
diplomaética y otros medios, fue solicitada también por Austria, Paises Bajos y Panaméa (Doc. A/CN.4/561, pp.
12-13).

*0 paises Bajos (Doc. A/CN.4/561, p. 12), Doc. A/CN.4/567, paragrafo 10, la Declaracion del Presidente del
Comité de Redaccion sobre el tema de la proteccion diplomética, p. 4, y Doc. A/61/10, paragrafo 50, p. 30.
Algo que no fue suficiente para Austria que reclamé su reformulacion por incompatibilidad con el proyecto
de articulo 8 (General Assembly Press Release GA/L/3302, de 23 de octubre de 2006). Nigeria afadia el
proyecto de articulo 3.2 a esa incompatibilidad (General Assembly Press Release GA/L/3305).

* Doc. A/CN.4/567, paragrafo 15-21, la Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion sobre el tema
de la proteccidn diplomatica, pp. 4-5, y Doc. A/61/10, paragrafo 50, pp. 30-31.




13 REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2007)

El Relator Especial, a sugerencia de un gobierno, propuso la adicion de un segundo
paragrafo al proyecto de articulo 2, de modo que, junto con el derecho del Estado a
presentar una reclamacion en virtud de la proteccion diplomatica, se consagrase la
obligacion de los Estados de aceptar dicha reclamacion. No obstante, el Comité de
Redaccion tuvo presente que en el debate del Plenario esta propuesta fue rechazada,
decidiendo incluir esa referencia en el comentario. Igualmente, no acogié otra propuesta
gubernamental relativa al establecimiento de la obligacion del Estado de ejercer la
proteccion diplomatica en caso de violacion grave de los derechos humanos fundamentales,
y mas concretamente en relacion con el derecho a la vida, la prohibicién de la tortura y los
tratos y penas inhumanos o degradantes, la prohibicion de la esclavitud y la prohibicién de
la discriminacion racial, si y sélo si la victima no habia podido tener acceso a los 6rganos
judiciales o “cuasijudiciales” competentes para conceder la reclamacion, ya que la misma
no contd con el respaldo mayoritario en la CDI*.

El proyecto de articulo 3, relativo a la “Proteccion por el Estado de la nacionalidad”
conservo la redaccion aprobada en primera lectura, al no aceptarse una nueva redaccién de
su primer apartado, basada en una propuesta gubernamental que, tedricamente, resaltaba la
perspectiva de la persona natural®.

Respecto al proyecto de articulo 4 “Estado de la nacionalidad de la persona natural”,
en la redaccion aprobada en primera lectura, ademas de algin cambio estilistico, se incluy6
la referencia a la adquisicion de la nacionalidad de acuerdo con la legislacién interna. El
Comité de Redaccion mantuvo la posicion de no hacer referencia en el texto del proyecto
de articulo a la laguna creada respecto de aquellos particulares que hayan adquirido la
nacionalidad en contra del Derecho Internacional, puesto que esa nacionalidad no es
oponible al resto de Estados. No obstante, ello se hizo por no considerarse apropiado
recoger en dicho texto el reconocimiento de que una situacion ilegal puede tener
consecuencias para el Estado reclamado, aunque esta cuestion recibiria tratamiento
extendido en el correspondiente comentario®.

La disposicion relativa a la continuidad de la nacionalidad de la persona natural
(proyecto de articulo 5) fue una de la que recibi6 méas observaciones y criticas tras su
adopcion en primera lectura. EI Comité de Redaccion opté por darle una estructura en
cuatro apartados, en lugar de tres, dejando el primero para recoger el principio general, los

2 Austria (Doc. A/CN.4/561, p. 8), Italia (Doc. A/CN.4/561/Add.2, pp. 3-4. Posteriormente, reiteré que no
resulta posible mantener que esta institucién es un derecho del Estado, (General Assembly Press Release
GA/L/3302), Doc. AICN.4/567, pardgrafo 24, la Declaracién del Presidente del Comité de Redaccidn sobre el
tema de la proteccion diplomatica, p. 5, y Doc. A/61/10, paragrafo 50, p. 34.

* Paises Bajos (Doc. A/CN.4/561, p. 13, reiterada posteriormente en General Assembly Press Release
GA/L/3302), Doc. AICN.4/567, paragrafos 25-27, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccidn sobre
el tema de la proteccion diplomatica, p. 6. La propuesta holandesa apuntaba también a la necesidad de
interpretar la disposicion a la luz de la ciudadania europea, pero el propio Relator Especial no compartié esta
opinion.

* Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion sobre el tema de la proteccion diplomética, pp. 7-8, y
Doc. A/61/10, paragrafo 50, pp. 38-39.
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dos siguientes dedicados a la (in)admisibilidad de una reclamacion en virtud de la
nacionalidad y el ultimo dedicado a una reclamacién que, siendo admisible en un principio,
habia dejado de serlo por una circunstancia producida con posterioridad a su presentacion.
En esta segunda lectura, la nacionalidad del Estado reclamante se ha de tener desde la fecha
en que se produjo el perjuicio (dies a quo) hasta la fecha de presentacion oficial de la
reclamacion (dies ad quem), en lugar de en ambos momentos, como se recogia en la
primera lectura, porque, en opinion del Relator Especial, “aunque éste acaso sea un
ejercicio de desarrollo progresivo, parece justificado” para evitar una incongruencia®. No
obstante, se ha de tener presente que esta continuidad no se exige para que el Estado pueda
ejercer la proteccion diplomatica en todo caso, porque ello neutralizaria el proyecto de
articulo 8 relativo a refugiados y apétridas*®®, y que la carga de la prueba no se ha
depositado en el Estado reclamante, al establecerse una presuncion iuris tantum sobre dicha
continuidad. Por su parte, las propuestas relacionadas con las situaciones derivadas de la
sucesion de Estados encontraron acogida en la nueva redaccion del apartado 2, relativo a
las excepciones a la norma de la continuidad que, por otra parte, sigue manteniendo la
referencia a la necesidad de que la nueva nacionalidad haya sido adquirida por una razén
no relacionada con la presentacion de la reclamacion para evitar el denominado
nationality’s shopping. Sin que el apartado 3 tuviese modificaciones sustantivas, se afiadio
el cuarto apartado, al considerarse excesivo extender a todos los supuestos el dies ad quem
hasta la fecha de resolucion de la reclamacion, pero tener que cubrirse la situacion factica
en él descrita®’.

Los proyectos de articulo 6 (“Nacionalidad maltiple y reclamacion frente a un tercer
Estado”) y 7 (“Nacionalidad mdltiple y reclamacién frente a un Estado de la nacionalidad™)
han sido mantenidos en la redaccion aprobada en primera lectura.

En el caso del “transparente ejercicio de desarrollo progresivo” que es el proyecto de
articulo 8 relativo a la proteccion diplomatica de apatridas y refugiados, las propuestas
dirigidas a rebajar el umbral de las condiciones necesarias sobre la residencia fueron
rechazadas, en el entendimiento de que el umbral mas elevado de exigencia (“residencia
legal y habitual”) debia ser mantenido al tratarse, precisamente, de un ejercicio de
desarrollo progresivo, aunque ello supusiera dejar a algunas personas fuera de su ambito de
aplicacion. No obstante, en el caso de los refugiados, para que dicha proteccion pueda ser

** Doc. A/CN.4/567, paragrafo 36, in fine y Doc. A/I61/10, paragrafo 50, p. 41. La propuesta fue realizada por
EEUU (Doc. A/CN.4/561, pp. 20-21). Argentina (General Assembly Press Release GA/L/3303) y Cuba
(General Assembly Press Release GA/L/3305) se mostraron de acuerdo con este proyecto de articulo.

“ a precisién de que el Estado tuviese este derecho sélo en este caso fue sugerida por EEUU y respaldada
por el Relator Especial (Doc. A/CN.4/561, p. 18, y Doc. A/CN.4/567, paragrafo 34)

" Solicitada dicha extension por EEUU, debido al laudo arbitral del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones en la causa The Loewen Group Inc. y Raymond L. Loewen v. EEUU., ARB
(AF)/98/3, de 26 de junio de 2003, especialmente parr. 225, se considerd que su previsién como regla general
no contaba con el respaldo de la practica internacional. Sin embargo, si se considerd necesario por el Relator
Especial, el Comité de Redaccién y la CDI incluir esta prevision para un caso factico singular (Doc.
AJ/CN.4/567, paragrafos 37-45 y 47, Declaracién del Presidente del Comité de Redaccion sobre el tema de la
proteccion diplomatica, p. 10, y Doc. A/61/10, paragrafo 50, pp. 42-43 y 45).
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ejercida respecto al Estado reclamado, dicho reconocimiento ha de ser conforme a las
normas internacionalmente reconocidas, entendiéndose que ello supone la aplicacion de las
normas enunciadas en las diferentes convenciones e instrumentos internacionales*.

La cuestion del Estado de la nacionalidad de una sociedad (“proyecto de articulo 97)
también gener6 diversas observaciones entre los Estados y en el debate del Plenario. Por
ello, tanto el Relator Especial como el Comité de Redaccion propusieron una nueva
formulacion, siendo la efectuada por éste ultimo la acogida por la CDI. En la misma, se
parte de que una sociedad tendra la nacionalidad del Estado en el que se constituya,
omitiéndose la referencia al domicilio social (su importancia es menor, pues la mayoria de
las leyes internas requieren que las sociedades constituidas conforme a su legislacion
tengan un domicilio social en su territorio, aunque sea una ficcion) y al vinculo analogo,
por las rememoraciones gque el mismo hacia al vinculo efectivo, no aplicable en el caso de
las sociedades. No obstante, para evitar que la proteccion diploméatica sea predicado
respecto de un Estado con el que se tiene una leve relacion y en consonancia con la
necesidad de un “vinculo estrecho y permanente”, sefialado por la Corte Internacional de
Justicia en el asunto de la Barcelona Traction, se establece que el Estado donde esa
sociedad tenga la sede de su administracion y control financiero sera considerado el Estado
de su nacionalidad y, por tanto, serd él el que pueda ejercer este derecho, si y sélo si la
sociedad esta controlada por nacionales de otro Estado u Estados, distintos del de su
constitucion, y no desarrolla negocios de importancia en éste ultimo (tres requisitos
cumulativos, por tanto, para poder apreciar esta excepcion)®.

El proyecto de articulo 10 relativo a la continuidad en la nacionalidad de una sociedad
se modifico también en consonancia con las modificaciones introducidas en el proyecto de
articulo 5 (exigencia de la continuidad, presuncion al respecto, referencia al Estado
predecesor, supuesto de adquisicion de la nacionalidad del Estado reclamado tras la
presentacion de la reclamacion), manteniéndose la prevision relativa a la posibilidad de
ejercer la proteccion diplomatica cuando, a resultas del perjuicio, la sociedad perjudicada
ha dejado de existir en el momento de presentacion de la reclamacion.

Las disposiciones relativas a la proteccion de los accionistas (proyecto de articulo
11), el perjuicio a los accionistas (proyecto de articulo 12) y a otras personas juridicas que
no sean sociedades (proyecto de articulo 13) no recibieron modificaciones sustantivas
respecto de la primera lectura. Tratamiento que, en términos generales, también se puede
predicar del contenido del proyecto de articulo 14 (“Agotamiento de los recursos
internos”), si bien se le incorpor6 como apartado tercero el texto del anterior proyecto de
articulo 15, relativo a los supuestos en los que hay que agotar estos recursos internos (casos
en los que el Estado ha sido “indirectamente” perjudicado)®.

“8 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion sobre el tema de la proteccién diplomética, pp. 12-13,
y Doc. A/61/10, paragrafo 50, pp. 56-57. Para la India y Suiza, el umbral requerido de residencia legal y
habitual parecia demasiado elevado (General Assembly Press Release GA/L/3305).

* Ibid.., pp. 13-15, e Ibid.., parégrafo 50, pp. 58-62.

%0 bid.., p. 20, e Ibid., paragrafo 50, pp. 83-86.
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Las previsiones relativas a las excepciones a la regla del agotamiento de los recursos
internos (nuevo proyecto de articulo 15), han sufrido especialmente dos modificaciones. La
primera es la aplicada a su apartado a), donde las propuestas de modificacién han sido
traducidas en la cobertura de las cuestiones relativas a la posibilidad razonable de
reparacion y a la razonable disponibilidad de recursos para obtener una reparacion
efectiva™, y en el cambio del antiguo apartado c), ahora desdoblado, que prevé la falta de
vinculo pertinente entre el perjudicado y el Estado cuya responsabilidad se invoca, y que la
persona perjudicada esté manifiestamente impedida (denegacion de entrada, peligro para el
individuo, obstruccion de la justicia por el sindicato del crimen, etc.) para ejercer los
recursos internos>2.

Los proyectos de articulo 16 (“Acciones o procedimientos distintos de la proteccion
diplomatica”) y 17 (“Normas especiales de derecho internacional”) que, mantienen su
formulacién independiente®®, se han visto precisados en su redaccién, pero no han sufrido
cambios sustanciales. En cuanto al primero, se afiadio la referencia a las personas juridicas
y, respecto al segundo, su redaccion se inspird en el articulo 55 del Proyecto de articulos
sobre la Responsabilidad internacional de los Estados por hechos internacionalmente
ilicitos.

Por su parte, las unicas modificaciones del proyecto de articulo 18 (antiguo proyecto
de articulo 19) fueron su titulo (ahora, “Proteccion de la tripulacion de los buques™) y la
sustitucion de la frase “cuando hayan sufrido un dafio como consecuencia de un perjuicio
causado al buque” por “cuando hayan sufrido un perjuicio en relacion con un dafio causado
al buque”, para indicar que el derecho del Estado del pabellon a exigir reparacion a favor
de la tripulacién del buque abarca también supuestos como la detencién cautelar ilegal tras
el apresamiento también ilegal del buque.

Finalmente, se incorporé un nuevo contenido para el proyecto de articulo 19
(“Practica relacionada”), tal y como se indico anteriormente, relativo a un aspecto de las
consecuencias de la proteccién diplomatica como un ejercicio de desarrollo progresivo™.

> En consonancia con la propuesta estadounidense, bien recibida por el Relator Especial (Doc. A/CN.4/561,
pp. 44-45, Doc. AICN.4/567, paragrafos 77-78, y Doc. A/61/10, paragrafo 50, pp. 87-89).

%2 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccién sobre el tema de la proteccion diplomatica, pp. 21-22,
y Doc. A/61/10, paragrafo 50, pp. 87-88 y 90-94. El nuevo apartado d), en principio, no contaba con el
respaldo de EEUU, ni con el del Relator Especial por hacer referencia a cuestiones ya cubiertas por el
apartado a) (Doc. A/CN.4/567, paragrafo 79).

%% Asi lo solicité Grecia (General Assembly Press Release GA/L/3303).

> Doc. A/61/10, paragrafo 50, p. 106. Australia (General Assembly Press Release GA/L/3303) y Sierra Leona
(General Assembly Press Release GA/L/3309) siguio estando en contra de esta disposicion.

> Este proyecto se ha visto respaldado por Cuba (General Assembly Press Release GA/L/3305), Nueva
Zelanda (General Assembly Press Release GA/L/3303), los Paises Bajos (General Assembly Press Release
GA/L/3302), Republica Checa (General Assembly Press Release GA/L/3304) y Rumania (General Assembly
Press Release GA/L/3303), si bien Austria (General Assembly Press Release GA/L/3302), Pakistan (General
Assembly Press Release GA/L/3305), Reino Unido (General Assembly Press Release GA/L/3303) y Sudéafrica
(Ibid..) solicitaron mas reflexion sobre el mismo. Para Japdn, este articulo no era tampoco desarrollo
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En esta disposicion se resalta la utilidad de esta institucion, no solo, pero especialmente en
el caso de perjuicio grave, se aboga porque el Estado preste atencion a la opinién de las
personas perjudicadas en cuanto al ejercicio de la proteccion diplomaética y a la reparacion
a obtener y, finalmente, se sefiala como lo deseable la transferencia de la indemnizacion
“neta” a la persona perjudicada, una vez aplicadas las deducciones correspondientes
derivadas de los gastos generados al Estado®®.

La Asamblea General, tras realizar las correspondientes referencias a la importancia
de la codificacion y desarrollo progresivo del Derecho Internacional, la trascendencia del
tema estudiado para las relaciones entre los Estados y a su consideracion de las
observaciones y comentarios formulados al respecto en la Sexta Comisién, tomé nota del
proyecto de articulos y, ante la recomendacion de la CDI de elaborar una convencién
basada en este proyecto de articulos, invit6 a los gobiernos a que formulasen observaciones
respecto de esa recomendacion. El tema ha quedado incluido en el programa provisional
del sexagésimo segundo periodo de sesiones de la Asamblea General®’.

I11. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR LAS CONSECUENCIAS PERJUDICIALES DE
ACTOS NO PROHIBIDOS POR EL DERECHO INTERNACIONAL

El examen del Tercer informe del Relator Especial, Pemmaraju Sreenivasa Rao
(India), y de las observaciones y comentarios de los gobiernos®, tuvo lugar en las cuatro
sesiones mantenidas los dias 9-12 de mayo de 2006. En esa Ultima reunion, se acordd

progresivo y podia variar la naturaleza de los proyectos de articulo (General Assembly Press Release
GA/L/3303).

% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion sobre el tema de la proteccién diplomatica, pp. 26-28,
y Doc. A/61/10, paréagrafo 50, pp. 106-113.

> Véase la resolucion de la Asamblea General 61/35, de 4 de diciembre de 2006. La Federacion de Rusia
(General Assembly Press Release GA/L/3304), Espafia (Ibid..), México (General Assembly Press Release
GA/L/3305), los Paises Bajos (General Assembly Press Release GA/L/3302) y Polonia (General Assembly
Press Release GA/L/3304) apoyaron esta forma. Argelia (General Assembly Press Release GA/L/3309),
Austria (General Assembly Press Release GA/L/3302), Etiopia (General Assembly Press Release GA/L/3306,
de 30 de octubre de 2006), India (General Assembly Press Release GA/L/3305), Italia (General Assembly
Press Release GA/L/3302), Marruecos (General Assembly Press Release GA/L/3305), Pakistan (/bid.), Reino
Unido (General Assembly Press Release GA/L/3303), RepuUblica checa (General Assembly Press Release
GA/L/3304), Rumania (General Assembly Press Release GA/L/3303), y Suiza (General Assembly Press
Release GA/L/3305) consideraron oportuno que se retrasase la decision sobre el futuro final de este proyecto
de articulos haciendo referencia 0 no a su vinculacion con el devenir del futuro del Proyecto de articulos sobre
la Responsabilidad internacional de los Estados por hechos internacionalmente ilicito. Argentina respald6 que
este texto tenga caracter vinculante, pero no lo vinculé al futuro de este otro proyecto de articulos (General
Assembly Press Release GA/L/3303). EEUU se mostrd en contra de su caracter vinculante (/bid..) y Canada
no la veia necesaria (/bid..). Australia consideraba mejor la forma de una resolucion (7bid..).

%% Doc. A/CN.4/566, de 7 de marzo de 2006. Los comentarios y observaciones pueden consultarse en Doc.
AJCN.4/562, de 27 de enero de 2006, que recoge las observaciones comunicadas antes del 26 de enero, esto
es, las de EEUU, Libano, México, Paises Bajos, Pakistan, Republica Arabe Siria, Republica Checa y
Uzbekistan, y Doc. A/CN.4/562/Add.1, de 12 de abril de 2006, donde se contienen los comentarios
formulados por el Reino Unido.
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remitir al Comité de Redaccion los proyectos de articulos aprobados en primera lectura con
vistas a su aprobacién en segunda lectura, conforme a las opiniones de gobiernos y a los
debates habidos en la CDI. EI Comité de Redaccién presentaba sus resultados™ en la sesién
del 2 de junio y la Comision aprobaba en segunda lectura el predAmbulo y los ocho
principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafio transfronterizo resultante de
actividades peligrosas, procediéndose a hacer lo propio con sus respectivos comentarios en
las dos sesiones mantenidas el 8 de agosto de 2006. Ese mismo dia, se recomendaba a la
Asamblea General que hiciese suyo el texto de los principios aprobados en una resolucion
y recomendase a los Estados la adopcion de las disposiciones oportunas en el &mbito
interno e internacional para llevarlos a efecto®. Con ello, se daba por terminada la segunda
parte de los trabajos en el tema "Responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional™®!. Asimismo, se rendia
homenaje al Relator Especial en los mismos términos que al Relator Especial sobre la
proteccion diplomatica, haciéndolo extensivo también a aquellos que habian ocupado
anteriormente igual posicién, Robert Q. Quentin-Baxter (Nueva Zelanda) y Julio Barboza
(Argentina)®.

El informe presentado por el Relator Especial tenia por objeto concretar y analizar las
cuestiones que deberian ser tratadas por la CDI en segunda lectura sobre la base de las
observaciones y comentarios presentados por los gobiernos, aunque el analisis de algunas
de esas propuestas se dejo para el debate en el Comité de Redaccion. No obstante, las
modificaciones que se han producido en esta segunda lectura han sido, principalmente, de
caracter sistematico y estructural.

El régimen establecido por el proyecto de principios es general, supletorio y flexible,
y se entiende sin perjuicio del relativo a la responsabilidad internacional del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos. Se refiere tan sélo a los dafios sensibles, al igual que el
régimen sobre la prevencién del dafio transfronterizo y se decidio que el tratamiento de los
dafios causados a los espacios publicos internacionales (global commons) se tratase de
forma separada y no con este tema. Asimismo, la responsabilidad cubierta se asigna
principalmente al explotador u operador, si bien teniendo presente que puede ser asumida
también por otras personas, bien sea por ley o por acuerdo. Por otra parte, se destaco la
existencia del consenso alrededor del reparto de la asignacion de la pérdida entre varios

 Doc. A/CN.4/L.686, de 26 de mayo de 2006, y Doc. A/CN.4/L.686/Corr.1, de 7 de junio de 2006.
Obtenidos tras la celebracion de seis reuniones.

% Doc. A/61/10, paragrafo 63.

®1 La primera parte, recordamos, versaba sobre la prevencion del dafio transfronterizo derivado de actividades
peligrosas, siendo su examen concluido en la 532 sesion de la CDI, al haberse recomendado a la Asamblea
General la elaboracién de una convencion sobre la base del proyecto de articulos aprobado (Informe de la
Comision de Derecho Internacional sobre la labor desarrollada en su 53¢ sesion, 23 de abril al 1 de junio y
del 2 de julio al 10 de agosto de 2001 , Doc. A/56/10, distribuido el 7 de octubre de 2001, pardgrafos 91, 94 y
97).

%2 Doc. A/61/10, paragrafos 64-65.
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sujetos, incluido el Estado, y, por tanto, la importancia de la financiacion
complementaria®.

El &mbito de aplicacion de esta declaracién de principios es el mismo que el proyecto
de articulos sobre la prevencion, si bien en segunda lectura el Comité de Redaccion estimd
conveniente perfeccionar y aligerar su redaccion. La frase “dafos transfronterizos causados
por actividades peligrosas no prohibidas por el derecho internacional” sigue abarcando los
cuatro elementos principales que poseia en el proyecto de articulos sobre la prevencion
(actividades no prohibidas por el derecho internacional; riesgo de esas actividades de
causar un dafio significativo; dafio transfronterizo; y dafio transfronterizo causado por esas
actividades a través de sus consecuencias fisicas). Aqui como en el ambito de la
prevencion, se eludié suministrar una lista de actividades, aunque se precisd que entrarian
en su ambito todas las actividades que requiriesen previa autorizacion, conforme al
proyecto de articulos sobre la prevencion del dafio. Se excluyen de este ambito de
aplicacion el dafo transfronterizo causado por las politicas del Estado en las esferas
monetaria 0 socioeconémica o en otras esferas similares, asi como los dafios causados a
Estadog,4 neutrales por guerra y por actos de terrorismo, por los cuales el operador estara
exento™.

La definicion de dafio, recogida en el proyecto de principio 2 (“Uso de los términos”),
como dafio sensible causado a las personas, los bienes o el medio ambiente reproduce la
contenida en la primera lectura, manteniéndose las consideraciones que fijan el umbral del
dafio sensible con arreglo a criterios objetivos y reales y suponen un juicio de valor que
depende de las circunstancias y del momento en que se emita dicho juicio. Umbral
sefialado para evitar las reclamaciones frivolas y que ha sido criticado por algunos por
vulnerar el principio de no discriminacién®. También se reproduce la definicién de medio
ambiente y, casi la de actividad peligrosa, pues en este ultimo caso y en concordancia con
la evolucion del proyecto de principio 1, se ha producido su clarificacién y simplificacion
estilistica®®. Evolucién parecida a la experimentada por el concepto de dafio transfronterizo,
también variado en algun extremo por la busqueda de clarificaciones de su sentido y
concordancias con otras modificaciones, pero que sigue abarcando los dafios causados a la

% Doc. A/CN.4/566, paragrafos 3, y 12 y Doc. A/61/10, paragrafo 67, apartados 7-10, pp. 126-128.

% Doc. A/CN.4/566, paragrafos 9-10, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccién sobre el tema
Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el Derecho
Internacional (Responsabilidad internacional en caso de pérdida causada por un dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas), de 2 de junio de 2006, pp. 5-7, y Doc. A/61/10, paragrafo 67, pp. 131-
138y 182-183.

% Doc. A/CN.4/566, paragrafos 7-8, y Doc. A/61/10, paragrafo 67, pp. 139-140.

% E| debate habido en el Comité de Redaccion sobre la pertinencia de sustituir el término “significant harm”
por “significant damage”, finalmente, no tuvo mayores consecuencias (Declaracion del Presidente del Comité
de Redaccidn sobre el tema Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el Derecho Internacional..., p. 8). Para la Republica de Corea éste era uno de los puntos de
este proyecto de principio que requeria mas reflexion y precision (General Assembly Press Release
GA/L/3303). Sobre las opiniones gubernamentales acerca de la definicion del medio ambiente, véase Doc.
AJCN.4/566, paragrafos 11-14.
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Zona Econémica Exclusiva y a las plataformas petroliferas®’. A su vez, el término operador
sigue contando con una definicion funcional que permanece invariada. Las principales
novedades alrededor de este proyecto de principio son la definicion de Estado de origen y
de victima. Por lo que respecta a la primera, es una adicion de esta segunda lectura y su
concepto es igual que en el proyecto de articulos sobre la prevencién, aprovechandose su
comentario para definir Estado afectado, Estado que pueda resultar afectado y Estado
interesado, no definidas en este proyecto de principio por razones de equilibrio y de
economia. En cuanto a la segunda, este término ha sido incluido en virtud de la propuesta
del Relator Especial dirigida a hacer mas liviana la redaccion del proyecto de principio 3
sin que se dejara de hacer referencia a los tres elementos principales que tenia la antigua
formulacién y uno de los cuales era la identificacion de la victima del dafio®®.

Los otros dos elementos a reflejar en esta nueva redaccion del proyecto de principio 3
(denominado ahora “Propdsitos”, en lugar de “Objetivos”) eran el objetivo de este proyecto
de principios, esto es, asegurar una indemnizacion pronta y adecuada del dafio
transfronterizo, y preservar y proteger el medio ambiente mediante la identificacion del
dafio transfronterizo cubierto, dentro del cual se encuentra el dafio al medio ambiente per
se, incluido el la pérdida del “valor de no uso” del medio ambiente®, y la adopcion de
medidas de respuesta para mitigar el dafio y de medidas razonables para su restauracion o
restablecimiento, teniendo presente que el objetivo es mantener sus funciones permanentes,
no su devolucion al estado original, siempre que los gastos de esas medidas sean
proporcionados a los resultados obtenidos con ellas™.

Siendo uno de los objetivos de este proyecto de principios, uno de los pocos
principios generales que se ha sefialado existen en el mismo y, por tanto, resultando
fundamental en la asignacion del dafio, la pronta y adecuada indemnizacion a las victimas
del dafio transfronterizo se regula en el proyecto de principio 4, que mantiene
practicamente la forma que presentaba en primera lectura. Asi, se resalta la necesidad de
que a nivel interno sea establecido un régimen de responsabilidad que garantice a las
victimas de los dafios causados por actividades peligrosas en el territorio de ese Estado o en
lugares bajo su jurisdiccion que tendrén esa pronta y adecuada (que no necesariamente,
suficiente) indemnizacion. Se establece el principio de responsabilidad del operador’, sin

%7 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccién sobre el tema Responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el Derecho Internacional..., p. 9, y Doc. A/61/10,
paragrafo 67, pp. 153-154.

% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccién sobre el tema Responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el Derecho Internacional..., p. 10.

% E| Reino Unido dio la bienvenida a la inclusién en el alcance de estos principios este dafio sobre un
concepto relativamente reciente (General Assembly Press Release GA/L/3303).

® Doc. A/CN.4/566, paragrafo 14, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccién sobre el tema
Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el Derecho
Internacional..., pp. 10-11, y Doc. A/61/10, paragrafo 67, pp. 149-150 y 159-171.

™ En el comentario del articulo, se describen diversas situaciones en las que la responsabilidad no es
necesariamente atribuible al explotador (p. €j., en el caso de los buques) (Doc. A/61/10, paragrafo 67, p. 175).
Asimismo, se sefiala que la misma debe entenderse desde el punto de vista de la internalizacion del costo,
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necesidad de probar su culpa, y se precisa que la misma puede ser sometida a limitaciones,
condiciones 0 excepciones, siempre gque éstas sean acordes con el proyecto de principio 3
(responsabilidad causal y limitada). Garantizando este principio, se apuntan una serie de
obligaciones que deberian ser adoptadas para asegurar la indemnizacién, tales como la
necesidad de que el régimen nacional establezca la obligacion del operador o, en su caso de
otras personas o entidades, de constituir y mantener un seguro, fianza u otras garantias
financieras, la conveniencia del establecimiento en el &mbito nacional de un fondo
financiado por la correspondiente rama de actividad o, incluso, en el caso de insuficiencia
de esas acciones para garantizar la indemnizacion, la busqueda por el Estado de origen de
asignacion de recursos financieros adicionales, en lo que supone una “dulcificacion” de la
version anterior en la que se requeria al Estado poner a disposicion fondos gubernamentales
para materializar esa garantia’®.

La regulacion de las medidas de respuesta previstas (proyecto de principio 5) se
presenta tras esta segunda lectura, mas estructurada y mejor precisada. Sobre la base del
principio general de Derecho Internacional que impone al Estado una obligacion de
diligencia debida, no s6lo en el momento de la autorizacion de una actividad, sino también
en la de ejecucion de dicha actividad, en el sentido de haber llevado a cabo todos los
esfuerzos necesarios para impedirlo, surgen una serie de obligaciones subsidiarias descritas
en este proyecto’®. Por lo que respecta al Estado de origen, aparecen las obligaciones de
notificacion, respuesta con los mejores datos y tecnologia disponible™ y consulta y
cooperacién con los Estados afectados o que es probable que lo sean. Para éstos, una vez
informados, surge también la obligacion conforme al derecho consuetudinario de adoptar
todas las medidas apropiadas y razonables dirigidas a la atenuacion del dafio. En el caso de
los Estados interesados, éstos deberian, cuando proceda, buscar la asistencia de

fundamento del principio “quien contamina paga” (Ibid.., paragrafo 67, pp. 164-167). Un principio del que no
se afirma su carécter consuetudinario, aunque el Relator Especial predica este caracter de la responsabilidad
objetiva del operador por actividades extremadamente peligrosas, si bien de la responsabilidad objetiva
limitada del operador a nivel internacional por dafios resultantes de actividades peligrosas, afirma su caracter
de desarrollo progresivo (Doc. A/CN.4/566, paragrafo 27). Rumania aplaudié que, aunque se reconociera esa
responsabilidad del operador, no se eliminara la posible responsabilidad del Estado (General Assembly Press
Release GA/L/3303). En esa linea, véase también Argentina (General Assembly Press Release GA/L/3303).
Indonesia (General Assembly Press Release GA/L/3309) e ltalia (General Assembly Press Release
GA/L/3302) lo hicieron respecto de la atribucion al operador. Para Sudéfrica, esta atribucidon suponia un
desarrollo del Derecho Internacional, no s6lo respecto del Derecho del Medio Ambiente, sino también
respecto del Derecho de Desarrollo (General Assembly Press Release GA/L/3303).

"2 Doc. AICN.4/566, paragrafos 36-37, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccién sobre el tema
Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el Derecho
Internacional..., p. 12, y Doc. A/61/10, paragrafo 67, pp. 171-188.

" Para el Relator Especial, no es posible afirmar la responsabilidad de los Estados por dafios transfronterizos
causados por actividades extremadamente peligrosas o peligrosas ni tan siquiera como medida de desarrollo
progresivo (Doc. A/CN.4/566, paragrafo 31).

" Esta obligacion esta relacionada con el principio de precaucion y no debe ser entendida en el sentido de
relegar a un papel secundario la actuacion del operador, que tiene la responsabilidad primordial en mantener
la preparacion para emergencias y activar cualquiera de esas medidas en cuanto se produzca el dafio, ademas
de deber prestar toda la asistencia necesaria al Estado para que cumpla con sus obligaciones.
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organizaciones internacionales y otros Estados, en condiciones mutuamente aceptables. El
Relator Especial, en estas previsiones, hizo referencia a la especial situacién en la que se
encuentran los paises en desarrollo y a la necesidad de tenerla en cuenta a la hora de valorar
el cumplimiento de estas obligaciones’.

La necesidad de resaltar la vigencia del principio de no discriminacion en el acceso a
la justicia, tanto en sus aspectos sustantivos (la no discriminacion en la determinacion de
las reclamaciones por actividades peligrosas) como procesales (p. €j., el Estado de origen
debe otorgar acceso a la justicia a los residentes del Estado afectado en la misma medida en
que lo hace respecto de sus nacionales), motivé un cierto perfeccionamiento del proyecto
de principio 6 (“Recursos internacionales y recursos internos”), que hace referencia
también a la posibilidad de que exista multiplicidad de reclamaciones. Sobre estas normas
minimas de procedimiento, el Relator Especial afirm6 que el requisito procesal sefialado
goza de una aceptacion creciente entre los Estados, no siendo tan clara la misma en el caso
del requisito sustantivo’®. En cuanto al acceso a la informacién (apartado 4), la CDI afirmé
que era un principio en evolucion, no pudiendo afirmarse por el momento que nos
encontrasemos ante un derecho de exigibilidad juridica’.

En el supuesto de que acuerdos especificos de caracter bilateral o multilateral
(regionales o universales) puedan ofrecer soluciones mas eficaces en los ambitos de
indemnizacién, medidas de respuesta y recursos internacionales e internos, cubiertos por
este proyecto, los Estados deberian hacer todo lo posible por celebrar dichos acuerdos.
Disposicion del primer apartado del proyecto de principio 7, cuyas modificaciones en
segunda lectura fueron debidas principalmente al deseo de fomentar su celebracién’. En
cuanto al resto de su contenido, éste se refiere a la conveniencia de incorporar a dichos
tratados clausulas que garanticen una financiacién complementaria para las victimas del
dafio transfronterizo, a través de las aportaciones a fondos de la rama de actividad o del
Estado, sin afectar por ello a la flexibilidad y libertad de los negociadores de los mismos.

> Doc. A/CN.4/566, paragrafo 32, donde se sefiala el caréacter igualmente consuetudinario de la obligacion de
informar del Estado de origen y la de adoptar medidas de mitigacion por parte de los Estados afectados. Sobre
el principio de precaucidn, la posicion del Relator Especial puede consultarse en ibid., paragrafos 24-26. Doc.
A/61/10, paréagrafo 67, pp. 188-194. A Francia no le parecié adecuada la terminologia utilizada alrededor del
término indemnizacion, ni en este ni en el siguiente proyecto de principio (General Assembly Press Release
GA/L/3303).

’® a calificacion de régimen flexible al establecido en este proyecto apela también a la posible multiplicidad
de reclamaciones, en sus distintas modalidades, sobre las cuales se pronuncia el Relator Especial en Doc.
AJCN.4/566, paragrafos 15-18. Sobre el principio de no discriminacion, véase ibid.., pardgrafos 33-35.

" Doc. A/61/10, paragrafo 67, pp. 202-203. Los Paises Bajos se mostraron satisfechos con estas normas
minimas (General Assembly Press Release GA/L/3302). Para la Republica de Corea este articulo no resolvia
el problema del forum shopping (General Assembly Press Release GA/L/3303).

"8 El Reino Unido sefialé lo complicado que resulta la celebracién de estos acuerdos (General Assembly Press
Release GA/L/3303). Rumania celebrd esta accion de promocion (General Assembly Press Release
GA/L/3303). Italia sefial6 que posiblemente estos acuerdos serian los que conseguirian la aplicacion de estos
articulos a ciertas actividades peligrosas (General Assembly Press Release GA/L/3302).
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A la hora de aplicar estos principios y medidas, los Estados deberan respetar los
principios de no discriminacion (p. ej., por razon de nacionalidad, domicilio o residencia) y
de cooperacion internacional, siendo aconsejable que adoptasen todas las medidas
necesarias para dicha aplicacion (proyecto de principio 8). Disposiciones que se vieron
modificadas en segunda lectura, una vez mas, para mejorar y clarificar el lenguaje
utilizado.

Por lo que respecta a la forma final adoptada, desde el plano gubernamental, se
defendid tanto la redaccidn de un proyecto de articulos, como la elaboracién de un conjunto
de principios en consonancia con el enfoque general y residual que se habia decidido dar
por la CDI al resultado de estos trabajos’. Tras una reflexién sobre la dificultad en la
determinacion de la existencia de principios de Derecho Internacional General y sobre la
renuencia de la CDI a la clara diferenciacion entre codificacion y desarrollo progresivo del
Derecho Internacional, el Relator Especial puso de manifiesto que, a diferencia del tema de
la prevencion del dafio transfronterizo y aunque este proyecto de principios se basa en
algunos principios generales sobre los que existe un amplio consenso (p. €j., la obligacion
de garantizar la pronta y adecuada indemnizacion a las victimas de dafios transfronterizos),
las obligaciones conexas de conducta y diligencia debida para dar plena efectividad a la
obligacion basica atn adolecen de dicho caracter®™. Ademas, manifesté que el proyecto de
principios seria Util para jueces y politicos lo que fomentaria la préctica en este sentido y
prepararia la cuestion para una futura labor de codificacion a través de la negociacion de un
tratado internacional®. El Comité de Redaccion se alineé en la misma direccion y, aun
sefialando que algunos de los principios podian recoger normas consuetudinarias, existentes
0 incipientes, precisé que renunciaba pronunciarse sobre la accion de codificacion y

" Argelia (General Assembly Press Release GA/L/3309), Espafia (General Assembly Press Release
GA/L/3304), Grecia (General Assembly Press Release GA/L/3303), los Paises Bajos (General Assembly Press
Release GA/L/3302) y Portugal (General Assembly Press Release GA/L/3303) hubieran preferido un proyecto
de articulos. También, Hungria, pero, después de ver los resultados, consideré adecuado el proyecto de
principios (General Assembly Press Release GA/L/3304). Austria (General Assembly Press Release
GA/L/3302), China (Ibid..), EEUU (General Assembly Press Release GA/L/3303), la Federacion de Rusia
(General Assembly Press Release GA/L/3304), Japon (General Assembly Press Release GA/L/3303), Nueva
Zelanda (Ibid.), Polonia (General Assembly Press Release GA/L/3304) respaldaron la opcién adoptada.

8 |as citadas como ejemplo por el Relator Especial son: la obligacién del Estado de disponer de una red mas
amplia de fondos, incluida la obligacion de participar en un fondo de este tipo, para hacer frente a las
reclamaciones de indemnizacién por responsabilidad limitada del operador aceptada en la legislacion del pais
o0 por insolvencia de éste; la obligacion del operador de contar con un nivel suficiente de cobertura de seguro
en relacion con la operacion peligrosa que representa el riesgo y la obligacion del Estado de garantizarlo; la
obligacién de un Estado de instaurar cierto grado de preparacion para imprevistos y de poseer una capacidad
técnica y econdmica proporcional al riesgo de la operacion; las obligaciones adicionales del Estado de
supervisar operaciones tecnolégicamente complejas y de establecer medidas de respuesta eficaces en caso de
gue se produzca un incidente; y la obligacién de proporcionar recursos administrativos y judiciales e
indemnizacidn con arreglo a ciertos estandares minimos (Doc. A/CN.4/566, paragrafo 39)

8 Ibid., paragrafos 4, 19-22 y 38-44.
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desarrollo progresivo y que nada en el lenguaje empleado debia ser interpretado en ese
sentido®. Enfoque que fue seguido por la propia CDI®3.

En cuanto a la relacion a establecer entre el proyecto de articulos sobre la prevencion
y el proyecto de principios sobre la asignacion del dafio, el Relator Especial sugirié dos
maneras de establecerla. La primera, a través de la insercion en el proyecto de articulos de
una disposicion que recogiese “la obligacion de los Estados de velar por el acceso de las
victimas de un dafio transfronterizo a la justicia y a recursos eficaces y por una pronta y
adecuada indemnizacion”, remitiendo a este proyecto de principios para su realizacién, que
seria incorporado como Anexo a la resolucion correspondiente. La segunda supondria
mantener el tratamiento separado de ambas cuestiones, mediante resoluciones distintas de
la Asamblea General®. Por el momento, la CDI decidié incluir en el preambulo de esta
declaracion de principios una rememoracion del proyecto de articulos sobre la prevencion
del dafio®™. En cualquier caso, la responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones
relacionadas con la prevencion del dafio no se vera afectada por este proyecto de
principios®.

La Asamblea General, tras las referencias justificativas correspondientes, tomé nota
de los principios de asignacion del dafio transfronterizo resultante de actividades
peligrosas, haciéndolos suyos en la forma recomendada por la CDI, decidiendo incluir en el
programa provisional de su sexagésimo segundo periodo de sesiones el tema “Examen de
la prevencion del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas y asignacion de
la pérdida en caso de producirse dicho dafio”, sin pronunciarse por el momento sobre la
relacion indicada®’.

1VV. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

El Cuarto informe del Relator Especial, Giorgio Gaja (Italia)®® y sus adendas, asi
como los comentarios y observaciones gubernamentales®®, fueron debatidos en las cinco
reuniones celebradas los dias 12 y 17-19 de mayo de 2006 y en las otras cinco mantenidas
los dias 11-14 y 18 de junio de 2006. El dia 19 de mayo, se decidio remitir los proyectos de
articulos 17 a 24 al Comité de Redaccion, el cual presentd su correspondiente informe el

8 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccién sobre el tema Responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el Derecho Internacional..., pp. 2-3.

% Doc. A/61/10, paragrafo 67, apartados 11-13, pp. 128-129.

8 Doc. A/ICN.4/566, paragrafos 45-46,

% Doc. A/61/10, paragrafo 67, p. 131.

% Doc. A/61/10, paragrafo 67, pp. 127-128 y 131.

87 \/éase la resolucion de la Asamblea General 61/36, de 4 de diciembre de 2006.

8 Doc. A/CN.4/564, de 28 de febrero de 2006 (publicado nuevamente por razones técnicas el 3 de noviembre
del mismo afio), Doc. A/CN.4/564/Add.1, de 12 de abril de 2006, y Doc. A/CN.4/564/Add.2, de 20 de abril
de 2006.

% Las presentadas en esta sesién estan recogidas en Doc. A/CN.4/568, de 17 de marzo de 2006, y Doc.
AJ/CN.4/568/Add.1, de 12 de mayo de 2006.
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dia 8 de junio, procediéndose a continuacion a su adopcion. El dia 18 de julio, se haria lo
propio con los proyectos de articulos 25 a 29, presentandose diez dias mas tarde el informe
del Comité de Redaccién, tras lo cual se adoptaron los mencionados articulos mas uno
nuevo. Los primeros ocho proyectos de articulo remitidos al Comité de Redaccién eran
relativos a las circunstancias que excluyen la ilicitud, los restantes abordaban la
responsabilidad de un Estado en relacion con un hecho de una organizacion internacional y
el no propuesto por el Relator Especial, surgio de la peticion del Plenario de la CDI de
incorporar en este proyecto de articulos una disposicion similar al articulo 19 del Proyecto
de articulos sobre la Responsabilidad internacional de los Estados por hechos
internacionalmente ilicitos™.

En esta sesion, se nos ha suministrado poca informacion acerca de los
posicionamientos de los miembros de la CDI en los correspondientes debates, presentando
el Capitulo correspondiente el texto de los proyectos de articulos aprobados hasta la fecha y
el texto con comentarios de los aprobados en esta sesion. Podriamos pensar que ello se
debi6 a la proximidad de la finalizacion del mandato de sus miembros o a la tonica de
trabajo predominante en esta sesion repleta de conclusiones de diversos temas en segunda o
primera lectura o sin mayores especificaciones. No obstante, hay que buscar las causas en
otros argumentos. Asi, por lo que respecta a los proyectos de articulos sobre las
circunstancias que excluyen la ilicitud (y vista la evolucion por el resto de proyectos, cabe
pensar que también del resto de proyectos presentados), la mayoria de los miembros
respaldaron la presentacion de estos articulos por el Relator Especial, que de nuevo se baso
en el Proyecto de articulos sobre la Responsabilidad internacional de los Estados por
hechos internacionalmente ilicitos, con las correspondientes adaptaciones a la singularidad
de las organizaciones internacionales. El respaldo, no obstante, no fue unanime puesto que
algunos miembros opinaron que estos proyectos debian ser eliminados ya que no existia
practica en este extremo respecto de las organizaciones internacionales y la CDI estaba
legislando més que codificando®. Por su parte, algunos gobierno pusieron en tela de juicio
la posibilidad de trasladar algunas consideraciones a las organizaciones internacionales (p.
ej., competencia para emitir el consentimiento, posible caracter implicito del mismo, el
predicamento de la legitima defensa o del estado de necesidad, etc.)®’. Mayores
consideraciones sobre el debate en el Plenario se iran exponiendo a lo largo del tratamiento
de este tema.

% Doc. A/CN.4/L.687, de 31 de mayo de 2006, resultado de tres reuniones del Comité de Redaccion, y Doc.
AJ/CN.4/L..687/Add.1, de 19 de julio de 2006, y Doc. A/CN.4/L.687/Add.1/Corr.1, de 21 de julio de 2006,
resultado de las dos reuniones mantenidas por dicho Comité.

% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion sobre el tema Responsabilidad de las Organizaciones
Internacionales, de 8 de junio de 2006, pp. 1-2.

% Entre otros, Cuba (General Assembly Press Release GA/L/3307), EEUU (General Assembly Press Release
GA/L/3306), India (General Assembly Press Release GA/L/3307), Jordania (General Assembly Press Release
GA/L/3307) Reino Unido (General Assembly Press Release GA/L/3306) y Sierra Leona (General Assembly
Press Release GA/L/3309).
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El proyecto de articulo 17%, relativo al consentimiento, recibié el respaldo del
Plenario y fue mantenido en la versién propuesta por el Comité de Redaccion®. No
obstante, en el Plenario surgieron dos cuestiones, una relativa a la inclusién en su texto de
la referencia a que un consentimiento emitido en contra de las normas imperativas no seria
considerado valido y la otra sobre la posibilidad de que el consentimiento otorgado a una
organizacion internacional lo fuera por un territorio o region autbnomos, no por un Estado.
El Comité decidio que en el comentario se hiciese referencia al proyecto de articulo 23,
relativo al necesario respeto de las normas imperativas, pero eludiese cualquier referencia a
la segunglsa cuestion, al ser cuestiones que estaban fuera del alcance de este proyecto de
articulos™.

La legitima defensa como circunstancia que excluye la ilicitud (proyecto de articulo
18) hizo surgir en el Plenario distintas cuestiones a ser debatidas en el Comité de
Redaccion. De este modo, se planted la conveniencia y posibilidad de distinguir entre
legitima defensa de los Estados y legitima defensa de las organizaciones internacionales y
entre legitima defensa y uso de la fuerza en defensa del mandato de la organizacion, la
posibilidad de predicarla solo respecto de los Estados, la oportunidad de limitarla a las
operaciones de paz y de administracion de territorios y la posibilidad de predicar la
legitima defensa colectiva cuando un miembro de la organizacién fuese atacado. EI Comité
de Redaccién decliné pronunciarse sobre algunas de estas cuestiones por considerarlas
extremamente complicadas y resultar mas apropiado discutirlo en otros foros, p. €j., el de la
responsabilidad del Estado. Empero, el Comité decidi6 que el texto del proyecto de articulo
debia ser coherente con el texto del proyecto de articulo 21 sobre la Responsabilidad
internacional de los Estados, para evitar que aquél pudiese ser invocado para modular la
interpretacion de éste, de tal forma que las cuestiones abordadas lo fueron en el comentario,
donde se apuntd a las normas primarias como la clave a la hora de solucionar esos
interrogantes. En cuanto a la referencia a la Carta de Naciones Unidas que aparecia en el
proyecto correspondiente de la responsabilidad internacional de los Estados, se decidi6 su
adaptacion a traves de la adopciéon de la formula utilizada en el articulo 52 de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados (“de conformidad con los principios
de derecho internacional incorporados en la Carta de Naciones Unidas™)%.

Dejandose pendiente el proyecto de articulo 19 (“Contramedidas™) hasta que sea
abordado por la CDI la cuestion de las disposiciones sustantivas sobre éstas, el proyecto de

% LLa Unién Europea sefialé que este articulo era vital para sus actividades de accion exterior (Finlandia,
General Assembly Press Release GA/L/3305)

% Doc. AICN.4/564, paragrafos 9-14.

% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion sobre el tema Responsabilidad de las Organizaciones
Internacionales, de 8 de junio de 2006, pp. 2-3.

% Ibid., pp. 3-4, y Doc. A/61/10, paragrafo 91, pp. 298-300. Para Austria, esta Gltima decision de la CDI
podria derivar en malentendidos (General Assembly Press Release GA/L/3305). Para Espafia, en este
proyecto, no se distingue bien la naturaleza de la legitima defensa respecto de una organizacion internacional
que es bastante distinta de la predicada de los Estados (General Assembly Press Release GA/L/3306). Jap6n ,
Portugal y Reino Unido fueron de la misma opinion (/bid.).
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articulo 20 (*Fuerza mayor”) fue generalmente aceptado por el Plenario, despertandose tan
solo el debate alrededor del alcance de la insolvencia de las organizaciones internacionales
como supuesto de fuerza mayor. En este extremo y vista la aplicacién a estos supuestos de
las mismas condiciones previstas en el caso de la responsabilidad internacional de los
Estados, el Comité de Redaccion sefial6 que no todos los supuestos de insolvencia podian
ser alegados como tal y que esta situacion solo podria jugar como fuerza mayor en
supuestos excepcionales, lo que les llevaba a pedir que en el comentario del articulo se
pusiesen otros ejemplos antes de hacer mencion a éste para evitar malentendidos.
Finalmente, este supuesto, que la Organizacion Internacional de Policia Criminal habia
pedido que fuese abordado por la CDI, no fue mencionado en el comentario
correspondiente®’.

El peligro extremo como circunstancia que excluye la ilicitud (proyecto de articulo
21) solo generd debate alrededor del caracter demasiado estricto de la limitacion de su
aplicacion a los supuestos en que el autor del hecho no tenga otro modo de “salvar su vida
o la vida de otras personas confiadas a su cuidado”. La propuesta de utilizar el criterio de la
“relacion especial” recogido en el articulo 24 del Proyecto de articulos sobre la
Responsabilidad internacional de los Estados no fue del todo bienvenida, puesto que en el
caso de las organizaciones internacionales podian existir casos en los que las personas cuya
vida corriese peligro no estuviese bajo su cuidado, no guardasen una especial relacion con
la organizacion y, aun asi, la organizacion estuviese en condiciones de actuar para salvar su
vida. Consideraciones éstas que despertaron las reflexiones sobre la responsabilidad de
proteger y la intervencién humanitaria, que se sefial6 no formaban parte de este tema, y
sobre la similitud entre el peligro extremo y el estado de necesidad. Finalmente, se decidi6
en aras de no afectar la interpretacion del articulo correspondiente del Proyecto de articulos
sobre la Responsabilidad internacional de los Estados, respaldar el texto presentado por el
Relator Especial y abordar esta cuestion en el comentario, lo que s6lo se hizo respecto a la
proximidad con el estado de necesidad®.

Descrita como “la méas controvertida de todas las circunstancias” y casi siempre
considerada en relacién con los Estados®, el Relator Especial adapt6 el estado de necesidad
a las organizaciones internacionales considerando que se produciria cuando el hecho fuese
la Unica manera para la organizacion de salvaguardar un interés esencial que ésta tenia la
funcién de proteger contra un peligro grave e inminente. Sin embargo, el Plenario tuvo
problemas con el significado de “interés esencial” y en el Comité se cambi6 la redaccion.
De acuerdo con la nueva version, el interés esencial tiene que ser de la comunidad

% Doc. A/CN.4/564, paragrafo 31, Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion sobre el tema
Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales, de 8 de junio de 2006, pp. 5-6, y Doc. A/61/10,
paragrafo 91, pp. 300-303.

% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion sobre el tema Responsabilidad de las Organizaciones
Internacionales, de 8 de junio de 2006, pp. 6-7, y Doc. A/61/10, pardgrafo 91, p. 304. Este proyecto de
articulo despertaba ciertos recelos en el Reino Unido, al igual que el siguiente (General Assembly Press
Release GA/L/3306).

% Doc. A/ICN.4/564, paragrafo 35.
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internacional en su conjunto y estar atribuida su proteccion a la organizacion, en virtud del
Derecho Internacional, de tal manera que no cualquier interés recogido en el tratado
constitutivo pueda ser invocado y que s6lo puedan invocar la proteccion de un interés
esencial de la comunidad internacional en su conjunto las organizaciones que tengan
legalmente atribuida esta funcién, incluso, si eso significa que organizaciones
internacionales de caracter regional o que no tienen caracter universal, no pueden invocar
esta necesidad. Ademas, ese hecho no debe afectar gravemente al interés esencial de otro
Estado o de la comunidad internacional en su conjunto, en el entendimiento de que ésta
tiene diversos intereses esenciales, habiéndose solicitado en el Comité de Redaccién, y no
atendido, la inclusion de los intereses esenciales de otras organizaciones internacionales en
esta prevision. Las limitaciones de la invocacion de esta circunstancia previstas respecto de
la Responsabilidad internacional de los Estados fueron reproducidas, sin modificacion'®.

Los proyectos de articulo 23 (“Cumplimiento de las normas imperativas”) y 24
(“Consecuencias de la invocacion de una circunstancia que excluye la ilicitud”) fueron
mantenidos en la redaccion propuesta por no afectar a la interpretacion de sus respectivos
en el Proyecto de articulos sobre la Responsabilidad internacional de los Estados, aunque
ambos despertaron algunas observaciones que, se decidio, fuesen tratadas en los

respectivos comentarios .

Los proyectos de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, cuestion incluida dentro del ambito de aplicacion de este
proyecto (proyecto de articulo 1 apartado 2), tiene como finalidad cubrir una laguna que
deliberadamente se dejo al tratarse la responsabilidad internacional de los Estados'®%. Estos
articulos, sin embargo, no estan destinados a cubrir todos los supuestos en los que se puede
derivar la responsabilidad de los Estados por comportamientos de la organizacion

100 peclaracion del Presidente del Comité de Redaccion sobre el tema Responsabilidad de las Organizaciones
Internacionales, de 8 de junio de 2006, pp. 7-10. Finlandia, en nombre de la Union Europea, puso de
manifiesto que algunos de sus Estados Miembros tenian reservas alrededor de este articulo, estando por ver
que la redaccion més estricta de este articulo pudiese reunir el respaldo necesario (General Assembly Press
Release GA/L/3305). Alemania (General Assembly Press Release GA/L/3306) y Austria (General Assembly
Press Release GA/L/3305) se mostraron a favor de la versidn estricta, aunque a la segunda le parecia que el
término “interés esencial” estaba poco claro. Para Espafia, a pesar de haber escogido la formulacion estricta,
la férmula no estaba clara (General Assembly Press Release GA/L/3306). Dinamarca, en nombre de los paises
nordicos, se manifestd en contra de la restriccion del interés esencial al interés esencial de la comunidad
internacional en su conjunto (General Assembly Press Release GA/L/3305). Irlanda, también, alegando que
los Estados, ante la imposibilidad de una organizacién de defender sus intereses, no le transferirian
competencias (General Assembly Press Release GA/L/3305). China no respaldd este articulo (General
Assembly Press Release GA/L/3300).

O Ipid., p. 11, y Doc. A/61/10, paragrafo 91, pp. 308-310.

1921 os Paises Bajos respaldaron la posicion de la CDI en el sentido de que en este Capitulo deberian
incorporarse similares disposiciones para los supuestos en los que una organizacién internacional fuese
miembro de otra organizacion internacional (General Assembly Press Release GA/L/3306).
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internacional, en ocasiones, relacionados con la cuestion de la atribucion, y no hacen

referencia necesariamente a hechos de la organizacién internacionalmente ilicitos™®.

Los textos propuestos por el Relator Especial sobre la responsabilidad del Estado por
prestar ayuda o asistencia, dirigir o controlar o coaccionar a una organizacion internacional
en la comision de un hecho internacionalmente ilicito (proyectos de articulo 25-27),
inspirados en los articulos 16 a 18 del Proyecto de articulos sobre la Responsabilidad
internacional de los Estados, fueron respaldados sin cambios por el Comité de Redaccion,
para evitar la “contaminacion” de la interpretacion de los articulos que les sirvieron como
modelo. Empero, ello no evit6 que en el Plenario se hicieran observaciones a los mismos
que fueron, en su mayoria, predicables de los tres proyectos. Asi, se consideré necesario
precisar que la responsabilidad surgia se fuese o no miembro de la organizacion y
distinguir en el comentario los supuestos de ayuda o asistencia de los de participacion
como miembro en el proceso de adopcion de decisiones conforme a las reglas de la
organizacion. Una diferenciacion de elevada dificultad donde la situacion de hecho, el
nimero de miembros y la naturaleza de esa participacion se fijaron como elementos
fundamentales a ser tenido en cuenta. Por otra parte, se clarifico que, si el Estado con estas
acciones vulneraba obligaciones asumidas en virtud de normas primarias, esta
responsabilidad deberia ser determinada con arreglo al Proyecto de articulos sobre la

Responsabilidad internacional de los Estados'®.

El texto del proyecto de articulo 28 (“Responsabilidad internacional en caso de
atribucion de competencia a una organizacion internacional”), sin correspondencia en el
Proyecto de articulos sobre la Responsabilidad internacional del Estado, fue parcialmente
redactado de nuevo por el Comité de Redaccion'®. A pesar de que algunos miembros del
Plenario solicitaron que la disposicion cubriera tan sélo situaciones en las que la accion del
Estado de transferir la competencia a la organizacion para eludir el cumplimiento de una
obligacion asumida fuese intencionada o respondiese a un abuso de derecho, el Comité de
Redaccion, siguiendo los puntos de vista de otros miembros de la CDI, decidié no hacer

103 para Argentina cualquier atribucién de responsabilidad al Estado sélo podia ser entendida como una
excepcion, estando las condiciones y alcance de cualquier responsabilidad mancomunada o subsidiaria en
funcién de las caracteristicas especificas de la organizacion, del tratado constitutivo, de la practica establecida
y de las reglas de la organizacion, tal y como fueron definidas en este proyecto de articulos (General
Assembly Press Release GA/L/3305). Para Rumania era necesario que el Estado hubiese jugado un rol activo
en la comision de ese hecho ilicito (General Assembly Press Release GA/L/3309). En términos parecidos se
pronunciaba China (General Assembly Press Release GA/L/3306).

104 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion sobre el tema Responsabilidad de las Organizaciones
Internacionales, de 28 de julio de 2006, pp. 3-4, y Doc. A/61/10, paragrafo 91, pp. 312-316. Para Austria, era
necesario debatir mas acerca del poder de veto a la hora de evitar que una organizacién cometiese un hecho
ilicito y sobre la diferenciacion entre resposability y liability del Estado (General Assembly Press Release
GA/L/3305). Irlanda consideré que el alcance de este articulo estaba mal definido (/bid.). Para Suiza, era
demasiado restrictivo y podia dar lugar a abusos (General Assembly Press Release GA/L/3306).

195 para Bélgica habria que precisar el alcance de atribucion de la competencia para que no se entendiese que
la organizacion debia cumplir con todas las obligaciones internacionales de los Estados (General Assembly
Press Release GA/L/3306).
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depender la responsabilidad del Estado de la prueba de esta intencionalidad. La utilizacion
del verbo “atribuir” en lugar de “transferir” se consider6 también més apropiada para eludir

restricciones en la aplicacién de este articulo respecto de organizaciones de integracion*®.

Por otra parte, la inclusion en su ambito de aplicacién de aquellos supuestos en los
que el acto cometido por la organizacion internacional no constituye hecho ilicito de la
misma se mantuvo para clarificar que lo importante en este articulo es que ese acto, en el
caso de haber sido cometido por el Estado, habria sido un hecho ilicito atribuible al mismo,

y para cubrir, de este modo, los supuestos que se consideraron mas probables™®’.

La responsabilidad de un Estado miembro de una organizacién internacional por un
hecho ilicito de esa organizacion (proyecto de articulo 29), en la formulacién realizada por
el Relator Especial'®, fue objeto de numerosas observaciones por los miembros de la CDI
que finalmente motivaron una nueva redaccién de la misma. Ello supuso el abandono de la
formulacion negativa por la positiva, preferida por la mayoria de miembros de la CDI, y la
referencia explicita a los proyectos de articulos a los que venia referida la clausula “sin
perjuicio de”. La aceptacion por el Estado miembro de la responsabilidad respecto de un
hecho ilicito de la organizacion internacional no se sometié a ningin requisito, pudiendo
ser tacita o expresa y haberse producido antes o después de que el acto fuese cometido por
la organizacion'®. Por su parte, la responsabilidad del Estado miembro por un hecho ilicito
de la organizacién derivada de la conduccion de la parte perjudicada a la confianza en su
responsabilidad despertd las consideraciones acerca de lo apropiado del término “parte
perjudicada”, puesto que parecia estar haciendo referencia a la existencia de un acuerdo
(asi se sefiald respecto a la versién francesa). Sin embargo, dicha expresion se retuvo con la
condicion de que el comentario aclarase que esa parte podia ser un Estado, una
organizacién internacional o cualquier otra persona o entidad''®. Por otra parte, la
presuncion sobre la naturaleza subsidiaria de esta responsabilidad, incorporada por el
Comité de Redaccion por indicacion de la CDI, es una presuncién iuris tantum, que
dependeré de la prueba de la naturaleza y contenido de la aceptacion y de las circunstancias
de la conduccion a la confianza en la responsabilidad™.

Finalmente, como se sefialo, fue la propia CDI la que solicité la inclusion de una
clausula “sin perjuicio de” al final del Capitulo VI, aunque no era técnicamente necesaria,

196 Ipid., p 5, e Ibid.., pp. 316-318. Francia, Italia y Suiza vinieron a opinar que era necesario reducir su
alcance, que era demasiado amplio (General Assembly Press Release GA/L/3306). La Union Europea se
manifestd en términos negativos respecto de este articulo y el siguiente, puesto que se habian quedado
muchos aspectos sin cubrir (Finlandia, General Assembly Press Release GA/L/3305), siendo Alemania,
Espafia y el Reino Unido de la misma opinidn (General Assembly Press Release GA/L/3306). Para Grecia, era
necesario reflejar la intencionalidad (/bid.).

Y7 1bid., p 6, e Ibid.., p. 319.

1% Doc. A/CN.4/564/Add.2.

199 precisiones incluidas en el comentario por indicacién del Comité de Redaccién (/bid., p. 8, e Ibid.., p.
322).

Y0 Ibid., e Ibid.., p. 324.

W 1bid.,, e Ibid.., pp. 324-325.
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para clarificar que lo dispuesto en él no afectaba a la responsabilidad internacional de la
propia organizacion por la comision de un hecho ilicito o a la de la aquella organizacion

que asumiera los mismos comportamientos de los Estados aqui descritos**.

La Comision solicitd a los gobiernos y organizaciones internacionales sus
observaciones y comentarios sobre los proyectos de articulo 17 a 30, sobre todo los
relativos a la responsabilidad en caso de atribucion de competencia a una organizacién
internacional (proyecto de articulo 28) y a la responsabilidad de un Estado miembro de una
organizacion internacional por el hecho internacionalmente ilicito de esa organizacion
(proyecto de articulo 29). Hizo lo propio sobre la posible obligaciéon de los miembros de
una organizacion internacional que no son responsables de un hecho internacionalmente
ilicito de esa organizacion a indemnizar a la parte perjudicada si la organizacion no esta en
condiciones de hacerlo'*® y acerca de si existe para los Estados y otras organizaciones
internacionales la obligacion de cooperar, por medios licitos, para poner fin a la violacion
grave de una obligacion derivada de una norma imperativa de Derecho Internacional
General, como asi ocurre respecto de este tipo de violaciones cometidas por Estados
(articulo 41 del Proyecto de la responsabilidad internacional del Estado por hechos

internacionalmente ilicitos)***,

V. RECURSOS NATURALES COMPARTIDOS

Al objeto de completar la labor iniciada en la sesién anterior de examinar y revisar el
proyecto de articulos presentado por el Relator Especial del tema, Chusei Yamada (Japén),
en su tercer informe®™, la CDI convocé el 2 de mayo de 2006 al Grupo de Trabajo sobre
los recursos naturales compartidos, presidido por Enrique Candioti (Argentina). El dia 18
de mayo, el Grupo de Trabajo presentaba ante la CDI su informe™®, que fue debatido
también el dia siguiente, decidiéndose la remision de los proyectos de articulos al Comité
de Redaccion. Este Comité presentaria su informe el dia 9 de junio™’, al final de cuyo

12 a redaccion fue practicamente una reproduccion del articulo 19 del Proyecto de articulos sobre la
Responsabilidad internacional de los Estados (Ibid.,, p. 9, e Ibid.., pp. 325-326).

3 Dinamarca, en nombre de los paises nérdicos, consideré que habria que estar a la solucién dada por el
tratado constitutivo (General Assembly Press Release GA/L/3305). Bélgica justificd su posicion en contra
(General Assembly Press Release GA/L/3306). EEUU, Francia y Japon también se manifestaron en contra
(Ibid.). Para BelarUs, esa obligacién s6lo surgiria si se consideraba al Estado también responsable, pero no
s6lo por su membresia (Ibid.). Para Iran, habria que tener en cuenta las reglas de la organizacion (/bid.).

14 Doc. A/61/10, paragrafos 27-28. A favor de la existencia de esta obligacién se manifest Dinamarca, en
nombre de los paises nordicos, Jordania (General Assembly Press Release GA/L/3307). Para Japon no estaban
claras qué normas imperativas regian para las organizaciones internacionales y su violacion se derivaria del
exceso de poder (General Assembly Press Release GA/L/3306). Francia no se oponia si se consideraba
desarrollo progresivo (Ibid.).

15 Doc. AICN.4/551, de 11 de febrero de 2005.

118 Doc. A/CN.4/L.683, de 12 de mayo de 2006. El Grupo de Trabajo celebrd cinco sesiones y en las tres
primeras conté con el asesoramiento de un experto de aguas subterraneas de la UNESCO.

17 Doc. AICN.4/L.688, de 7 de junio de 2006, y Doc. A/CN.4/L.688/Corr.2, de 9 de junio de 2006. El Comité
de Redaccion celebré cinco reuniones.
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debate, la CDI adoptaba en primera lectura diecinueve proyectos de articulos. Los dias 2, 3
y 4 de agosto, se aprobaria el comentario general y los comentarios de los proyectos de
articulos. Igualmente, el 2 de agosto de 2006, la CDI decidi6 transmitir a los gobiernos el
proyecto de articulos aprobado en primera lectura para que estos formulen sus
observaciones y comentarios sobre todos los aspectos, los comentarios y la forma definitiva
del proyecto de articulos, antes del 1 de enero de 20088 El 4 de agosto, la CDI
homenajeaba al Relator Especial, por sus contribuciones al tema, “mediante su erudita
labor de investigacion y vasta experiencia”, y agradecia sus esfuerzos al Grupo de Trabajo
y su Presidente, asi como la celebracidn de diversas reuniones de informacién con expertos
en aguailgsubterréneas de diversas organizaciones, celebradas en anteriores periodos de
sesiones—.

La labor de la CDI, como se ha dicho, adoptd la forma de un proyecto de articulos,
pero, de acuerdo con el comentario general y siguiendo la opcion adoptada en su momento
por el Relator Especial, ello no prejuzga cuél serd su forma definitiva. De hecho, no se
incorporé disposicion alguna sobre el arreglo de las controversias, ni clausulas finales, ni
ningun articulo que pudiese predeterminar esta cuestion, hasta el punto de suprimirse el
proyecto de articulo, presentado por el Relator Especial'®, respaldado por la Comisién y
reclamado por algunas delegaciones gubernamentales relativo a la relacion entre este
proyecto de articulos y otras convenciones y acuerdos internacionales c&ue, en el caso de
decidirse que la forma final sea una convencion, habra de ser recuperado™*.

En este sentido, se siguidé manteniendo la inspiracion en la Convencion sobre el
derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la
navegacion, adoptada en Nueva York el 21 de mayo de 1997 (en adelante, Convencién

18 Doc. A/61/10, paragrafo 26.

119 Mas exactamente de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO), la Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (FAO), la
Comision Econémica para Europa (CEPE) y la Asociacion Internacional de Hidrogetlogos (Doc. A/61/10,
paragrafo 74).

20 Doc. AICN.4/551, de 11 de febrero de 2005, proyecto de articulo 4.

21 Doc. A/61/10, paréagrafo 76, p. 218. Austria (General Assembly Press Release GA/L/3305), Brasil (General
Assembly Press Release GA/L/3306), China (Ibid.), Israel Doc. A/C.6/60/SR.16, parrafo 60, p. 10), Nueva
Zelanda (General Assembly Press Release GA/L/3306), Paises Bajos (Ibid.) y Uruguay (Ibid.) no se mostraron
excesivamente favorables al proyecto de articulos. Para EEUU, si la futura convencidn era entendida como
una guia a tener presente en la negociacion de futuros acuerdos que sélo obligaria a aquellos que manifestasen
su consentimiento, sin privar excesivamente de libertad a los Estados a la hora de negociar, estaba de acuerdo
con la forma de proyecto de articulos (Ibid.), teniendo presente que para su delegacion esta labor de la CDI
era claramente de desarrollo progresivo (Doc. A/C.6/60/SR.15, parrafo 1, p. 2). Egipto, que reclamo su
caracter vinculante (Doc. A/C.6/60/SR.20, parrafo 12, p. 3), Polonia (General Assembly Press Release
GA/L/3306), la Republica de Corea (/bid.), y Rumania (General Assembly Press Release GA/L/3309), se
mostraron también a favor de una convencién. Para Argelia, debe adoptar la forma de convencion pero con
caracter de desarrollo progresivo (Doc. A/C.6/60/SR.20, parrafo 63, p. 12).
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sobre usos distintos de la navegacion de 1997)*%?, asi como en otros tratados e instrumentos

internacionales, recopilados o no por el propio Relator Especial®®. Ademas, se puso de
manifiesto que casi todos los Estados con fronteras terrestres comparten aguas subterraneas
transfronterizas, por lo que es dificil encontrar a un Estado que no esté interesado,
surgiendo de esta manera “una importante practica de los Estados™***. Afirmacién que debe
completarse con la decision de la CDI de ampliar el alcance subjetivo de las obligaciones
establecidas en algunos proyectos de articulo a Estados que no compartian el acuifero,
reconociéndoles incluso algunos derechos con respecto a los Estados de ese acuifero,
teniendo siempre presente la necesidad de proteger el acuifero o el sistema acuifero.

El ambito de aplicacion de este proyecto de articulos no sufri6 modificaciones de
entidad por el Comité de Redaccién'?. Siguiendo las pautas fijadas, este proyecto cubre las
actividades de utilizacion de las aguas subterraneas transfronterizas, otras actividades de
posible impacto sobre las mismas (construccion, explotaciones agricolas, etc.) y las
medidas dirigidas a su proteccion, preservacion y gestion. El término “impacto” se definio
en el comentario como “un efecto desfavorable fuerte o potente, o sustancial por otro
concepto”, fijandose el umbral de dicho efecto en los proyectos de articulos 6 y 10,

A continuacién de las definiciones de siete términos utilizados en el proyecto de
articulo, mantenidas en los mismos términos que habian sido presentados a la CDI por el
Grupo de Trabajo, el proyecto de articulo 3 comienza la parte dedicada a los principios
generales. Tal y como se decidi6 en la sesion anterior, entre otros motivos, dado el elevado
nimero de observaciones gubernamentales en esta direccién'?’, este proyecto de articulo
versa sobre la soberania del acuifero, presentando una formulacion positiva al reconocer
soberania de los Estados sobre los acuiferos ubicados en su territorio, a pesar de recoger

122 Opci6n correcta para Marruecos (Doc. A/C.6/60/SR.11, parrafo 40, p. 8) y México (General Assembly
Press Release GA/L/3306). Sin embargo, no compartida por Canada que parece haber superado sus reservas a
los trabajos de la CDI en este tema (/bid.).

123 Recordamos que la adicion al Tercer informe del Relator Especial (Doc. A/CN.4/551/Add.1, de 9 de marzo
de 2005) incluia la trascripcion de las disposiciones de instrumentos juridicos (vinculantes o no) que pueden
tener relevancia para estos proyectos de articulos. Asimismo, se ha citado la recopilacion S. Burchi y K.
Mechlem, Groundwater in International Law: Compilation of Treaties and Other Legal Instruments,
FAO/UNESCO, 2005. Doc. A/61/10, paragrafo 76, p. 219. Opcion ésta que fue solicitada por Indonesia (Doc.
AJ/C.6/60/SR.20, parrafo 8, p. 3) y Turquia (Doc. A/C.6/60/SR.17, parrafo 4, p. 2).

124" Ibid. El Reino Unido, por ejemplo, expresd no tener interés en este subtema, pero esperaba con
impaciencia evoluciones futuras (Doc. A/C.6/60/SR.14, parrafo 7, p. 3).

125 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion sobre el tema de recursos naturales compartidos, de 9
de junio de 2006. Los Paises Bajos plantearon algunas reservas a estas definiciones (General Assembly Press
Release GA/L/3306) y México requiri6 la concrecion alrededor del régimen aplicable a las aguas subterrdneas
hidraulicamente conectadas con las superficiales, aplaudiendo la inclusion de esas otras actividades (/bd.).

126 Doc. A/61/10, paréagrafo 76, pp. 222-223.

127 India se mostré conforme con esta referencia (General Assembly Press Release GA/L/3307). China volvi6
a insistir en la plena soberania del Estado sobre los recursos de su territorio, (General Assembly Press Release
GA/L/3306). Argentina (Doc. A/C.6/60/SR.13, parrafo 88, p. 16), Jamahiriya Arabe Libia Doc.
A/C.6/60/SR.19, parrafo 10, p. 3) y Venezuela (Doc. A/C.6/60/SR.20, parrafo 41, p. 8) respaldaron la
afirmacion de la soberania estatal en el territorio.
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igualmente las limitaciones al ejercicio de la misma. Esta referencia a la soberania se ha
visto acompariada de la precision sobre el ejercicio de la misma conforme a este proyecto
de articulos, que no refleja realmente su alcance, puesto que en el comentario se aclara que
no todos los limites a esta soberania estan reflejados en este texto, ya que deben entenderse
aplicables los derivados del Derecho Internacional General'?®.

Las consideraciones sobre el uso equitativo y razonable generaron un intenso debate
en el Comité de Redaccion, sobre todo, alrededor de si resultaria necesario refundir este
proyecto de articulo con el siguiente en el que se describen los factores a tener en cuenta
para juzgar cuando nos encontramos ante ese uso, de la dificultad de distinguir entre uso
equitativo y uso razonable cuando los propios factores a tener en cuenta no hacian esa
distincion y sobre la coherencia entre el significado perseguido y el real de la mencion a la
distribucion equitativa de los beneficios derivados de la utilizacién de un acuifero,
contenida en el apartado 1 del proyecto de articulo en la version presentada por el Grupo de
Trabajo. Se acordd, finalmente, persistir en la redaccion separada y tratar ambos tipos de
utilizacién juntos, aunque a nivel tedrico no fuesen conceptos intercambiables y tres de las
cuatro especificaciones de este principio estuvieran especialmente referidos a la utilizacion
razonable. Ello porque el principio era que los acuiferos o sistemas de acuiferos
transfronterizos debian ser utilizados equitativa y razonablemente. Asimismo, se acordo dar

una nueva redaccién y estructura a algunos extremos del proyecto de articulo*?.

De este modo, este principio consistira en la utilizacion compatible con la
distribucion equitativa (no necesariamente igual) y razonable de los beneficios, tratando de
elevar los beneficios a largo plazo al maximo del uso de esa agua, para lo cual los Estados
del acuifero o sistema del acuifero elaboraran “individual o mancomunadamente” planes
generales de aprovechamiento del agua, donde se tengan en cuenta las necesidades
presentes y futuras y las fuentes alternativas de agua, sin utilizar los acuiferos o sistemas de
acuiferos recargables de forma tal que no pueda continuarse con su funcionamiento
efectivo. Consideraciones que se matizaron en el sentido de que el uso de agua acordado no
podra equipararse al nivel de recarga producida (en el caso de acuiferos recargables),
puesto que ésta suele ser muy reducida y, de llevarse a cabo, significaria casi prohibir su
uso. Por otra parte, tampoco se quiere fijar un nivel maximo de explotacion, sino tan sélo
conseguir que los recursos perduren respondiendo al méximo rendimiento que se pueda

128 Doc. A/61/10, paragrafo 76, pp. 228-229. En el Comité de Redaccion hubo cierto debate alrededor de la
necesidad de combinar las dos frases que componen este proyecto de articulo y sobre la conveniencia de
incluir una referencia al Derecho Internacional en su redaccion. Sin embargo, se decidié no llevar a cabo esa
combinacidn y dejar esa referencia al comentario (Véase Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion
sobre el tema de recursos naturales compartidos, p. 6).

9 1bid.., paragrafo 76, p. 230, e Ibid.. India rechaz la aplicacion a alas aguas subterraneas del principio de
utilizacion equitativa (Doc. A/C.6/60/SR.18, parrafo 62, p. 12). Paraguay consider6 que este principio era sélo
aplicable a los recursos transfronterizos (Doc. A/C.6/60/SR.16, parrafo 50, p. 9).
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obtener a largo plazo (“la sostenibilidad” no se considera un concepto aplicable a los

acufiferos)™.

En cuanto a los factores relevantes que considerados en cada caso concreto nos
serviran para determinar la utilizacion razonable y equitativa, han sido reordenados y
precisados en su redaccion respecto de la redaccion presentada por el Grupo de Trabajo, sin
que con ello el Comité de Redaccion haya querido significar otra cosa que una presentacion
sistematica dotada de coherencia interna. Listado de factores que no debe, sin embargo,
considerarse exhaustivo™!. Partiendo de la consideracién conjunta de todos los factores,
habra que atender al peso de cada uno de ellos en comparacion con los demas, sin olvidar
que, si existe la necesidad de ponderar, las necesidades humanas vitales, entendidas como
“suministro suficiente de agua para sostener la vida humana, incluidas el agua potable y el
agua necesaria para la produccion de alimentos a fin de impedir la hambruna*%.

Cuando se utilice o se lleven a cabo otras actividades que tengan o puedan tener
impacto sobre el acuifero, los Estados del acuifero tienen la obligacion de comportamiento
de adoptar todas las medidas necesarias para prevenir el dafio sensible al resto de Estados
del acuifero o sistema acuifero a través del mismo, habiendo reproducido en este extremo
la CDI las mismas precisiones que la sesion anterior alrededor del dafio sensible (proyecto
de articulo 6)**%. En el caso de que ese dafio se produzca, nacera entonces la obligacion de
adoptar, en consulta con los Estados afectados, todas las medidas necesarias para eliminar y
mitigar el dafio. Aunque no se precisa cabe entender por Estados afectados, los Estados del
acuifero o sistema acuifero que han sido victimas del dafio. Tampoco, y a diferencia del
articulo 7 de la Convencion sobre usos distintos de la navegacion de 1997, se incluye
mencion alguna a la indemnizacion, debido a que la CDI decidi6 no dar un tratamiento
distinto al establecido en otras normas del Derecho Internacional®.

Para lograr esa utilizacion equitativa y razonable, los Estados del acuifero, ademas,
tendran la obligacion general de cooperar procurando establecer mecanismos en este
sentido. Una obligacion que, en este proyecto y también a diferencia de la Convencion
sobre usos distintos de la navegacion de 1997, se presenta separadamente del principio de

30 Ibid., parégrafo 76, pp. 231-232 , e Ibid., pp. 7-8. Cuba, sin embargo, reclamé su aplicacién (General
Assembly Press Release GA/L/3307).

31 Declaracién del Presidente del Comité de Redaccién sobre el tema de recursos naturales compartidos, pp.
8-9.

132 Definicién suministrada por el Relator Especial cuando era Presidente del Grupo de Trabajo plenario de la
Sexta Comision sobre la Convencidn sobre usos distintos de la navegacién de 1997 (Véase Doc. A/61/10,
paragrafo 76, pp. 235-236). Esta Gltima disposicion heredd en parte el contenido del proyecto de articulo 11
(“Relaciones entre distintas clases de usos™) propuesto por el Relator Especial (Doc. A/CN.4/551, paragrafo
31).

133 Uruguay y Grecia no compartieron esas consideraciones (General Assembly Press Release GA/L/3306).

134 Ello generd las criticas de Hungria y de los Paises Bajos que no se mostraron de acuerdo con la decision de
la CDI de eliminar la referencia a la indemnizacidn cuando el dafio se hubiese producido, aun habiendo
adoptado todas las medidas apropiadas, en virtud del principio “quien contamina, paga” (General Assembly
Press Release GA/L/3306). Malasia se mostrd a favor (Ibid.) y Jordania solicitd esta supresion (Doc.
AJC.6/60/SR.17, parrafo 26, p. 6).
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utilizacion equitativa y razonable (proyecto de articulo 7) para potenciar su alcance y
ubicarlo sistematicamente delante de una de sus contenidos especificos que, por ende, es
uno de los aspectos mas importantes para la proteccion, preservacion y gestion de los
acuiferos: la obligacion de intercambiar regularmente datos e informacion sobre las
condiciones de acuifero o sistema acuifero (proyecto de articulo 8). Para cumplirlo, haran
todo lo posible por recopilar dichos datos, pudiendo solicitarse el reembolso de los gastos
de la recopilacion de la misma cuando los mismos sean solicitados y dicha informacion o
datos no estén facilmente disponibles™. Ademas, habra que tener presente el proyecto de
articulo 18 relativo a la ausencia de obligacién de suministrar datos vitales para la defensa
y seguridad nacionales, en cuyo comentario se reprodujo el texto del debate en la CDI
sobre su idoneidad y los argumentos esgrimidos a favor y en contra, remarcandose que la
trascendencia de los datos sobre los que existe esta excepcion. La sugerencia de incluir la
proteccion de los secretos industriales y los derechos de propiedad intelectual en este
ultimo articulo fue rechazada por algunos miembros de la CDI por constituir una excepcion
demasiado amplia y encontrarse recogida en el proyecto de articulo 8 a la hora de
determinar los datos de facil recopilacion*®.

En cuanto a la proteccion, preservacion y gestion de estos recursos y sin que se hayan
apreciado cambios significativos en la aprobacién en primera lectura por el Comité de
Redaccion, se establece la obligacion de adoptar todas las medidas necesarias para
preservar los ecosistemas donde se encuentren los mismos por la trascendencia que éstos
tienen (proyecto de articulo 9) y la obligacion de adoptar medidas que reduzcan al minimo
el impacto negativo sobre las zonas de recarga y descarga, con la que esta relacionada la
obligacion de cooperar en la proteccion de dichas zonas de los Estados, que no son los
Estados del acuifero o del sistema acuifero, pero en cuyo territorio se encuentra toda o
parte de las mismas (proyecto de articulo 10)**’. La obligacién de prevenir, reducir y
controlar la contaminacion, a su vez, se presentd de forma que se potenciara la fragilidad de
estos recursos y que se eludiera la discusion acerca del caracter o no consuetudinario del
principio de precaucion, sin dejar de hacer referencia al mismo (proyecto de articulo 11).
Una “obligacién minima supletoria” que deja a salvo los tratados celebrados entre los
Estados del acuifero que incorporen el principio de precaucion en relacion con un

determinado acuifero o sistema acuifero transfronterizo'®.

135 Brasil sefiald que esta obligacién imponia una carga demasiado grande respecto de la informacién no
disponible (General Assembly Press Release GA/L/3306).

136 Doc. A/61/10, paragrafo 76, pp. 273-274.

37 Hungria propuso nuevas definiciones para las zonas de recarga y descarga (General Assembly Press
Release GA/L/3306).

138 Doc. A/61/10, paragrafo 76, pp. 250-252. Hungria abogd por la utilizacion del término “principio de
precaucion” para promover la aceptacion general de este principio (/bid.), que para él ya tenia este caracter
Doc. A/C.6/60/SR.16, parrafo 4, p. 2). México estimo que la CDI debia evitar debates tedricos, optando por la
expresion “principio de precaucion” (Doc. A/C.6/60/SR.20, parrafo 54, p. 10). El enfoque adoptado habia
sido solicitado por Japdn, aunque no expresamente (Doc. A/C.6/60/SR.14, parrafo 47, p. 9).
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Acuerdos, bilaterales o regionales, que son promovidos por este proyecto de articulos,
tanto si se refieren a todo o parte de un acuifero, como si versan sobre todos o algunos de
los aspectos de un programa, proyecto o utilizacién, pero siempre que no afecten
negativamente al acuifero o sistema de acuiferos sin el consentimiento expreso de los
Estados del acuifero (proyecto de articulo 19). Acuerdos que, por tanto, inciden de forma
directa en la gestion del acuifero y que constituyen la via de materializacién del
establecimiento de los mecanismos conjuntos de gestién promovidos por el proyecto de
articulo 13"°. Gestién que no necesariamente ha de ser conjunta y sobre la que pende la
obligacion de elaborar y ejecutar planes por los Estados del acuifero, llegado el caso, tras la
celebracién de consultas entre ellos*®. Planes que obtendran mejores resultados en
términos de utilizacién y preservacion si se cumple la obligacion de vigilar los acuiferos o
sistemas de acuiferos, al menos en sus condiciones y en su utilizacion, que tienen los
Estados del acuifero y esta prevista y desarrollada en el proyecto de articulo 12, que

tampoco ha sido modificado por el Comité de Redaccion*'.

Las actividades proyectadas que pueden afectar a un acuifero o sistema de acuiferos
no reciben una regulacion tan exhaustiva como se encuentra en la Convencion sobre usos
distintos de la navegacion de 1997. De hecho, en este apartado, se ha de destacar que la
falta de practica motivd la decision de la CDI de establecer un proyecto de articulo Unico
(proyecto de articulo 14)'*? donde se estableciera la obligacion minima del Estado de
evaluacion previa de actividades de los Estados, de sus 6rganos subsidiarios o de empresas
privadas que puedan tener un efecto negativo sensible (por tanto, con un umbral menos
elevado que el dafio sensible). Obligacion cuyo cumplimiento exige saber cuales son esas
actividades y, en consecuencia, el desarrollo a nivel interno de un sistema de autorizacion
de actividades, y que sélo surge si dicha evaluacion es factible y el Estado que la realiza
tiene motivos razonables para estimar que es una actividad con este posible efecto negativo
sensible. Una vez realizada dicha evaluacion, si resulta que la actividad puede causar ese
efecto, surgira la obligacion de notificar la autorizacion de su ejecucion o el acto en si de la
ejecucion, junto con la de transmitir todos los datos e informacion disponibles. Si el Estado
notificado y el Estado que notifica no se ponen de acuerdo sobre el efecto, deberan celebrar
consultas e, incluso, negociaciones, existiendo la posibilidad, que no la obligacién como en
el caso de la Convencion sobre usos distintos de la navegacion de 1997, de acudir a un

139 _a redaccion de este proyecto de articulo no es adecuada para Canadé, puesto que, a pesar de la referencia
a “siempre que sea posible”, el verbo “establecerd” impone una obligacién, debiendo realmente dejarse el
establecimiento de los mismos a la libertad de los Estados (General Assembly Press Release GA/L/3306).
Para México, este proyecto de articulo debia contar con una redaccién mas enfatica (/bid.).

10 De hecho, en este proyecto de articulo encontramos dos obligaciones: la de elaborar los planes y la de
consultar a los demas Estados del acuifero, si cualquiera de ellos lo solicita (Doc. A/61/10, paragrafo 76, pp.
256-258).

141 Esta obligacion de vigilancia también esta relacionada con el proyecto de articulo 8 relativo al intercambio
de datos e informacion (/bid.., paragrafo 76, p. 253).

2 De este modo, se refundieron los antiguos proyectos de articulo 16 y 17, propuestos por el Relator
Especial. Véase Doc. A/CN.4/551, paragrafos 36-37.
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organo independiente de determinacién de los hechos para la evaluacion imparcial de los

efectos'®,

La falta de amplios conocimientos sobre este recurso y su especialmente “fragil”
naturaleza llevo al Relator Especial a introducir y al Grupo de Trabajo y el Comité de
Redaccion a mantener la obligacion de los Estados, sean o no del acuifero o del sistema
acuifero, de promover la cooperacion cientifica, educativa, técnica y en otros campos con
los paises en desarrollo, siendo la lista de aspectos susceptibles de dicha cooperacién no
exhaustiva y tampoco de obligado reflejo en todos sus extremos en la materializacion de
dicha cooperacion (proyecto de articulo 15). Esta clausula fue especialmente bien recibida
por algunos gobiernos***.

En situaciones de emergencia, esta cooperacion, asi como aquella més apropiada y
especifica existira obligacion de prestarla respecto de todos los Estados (proyecto de
articulo 16)'*. Obligacion que se ve completada con la obligacién del Estado en el que se
produzca esta emergencia de notificarla lo antes posible a los Estados afectados y de
adoptar en cooperacion con esos Estados 0, en su caso, con organizaciones internacionales
todas las medidas posibles para prevenir, mitigar y eliminar todos los efectos perjudiciales
de la emergencia. Esta emergencia, cuya definicion presenta cierta incorreccion, abarca
también las situaciones que han podido preverse meteorolégicamente, tal y como indicé el
Comité de Redaccion*®®. Las consecuencias que podian derivarse de la aplicacién de la
clausula de derogacion cuando la emergencia constituya una amenaza para las necesidades
humanas vitales, recogida en el apartado 3 del proyecto de articulo 16, fueron atemperadas

por el Comité de Redaccion a través de una nueva redaccion®’.

Por altimo y para clarificar cualquier duda, la CDI ha mantenido la referencia a que
en situaciones de conflicto armado que puedan afectar a la utilizacion, proteccién y
preservacion de los acuiferos y sistemas acuiferos, son aplicables las normas y principios
del Derecho Internacional Humanitario, y las disposiciones convencionales del mismo a las
que estén obligados los Estados. En caso de no que no exista esa afectacion, se recordd que
el hecho de que exista un conflicto armado no exime a los Estados del acuifero de su

3 Doc. A/61/10, paragrafo 76, pp. 259-262. Para Etiopia este proyecto de articulo establecia un sistema de
veto para los Estados en desarrollo en los que los acuiferos se originaban, imponiéndoles obligaciones
demasiado pesadas (General Assembly Press Release GA/L/3306). Malasia aplaudié que estas obligaciones
pesaran sobre todo los Estados (/bid.).

144 Grecia (Doc. A/C.6/60/SR.16, parrafo 64, p. 11) y Marruecos (Doc. A/C.6/60/SR.11, parrafo 40, p. 8).

%5 para los Paises Bajos, este extremo refleja derecho consuetudinario (General Assembly Press Release
GA/L/3306).

148 Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion sobre el tema de recursos naturales compartidos, p. 17
y Doc. A/61/10, paragrafo 76, p. 268. La incorreccion sefialada se detecta en la parte final de la definicion: “1.
A los efectos del presente proyecto de articulo, por “"emergencia” se entendera una situacion que resulte
stbitamente de causas naturales o de un comportamiento humano y que constituya una amenaza inminente de
causar dafio grave a los Estados del acuifero u otros Estados”. Sera tan sélo en el apartado 2 cuando se
indique que la amenaza inminente de causar dafio grave es respecto del acuifero o sistema de acuifero.

Y7 1bid., p. 16, e Ibid.., p. 271. Para los Paises Bajos, esta clausula es innecesaria (/bid..).

-35-



13 REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2007)

obligacion de proteger y utilizar este recurso transfronterizo de acuerdo con este proyecto

de articulos, en todo lo no afectado™*®.

En cuanto al futuro del tratamiento del tema “Recursos naturales compartidos”,
algunos gobiernos han mostrado su reticencia a seguir avanzando en los dos subtemas que

restan, esto es, el petréleo y el gas™®.

V1. ACTOS UNILATERALES

La Comision estudié el Noveno informe del Relator Especial, Victor Rodriguez
Cedefio (Venezuela), en tres sesiones celebradas del 3 al 5 de julio de 2006,
reestableciendo ese ultimo dia el Grupo de Trabajo de composicion abierta sobre actos
unilaterales con la misién de elaborar las conclusiones y principios de este tema™’. La
consideracién de las conclusiones sobre los “principios rectores aplicables a las
declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones juridicas™" por la
CDI tuvo lugar el 4 de agosto, para concluir con su tratamiento de este tema el dia 11 de
agosto con la consideracion del capitulo correspondiente de su informe y la aprobacion del
borrador de los diez principios rectores y sus comentarios. Asimismo, ese Ultimo dia, la
CDI procedia al oportuno homenaje al Relator Especial, en términos similares a los vistos
con anterioridad respecto de la proteccidn diplomatica, y agradecia también al Grupo de

Trabajo y a su Presidente, Alain Pellet, la labor desarrollada sobre esta cuestion™®2.

Ese Noveno informe estaba compuesto por dos partes. La primera versaba sobre la
validez y la duracion de los actos unilaterales y, en ella, el Relator Especial planteaba la
aplicacion a los actos unilaterales la aplicacion de las causas de nulidad previstas respecto
de los tratados internacionales por la Convencion sobre el Derecho de los Tratados (1969),

8 Doc. A/61/10, paragrafo 76, p. 272.

19 China afirmé que se deberfa volver a pregunta a los Estados antes de avanzar en el estudio de otros
recursos transfronterizos (General Assembly Press Release GA/L/3306). La Federacion de Rusia prefirié no
esperar y sefialar que sobre el petréleo y el gas la CDI no deberia suministrar reglas legales, generales
(General Assembly Press Release GA/L/3308). Indonesia (General Assembly Press Release GA/L/3309) y
Kenia (Doc. A/C.6/60/SR.16, parrafo 70, p. 11) mostraron la posicidon contraria. Venezuela se negd a
cualquier referencia a una soberania compartida (Doc. A/C.6/60/SR.20, parrafo 41, p. 8). México invit0 a la
CDI a reflexionar cuidadosamente sobre sus pasos futuros (Doc. A/C.6/60/SR.20, parrafo 54, p. 10). Portugal
también Ilamé a la reflexién (Doc. A/C.6/60/SR.16, parrafo 34, p. 6). Los Paises Bajos no veian sentido a
esperar a la segunda lectura para tratar la relacién de este subtema con otras sustancias liquidas y gaseosas y
no entendia por qué no se habia elaborado un Unico texto aplicable a todos los recursos compartidos (Doc.
AJC.6/60/SR.14, parrafo 25, p. 5).

%0 Doc. AICN.4/569 y Doc. A/CN.4/569/Add.1, ambos de 6 de abril de 2006. En el primero de estos
documentos se encuentra la proposicién del Relator Especial para la redaccion de estos principios. La
conclusién de los trabajos a través de la formulacién de conclusiones o principios generales basados en el
trabajo previo de la CDI, habia sido solicitada por Argentina (Doc. A/C.6/60/SR.13, parrafo 106, p. 18),
China (Doc. A/C.6/60/SR.15, péarrafo 18, p. 5), Dinamarca, en nombre de los paises nordicos (Doc.
AJ/C.6/60/SR.12, parrafo 42, p. 9), y Malasia (Doc. A/C.6/60/SR.18, parrafo 93, p. 17).

151 Doc. A/CN.4/L.703, de 20 de julio de 2006.

%2 Doc. A/61/10, paragrafos 171-172.
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esto es, nulidad de un acto unilateral por incompetencia del representante (violacion de
disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para celebrar tratados e
inobservancia de las restricciones especificas de los poderes para manifestar el
consentimiento de los Estados) y la nulidad por causas relacionadas con el consentimiento
(error, dolo, corrupcion del representante, coaccion sobre el representante del Estado y
sobre un Estado por la amenaza o el uso de la fuerza y contradiccion con una norma de ius
cogens). También se analizaba la terminacion y suspension de los actos unilaterales fuera
por situaciones derivadas de la voluntad de quien formula el acto unilateral y por
situaciones provocadas por circunstancias externas a esa voluntad, previstas o no por la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Consideraciones que se tradujeron
en la elaboracion de seis de los once principios formulados por el Relator Especial para su
discusion y aprobacién por la CDI™.

La segunda parte comprendia la definicion del acto unilateral, aspectos relacionados
con su formulacion (capacidad activa del Estado para la formulacion del acto unilateral,
personas con competencia para formular actos unilaterales en nombre del Estado y, en su
caso, confirmacién posterior del acto formulado sin competencia para ello), asi como el

fundamento del caracter obligatorio de los actos unilaterales y su interpretacion®>*.

La evolucion que sufrieron esas propuestas fue dispar y relativamente sorprendente.
Practicamente todos los principios sugeridos por el Relator Especial relacionados con la
nulidad, la terminacién y la suspension de los actos unilaterales no fueron incorporados a la
redaccion propuesta por el Grupo de Trabajo de composicion abierta, excepcion hecha de
la nulidad de todo acto unilateral contrario a una norma de ius cogens y la referencia a la
terminacion contenida en el comentario de uno de los articulos*>. El contenido del resto de
principios, que no necesariamente su redaccion o presentacion independiente, tuvo mejor
acogida en la citada propuesta.

La propuesta del Grupo de Trabajo, segun lo expresado, era el resultado de las
diversas opiniones expresadas sobre el tema, las propuestas del Relator Especial y la labor
anterior del mismo™®, y present6 la forma de una resolucién de la Asamblea General.
Resolucion que fue recogida por la CDI en términos idénticos, incorporandole los

comentarios correspondientes a cada uno de los principios rectores™”.

153 Doc. A/ICN.4/569/Add.1, paragrafos 10-124 y Doc. A/CN.4/569, principios 4-9.

5% 1bid.., paragrafos 126-141, e Ibid., principios 1-3 y 10-11.

155 Chile se mostr, sin embargo, conforme con la inclusién de los tres campos de invalidez (falta de
competencia, expresion del consentimiento e incompatibilidad con normas de ius cogens) con alguna
precision sobre la redaccion. También expresé su acuerdo con las previsiones relativas a la terminacion y
suspension de los actos unilaterales (General Assembly Press Release GA/L/3304). La utilizacion de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados conté con opiniones a favor (Republica de Corea,
Doc. A/C.6/60/SR.15, parrafo 10, p. 4, si bien referido a cuestiones concretas; Guatemala, Doc.
AJ/C.6/60/SR.16, parrafo 54, p. 9), y en contra (Nueva Zelanda, Doc. A/C.6/60/SR.14, parrafo 44, p. 8).

%8 Doc. A/61/10, paragrafo 169.

Y7 1bid.., paragrafos 176-177.
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Si bien los resultados obtenidos con el tratamiento de este tema contaron con el
respaldo gubernamental™®, la ausencia de referencia a su caracter no exhaustivo genero
alguna critica gubernamental™®, asi como la falta de claridad acerca los limites y el alcance
de este tema, debiendo precisarse si los actos unilaterales eran fuentes del Derecho
Internacional o eran expresiones de las fuentes mas tradicionales'® . Por otra parte, su puso
en tela de juicio que realmente pudiese llevarse a cabo una accion de codificacion sobre

esta cuestion®®?.

Por lo que respecta a los principios rectores, en el primero de ellos se optd por una
definicion de acto unilateral strictu sensu, en el sentido de hacer referencia a las
declaraciones que manifiestan la voluntad de obligarse y tienen el efecto de crear estas
obligaciones juridicas, fundadas en la buena fe. Opcién que incide en la importancia
trascendental de la intencion del que los formula, que supone eludir el tratamiento de la

cuestion de los comportamientos y que fue respaldada por diversos gobiernos'®.

En cuanto a la capacidad para contraer obligaciones a traves de actos unilaterales, se
afirma que todos los Estados la poseen, afiadiéndose que para que la obligacion se
contraiga habra que atender a que la declaracion emane de la autoridad que tenga capacidad
para vincular al Estado, como son, por sus funciones, los Jefes de Estado y de Gobierno y
los Ministros de Asuntos Exteriores, 0, por autorizacion en ese sentido, otros representantes
del Estado en una esfera determinada en dicho ambito. En este extremo, algunas
delegaciones han hecho hincapié, precisamente, en el caracter restrictivo que ha de tener la

determinacion de las personas competentes para su formulacion™®.

158 Canada consider6 que era el mejor resultado que podia tener (General Assembly Press Release GA/L/3307,
de 31 de octubre de 2006). En términos similares, se pronuncié China, si bien indicando que nos
encontrdbamos ante una accién de desarrollo progresivo (/bid.). Italia tomo nota con aprecio de este resultado
(Ibid.).

9 Francia (General Assembly Press Release GA/L/3303).

180 Marruecos (Doc. A/C.6/60/SR.11, parrafo 49, p. 9).

181 Etiopia (General Assembly Press Release GA/L/3306).

182 Chile (General Assembly Press Release GA/L/3304), Francia, con anterioridad (Doc. A/C.6/60/SR.11,
parrafo 74, p. 13), Espafia (General Assembly Press Release GA/L/3307). Asi lo habia solicitado en el periodo
de sesiones anterior, Doc. A/C.6/60/SR.11, parrafo 59, p. 11) y EEUU (General Assembly Press Release
GA/L/3307) respaldaron el enfoque de la CDI y su decision de que estos principios viniesen referidos
exclusivamente a las declaraciones unilaterales que produjesen efectos juridicos. Polonia parecio adoptar
también esta posicion (/bid.). En cuanto a la exclusién de los comportamientos, en su momento, fue solicitada
por Espafia (/bid..), Francia (Ibid..) y Chile, sin embargo para Italia ello no ha sido del todo cierto puesto que
tanto en el preambulo como en la redaccién de los principios encontrd referencias a las expectativas que otros
Estados pudiesen tener como fuente de efectos legales (/bid..). De hecho, para Nueva Zelanda la principal
conclusidn a la que se habia llegado con este trabajo era que los efectos legales de los actos unilaterales no se
veian limitados a los actos unilaterales en sentido estricto (General Assembly Press Release GA/L/3309). En
parecido sentido, vino a pronunciarse Canada (General Assembly Press Release GA/L/3307). Portugal, por su
parte, hubiese preferido que la CDI hubiese estudiado las diferentes categorias de actos que constituyen
fuentes autonomas del Derecho Internacional (Ibid.). Respecto al papel fundamental de la intencion, véase
Israel (1bid..) y el Reino Unido (/bid.).

163 \/éase Chile (Doc. A/C.6/60/SR.16, parrafo 47, p. 8 y General Assembly Press Release GA/L/3304), Israel
(General Assembly Press Release GA/L/3307) y Kenia (Doc. A/C.6/60/SR.16, parrafo 73, p. 12).
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Ademas, para la determinacion de los efectos juridicos habran de tenerse en cuenta su
contenido, todas las circunstancias de hecho en que se produjeron y las reacciones
suscitadas’®. Aspectos fundamentales, sobre todo, cuando existan dudas en cuanto al
alcance de las obligaciones resultantes de un acto unilateral, en cuyo caso la interpretacion
deberd ser, por afiadidura, restrictiva. No en vano otro de los principios es que la
declaracion unilateral no producira obligaciones para el Estado si no ha sido enunciada en
términos claros y especificos.

Esas declaraciones unilaterales podran ser formuladas oralmente o por escrito y estar
dirigidas a la comunidad internacional en su conjunto, a uno o varios Estados o entidades,
siempre que no generen obligaciones para terceros Estados, sin su consentimiento, y que no
sean contrarias a una norma imperativa de derecho internacional general, en cuyo caso

seran nulas®®.

Por ultimo, se establece la imposibilidad de revocar arbitrariamente una declaracion
unilateral que ha generado obligaciones juridicas. Como criterios a tener en cuenta para la
determinacion de una revocacion arbitraria, todos los términos de la declaracién que se
refieran especificamente a la revocacién, la medida en la que se hayan basado en dicha
declaracién los sujetos respecto de quienes se tenga la obligacion'® y el cambio
fundamental en las circunstancias, teniendo presente que esta ultima precision presenta los
mismos limites que la norma consuetudinaria del articulo 62 de la Convencion de Viena

sobre el Derecho de los Tratados®®’.

La Asamblea General tomd nota de los Principios rectores aplicables a las
declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones juridicas y
recomendé su difusién'®®. Concluyd, asi, el tratamiento de este tema dentro del plazo que
algunos gobiernos volvieron a marcar*®.

164 Para Austria este principio deberia completarse con la referencia a la intencién de las partes (General
Assembly Press Release GA/L/3309).

185 Este altimo principio esta inspirado en el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. Ademas del correspondiente comentario en el informe de la CDI, véase Doc. A/CN.4/569/Add.1,
paragrafos 67-70.

166 No se han llegado a acoger propuestas como la de la Republica de Corea que defendia que no deberia
permitirse a los Estados revocar o modificar actos unilaterales sin el consentimiento de los otros Estados
interesados (Doc. A/C.6/60/SR.15, parrafo 10, pp. 3-4) o la de Belarts que afirmé que los actos unilaterales
podrian darse por terminados sélo por acuerdo entre los sujetos de derecho internacional que hubiesen tenido
conocimiento de ellos y modificasen su conducta de acuerdo con ello (Doc. A/C.6/60/SR.18, péarrafo 75, p.
14).

187 para EEUU la revocacion de los actos unilaterales era una cuestion de especial preocupacion, considerando
que un cambio fundamental en las circunstancias debia ser suficiente para justificar dicha revocacion
(General Assembly Press Release GA/L/3307).

108 \/éase la resolucion de la Asamblea General 61/34, de 4 de diciembre de 2006, paragrafo 3.

189 portugal (Doc. A/C.6/60/SR.16, pérrafo 35, pp. 6-7) y Republica de Corea (Doc. A/C.6/60/SR.15, parrafo
10, p. 4). Algunas delegaciones, en su momento, habian expresado su preocupacion por el lento avance en los
progresos sobre el tema (Guatemala, Doc. A/C.6/60/SR.16, parrafo 52, p. 9; Japon, Doc. A/C.6/60/SR.14,
parrafo 52, p. 9; Kenia, Doc. A/C.6/60/SR.16, parrafo 72, p. 12; Marruecos, Doc. A/C.6/60/SR.11, parrafo 59,
p. 11; y Republica de Corea, Doc. A/C.6/60/SR.15, parrafo 10, pp. 4-5), algo que el propio Presidente del
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VII. RESERVAS A LOS TRATADOS.

El 6 de junio, en nombre del Presidente del Comité de Redaccion, se presentaba el
informe correspondiente ante la CDI, que considerd y adoptd siete directrices'”. EI 5 de
julio, el Relator Especial, Alain Pellet (Francia), presentaba la segunda parte del Décimo
informe, relativo a la validez de la reservas y al concepto de objeto y fin del tratado, cuyo
debate en la Comision habia quedado pendiente en la sesién anterior, asi como una nota
sobre el proyecto de directriz relativo a la definicion del objeto y fin del tratado, fruto del
debate habido en la sesién anterior y que requeria un nuevo intercambio de opiniones*™. La
CDI continuo su consideracion sobre estos documentos en cuatro sesiones celebradas los
dias 6-7 y 11 de julio, decidiendo la remision al Comité de Redaccion de nuevas
directrices. Finalmente, los dias 9 y 10 de agosto considerd el capitulo correspondiente del
informe CDI y aprobd cinco proyectos de directriz con sus comentarios, ademas de
examinar dos proyectos de directriz ya aprobados con anterioridad, dada la necesidad de
adoptarlos a una nueva terminologia. En esta parte final del tratamiento de este tema en
esta sesion, el Relator Especial presentd su Undécimo informe, decidiendo la CDI

postergar su discusion a la proxima sesion (2007)*2.

El Presidente del Comité de Redaccion presentd y defendio ante la Comision los
proyectos de directriz que finalmente serian adoptados por la Comision como proyectos de
directriz 3.1 (“\Validez material de una reserva”), 3.1.1 (“Reservas expresamente prohibidas
en el tratado”), 3.1.2 (“Definicion de determinadas reservas”), 3.1.3 (“Validez de reservas
que no estén prohibidas por el tratado”) y 3.1.4 (“Validez de determinadas reservas”). El
Comité de Redaccidn, al estar los cinco proyectos de directriz relacionados con la
denominada validez sustancial de las reservas y respaldando la consideracion de que el
término “validez” es muy general, cubriendo los aspectos tanto sustantivos como formales,
tal y como habia indicado el Relator Especial en la sesion anterior, se decidid por utilizar el
término permissibility, en inglés y validité materielle, en la version francesa. Si bien el

Grupo de Trabajo justifico debido a la dificultad del tema que él mismo habia descubierto tras asumirlo
pensando que iba a ser una agradable cuestion técnica (General Assembly Press Release GA/L/3307) y habia
sido puesta de manifiesto por otras delegaciones (Federacion de Rusia, Doc. A/C.6/60/SR.16, parrafo 12, p. 3;
Espafia, Doc. A/C.6/60/SR.11, parrafo 59, p. 11; Jamahiriya Arabe Libia, Doc. A/C.6/60/SR.19, parrafo 15, p.
4; y Venezuela, Doc. A/C.6/60/SR.20, parrafo 38, p. 8). Por otra parte, téngase presente que el Reino Unido,
afirmd que no veia necesidad en continuar con el tema (General Assembly Press Release GA/L/3307),
siguiendo la ténica marcada en periodos de sesiones anteriores en los que habia pedido el abandono del tema
(p. ej. Doc. A/C.6/60/SR.14, parrafo 7, p. 3). En el caso de EEUU, su insistencia en que este tema no era
susceptible de codificacion o de desarrollo progresivo permite intuir su conformidad con la conclusién del
examen de este tema (Doc. A/C.6/60/SR.15, parrafo 2, p. 2).

170 Doc. A/CN.4/L.685, de 24 de mayo de 2006, y Doc. A/CN.4/L.685/Corr.1, de 7 de junio de 2006.
Aprobados en las dos reuniones que mantuvo el Comité de Redaccién los dias 23 y 24 de mayo.

I Doc. A/CN.4/558/Add.1, de 13 de junio de 2005, Doc. A/CN.4/558/Add.1/Corr.1, de 28 de julio de 2005,
y Doc. A/CN.4/588/Add.2, de 30 de junio de 2005, y Doc. A/CN.4/572, de 21 de junio de 2006, y Doc.
A/CN.4/572/Corr.1, de 4 de julio de 2006.

2 Doc. AICN.4/574, de 10 de agosto de 2006.
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primero se mantuvo en todos los proyectos de directriz tanto por parte del Comité de
Redaccién como por parte de la CDI, el término validit¢ materielle fue utilizado en el
proyecto de directriz 3.1, pero no en los proyectos de directriz 3.1.3 y 3.1.4, en los que se
utilizé “validez”, aunque el propio Presidente del Comité de Redaccidn sefiald que habia
que entenderlo como si se dijese “validez material”. En cuanto a la version en espafiol, el
proyecto de directriz 3.1 en el informe del Comité de Redaccion utiliza la opcién francesa,
mientras que en los proyectos de directriz 3.1.3 y 3.1.4 se emplea el término
“admisibilidad” (que, recordamos, no contaba con el respaldo del Relator Especial), para
ser posteriormente corregido por la CDI al incorporar en toda su extension la version
francesa'’®. Asimismo, dadas estas opciones terminolégicas en la sesién anterior se solicit6
al Comité de Redaccién que reexaminase los proyectos de directriz eran el 1.6 (“Alcance
de las definiciones”) y 2.1.8 (“Procedimiento en caso de reservas manifiestamente
invalidas™), como efectivamente asi hizo, siendo su resultado adoptado por la CDI, como

ya se ha sefialado®’.

Es oportuno apuntar que en el debate mantenido en el Comité de Redaccion no solo
se presto atencion a la terminologia. En el caso del proyecto de directriz 3.1.1 se planted la
adecuacion de la referencia “expresamente” en el titulo del mismo, puesto parecia no ser
excesivamente coherente con los apartados 2 y 3 de este proyecto de directriz. Finalmente,
se acordo retener esa mencion, incorporando al comentario las oportunas precisiones sobre
la posibilidad de que existiesen prohibiciones tacitas de reservas, ademas de la mencion a la
necesidad de someter al rest del objeto y fin del tratado a las reservas formuladas a pesar de
estar implicitamente prohibidas (la mencion a las expresamente prohibidas en dicho
sometimiento fue efectuada en el Comité, pero no parecié acordarse su inclusion en el
comentario)”. Ademés, aunque se decidié incluir en el comentario una mencién a las
reservas formuladas a los tratados constitutivos de las organizaciones interestatales, el

173 véanse Doc. A/CN.4/L.685, y Doc. A/CN.4/L.685/Corr.1, la Declaracion del Presidente del Comité de
Redaccion sobre el tema Reservas a los tratados, de 6 de junio de 2006, y Doc. A/61/10, pardgrafo 158, pp.
358-359. Espafia, por su parte, respaldé la eleccion del término “validez” y sefialé que, en conexion con la
directriz 2.1.8, introducia un elemento de desarrollo progresivo que debia ser cuidadosamente analizado por
sus posibles efectos respecto del depositario (General Assembly Press Release GA/L/3307, de 31 de octubre
de 2006). Portugal, por el contrario, critico los esfuerzos alrededor de la terminologia y de las consecuencias
que de ello se podian extraer cuando realmente la accion de la Comisién debia dirigirse al alcance de los
efectos de las reservas y de las objeciones (General Assembly Press Release GA/L/3307, de 31 de octubre de
2006). Para el Reino Unido esta cuestion era enojosa y, en cualquier caso, no habia sido planteada en el
momento correcto (Doc. A/C.6/60/SR.14, parrafo 5, p. 2).

174 para la Federacion de Rusia el papel concedido al depositario en virtud de esta directriz debia ser eludido
puesto que debia favorecerse el uso de las correspondientes disposiciones de las Convenciones de Viena
(General Assembly Press Release GA/L/3308, de 1 de noviembre de 2006). Australia (General Assembly
Press Release GA/L/3309), China, Israel y Polonia, mas contundentes, Canada y Sudafrica, mas cautos,
también se mostraron en contra de este desarrollo progresivo (General Assembly Press Release GA/L/3307).
> Ello motivé la insistencia de algunas delegaciones en que dicha directriz seguia dando entrada a las
reservas prohibidas implicitamente, cuando la misma estaba referida sélo a las reservas expresamente
prohibidas
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Comité consider6 deseable que el Relator Especial elaborase un borrador de directriz

separada sobre esta cuestion y la presentase al Plenario’®.

En el caso del proyecto de directriz 3.1.2, dado el debate en el Plenario, el Comité de
Redaccién decidio que la definicion de “determinadas reservas” hiciera referencia a las
previstas en el tratado y no a las autorizadas por el tratado, en contraste con la terminologia

utilizada en el parrafo 1 del articulo 20 de las Convenciones de Viena'".

Por su parte, aunque se habia propuesto la posibilidad de refundir los proyectos de
directriz 3.1.3 y 3.1.4, el Comité de Redaccién optd por mantener redacciones separadas
por razones de claridad, cambiando el titulo propuesto por el Relator Especial para el
primero de esos proyectos de directriz con miras a insistir en que la validez a la que se
hacia referencia era a los requisitos sustantivos, esto es, a su compatibilidad con el objeto y
el fin del tratado. Por lo que respecta al proyecto de directriz 3.1.4, el Comité recalco que el
mismo estaba dirigido a la categoria de determinadas reservas cuyo contenido no estaba
especificado, considerando mas apropiado que se incluyera en el comentario de esta
directriz, en lugar de darle un tratamiento auténomo, la precision de que, en el caso de
determinadas reservas cuyo contenido estuviese exactamente precisado por el tratado, no

harfa falta verificar su compatibilidad con el objeto y fin del tratado®".

La nota del Relator Especial sobre el proyecto de directriz 3.1.5. “Definicion del
objeto y fin del tratado” se presentd debido a que en la sesion anterior no pudo discutirse
con la profundidad deseada, aungue lo expresado permitié al Relator Especial concluir que
la redaccién propuesta era poco préctica y no era Gtil*”®. Una vez justificada la persistencia
en la definicion, debido al caracter central de esta nocion'® y a la gran laguna de la que
adoleceria la Guia practica en caso de abandono, propuso dos redacciones alternativas. La
primera, y preferida por el Relator Especial, se basaba en el proyecto de directriz 3.1.12
(“Reservas a los tratados generales de derechos humanos”), relacionandose la reserva con
el objeto que producira o que se pretende producir en la estructura del tratado, y que habia
sido propuesta por otro miembro de la CDI (Giorgio Gaja)'®'. La segunda, también
formulada con el mismo espiritu, pero con una perspectiva mayor de procedimiento, segun
el propio Relator Especial'®. El Relator Especial precis6 que la definicion resultante de

176 \/éase la Declaracion del Presidente del Comité de Redacci6n sobre el tema Reservas a los tratados.

Y7 Ibid..

'8 Ibid..

7 _a versién inicial era la siguiente: “A los fines de la apreciacion de la validez de las reservas, se entendera
por objeto y fin del tratado las disposiciones esenciales del tratado que constituyen su razén de ser” (Doc.
AJCN.4/558/Add.1, paragrafo 89).

180 Espafia y México coincidieron en esa apreciacion (General Assembly Press Release GA/L/3307).

181 |_a redaccion propuesta era: “A los fines de la apreciacion de la validez de las reservas, se entendera por
objeto y fin del tratado las normas, derechos y obligaciones esenciales, indispensables para la estructura
general del tratado, que constituyen su razon de ser y cuya modificacion o exclusion afectarian gravemente al
equilibrio del tratado” (Doc. A/CN.4/572, paréagrafo 7). Véase Doc. A/61/10, paragrafo 108.

182 “Una reserva es incompatible con el objeto y el fin del tratado si afecta gravemente a las normas, derechos
u obligaciones esenciales, indispensables para la estructura general del tratado, vaciandole de esta manera de
su razon de ser” (Ibid.., paragrafo 8).
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estos esfuerzos no pretendia aplicarse mas que a la cuestion de la validez de las reservas y
ello a pesar de la reconocida similitud con las disposiciones correspondientes de las
Convenciones de Viena sobre Derecho de los Tratados, tal y como puso de manifiesto en
su Décimo informe®,

En la CDI las opiniones fueron divergentes, sin que ninguna de las variantes pareciera
contar con mayor respaldo que las demas en un debate donde, por lo demas, este proyecto
de directriz fue considerado un todo con el proyecto de directriz 3.1.6 (“Determinacion del
objeto y fin del tratado”)*®. Se puso de manifiesto que en los tratados de derechos
humanos no necesariamente existia el equilibrio convencional, y que las normas, derechos
y obligaciones no eran el objetivo ultimo, sino el instrumento para llegar a ese objetivo
Gltimo™°, aunque también que era preferible esa referencia a la de la razén de ser y que los
términos de las nuevas variantes eran mas subjetivos que los de la version inicial que era la
versidn mas apropiada completada con un buen comentario explicativo. No obstante, se
sefialé que era posible que se permitiera la formulacion de reservas a disposiciones no
esenciales del tratado y que resultaria impropio afirmar que, en un tratado que prohibe las
reservas, todas sus disposiciones constituyen su razon de ser. Ante ello, el Relator Especial
concluyo que habria que trabajar con las tres versiones para dar una definicion, basada en
la idea de equilibrio, aungue la expresion correspondiente (“equilibrio convencional) no
hubiera obtenido respaldo, y con cierta preferencia de la CDI por la referencia a las normas,
derechos y obligaciones esenciales, acogiendo la observacion sobre la dificil determinacion
de la razdén de ser. No obstante, no se mostré conforme con la observacion relativa a que la
expresion “afectaria gravemente” restringia demasiado el alcance de la directriz, puesto
que, en su opinién, sélo un menoscabo grave atentaria contra el objeto y fin del tratado™®.
Desde el plano gubernamental, se opind que no resultaba apropiada la bdsqueda de esta
nocion'®’ |y ciertamente esas dos nuevas redacciones del proyecto de directriz no aportaban
mayor claridad, comunicando al Relator Especial que un nimero creciente de Estados
estaban desarrollando la practica de apartar la reserva incompatible con el objeto y fin del

tratado de la relacién convencional que se establece con el Estado implicado™®®.

Alrededor del proyecto de directriz 3.1.6, se sugirio la supresion de la referencia a la
practica ulterior para potenciar el criterio de la intencion de las partes en el momento de la
celebracién del tratado, por coherencia con otras decisiones de la CDI y por la estabilidad
de las relaciones convencionales. Posicion que coincidio con la del propio Relator Especial
en la medida en que la reserva se formulaba al inicio de la vida del tratado y la evolucion
posterior no era significativa, ni afectaba a la comprension del objeto y fin del tratado. Asi

183 \/éase ibid., paragrafo 9, y Doc. A/CN.4/558/Add.1, paragrafos 77-78.

184 \/éanse sobre estos proyectos de directriz Doc. A/CN.4/558/Add.1, paragrafos 72-92

185 Meéxico resaltaba la importancia de estas normas, derechos y obligaciones en este aspecto (General
Assembly Press Release GA/L/3307).

18 Doc. A/61/10, paragrafos 108, 119-122 y 145-147.

87 para los Paises Bajos, esta definicion quizd no era buena idea (General Assembly Press Release
GA/L/3307). Para Japon, lo dificil seria dar una definicion Unica (ibid.).

188 Suecia, en nombre de los paises nérdicos (Ibid.).
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pues, La consideracion de que esa practica posterior era un elemento esencial de
interpretacion, conforme al articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Tratados, quedé solitaria™®.

Por otra parte, el Relator Especial mostro interés por la observacion de que el caracter
vago y general de una reserva no tenia por qué afectar a la compatibilidad con el objeto y
fin del tratado, expresada en el debate del proyecto de directriz 3.1.7 (“Reservas vagas y

generales™), pudiendo encontrase la causa de su invalidez en otras causas'®.

La redaccion del proyecto de directriz 3.1.8 (“Reservas relativas a una disposicion
que enuncia una norma consuetudinaria”), que tiene por objeto enunciar los principios
fundamentales que se desprenden de la practica y la jurisprudencia a este respecto, contd
con el respaldo de varios miembros de la CDI, sin que ninguna observacién concreta se
materializase".

En cuanto al proyecto de directriz 3.1.9 (“Reservas a disposiciones que enuncian una
norma de ius cogens”), el Relator Especial insistié en que la invalidez de estas reservas
nacia de la aplicacién mutanda mutandis del articulo 53 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, y sus dudas acerca de la imposibilidad de formular una reserva
a una disposicion de ius cogens si el objetivo buscado con esa reserva no era exonerarse de
la propia norma fuero compartidas por algunos miembros de la Comisién. Por otra parte,
aun cuando las normas que no admitian excepcion alguna normalmente eran normas de ius
cogens, se estimo oportuno elaborar el proyecto de directriz 3.1.10 (“Reservas a
disposiciones referentes a derechos inderogables™), inspirado en la préctica de los érganos
de control de los tratados relativos a la proteccion de los derechos humanos y en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Al respecto, se remarcé
que se podia formular reservas a este tipo de disposiciones si las mismas no eran
incompatibles con el objeto y fin del tratado, lo que aumento la preocupacién de algunos
miembros que estimaban que estas reservas, aun siendo posibles, deben constituir una

excepcion y estar estrictamente limitadas, en la linea marcada por algunos Estados®.

Los proyectos de directriz 3.1.11 (“Reservas relativas a la aplicacion del derecho
interno”), 3.1.12 (“Reservas a los tratados generales de derechos humanos, y proyecto de
directriz”) y 3.1.13 (“Reservas a las clausulas de arreglo de controversias y de control de la
aplicacion del tratado”), a diferencia de la sesion anterior, no recibieron ningin comentario
por parte de los miembros de la CDI. Tan so6lo se propuso la inclusion de una nueva
directriz dedicada a las reservas a las disposiciones relativas a la aplicacion de los tratados
por medio de la legislacion, frente a lo cual el Relator Especial sefialé que no terminaba de

189 Doc. A/61/10, paragrafos 123 y 148.

199 Sobre este proyecto, véase Doc. A/CN.4/558/Add.1, paragrafos 107-115 y Doc. A/61/10, paragrafos 124 y
149 in fine.

91 Doc. A/CN.4/558/Add.1, paragrafos 131-146 y Doc. A/61/10, paragrafo 125.

192 Ibid.. paragrafos 131-146, e ibid., paragrafos 126-127 y 150-151. Véase Argentina (Doc. A/C.6/60/SR.13,
parrafo 103, p. 18)
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ver la diferencia entre ese tipo de reservas y el enunciado en el proyecto de directriz 3.1.11,

aunque no se oponfa a que el Comité de Redaccion lo estudiase'*.

Ningun miembro se opuso a que los Estados u organizaciones internacionales
contratantes fuesen competentes para apreciar la validez de las reservas (proyecto de
directriz 3.2 “Competencia para apreciar la validez de las reservas”), lo que colmé de
satisfaccidn al Relator Especial que, recordd con la vista puesta en el Comité de Redaccion,
su deseo de que en la formulacion final de la misma se reflejara que los tribunales internos
de un Estado podian apreciar la invalidez de las reservas formuladas por ese Estado (el
razonamiento equivalente se aplicaba a la referencia a las organizaciones contratantes).
También, mostro interés por los comentarios relativos a la relacion entre este principio y el
articulo 20 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, si bien relegé su
estudio y reflexion al momento en que se analicen los efectos de la aceptacion y objecion
de las reservas. El punto mas controvertido de este proyecto de directriz fue su apartado c)
donde se reconocia la competencia para apreciar la invalidez de las reservas a los 6rganos
de control de aplicacion del tratado (el relativo a los érganos de solucion de controversias
competentes para interpretar y aplicar el tratado no recibio observacion alguna por parte de
la CDI). Ademas de sugerirse la modificacion de su redaccion para dar entrada a aquellos
organos de control creados con posterioridad a la celebracion del tratado (se puso como
ejemplo al Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales), se inquirié acerca de
la posibilidad de que los 6rganos de control con funciones “cuasijudiciales” tuviesen esta
competencia independientemente de que les hubiese sido reconocido expresamente. La
consideracidn de que este apartado se alejaba de la del derecho convencional positivo y de
la préctica de los Estados al conferir a estos 6rganos competencias para pronunciarse (no
solo evaluar) la validez de las reservas, tuvo defensores y detractores, lo que motivé que el
Relator Especial puntualizara que se habia limitado a sefialar la practica al respecto, “sin
“conferir” (ni negarse a conferir) poderes a esos 6rganos que, a su juicio, no podrian tener
en esta materia competencias superiores a las de derecho comdn que les correspondian”.
Apostilla final que, en cierta medida, neutralizaba la precision realizada en la misma frase.
Ademas, insistié en que las Conclusiones Preliminares sobre Reservas a los Tratados
Multilaterales Normativos, incluidos los tratados de derechos humanos, aprobadas por la

CDI en 1997 seguian vigentes y este apartado repetia lo sefialado en ellas*®*.

193 Ibid.. parégrafos 96-106, e ibid., paragrafos 128 y 149.

1% Doc. A/CN.4/588/Add.2, parégrafos 151-180, ibid., paragrafos 109-110, 130-131 y 152-154, Informe de la
Comision de Derecho Internacional sobre la labor desarrollada en su 49° sesion, 12 de mayo al 18 de julio
de 1997, Doc. A/52/10, distribuido el 18 de septiembre de 1997, paragrafo 157, donde se contienen estas
conclusiones preliminares. Las mismas fueron el resultado de la presentacion del Segundo informe del Relator
Especial relativo a la cuestion de la unidad o diversidad del régimen legal de las reservas a los tratados,
especialmente de las reservas a los tratados de derechos humanos, en el que concluia que el régimen de la
Convencion de Viena era generalmente aplicable y de su presentacién de un borrador de resolucién sobre esta
cuestion que fue dirigido a la Asamblea General para promover el debate sobre esta cuestion y delimitar sus
aspectos juridicos. Como consecuencia, se aprobaron esas conclusiones preliminares y se solicitaron las
observaciones de gobiernos y drganos de vigilancia o control establecidos en virtud de los tratados de
derechos humanos (el tratamiento por la CDI se puede encontrar en ese Gltimo documento citado, paragrafos
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Un paralelismo que también guardaban los proyectos de directriz 3.2.1
(“Competencia de los 6rganos de vigilancia creados por el tratado”), 3.2.2 (Clausulas que
especifican la competencia de los 6rganos de vigilancia en materia de apreciaciéon de
validez de las reservas”), 3.2.3 (“Cooperacion de los Estados y las organizaciones
internacionales con los 6rganos de vigilancia) y 3.2.4 (“Pluraridad de drganos competentes
para apreciar la validez de las reservas”). De hecho el primero de ellos, para el Relator
Especial, confirmaba que estos 6rganos no podian ir mas alla de lo fijado por su mandato
general, de forma que no podria sobrepasar el umbral de toma de decisiones concedido,
fuese vinculante o recomendatorio™®. Aunque esa explicacion y el proyecto de directriz
3.2.2 no fueron suficientes para algunos miembros que reclamaron la inclusién de la
puntualizacion de que los limites de la competencia de estos 6rganos estaban marcados por
los tratados. Consideracion que también tuvo detractores y defensores entre los
gobiernos*®. Ademés se puso de manifiesto que los érganos jurisdiccionales de solucién de
controversias merecian consideracion especial dado los diferentes efectos de sus decisiones
y que podia suceder que los tribunales internos se vieran abocados a tener que
pronunciarse, en el marco de su competencia, sobre las reservas de otros Estados. En
realidad, segun se sefial6 en la CDI, la causa primera de tanto recelo era que estos 6rganos
no suelen tener en cuenta la posicion adoptada por los Estados, lo que llevo al Relator
Especial a sugerir que el Comité de Redaccidn se plantease si era necesario elaborar una
disposicion sobre la necesidad de que los dérganos de vigilancia tengan presentes las
opiniones de los Estados contratantes, incorporandolo al proyecto de directriz oportuno.
Ademas, se sefialé que la referencia en este Gltimo proyecto de directriz a la posible
adopcidon de protocolos para establecer esta competencia podria ser utilizada para limitar
las competencias de estos 6rganos™®’. Esta atencion especial a la problematica de las
reservas a los tratados de derechos humanos ha despertado los recelos gubernamentales

65-156 vy el texto de este borrador de resolucion se encuentra en Doc. A/51/10, paragrafo 136, nota al pie
238).

19 Canada se mostr¢ satisfecha con esta precision y el proyecto de directriz, en general (General Assembly
Press Release GA/L/3307).

1% para Espafia no resultaba demasiado I6gico que un 6rgano de control establecido en virtud de un tratado no
tuviese competencia para pronunciarse sobre la validez de una reserva formulada a ese tratado (General
Assembly Press Release GA/L/3307). Rumania parecia estar en esta linea (General Assembly Press Release
GA/L/3309). Reino Unido afirmaba la necesidad de respetar los limites impuestos por el tratado y EEUU
aconsejaba a la Comision ser cuidadosa con sus declaraciones sobre esta posible actuacién de los 6rganos de
control que s6lo podria tener lugar si el tratado asi lo preveia (General Assembly Press Release GA/L/3307).
Para Sudafrica, la concesién de este rol a los 6rganos de control le parecia correcto (/bid.). lIsrael hizo
propuestas para evitar situaciones de autorizaciones implicitas en este sentido a estos érganos (/bid.).
Australia pareci6 contraria a cualquier concesion de este juicio de validez a estos 6rganos (General Assembly
Press Release GA/L/3309).

Y7 Ibid.., Doc. AI61/10, parégrafos 111, 132 y 155 , y Doc. A/51/10, paragrafo 136, nota al pie 238, apartados
8 y 7, respectivamente, del borrador de resolucidn. Véase, en este Gltimo, el apartado 9 para el proyecto de
directriz 3.2.3.
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ante la posibilidad de que se genere un régimen separado para los efectos de las reservas

invalidas a estos tratados*®.

Por ultimo, en lo que a este bloque de proyectos de directrices se refiere, en la CDI se
puso de manifiesto que la directriz 3.2.4 no respondia a la cuestion quiza mas importante
relativa a qué criterios habrian de seguirse en el caso de que se produjese esa pluraridad de
6rganos competentes para apreciar la validez de las reservas y estuviesen en desacuerdo™.

Observacion que recibié alguna propuesta gubernamental®®.

La exposicion del Relator Especial y, consiguientemente, el debate en la CDI,
continuaron sobre los proyectos de directrices relacionados con las consecuencias de la
falta de validez de una reserva, una de las lagunas mas graves de las Convenciones de
Viena, segun el Relator Especial. Calificacion que, por cierto, motivo que algin miembro
le sefialase que, si la cuestion no fue tratada en dichos textos, quiza respondio a un ejercicio
de sensatez, siendo mas conveniente no tratar de cubrir la misma, dejando a los Estados
libertad para pronunciarse sobre la validez de las reservas y sobre las posibles
consecuencias, tal y como ya se producia y que, a su vez, generéd alguna reaccion
gubernamental®®. Para el Relator Especial, el proyecto de directriz 3.3 (“Consecuencias de
la falta de validez de una reserva”) expresaba su consideracion, confirmada por los trabajos
preparatorios, la practica y la jurisprudencia, de que el articulo 19 de la Convencion de
Viena era una unidad®?, pero, al haber decidido la Comisién no hacer referencia a las
prohibiciones implicitas, se sugirid la supresion de este proyecto de directriz. En cuanto al
proyecto de directriz 3.3.1 (“Invalidez de las reservas y responsabilidad”), estaba dirigido a
subrayar que las consecuencias de la formulacion de una reserva invalida residian en el
marco del derecho de los tratados, pero no necesariamente generaban la responsabilidad de
su autor. Sin embargo, hubo quien considerd que la Comision no debia pronunciarse de
momento sobre esta cuestion, pues parecia no ser conforme con el derecho de la
responsabilidad de los Estados y podia fomentar que los Estados formulasen reservas
invalidas animados por el entendimiento de que ello no provocaba su responsabilidad®®.

Los demas proyectos de directriz sobre este tema, aunque fueron debatidos, no fueron
remitidos al Comité de Redaccidn, porque tanto el Relator Especial como algunas voces en
la CDI consideraron que su tratamiento o cualquier toma de decisiones al respecto serian

1% Suecia, en nombre de los paises nérdicos, Bélgica y Reino Unido (General Assembly Press Release
GA/L/3307). Austria, por su parte, considerd que las directrices relacionadas con los 6rganos de control no
eran muy consistentes (/bid.). Alemania sefial6 que la particularidad nacia de los propios tratados y que, ante
la imposibilidad de llegar a un acuerdo en la Comisién al respecto, al menos se deberia intentar hacer un
ajuste entre las conclusiones preliminares y la Guia practica (/bid.).

1% Doc. A/61/10, paragrafo 113, y Doc. A/51/10, paragrafo 136, nota al pie 238, apartado 6.

200 Alemania sugiri6 que, en caso de desacuerdo, la opinion de los 6rganos de supervision establecidos por el
tratado debian prevalecer por encima de cualquier otro mecanismo (General Assembly Press Release
GA/L/3307).

201 Erancia (Ibid.).

202 Austria respaldé esta opcion (Ibid.).

293 Doc. A/ICN.4/588/Add.2, paragrafos 181-199, y Doc. A/61/10, paragrafos 137-138 y 142.
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prematuros, debiendo esperarse a %ue se estudiase la cuestion de los efectos de la
aceptacion y objecion de las reservas®.

Finalmente, la Comisién recomendd que la Secretaria organizase en la siguiente
sesion una reunién (no un seminario, como en la sesion anterior) con expertos de las
Naciones Unidas en materia de derechos humanos, especialmente de los 6rganos de control
establecidos en virtud de los tratados de derechos humanos, sefialando que agradeceria
recibir de los gobiernos sus opiniones sobre las modificaciones a ser recibidas por las
Conclusiones Preliminares sobre Reservas a los Tratados Multilaterales Normativos,
incluidos los tratados de derechos humanos, anteriormente mencionadas®®,

VIIl. FRAGMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL: DIFICULTADES DERIVADAS DE
LA DIVERSIFICACION Y EXPANSION DEL DERECHO INTERNACIONAL

La CDI examind el informe del Grupo de Estudio, presidido por Martti Koskenniemi
(Finlandia). En esta sesion, el Grupo de Estudio se reunié en diez ocasiones los dias 17 y
26 de mayo, 6 de junio, 11-13 y 17 de julio de 2006, concluyendo su trabajo. La CDI
escuchd la exposicion por el Presidente del Grupo de Estudio de su informe los dias 27 y
28 de julio de 2006, para el dia 9 de agosto de ese afio debatir y aprobar el capitulo
correspondiente de su informe. Ese Ultimo dia, la Comisién asimismo adoptd por
unanimidad una resolucion de agradecimiento y felicitacion al Grupo de Estudio y a su
Presidente en los mismos términos expresados con anterioridad=.

De acuerdo con lo acordado en la sesion anterior de la CDI, el Grupo de Estudio
present6 como resultado de su labor un documento colectivo Unico dividido en dos
partes?®’. Una de esas partes ha sido el estudio analitico relativamente amplio en el que se
ha resumido y analizado el contenido de los diferentes informes que han ido elaborando
diversos miembros del Grupo de Estudio desde que éste fue establecido y de los debates
mantenidos en su seno®®. La otra parte ha consistido en una versién resumida de las
conclusiones y directrices dimanantes de los estudios y los debates del Grupo de Estudio,
presentadas como “‘exposiciones breves, concretas y practicas” y como “directrices
practicas para ayudar a reflexionar sobre esta cuestion”?”, recogidas por lo demés en el
ultimo informe del Presidente del Grupo de Estudio, el cual podria ser considerado como
un documento de trabajo resumido donde, tras una descripcién de los antecedentes del

204 Esos proyectos de directriz eran los siguientes: 3.3.2 “Nulidad de las reservas invalidas”, 3.3.3 “Efecto de
la aceptacion unilateral de una reserva invalida” y 3.3.4 “Efecto de la aceptacion colectiva de una reserva
invalida”. Sobre los mismos véase Ibid., paragrafos 200-208, e Ibid., paragrafos 139-141, 143 y 157.

25 Doc. A/61/10, parégrafo 29. Chile y Nueva Zelanda (General Assembly Press Release GA/L/3309),
Austria, Japon, Portugal y Suecia, en nombre de los paises ndrdicos, respaldaron la celebracion de esta
reunion (General Assembly Press Release GA/L/3307). Reino Unido se opuso a la misma (Zbid.).

206 Doc. A/61/10, paragrafo 240.

27 Doc. A/60/10, paragrafo 448.

2% Doc. A/CN.4/L.682, de 13 de abril de 2006 y Doc. A/CN.4/L.682/Corr.1, de 11 de agosto de 2006.

209 E| borrador de las mismas se encuentra en Doc. A/CN.4/L.682/Add.1, de 2 de mayo de 2006.
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tema, se han recogido las cuarenta y dos conclusiones extraidas de las deliberaciones
colectivas celebradas durante 2004 y 2006 que habria que tener en cuenta en caso de que
surgieran conflictos reales o potenciales entre principios 0 normas®’. Resultado que, a
pesar de haber sido considerado como un atil instrumento de trabajo para teoricos y
practicos?, no ha satisfecho a todas las delegaciones™?.

Los antecedentes de este informe volvieron a girar sobre la justificacion del
tratamiento del tema y su enfoque final. Asi, la expansion no coordinada del alcance del
Derecho Internacional en el marco de determinadas agrupaciones regionales o funcionales
de Estados, consecuencia de la “diferenciacion funcional” o fragmentacion del mundo
social internacional (creciente especializacion de partes de la sociedad y la consiguiente
autonomizacion de esas partes)®™* llevé a la CDI a la reflexion sobre el “marco para poder
evaluar (la fragmentacion) y gestionarla de una forma técnico-juridica” y las técnicas a
tener presentes cuando se produzcan las tensiones entre normas y principios juridicos, una
vez que se habia decidido descartar “el estudio de la jurisdiccion y competencia de las
distintas instituciones que aplican normas juridicas internacionales y las relaciones
jerarquicas con ellas”***. Teniendo como marco de evaluacion y gestion la Convencién de

29 Doc. A/CN.4/L.702, de 18 de julio de 2006, reproducido en Doc. A/61/10, parégrafos 241-251,
encontrandose en este Ultimo las conclusiones obtenidas.

21 \gase la opinion de Suecia, en nombre de los paises nordicos (General Assembly Press Release
GA/L/3308). Podria ser también el caso de Austria, si bien esta delegacion remarcd el cardcter no sélo de
codificacion, sino también de desarrollo progresivo del Derecho Internacional de estas conclusiones (Zbid..).
Otros serian la Federacién de Rusia (Ibid.), los Paises Bajos (Ibid.), India (General Assembly Press Release
GA/L/3309), ltalia (Ibid.), Japon (General Assembly Press Release GA/L/3308), Nueva Zelanda (General
Assembly Press Release GA/L/3309), Portugal (General Assembly Press Release GA/L/3308), Rumania
(General Assembly Press Release GA/L/3309), Sierra Leona (Ibid.) y Suiza (General Assembly Press Release
GA/L/3308). Estados Unidos expresé su reconocimiento y su respaldo a la conclusion del tema antes de
formular principios de desarrollo progresivo o de codificacion, reconociendo la existencia de normas
consuetudinarias al respecto (General Assembly Press Release GA/L/3309). Aspectos éstos Ultimos también
resefiados por el Reino Unido que, sin embargo, expresé sus mas que serias reservas a la metodologia
empleada por la CDI para tratar este tema, reclamando que la CDI no se aparte en futuras ocasiones de su
“método normal” de trabajo (ibid.). Reservas metodoldgicas que, de forma mdas exhaustivamente
fundamentadas, fueron expuestas por la delegacion espafiola en el debate mantenido alrededor del anterior
informe de la CDI (Doc. A/C.6/60/SR.18, parrafos 55-58, pp. 11-12). Eslovaquia y Nueva Zelanda, por el
contrario, apoyaron especificamente la metodologia seguida (Doc. A/C.6/60/SR.19, parrafos 48 y 51, pp. 9-
10).

212 Francia ya expreso6 sus reservas alrededor del método de trabajo elegido, dada la indeterminacién de su
contenido y estatuto (Doc. A/C.6/60/SR.11, péarrafo 75, p. 14) y las ha reproducido en los debates sobre el
actual informe en la Sexta Comisién, subrayando el escaso periodo de debate en la CDI y negandose a
comentar el resultado del estudio (General Assembly Press Release GA/L/3303).

3 Doc. A/61/10, paréagrafo 242.

2% Ibid.., paragrafos 245 y 249. Decision no necesariamente compartida por los paises nérdicos (Véase
Suecia, en nombre de los paises nordicos (General Assembly Press Release GA/L/3308), que varian asi su
posicién de la sesion anterior expresada por Finlandia (Doc. A/C.6/60/SR.18, parrafo 13, p. 3). Sudafrica, sin
llegar a expresarse en el mismo sentido, solicitd que la cuestion del solapamiento de jurisdicciones continuase
en el “radar” de la CDI (General Assembly Press Release GA/L/3309).
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Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados (1969) ?*°, el Grupo de Estudio fij6
como objetivo de sus estudios, no tanto el establecimiento de relaciones definidas de
prioridad entre las diferentes normas o sistemas de normas de Derecho Internacional, como
la aclaracion mediante ejemplos de las técnicas disponibles para abordar los problemas que
se presentan como conflictos de normas o sistemas de normas®.

Las primeras conclusiones, dedicadas a aspectos generales, pusieron de manifiesto
que el Derecho Internacional como sistema juridico no es una simple recopilacion de
normas, sino que entre ellas existen relaciones significativas que, a estos efectos, pueden
ser de interpretacion o de conflicto y en cuya determinacion habrd que estar a la
interpretacion de dichas normas resultante de la aplicacion de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados y, especialmente, de sus articulos 31-33, sin olvidarse de
que el principio de armonizacion es un principio generalmente aceptado, aunque sea un
principio para resolver sélo los conflictos aparentes®’.

Respecto a la maxima lex specialis derogat legi generali, tras sefialarse su
justificacion (al ser mas concreta, la ley especial se puede ajustar mejor a las caracteristicas
particulares del contexto que la ley general), se indicé que su aplicacién puede producirse
en diferentes contextos (disposiciones de un mismo tratado, de distintos tratados, entre un
tratado y una norma no convencional), sin que la fuente de la norma fuese decisiva a la
hora de determinar la norma més especifica. Se mencion6 la posibilidad de que concurran
diversas normas de interpretacion o solucién de conflictos, en cuyo caso, se sefiald que sera
el contexto el que determine la preeminencia en la aplicaciéon de los mismos. Se fijaron, por
ende, las funciones de esta técnica de Derecho Internacional generalmente aceptada como
las de aplicar, aclarar, actualizar, modificar o dejar sin efecto respecto de las normas
dispositivas. En cuanto a la ley general, se indic6 que ésta seguird proporcionando
orientaciones en la interpretacion y aplicacion de la ley y seguird aplicandose a las
situaciones que la ley especial no contemple, puesto que ésta no afecta a la validez y
aplicabilidad de aquélla, subrayandose que hay determinados tipos de leyes generales que
no pueden ser derogadas por una ley especial, como son las normas imperativas, y que
existen otro tipo de consideraciones que puede suponer la preeminencia de la ley general
sobre la especial (forma o naturaleza de la ley general, intencion de las partes, posible
frustracion del proposito de la ley general por la aplicacion de la ley especial, perjuicios
para terceros beneficiarios, o que la ley especial afecte negativamente al equilibrio de

derechos y obligaciones establecido en la ley general)*®,

215 | a eleccion de este tratado internacional como marco que suministra unidad al Derecho Internacional fue
respaldada por Argentina (General Assembly Press Release GA/L/3309), los Paises Bajos y Suecia, en
nombre de los paises nérdicos (General Assembly Press Release GA/L/3308).

218 Doc. A/CN.4/L.682, paragrafo 485.

217 LLas consideraciones generales sobre el tema, la nocién de conflicto, la reflexion sobre la armonizacion y
sobre la necesaria distincion entre competencia y derecho aplicable en la medida en que la limitacién de una
no conlleva la del otro pueden encontrarse en Doc. A/CN.4/L.682, paragrafos 5-45.

218 Mayores y més exhaustivas consideraciones sobre este posible conflicto pueden encontrarse en Doc.
AJCN.4/L.682, paragrafos 46-122 y 220-222.

-850 -



Cronica de codificacion internacional...

Sobre los regimenes autdnomos, se concluyo que éstos pueden ser aplicados como ley
especial, en la medida en sus normas expresan un objeto y fin Unico, existiendo tres tipos
de regimenes especiales: las normas secundarias relativas a la infraccion y reaccion a la
vulneracion de un conjunto de normas primarias; las normas especiales que constituyen un
régimen especial para una cuestion especial y conllevan derechos y obligaciones; y las
normas y principios que regulan un sector problematico determinado. Su relacién con el
Derecho Internacional General, se afirmo, se expresa en los mismos términos que los
sefialados respecto de la lex specialis, precisandose en este caso que, en los supuestos no
previstos por el régimen especial y en los de fallo del mismo?, serfa de aplicacion la ley
general®®.

Por su parte, se puso de manifiesto que la “integracion sistémica” inspira la
interpretacion de los tratados y la aplicacion del resto de disposiciones del articulo 31 y del
articulo 32 y encuentra concreta expresion en el apartado c) del parrafo 3 del articulo 31 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que se aplicara cuando la
cuestion de la interpretacion no pueda ser resuelta en el marco del tratado y haya que
recurrir a fuentes materiales externas, tales como otros tratados, normas consuetudinarias y
principios generales del derecho?!. De hecho, se afirmé que la integracion sistémica regira
como presuncién®? en los supuestos en los que un tratado funcione en el contexto de otros
tratados, bien sea por considerarse que las partes invocan el Derecho Internacional General
y los principios generales del derecho en todo lo no resuelto expresamente en el tratado,
bien por estimarse que, al asumir las obligaciones previstas en un tratado, las partes no
pretenden actuar en contra de los principios de Derecho Internacional generalmente
reconocidos. Papel que, se sefiald, corresponde a las normas consuetudinarias y principios
generales, sobre todo, en los casos en que la disposicion del tratado sea confusa o ambigua,
los términos empleados tengan un significado reconocido por esas hormas o principios, o el
tratado no diga nada sobre la ley aplicable y sea necesario que el intérprete recurra a los
desarrollos del Derecho Internacional para solucionar la cuestion.

2% De acuerdo con el Grupo de Estudio, habra fallo del régimen especial cuando las leyes especiales no
ofrezcan perspectivas razonables de alcanzar de modo adecuado los objetivos para las que fueron
promulgadas (Véase Doc. A/61/10, paragrafo 251, conclusién 16).

220 En el estudio analitico realizado (Doc. A/CN.4/L.682), los regimenes auténomos son abordados en los
paragrafos 123-194

22! para la delegacion de los Paises Bajos este articulo deberfa ser objeto de mayores desarrollos y dar como
resultado la elaboracion de més principios rectores (General Assembly Press Release GA/L/3308). Para
Austria el objetivo de la “integracion sistémica” era una solucion viable para evitar los problemas que pueda
generar el caracter limitado de las normas consuetudinarias y de los principios generales del derecho, en
cuanto a su incapacidad de “disminuir el alcance o acelerar el contenido” de las disposiciones de los tratados
(Doc. A/C.6/60/SR.18, parrafo 29, p. 7). Una reflexion més desarrollada entre la integracion sistémica y su
papel a desarrollar y el apartado c) del parrafo 3 del articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados se encuentra en Doc. A/CN.4/L..682, paragrafos 410-480.

222 Esta presuncion puede ser superada en el caso de que utilizando los métodos ordinarios de interpretacion
se obtenga otro resultado, excepcion hecha en el caso de que estemos hablando de una norma imperativa
(\Véase Doc. A/61/10, paragrafo 251, conclusion 19 in fine).
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En cuanto a las normas contenidas en otros tratados, se expresé que estas deberian ser
tenidas en cuenta por el intérprete, especialmente, si las partes lo fueran en ambos tratados,
si la norma del tratado fuera norma consuetudinaria o si dichas normas mostrasen que las
partes coinciden en su interpretacion de un término o en la determinacion del objeto y fin
del tratado.

Por dltimo, en lo que respecta al apartado c) del parrafo 3 del articulo 31 de la
Convencién de Viena, se mantuvo la posibilidad de que el tratado indicase si en su
aplicacion habrian de tenerse en cuenta sélo las normas vigentes en el momento de
adopcion del tratado o si también podria estarse a los cambios legislativos posteriores,
subrayandose la posibilidad de que hechos subsiguientes afecten a las disposiciones de un
tratado, maxime si los mismos tuviesen lugar en el Derecho Internacional General o en los
principios generales del derecho, asi como la relativa a la toma en consideracidn de normas
posteriores al tratado en la interpretacion de conceptos abierto o en evolucion, como seria
el caso de conceptos sujetos a novedades técnicas, economicas o juridicas posteriores,
conceptos que requieren una labor de desarrollo posterior de las partes o conceptos tan
generales en si mismos o expresados de tal manera que requieren que se tenga presente la
evolucion de las circunstancias. Se vio cristalizada, por tanto, la imposibilidad de llegar a
un acuerdo entre las diferentes posiciones y la ubicacion de toda la responsabilidad en el

aplicador del Derecho, tal y como se puso de manifiesto en su momento®*.

Las conclusiones relativas a los conflictos entre normas sucesivas’?*, confirman el
parrafo 3 del articulo 30 de la Convencion de Viena, expresion del principio lex posterior
derogat legi priori, y el parrafo 4 del mismo articulo, en los supuestos en que las partes del
tratado posterior no sean idénticas a las partes en el tratado anterior, si bien en este Gltimo
caso se precisa que, en el supuesto de que no sea posible el cumplimiento de las
obligaciones previstas en ambos tratados, podria recurrirse al articulo 60 de la Convencion
de Viena, no siendo posible resolver con una regla general cual de los dos tratados
incompatibles deberia aplicarse ni la violacion de cuéal de ellos deberia generar la
responsabilidad internacional de los Estados. Cuestiones respecto a las cuales el Grupo de
Estudio ha apuntado como posibles orientaciones a tener en cuenta sus consideraciones
sobre la distincion entre disposiciones de tratados pertenecientes al mismo régimen y las
que pertenecen a distintos regimenes, asi como las relativas a los tipos particulares de
tratados o disposiciones de tratados.

Para el Grupo de Estudio, la distincion entre disposiciones de tratados del mismo
régimen y disposiciones de tratados de distintos regimenes tiene trascendencia en la medida
en que entre disposiciones del primer tipo es posible aplicar el principio de la lex posterior
para superar un posible conflicto, mientras que si se trata de disposiciones de distintos
regimenes el hecho de que una sea posterior no significard necesariamente su prioridad. De
hecho, los Estados vinculados deberan intentar cumplir todas las obligaciones de acuerdo

223 \/gase nuestra “Cronica de Codificacion Internacional. La labor de la Comisién de Derecho Internacional
(572 Sesion)”, REEI, 2006, vol. 11, p. 26.
224 Al respecto, véase también Doc. A/CN.4/L.682, paragrafo 223-266.
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con el principio de armonizacion y sin que ello afecte a los derechos sustantivos de las
partes en los tratados o de terceras partes beneficiarias.

En cuanto a los tipos de tratados o disposiciones de tratados, se puso de manifiesto
que el principio de la lex posterior no se aplicard si asi se desprende de la intencion de las
partes, la cual podria inferirse de la naturaleza de las disposiciones o instrumentos o de su
objeto y fin. Reflexion a partir de la cual se dio por reproducido lo sefialado respecto de la
lex specialis.

En el caso de conflictos entre Estados derivados de disposiciones incompatibles entre
si, el modo indicado de superarlos serd la negociacion entre las partes en los tratados
correspondientes y, si ésta no fuese posible, deberia estar previsto el recurso a otros
mecanismos de solucion de conflictos. Si dicha incompatibilidad surge dentro de un mismo
régimen, su mecanismo especifico podra ser el utilizado para resolverlo, mientras que en el
otro caso (incompatibilidad entre disposiciones de distintos regimenes) se deberia intentar
recurrir a un 6rgano independiente.

El Grupo de Estudio, asimismo, mantiene como regulacién a aplicar a los acuerdos de
modificacion de tratados (denominados en su terminologia, acuerdos inter se) la prevista en
el articulo 41 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados?®.

Evidentemente, si los propios Estados incorporan en los tratados que celebran
clausulas aplicables a los posibles conflictos, la probleméatica se verd sustancialmente
reducida. De ahi, la recomendacion del Grupo de Estudio de la idoneidad de esta inclusion,
sobre todo, se las mismas no afectan a terceros, son lo mas claras y especificas que puedan
ser y preven mecanismos adecuados de solucién de conflictos. Algin gobierno, en este
sentido, puso de manifiesto que las lagunas y solapamientos no resueltos que, en ocasiones,
se aprecian en la aplicacion de los tratados se deben al uso por los Estados y sus agentes de
la técnica legal de la “no regulacion™??°.

A pesar de la afirmacién de que “no existe ninguna relacion jerarquica entre las
principales fuentes de Derecho Internacional™®’, el Grupo de Estudio remarcé que
efectivamente existian algunas normas que gozaban de un rango superior o de una situacion
especial en el ordenamiento juridico internacional (también denominada como jerarquia
oficiosa)?®®. Este era el caso de las normas imperativas y de aquellas disposiciones que

225 para Espafia el tratamiento de esta cuestion, asi como el del apartado c) del péarrafo 3 del articulo 31 de la
Convencion sobre el Derecho de los Tratados, era problematico, apuntando a que la CDI quizé deberia haber
prestado atencion a otros aspectos (Doc. A/C.6/60/SR.18, parrafo 54, p. 11). Para mayor abundamiento sobre
este tipo de acuerdos, véase Doc. A/CN.4/L.682, paragrafos 295-323.

226 \/gase Alemania (General Assembly Press Release GA/L/3308). Para profundizar en el estudio de esta
sugerencia, véase Doc. A/CN.4/L.682, paragrafos 267-294.

22T Doc. A/61/10, paragrafo 251, conclusion 31.

228 portugal (General Assembly Press Release GA/L/3308) y Argentina (General Assembly Press Release
GA/L/3309) destacaron especialmente los resultados alcanzados en este punto por la CDI. Espafia habia
planteado reservas sobre el tratamiento de estas cuestiones de jerarquia (Doc. A/C.6/60/SR.18, parrafo 53,
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tienen esta posicion en virtud de la disposicion de un tratado, como es el articulo 103 de la
Carta de Naciones Unidas, que otorga ese rango superior no sélo a los articulos de la Carta
y, en consecuencia, a la propia Carta, sino también a las resoluciones de obligado
cumplimiento adoptadas por sus 6rganos (p. ej. el Consejo de Seguridad), asi como de las
obligaciones erga omnes, dado su ambito de aplicacién universal®®.

En el estudio analitico, el Grupo de Estudio abordd la cuestion de los posibles
conflictos entre normas de ius cogens, afirmando que, en la actualidad, la doctrina de las
normas imperativas era incapaz de resolver este conflicto, ya que no existia una jerarquia
per se entre estas normas, sin que se haya hecho referencia a ello en el informe que fue
presentado a la CDI?.

La conclusion relativa a la relacién entre normas imperativas y obligaciones erga
omnes se limitd a recalcar que no todas las obligaciones erga omnes son establecidas por
normas imperativas, aunque si todas las normas imperativas establecen obligaciones erga
omnes. En el estudio analitico, el Grupo de Estudio mantuvo la posicion avanzada en la
sesion anterior relativa al hecho de que las obligaciones para con la comunidad
internacional en su conjunto estan relacionadas con la aplicacion internacional y con el
&mbito o alcance procedimental®.

En cuanto a la relacion normas imperativas y obligaciones establecidas en virtud de la
Carta de Naciones Unidas, la posibilidad de un conflicto ha sido considerada como dificil,
aunque el Grupo de Estudio recordd que el apartado 2 del articulo 24 de la Carta sefiala que
el Consejo de Seguridad en su actuaciéon debe respetar los propdsitos y principios de la
Carta, que comprenden normas que han sido posteriormente tratadas como normas
imperativas®*2. La imposibilidad de alcanzar el apoyo general en la CDI por parte de la
afirmacion de la superioridad de las normas imperativas sobre el articulo 103 de la Carta,
marcé la redaccion de los penaltimos y Gltimo principios rectores. Asi, se afirma que la
regla en conflicto con la norma imperativa quedard ipso facto anulada, a la vez que se
afirma que la regla que entre en conflicto con el articulo 103 “serd inaplicable de resultas y

p.11). Un estudio claramente mas exhaustivo sobre este apartado se encuentra en Doc. A/CN.4/L.682,
paragrafos 324-4009.

2% E| Grupo de Estudio puso de relieve que, aunque al hablar de las relaciones de jerarquia las méximas
latinas suelen obtener todo el protagonismo, lo cierto es que existian otras normas importantes, como eran las
“normas convencionales de caracter “integral" e “interdependiente”, los "principios inviolables", las
"consideraciones elementales de humanidad" y las clausulas de los tratados que no pueden violarse sin
socavar al mismo tiempo el objeto y el fin del tratado, que desempefian un papel mas importante en la practica
del razonamiento juridico” (Doc. A/CN.4/L.682, paragrafo 407).

%0 1bid.., paragrafo 367.

21 Ibid., paragrafos 404-406 y 408. Sierra Leona no se mostré de acuerdo con el tratamiento de las
obligaciones erga omnes, especialmente, como normas de conflicto (Doc. A/C.6/60/SR.17, parrafo 15, p. 4).
2 EEUU habia sefialado que era importante que no se aprobase ninguna norma que pueda interpretarse como
limitacion de la primacia de las obligaciones de la Carta o la autoridad del Consejo de Seguridad (Doc.
AJC.6/60/SR.20, parrafo 36, p. 7).
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en toda la amplitud de ese conflicto”®**. No obstante, la redaccion y tratamiento otorgado a
esta cuestion en el estudio analitico, no incorporado al informe de la CDI, es mucho mas
claro a la hora de sefialar que las obligaciones emanadas de la Carta de Naciones Unidas
que sean contrarias a las normas imperativas no sélo no tendran preeminencia sino que
seran invélidas™.

La conclusion final del Grupo de Estudio estuvo relacionada con el papel
fundamental que corresponde al principio de armonizacion en el establecimiento y
mantenimiento de la unidad en el ordenamiento juridico internacional®®*®, manteniéndose
que, en caso de conflicto entre alguna de estas normas de rango superior y otras normas de
Derecho Internacional, éstas ultimas deberan interpretarse en la medida de lo posible de
forma compatible con las primeras y, en el supuesto de ser imposible, las primeras
prevaleceran.

La Asamblea General tom0 nota de estas cuarenta y dos conclusiones del Grupo de
Estudio de la CDI sobre este tema, junto con el estudio analitico en el que se basan estas
conclusiones y, aunque no recomend6 su difusion, a diferencia de lo que hizo con los
principios rectores elaborados en el tema de los actos unilaterales®*®, la propia CDI solicit6
que el estudio analitico se publicara en su pagina web y en su Anuario®. Diferente
tratamiento en cuanto a la publicidad de los resultados que foment6 que alguna delegacion
gubernamental anhelase la intervencion de alguna editorial como via de promulgacion de
los trabajos de este Grupo de Estudio®®.

Ninguna referencia se hizo a las sugerencias del Grupo de Estudio sobre las lineas
futuras de trabajo relacionadas con este tema, como era el estudio de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados como base “del derecho internacional de los
conflictos” y, mas exactamente, la elaboracién de directrices sobre como sus disposiciones
podrian reconocer la amplia variedad de tipos de tratados y las consecuencias normativas
de estos tipos y sobre la posibilidad de establecer directrices oficiosas sobre la manera de
tratar los conflictos entre tratados; el estudio de las funciones y la elaboracién de la

3 Doc. A/61/10, paragrafo 251, conclusién 42. No parece haberse tenido en cuenta la propuesta de los paises
nordicos de ampliar el alcance del estudio de forma que, no solo se incluyese el concepto de conflicto
normativo, sino también de que abarcase tanto la excepcidn negativa de una norma imperativa determinada
como la excepcidn positiva, en el sentido de crear normas especiales para ampliar la proteccion ofrecida por
la norma imperativa (Doc. A/C.6/60/SR.18, parrafo 18, p. 5).

24 Doc. AICN.4/L.682, paragrafos 346-350, donde también se aborda la consideracion de la aplicacion de lo
apuntado (paragrafos 347-350).

2% Consideracion respaldada por los Paises Bajos (General Assembly Press Release GA/L/3308).

236 \/éase la resolucion de la Asamblea General 61/34, de 4 de diciembre de 2006, paragrafo 4.

7 Doc. A/61/10, paragrafo 21. El Reino Unido se mostré satisfecho y favorable a la publicacion de los
trabajos del Grupo de Estudio a través de Internet como forma de llegar a un pablico mas amplio (General
Assembly Press Release GA/L/3309). La solicitud de publicacion en el Anuario que también fue compartida
por Austria (General Assembly Press Release GA/L/3308).

38 \/éase Suecia, en nombre de los paises nérdicos (General Assembly Press Release GA/L/3308). Sin
referencia alguna a editorial, pero en el mismo sentido se pronunci6 Suiza (ibid.).

-55 -



13 REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2007)

regulacion de los regimenes especiales; y la naturaleza y aplicacion del Derecho
Internacional General®®®.

IX. EFECTOS DEL CONFLICTO EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES

El segundo informe del Relator Especial, lan Brownlie (Reino Unido)**, fue

presentado y debatido en la CDI en cuatro sesiones celebradas los dias 18-21 de julio de
2006. El Capitulo X del Informe de la CDI dedicado a este tema fue considerado y
aprobado en dos sesiones que tuvieron lugar los dias 8 y 9 de agosto.

El hecho de que en el primer informe el Relator Especial ya hubiera presentado un
proyecto de articulos global®** ha marcado en gran medida el contenido y, obviamente, el
tratamiento del tema en esta sesion. Asi, han sido tratados los primeros siete articulos del
mismo, poniendo de manifiesto el contenido de los debates habidos en el anterior periodo
de sesiones de la CDI**y el sentido de las intervenciones de los gobiernos en el seno de la
Sexta Comisidn, en lo que para el Relator Especial era “una forma préactica de continuar
con el proceso™*, cuya evolucién natural era la decision de su remision al Comité de
Redaccién o a un grupo de trabajo®**. No obstante, el propio Relator Especial considerd,
tras asistir a los debates en la Comisidn, calibrar las diferencias en cuestiones importantes y
tener presente que un grupo de trabajo establecido en el primer afio del nuevo quinguenio
quizé no estaria demasiado familiarizado con el tema, que seria mas conveniente presentar
un tercer informe antes de que se tomase la decision de remitir los proyectos de articulo a
un grupo de trabajo®®.

De forma preliminar, se puso de manifiesto que la propuesta de varias delegaciones**
y de algunos miembros de la Comision en la sesion anterior de incluir en el proyecto de
articulos los tratados celebrados con organizaciones internacionales no conté apoyo
general, haciéndose referencia, por lo demas, al articulo 74.1 de la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales, hecha en Viena el 21 de marzo de 1986%*', y volviéndose a

29 Doc. A/CN.4/L.682, paragrafo 493.

20 Doc. A/CN.4/570, de 16 de junio de 2006.

241 \séase Doc. A/CN.4/552, de 21 de abril de 2005.

242 para consultar el sentido de los mismos, véase nuestra “Crénica de Codificacion Internacional. La labor de
la Comisién de Derecho Internacional (572 Sesion)”, REEI, 2006, vol. 11, pp. 31-35

3 Doc. AICN.4/570, paragrafo 1.

¥ Doc. A/61/10, paragrafo 182.

5 Ibid.., paragrafo 185.

248 China (Doc. A/C.6/60/SR.18, parrafo 8, p. 3), Jordania (Doc. A/C.6/60/SR.19, parrafo 32, pp. 6-7),
Indonesia (Doc. A/C.6/60/SR.20, parrafo 9, p. 3), Marruecos (Doc. A/CN.6/60/SR.11, parrafo 41, p. 8),
Nigeria (Doc. A/C.6/60/SR.20, parrafo 47, p. 9) y Polonia (Doc. A/C.6/60/SR.19, parrafo 20, p. 5).

247°E| apartado 1 del articulo 74 (Cuestiones no prejuzgadas por la presente Convencion) establece que. “Las
disposiciones de la presente Convencion no prejuzgaran ninguna cuestion que con relacion a un tratado entre
uno o mas Estados y una o varias organizaciones internacionales pueda surgir como consecuencia de una
sucesion de Estados, de la responsabilidad internacional de un Estado o de la ruptura de hostilidades entre
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tratar la cuestion en esta sesion. De nuevo, hubo voces a favor y en contra y, aunque el
Relator Especial preferia no introducir por analogia elementos de otros proyectos,
consideraba que la cuestion no tenia entidad suficiente como para un tratamiento
independiente por lo que estimaba que su inclusién en el alcance de este proyecto de
articulos estaba en cierta manera justificada®*®. En este extremo, se sugiri6 la necesidad de
una definiciobn de tratado mas flexible para poder incluir también los tratados
internacionales celebrados entre una Potencia ocupante y la administracion del territorio
ocupado, poniéndose como ejemplo los Acuerdos de Oslo. Otros miembros eran partidarios
de restringir el tema a los tratados celebrados en el marco del Derecho Internacional®®.

Otra cuestion previa fue el respaldo general que habia tenido la opinion del Relator
Especial de que el tema debia formar parte del Derecho de los Tratados y no del régimen
juridico del uso de la fuerza, aunque el propio Relator Especial habia hecho hincapié en su
relacion con otros ambitos del Derecho Internacional (derecho internacional humanitario,
legitima defensa y la responsabilidad del Estado)®*°. En el debate en la CDI, de hecho, se
insistio en esta relacién con otras ramas del ordenamiento juridico internacional y su
pertinencia para el tema®*.

En cuanto al alcance del proyecto de articulos (proyecto de articulo 1), en la Sexta
Comision un gobierno propuso que el mismo fuese aplicable a los tratados que se aplican
provisionalmente??, en contra de la posicién expresada por algunos miembros de la CDI en
la sesion anterior y en cierta sintonia con la posicion expresada en esta sesién de que
podrian ser incluidos los tratados que ain no hubieran entrado en vigor o que no hubiese
sido ratificados todavia por las Partes®*. Por su parte, en el debate de esta sesién en la CDI,
se plante6 la posibilidad de que se estudiara la inclusion en el tema de los efectos sobre los
derechos de terceros Estados Partes en el tratado en cuestion, la diferenciacion entre efectos
sobre distintas disposiciones del tratado y sobre el tratado en su conjunto, entre los efectos
sobre el propio tratado y sobre las obligaciones dimanantes de él, asi como la distincion
entre la suspension y la terminacién del tratado o de sus disposiciones®*. El Relator
Especial, admitiendo que era necesario un estudio mas detenido de las cuestiones
relacionadas con el alcance del tema, se mostrd contrario a la diferenciacion entre los
efectos sobre el propio tratado y sobre las obligaciones dimanantes de él, puesto que se
podia alterar la estabilidad del tema al desbordarse su &mbito tradicional, y al tratamiento
de la fuerza mayor y la imposibilidad subsiguiente de cumplimiento, para evitar

Estados” (BOCG, Senado IV Legislatura, Serie 1V: Tratados y Convenios internacionales, de 8 de mayo de
1990, nim. 27 a) (Cong. de los Diputados, Serie C, nim. 36), nim. 610/000027, p. 18).

8 Doc. A/61/10, paragrafo 191y 197.

8 Ibid.., paragrafo 191.

20 Doc. A/ICN.4/570, paragrafo 4, y Doc. A/61/10, paragrafo 183.

%1 Doc. A/61/10, paragrafo 184.

252 pajses Bajos (Doc. A/C.6/60/SR.18, parr.40, p. 9).

3 Doc. A/61/10, paragrafo 191.

%4 Ibid.., paragrafo 187.
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duplicaciones con la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 23 de mayo
de 1969%°,

La definicion de “tratado” contenida en el apartado a) del proyecto de articulo 2 no
fue objeto de controversia alguna, ni en la Sexta Comision ni en la CDI. Sin embargo,
distinta fue la situacién con el apartado b) donde se define “conflicto armado”®®. La
inclusion o no de los conflictos no internacionales en esta definicién genero6 divisiones en
la Sexta Comision y continué haciéndolo en la CDI.

Para los gobiernos que apoyaron su inclusién®’, la misma aportaria estabilidad si se
optase por el principio de continuidad, aunque para el Relator Especial el principio de
continuidad es, en muchos sentidos, condicional y esta ampliacion de la definicion
provocaria una ampliacion del problema. Las fuentes a las que se hizo referencia en uno u
otro sentido fueron el articulo 73 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
celebrados entre Estados (1969), que se refiere a la “ruptura de hostilidades entre Estados”,
la definicion empleada en el asunto Tadié, a la que ya hizo mencidn en la sesién anterior de
la CDI*®, o las referencias encontradas en el Informe del Grupo de Alto Nivel sobre las
amenazas, los desafios y el cambio, Un mundo mas seguro. La responsabilidad que
compartimos®™®. En el seno de la CDlI, el texto de inspiracion para la definicién deberfa ser
para algunos de sus miembros la decision referida del asunto Tadié, aunque se puso de
manifiesto que los conflictos armados internos no afectaban directamente a las relaciones
entre los Estados Parte en el tratado y, aunque podian dar lugar a circunstancias que
afectasen indirectamente a la aplicacion del tratado en la medida en que diesen lugar a su
suspension o terminacion para el Estado que sufre el conflicto interno, tales como la
imposibilidad de cumplimiento o el cambio de coyuntura, ello ya estaba previsto y deberia

2% Ibid.., paragrafo 188. Para consultar el texto de la Convencién puede acudirse al BOE nim. 142, de 18 de
junio de 1980, pp. 13099-13110.

2% Téngase presente que se propuso la inclusioén de un tercer apartado relativo a los “efectos” (Doc. A/61/10,
paragrafo 196).

»7 Eslovaquia (Doc. A/C.6/60/SR.19, pérrafo 45, p. 9), Grecia (/bid.., parrafo 36, p. 7), Marruecos, (Doc.
A/CN.6/60/SR.11, parrafo 41, p. 8), Nigeria (Doc. A/C.6/60/SR.20, parrafo 47, p. 9), Paises Bajos (Doc.
A/C.6/60/SR.18, péarrafo 43-44, p. 9) y Polonia (Doc. A/C.6/60/SR.19, parrafo 18, p. 4), ésta Ultima
declarando la opcion aceptable, si bien susceptible de generar problemas en la practica en cuanto a la
calificacion de determinadas situaciones. En contra de esta inclusion se manifestaron Argelia (Doc.
AJC.6/60/SR.20, parrafo 64, p. 12), Austria (Doc. A/C.6/60/SR.18, parrafo 26, p. 6), China (/bid.., parrafo 8,
p. 3), Indonesia (Doc. A/C.6/60/SR.20, parrafo 9, p. 3) y la Republica Islamica de Iran (Doc. A/C.6/60/SR.18,
parrafo 2, p. 2).

2% Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia, Caso nim. 1T-94-1-A72, Fiscal c. Dusko Tadi¢ a/k/a “DULE”,
Sala de Apelaciones, decision sobre la mocion de la defensa relativa a una excepcion prejudicial de
incompetencia, de 2 de octubre de 1995, paragrafo 70 (“... existe conflicto armado cuando se recurre a la
fuerza armada entre Estados o a actos violentos armados y prolongados entre autoridades gubernamentales y
grupos armados organizados o entre tales grupos dentro del Estado”) (Pagina del Tribunal,
http://www.un.org/icty).

9 En este informe las referencias a los conflictos entre Estados y los conflictos internos como guerras civiles,
genocidios y otras atrocidades en gran escala (Doc. A/59/565, de 2 de noviembre de 2004, Capitulo 1V,
paragrafos 74-106, pp. 34-42).
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permanecer en el marco de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
(1969)*°. Debate que motivé que el Relator Especial se mostrase dispuesto a incluir los
conflictos internos, aunque sin abandonar sus reticencias puesto que esta definicion solo
pretendia jugar para este proyecto de articulos y la inclusién de este tipo de conflicto
armado ya se veia recogido en el proyecto de articulo 4 por la referencia a la intencién de
las partes®®’.

Por otra parte y sin abandonar este articulo, se propuso por los gobiernos y por parte
de algunos miembros de la CDI la inclusion en la definicion de las ocupaciones militares
(fuesen o no de carécter violento), haciéndose referencia a la Convencion de La Haya para
la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, de 14 de mayo de 1954,
y a la opinion consultiva de la Corte Internacional de Justicia, Consecuencias juridicas de
la construccién de un muro en el territorio palestino ocupado, de 9 de julio de 20042%2.
Igualmente, se solicit6 el tratamiento de los territorios bajo administracion internacional y
la mencidn a un “tercer tipo” de conflicto, la guerra contra el terrorismo, aunque fuese para
excluirlo, si bien otros miembros de la CDI rechazaron la propuesta a la vista de la
inestabilidad que esta Gltima referencia podia suponer para el sistema de tratados. También
se hizo mencion a la referencia a las operaciones armadas siendo calificada en la CDI como

meramente tautoldgica®®.

El Relator Especial puso de manifiesto que el proyecto de articulo 3 relativo a la
terminacion o suspension ipso facto era “el resultado mas significativo” de la resolucion del
Instituto de Derecho Internacional sobre los efectos de los conflictos armados sobre los
tratados, de 28 de agosto de 1985%** que podia ser suprimido puesto que el proyecto de
articulo 4 podia ser entendido sin él, pero que era Gtil para rebatir la idea tradicional de que
el conflicto armado provocaba la suspensién de la aplicacion de los tratados. Asimismo, el
Relator Especial indic6 que el término ipso facto seria sustituido por necesariamente, tal y
como se habia solicitado en la sesién anterior®®, si bien en la Comision se expresé la
opinidn de que quiza ese cambio seria desafortunado porque, de esta manera, resultaba méas
claro que el desencadenamiento de un conflicto armado no producia automaticamente la

suspension o la terminacion de la aplicacion de un tratado®.

Alrededor del proyecto de articulo 4 relativo a los indicios de probabilidad de
terminacion o suspension de tratados en caso de conflicto armado el Relator Especial tuvo

280 Doc. A/61/10, paragrafos 192-193

281 1bid.., paragrafo 198.

262 |_as propuestas gubernamentales vinieron de la mano de los Grecia (Doc. A/C.6/60/SR.19, pérrafo 36, p.7)
y de los Paises Bajos (Doc. A/C.6/60/SR.18, parrafo 44, p. 9). En cuanto a la CDI, véase ibid., paragrafo 194.
Para consultar el texto de la Convencion, véase por todos BOE nim. 282, de 24 de noviembre de 1960, pp.
16189-16194. En cuanto al texto de la opinion consultiva, puede consultar en linea en la pagina de la Corte
Internacional de Justicia (http://www.icj-cij.org).

283 Doc. A/61/10, paragrafos 194 y 192, respectivamente.

264 \séase en http://www.idi-iil.org/idiF/resolutionsF/1985_hel_03_fr.PDF.

2% Doc. AICN.4/570, paragrafos 14-17, y Doc. A/61/10, parégrafo 199.

266 Doc. A/61/10, paragrafo 200.
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que realizar una serie de aclaraciones tanto en su informe como en el debate en la CDI al
haber recibido mayores objeciones. Asi, puntualizd el poco realismo que mostraban
aquellas voces que reclamaban un papel menor para la intencion de las partes, ya que el
tema formaba parte del derecho de los tratados y era bastante frecuente que se hiciera
referencia a la intencion de las partes o al legislador. Ello no le impidié reconocer cierto
escepticismo alrededor de ese criterio, sobre todo a la hora de su determinacion, y que,
efectivamente, haria falta atender a otros factores como las circunstancias especificas del
conflicto y el objeto y fin del tratado, ampliamente tenido en cuenta por los tribunales
nacionales a la hora de decidir los efectos de un conflicto armado, tal y como habia sido
puesto de manifiesto en las referencias explicitas a la jurisprudencia interna®®’. En la linea
de intentar mejorar la redaccion de este proyecto de articulo, el Relator Especial reprodujo
en su informe la redaccién propuesta por un gobierno por parecerle de utilidad”®. Sin
embargo, ello no le impidio insistir en lo gratuito de abordar en este proyecto de articulo
todos los factores y consideraciones a tener en cuenta, puesto que el mismo debia
interpretarse conjuntamente con los que le proseguian y, especialmente con el proyecto de
articulo 7 (“La aplicacion de los tratados sobre la base de lo que impliguen necesariamente
su objeto y propdsito”), con el que el Relator Especial propone una aplicacion coordinada.
De hecho, se comunico que, de ser reformulado el proyecto de articulo 4 para dar entrada a
otros factores, entre ellos el objeto y fin de los tratados, el contenido del proyecto de
articulo 7 seria incorporado al comentario de éste, lo que para el Relator Especial supondria
una pérdida de contenido ya que la casi totalidad del proyecto de articulo 7 “refleja la
practica de los Estados y normas judiciales bastante uniformes”®.

Sin embargo, en la CDI se siguié manteniendo que el criterio de la intencion habia
perdido trascendencia con el fortalecimiento de la prohibicion de la amenaza y el uso de la
fuerza en las relaciones internacionales y que no era realista pensar que las partes previesen
el efecto que un conflicto armado tendria sobre el tratado, defendiéndose en algln caso la
consideracién de la continuidad del tratado o de algunas de sus disposiciones. Ademas, se
hizo referencia al criterio del objeto y fin del tratado, a la naturaleza del conflicto (ya
recogido en la redaccion propuesta por el Relator Especial) o de la situacion de éste y al
caracter de la obligacion dimanante del tratado y se respaldd la mencion en dicho proyecto

de los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados?.

Por lo que respecta al proyecto de articulo 5 (“Disposiciones expresas sobre la
aplicacion de los tratados™), en la CDI se propuso la refundicion de sus dos apartados e,
incluso, la sustitucién de su primer parrafo por la redaccion del articulo 35, apartado a), del

%7 Doc. AICN.4/570, parégrafos 18-19 y 22-23, y Doc. A/61/10, parégrafo 201 y 204. La jurisprudencia
citada correspondia a los tribunales de Estados Unidos, Francia, Italia, Luxemburgo y Paises Bajos.

268 | éase la propuesta de Guatemala (Doc. A/C.6/60/SR.19, péarrafo 4, p. 2) y reproducida en Doc.
AJ/CN.4/570, paragrafo 20.

9 Doc. A/CN.4/570, paragrafos 21 y 25-27.

2% Doc. A/61/10, paragrafo 203
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proyecto del Harvard Research, pero no su supresion, coincidiendo, pues, con el Relator

Especial en lo Gtil de su mantenimiento®.

La disposicion relativa a la continuidad o no, dependiendo de la intencion de las
partes, de un tratado en cuya condicion juridica o interpretacion esté el origen de un
conflicto armado (proyecto de articulo 6) fue discutida en la sesion anterior, resaltandose
gue no era necesaria su inclusion puesto que esta situacion podria comentarse en el
comentario del proyecto de articulo 3. El Relator Especial compartié esta opinion, retirando
su apoyo a este proyecto de articulo y ello conté con el apoyo general de la CDI?"2

El proyecto de articulo 7 (“La aplicacién de los tratados sobre la base de lo impliquen
necesariamente su objeto y proposito”) estuvo entre los mas que atencion recibieron, hasta
el punto de que el Relator Especial reiteré su intencion de revisar de nuevo la
disposicién®’®, Referido a las categorias de tratados cuyo objeto y fin implicaban la
continuidad en su aplicacion durante un conflicto armado, el Relator Especial recordd que
no estaba de acuerdo con todas las categorias de tratado incluidas en su apartado 2, pero
que el mismo recogia la opinién de la doctrina y de la practica de los Estados y de los
tribunales nacionales. En cualquier caso, se recordd que este proyecto era “superfluo” y su
caracter indicativo, en lo que parece una clara indicacion a la CDI y a los gobiernos acerca
de la posibilidad de supresion del mismo si consideran que su texto no es compatible con
sus observaciones®’*. Observaciones que vinieron de ambas fuentes alrededor de la tarea
improba y no necesariamente completa o acertada de elaborar una categorizacion de
tratados, dada la dificultad de clasificacion automéatica de los tratados y de sus
disposiciones particulares, sefialando la conveniencia de prestar atencidn a otros aspectos
tales como la naturaleza y aplicabilidad del tratado en situaciones de conflicto o de llevar a
cabo una enumeracién de los factores que pueden llevar a concluir la continuidad o no de
un tratado o sus disposiciones®”.

No obstante, en la medida en que el contenido del proyecto de articulo 7 refleja
normas consuetudinarias o, al menos, normas consuetudinarias incipientes respecto de
algunas de esas categorias®’®, el Relator Especial expuso la conveniencia de buscar otro
modo de mostrar la misma, considerando el mas apropiado la inclusion de un anexo que
contuviese el analisis de la jurisprudencia y la préctica de los Estados elaborado por la
Secretaria con la ayuda del propio Relator Especial, lo que contd con el respaldo de algin
miembro de la CDI?”". Circunstancia no especialmente significativa, puesto que en la CDI

2™t Doc. AICN.4/570, paragrafo 29, y Doc. A/61/10, paragrafos 205 y 206.

272 Ibid.. paragrafos 32-33, e Ibid., parégrafos 207 y 208

2" Doc. A/61/10, paragrafo 211.

2 Doc. AICN.4/570, paragrafos 34-35y 37.

27> \/éase la opinion de Marruecos (Doc. A/C.6/60/SR.11, parrafo 42, p. 8), de EEUU (Doc. A/C.6/60/SR.20,
parrafo 34, p. 7) y de Reino Unido (Doc. A/C.6/60/SR.20, parrafo 1, p. 2). Véase, también, Doc. A/61/10,
paragrafo 210 in fine, para las opiniones en este sentido manifestadas en la CDI.

278 Consideracion no compartida por la India que consideré que la practica convencional de los Estados no
avalaba dicha lista (Doc. A/C.6/60/SR.18, parrafo 64, p. 12-13)

2" Doc. AICN.4/570, paragrafos 36-37, y Doc. A/61/10, paragrafos 209-210.
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todas las opciones estuvieron presentes, defendiéndose tanto la supresion del proyecto de
articulo, por crear una presuncion a contrario acerca de que los no incluidos en la
enumeracion dejarian de aplicarse en caso de conflicto armado, como la de su
perfeccionamiento, a través de su redaccion mas precisa y de su ampliacion a otras
categorias de tratados®’®. En este sentido, conviene recordar que algunos gobiernos hicieron
matizaciones a su contenido reclamando bien la exclusion de tipos concretos de tratados (p.
ej. tratados relacionados con la proteccién del medio ambiente?”®). Igualmente, debe
tenerse presente que el Relator Especial defendi6 en su informe la inclusion de los tratados
relativos a un régimen o condicion permanente frente a las criticas de la CDI en la sesion
anterior, remarcando el apoyo de la doctrina a esta interpretacion y el reconocimiento de la
misma en otras fuentes del Derecho, y la necesidad de que la proteccién de los derechos
humanos esté relacionada con el Derecho de los conflictos armados, a pesar de que “exista
una sélida base para la continuidad”?®.

Por ultimo, aunque el proyecto de articulo 10 no era objeto de su informe, desde los
gobiernos y la CD, de forma mayoritaria, se insistio en la necesidad de distinguir entre las
situaciones de agresion y las de legitima defensa, individual o colectiva, haciendose
referencia en ese sentido a la resolucion del Instituto de Derecho Internacional,
anteriormente citada. De este modo, el Relator Especial reiter6 su posicion del afio anterior,

afirmando la necesidad de volver a redactar cuidadosamente ese proyecto de articulo®®,

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

La CDI examind el Informe preliminar sobre este tema del Relator Especial, Zdzislaw
Galicki (Polonia)?®?, durante seis sesiones, celebradas los dias 25-28 de julio, 2 de agosto y
10 de agosto de 2006, ésta ultima dedicada a la adopcién del Capitulo correspondiente de
su Informe.

De acuerdo con lo expresado por el propio Relator Especial, se trata de un
“conjunto muy preliminar de observaciones iniciales” que refleja los puntos principales en
los que deberia seguir trabajando la CDI y un plan de accion muy general para la labor
futura de la Comisién, siendo acogido con satisfaccion por la CDI?®. Ademés, se ha de
poner de manifiesto que el tratamiento del tema tuvo buena acogida en la Sexta
Comisién®®,

28 Doc. A/61/10, paragrafo 210.

2% Reino Unido (Doc. A/C.6/60/SR.20, parrafo 1, p. 2).

280 Doc. A/ICN.4/570, paragrafos 40-41.

%81 Doc. A/61/10, paragrafos 195 y 198 in fine. Véase, igualmente, Reino Unido (Doc. A/C.6/60/SR.20,
parrafo 1, p. 2).

%82 Doc. AICN.4/571, de 7 de junio de 2006.

283 Ibid.., paragrafo 3, y Doc. A/61/10, paragrafos 215 y 220.

284 |_os Estados que se expresaron en este sentido fueron Argelia (Doc. A/C.6/60/SR.20, parrafo 62, pp. 11-
12), Australia (Doc. A/C.6/60/SR.19, parrafo 8, p. 3), Espafia (Doc. A/C.6/60/SR.11, parrafo 56, pp. 10-11),
Marruecos (Ibid.., parrafo 39, pp. 7-8) y Sierra Leona (Doc. A/C.6/60/SR.17, parrafo 17, p. 4).
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Tras poner de manifiesto que este tema ya se encontraba en la lista de temas previstos
en el primer periodo de sesiones de la CDI (1949), el informe comienza con una reflexion
sobre la evolucion experimentada sobre la adaptacion de la expresion desde la utilizada por
H. Grocio (“aut dedere aut punire”) hasta la moderna que se utiliza en la denominacion del
tema, siendo conveniente tener también en cuenta “la triple opcién”, esto es, la obligacion
basada en la alternativa completada con la posibilidad de que la competencia jurisdiccional
paralela sea ejercida también por los tribunales penales internacionales®. Sobre esta
ultima sugerencia, en la CDI hubo quién sefial6 que no era oportuno este estudio porque los
tribunales internacionales tenian sus propias normas, constitutivas de lex specialis, si bien
otra opinién consideré conveniente promover en la medida de la posible esta opcion®®®. En
este sentido, en la CDI se observo que existia una forma mas limitada y cauta de la
obligacion en relacion con los delitos definidos en tratados, consistente en la obligacién de
someter el asunto a las autoridades competentes "a efectos de enjuiciamiento”, en
contraposicion a una obligacion de "juzgar" que solia contar con la reticencia de los
Estados sobre la base de que la discrecionalidad en el ejercicio de la accion penal era un
principio fundamental de sus procedimientos penales internos®®’.

El caracter alternativo fue objeto de diversas consideraciones por el Relator Especial.
Asi, en cuanto al alcance de la obligacion, puso de manifiesto que este caracter supone la
obligacion de los Estados de cumplir uno de los elementos de la misma (extraditar o
juzgar), pudiendo decidir en su caso asumir ambos®®. Consideracién que no fue
compartida por todos en la CDI?®. Por otra parte, también sefial6 que este caracter deberia
ser tenido en cuenta en el momento en que se identifique y analice el contenido de la
obligacion que abarcara tanto las obligaciones como las condiciones y excepciones de la
extradicion, los motivos para ejercer la jurisdiccion y los derechos de los Estados en caso
de aplicacion o no de la obligacion en cuestion. Analisis donde la CDI debera decidir hasta
qué punto ambas obligaciones deben tratarse como alternativas y cuando podran
considerarse facultades o competencias de los Estados®®.

Otro aspecto a tener presente es que, al definir la naturaleza juridica de las
obligaciones dimanantes de la aplicacion de la obligacion de extraditar o juzgar, debera
considerarse si puede o no afirmarse la primacia de alguna de las obligaciones alternativas.
Asimismo, deberan tenerse en cuenta las posibles limitaciones o exclusiones al cumplir
otras obligaciones y los posibles efectos de esas limitaciones o exclusiones sobre otro tipo

de obligaciones®".

%8 Doc. AICN.4/571, paragrafos 52-54 y 61.2.

%8 Doc. A/61/10, paragrafo 227. El Relator Especial comunicé que trataria esta cuestion con precaucion
(ibid., paragrafo 230).

%87 Ibid.., paragrafo 221.

288 Doc. A/CN.4/571, paragrafo 49.

% En la CDI algan miembro puntualizé que el correcto funcionamiento de la méxima era que, de no
concederse la extradicion, nacia la obligacion de juzgar (Doc. A/61/10, paragrafo 225).

2% Doc. AICN.4/571, paragrafo 61.7.

%Y 1bid.., paragrafo 61.9 a), b) y c).
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Por otra parte, a la hora de determinar la eficacia del principio, el Relator Especial
considerd que debian ser tratadas las dificultades practicas que existen para extraditar y
para juzgar, nacidas tanto de las “graves carencias” del sistema existente de extradicion y
asistencia judicial reciproca derivadas de “los anticuados tratados bilaterales”, como del
hecho de que importantes salvaguardias no sean aplicadas en relacion con el juego de la
extradicion, permitiendo que la misma juegue en situaciones en las que no deberia
(extradicién a paises que permiten la tortura o la pena de muerte), asi como de la existencia
de sistemas de enjuiciamiento que no son apropiados para esos delitos?®. Posicién que
también fue respaldada por algin sector de la CDI, pero para otros miembros no debia
cubrir los aspectos técnicos del derecho de la extradicidn, sino s6lo las condiciones que
despertaban la obligacion de juzgar, afiadiéndose que las cuestiones relacionadas con la
extradicion se solian resolver pragmaticamente®®*,

El vinculo entre el principio de jurisdiccion universal y el principio aut dedere aut
Jjudicare se presentd como uno de los aspectos que deberian concitar en gran medida la
atencion de la CDI*®*. La gran influencia desplegada por el Convenio para la represion del
apoderamiento ilicito de aeronaves, firmado en La Haya el 16 de diciembre de 1970, en
todos los convenios sectoriales posteriores contra el terrorismo en el sentido de recoger la
obligacion de extraditar o juzgar en cualquiera de sus dos variantes, tiene también como
consecuencia para el Relator Especial el reforzamiento de esta obligacion al combinarla
con la universalizacién de la represion de este tipo de actos.

Entre las diversas definiciones de jurisdiccion universal existentes, el Relator
Especial pareci6 inclinarse por la suministrada por Amnistia Internacional, esto es, por la
que sefiala que jurisdiccion universal es “la capacidad del fiscal o del juez investigador de
cualquier estado para investigar o ejercitar la accion penal contra personas por delitos
cometidos fuera del territorio del Estado que no estan vinculados con ese Estado por la
nacionalidad del sospechoso o de la victima o por un dafio cometido contra los propios
intereses nacionales del Estado™®%. También, recogi6 la categorizacién de los delitos que
estarian sujetos a la jurisdiccion universal realizada por esta organizacion no
gubernamental (delitos de Derecho Internacional, delitos de Derecho nacional de
trascendencia internacional y delitos comunes de Derecho nacional). Al abordarse este
aspecto en la CDI se propuso que el tema se limitase a determinadas categorias de delito,
como los que eran particularmente graves y constituian una amenaza para la comunidad
internacional en su conjunto, sugiriéndose asimismo que se trazara una distincion entre los
delitos de derecho internacional definidos en instrumentos convencionales y a los delitos
reconocidos en virtud del derecho internacional consuetudinario, como los crimenes de
guerra, el genocidio y los crimenes de lesa humanidad, gozando de apoyo general la idea de

292 Ibid.., paragrafo 14.

2% Doc. A/61/10, paragrafos 223, 224 y 225.

2% Doc. AICN.4/571, pargrafos 8, 31-33 y 61.5.

2% Amnistia Internacional, Universal Jurisdiction: The duty of States to enact and implement legislation, IOR
53/002/2001, septiembre de 2001, Introduccidn, p. 1.
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excluir del estudio los delitos que estaban solamente tipificados en los ordenamientos
juridicos internos. Ello porque era conveniente que el &mbito del tema se circunscribiese al
objetivo de la obligacion o lo que es lo mismo a la reduccion de los casos de impunidad de
las personas presuntamente responsables dela comision de delitos internacionales
privandolas de refugios sequros®*®.

Después de clarificar que el establecimiento y actividades de los tribunales
internacionales no pueden ser equiparados a la jurisdiccion universal, en dicho informe se
procede a exponer la evolucion del principio de universalidad de jurisdiccion desde el
proyecto de Convencidn sobre la jurisdiccion, preparado por la Research in International
Law con el auspicio de la Facultad de Derecho de Harvard en 1935, hasta el Estatuto de la
Corte Penal Internacional, firmado en Roma el 17 de julio de 1998, pasando por el proyecto
de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la Humanidad, aprobado por la CDI
en su 482 sesion (1996)%" asi como el proyecto de articulos sobre la prevencion y castigo
de los delitos contra los agentes diplomaticos y otras personas especialmente protegidas,
aprobado por la CDI en 1972, y la posterior Convencion sobre prevencion y castigo de los
delitos contra personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes

diplométicos®®.

A la diferenciacion entre universalidad de la represion y universalidad de la
jurisdiccidn, en el informe siguié una aproximacién al analisis de la estrecha relacion entre
jurisdiccion universal y obligacion de extraditar o juzgar, poniendo de manifiesto que
muchos autores estan de acuerdo con la existencia del mismo, aunque no todos respaldan
que la obligacién de extraditar o juzgar sea aplicable a todos los delitos respecto de los que
es posible predicar la jurisdiccion universal®®. El establecimiento de una clara distincién
entre el concepto de la obligacion de extraditar y juzgar y el concepto de la jurisdiccion
penal universal se considerd oportuna, aun cuando ambos pudiesen existir simultaneamente
en el caso de algunos delitos®™, afirmandose que en el caso de que la Comisién decidiese
estudiar la jurisdiccién universal (algo que a priori no estaba dentro de este tema y que
cabe pensar estard dentro del &mbito del nuevo tema asumido por la CDI, “jurisdiccion
extraterritorial”), deberia estudiar todos sus tipos y si su ejercicio era potestativo 0 no.
Ademas, también seria conveniente analizar si tal jurisdiccion sélo podia ser ejercida
cuando la persona se encontraba en un Estado determinado o si cualquier Estado podia

2% Doc. A/61/10, paragrafo 220.

29 Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor desarrollada en su 48 sesion, 6 de mayo
al 26 de julio de 1996, Doc. A/51/10, distribuido el 29 de septiembre de 1996, Capitulo 11, paragrafos 30-50.
%8 Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor desarrollada en su 24° sesion, 2 de mayo
al 7 de julio de 1972 (Doc. A/8710/Rev.1, y Anexo de la resolucion de la Asamblea General 3166 (XXVIII),
de 14 de diciembre de 1973.

2% Doc. A/CN.4/571, parégrafos 33-34 y 61.6. Para Tailandia, la CDI deberia plantearse convertir a la
jurisdiccion universal en base legal de la obligacion (General Assembly Press Release GA/L/3309).

%00 posicién que también compartié el Relator Especial (Doc. A/61/10, paragrafo 230).
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solicitar a otro Estado la extradicion de una persona basandose en la jurisdiccion
universal®*®

En cuanto a las fuentes de la obligacion de extraditar o juzgar, el Relator Especial se
mostré favorable a estudiar no solo los tratados internacionales que recojan este
principio®?, sino también la costumbre internacional y los principios generales del derecho
y las legislaciones y practicas de los Estados. De hecho, el Relator Especial solicito a la
CDI y ésta a la Asamblea General que se pidiera informacion a los gobiernos sobre la
Iegislacig(g y las préacticas nacionales relativas esta cuestion, como efectivamente asi ha
ocurrido™.

Respecto a los tratados internacionales, la labor propuesta es la elaboracion de un
analisis comparativo amplio de las disposiciones relativas a la obligacion de extraditar o
juzgar junto con una determinacion sistematica de las analogias y diferencias existentes,
sobre la base de una tarea preliminar que es completar y actualizar la lista de tratados que
recogen esta obligacién en su texto®™. Préctica convencional que el Relator Especial
considera que es suficiente para examinar hasta qué punto esta obligacion se ha convertido

en una obligacién juridica concreta®®.

Como otro de los puntos fundamentales a ser tratados por la Comision en el futuro, se
ha sefialado la necesidad de confirmar si esta obligacion tiene meramente caracter
convencional o si, por el contrario, tiene caracter consuetudinario, incluso cogente,
influyendo en esa respuesta en el hecho de que la labor de la CDI sea considerada
codificacion o desarrollo g)rogresivog’os. Disyuntiva que admite la posibilidad del “caracter
mixto” de esta obligacién®”. Terminologia que, por lo demas, el Relator Especial volvié a
utilizar cuando se refiere a la necesidad de definir la naturaleza juridica de la obligacion
como “norma de caracter sustantivo, procesal o mixto” y que genera el riesgo de posibles
confusiones en desarrollos venideros, si no se precisa y corrige®”®.

%0 Ibid.., paragrafo 226.

%02 A o largo del informe se aprecia un uso indistinto de los términos obligacién/principio, si bien a resultas
del debate en la Comision y, aunque durante el mismo se habia hecho referencia al “principio”, el Relator
Especial preferia mantener en el titulo la referencia “obligaciéon” (Doc. A/61/10, paragrafo 232).

303 \/gase ibid., paragrafo 228, y la resolucion de la Asamblea General 61/34, de 4 de diciembre de 20086,
paragrafo 6. En este sentido, se puede apuntar que, si bien el Relator Especial también solicitaba informacion
sobre los obstaculos que dificultan la aplicacidn por los Estados en los foros internacionales y nacionales de
los principios de jurisdiccion universal y aut dedere aut judicare (Doc. AICN.4/571, pardgrafo 60), la
Comisién no incluy6 ese extremo en su informe (Doc. A/61/10, paragrafo 30).

3% En este sentido, el Relator Especial ha hecho mencién como posibles textos de referencia la recopilacion
realizada por Ch. Bassiouni, y E.M. Wise, Aut Dedere aut Judicare: The Duty to Extradite or Prosecute in
International Law, Martinus Nijhoff Publishers, Dortrecht/Boston/Londres, 1995, la contenida en R. Jennings
and A. Watts (e.), Oppenheim’s International Law, vol. 1, 9 ed., 1992, y la selectiva realizada por Amnistia
Internacional, op. cit. en nota 295.

305 Doc. AICN.4/571, paragrafo 39.

3% Ibid.., paragrafos 40-42, 55y 61.4.

397 Ibid.., paragrafo 61.4.

%98 Ibid.., paragrafo 61.9.d).
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Sobre la posible existencia de una obligacion consuetudinaria de extraditar o juzgar,
en la CDI se sefial6 que cualquier obligacion de esa indole tendria que basarse, como se
hacia en los tratados vigentes, en un sistema de dos niveles en virtud del cual se diese a
ciertos Estados prioridad en el ejercicio de la jurisdiccion, mientras que otros Estados
estarian obligados a ejercer la jurisdiccion si el presunto infractor no fuese extraditado a un
Estado que tuviera jurisdiccion prioritaria®®. Otros miembros de la CDI, sin entrar en estas
consideraciones, estimaron que esta obligacion poseia ese caracter consuetudinario, al
menos, respecto a los delitos definidos en el Derecho Internacional®. Posicién que venia a
corresponder, en cierta medida, con la expresada por el Relator Especial que presentaba
reservas a la afirmacion de una obligacion de extraditar o juzgar de caracter
consuetudinario respecto de todas las infracciones penales, mientras que observaba que en
ciertas categorias de delitos la misma parecia que podia ser afirmada®**. Hubo quien
considerd que la obligacion de extraditar dependia de los tratados existentes entre las partes

y de las circunstancias®.

La blsqueda de esa respuesta deberia verse completada con la reflexion sobre la
posicion de la obligacion respecto de la jerarquia de las normas de Derecho Internacional
(norma secundaria, primaria o de ius cogens)**® y sobre la relacién de esta obligacién con
otras normas relativas a las competencias jurisdiccionales de los Estados en materia
penal®* y con otros principios de Derecho Internacional®®®. Algin miembro de la CDI
puntualis%ec’) que no habia por qué estudiar todas las normas colaterales relacionadas con la
materia™.

Por ultimo, en cuanto a la forma final de los trabajos de la CDI, el Relator Especial,
aun considerando prematura la toma de cualquier decision al respecto, adelantd que en sus
posteriores informes elaboraria un reglamento relativo al concepto, a la estructura y al
funcionamiento del principio®’. Opcién que vino a ser respaldada por la CDI, con la
precision de que, si se llegaba a la conclusion de que la obligacion tenia sélo caracter
convencional, el proyecto de articulos deberia ser recomendatorio®®, aunque no falté quien
sostuvo que la labor de la CDI debia centrarse a las lagunas de los tratados existentes como
la ejecucion de las penas o la falta de un sistema de supervision del cumplimiento de la

9 Doc. A/61/10, paragrafo 222.

310 1bid.., paragrafo 223.

3 1bid.., paragrafo 231.

312 1bid.., paragrafo 223.

33 Doc. AICN.4/571, paragrafo 61.9 e).

314 Asi se apunta el analisis de cuestiones tales como el criterio “basado en la infraccion”, el criterio “basado
en el autor de la infraccién” o el principio de la competencia jurisdiccional universal, sea ejercida por Estados
o tribunales internacionales (/bid.., paragrafo 61.8).

31> por ejemplo, el principio de la soberania de los Estados, de la proteccién de los derechos humanos o el de
la represion universal de ciertos principios (Ibid.., paragrafo 61.10).

316 Doc. A/61/10, paragrafo 225.

317 Doc. AICN.4/571, paragrafo 59.

318 Doc. A/61/10, paragrafos 229 y 232.
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obligacién de juzgar®'®. Asimismo, el Relator Especial se mostré de acuerdo con la

sugerencia de algunos miembros de la CDI de que todos los trabajos estuviesen dirigidos a

la elaboracion de normas secundarias®?.

319 Ibid.., paragrafo 222.
320 1bid., paragrafos 225 y 231.
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