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I. CONSIDERACIONES GENERALES.

El estudio de la codificacion y desarrollo progresivo del Derecho Internacional
que se emprende con esta crénica se cefiira, por el momento, a los esfuerzos realizados,
desde el plano universal, por la Comision de Derecho Internacional, el principal érgano
codificador de las Naciones Unidas”. Quedan pendientes, por tanto, otros esfuerzos
codificadores asumidos tanto dentro de esta organizacion universal (como los realizados
por la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional), como
desde otros ambitos geograficos (por ejemplo, el efectuado por el Comité Europeo de
Cooperacién Juridica en el seno del Consejo de Europa, o por el Comité Juridico
Interamericano en el marco de la Organizacion de Estados Americanos).

Por lo que respecta al marco elegido para esta cronica, la Comision de Derecho
Internacional mantuvo, bajo la presidencia de Djamchid Momtaz (lran), su
quincuagésima séptima sesion del 2 de mayo al 3 de junio y del 11 de julio al 5 de
agosto de 2005, habiendo reducido, pues, una semana su duracion prevista
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(originariamente, su segunda parte debia comenzar el 4 de junio) en un intento de
demostrar su intencién de recortar los gastos que genera’. Durante la misma, la
Comision tratd ocho temas: proteccion diplomatica, responsabilidad de las
organizaciones internacionales, recursos naturales compartidos, actos unilaterales de los
Estados, reservas a los tratados, fragmentacion del derecho internacional, expulsion de
extranjeros y efectos de los conflictos armados en los tratados®. Asimismo, se ha de
tener presente que el tema “obligacion de conceder la extradicién o juzgar (aut dedere
aut judicare)”, ya incorporado a su programa de trabajo a largo plazo con el respaldo
gubernamental®, ha sido incluido en su actual programa de trabajo®. No obstante, se ha
de sefialar que el tema “Responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional” se encontrd en
compas de espera, pendiente de la recepcion de las observaciones y comentarios de los
gobiernos al proyecto de principios (y sus comentarios) sobre la asignacion de la
pérdida en caso de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas con vistas a
su aprobacion en segunda lectura®.

La ampliacién de su programa de trabajo (tanto actual, como a largo plazo) y el
tratamiento desigual que han recibido los temas del mismo motivaron que algunas
delegaciones solicitasen el establecimiento por la Comision de prioridades en el

! Informe del Grupo de Planificacién (Informe de la Comisién de Derecho Internacional
correspondiente a su 572 sesion (2 de mayo al 3 de junio y del 11 de julio al 5 de agosto de 2005),
Documentos oficiales de la Asamblea General correspondientes al 60° periodo de sesiones. Suplemento
No. 10, Doc. A/60/10, disponible desde el 29 de septiembre de 2005, paragrafo 497, p. 249). Intento que
se ha producido tras haber defendido y conseguido la supervivencia de sus actas resumidas (Véase
Informe del Grupo de Planificacion, Doc. A/CN.4/L.664/Rev.1, de 23 de julio de 2004, paragrafo 8, p. 2,
Informe de la Comision de Derecho Internacional correspondiente a su 562 sesion (3 de mayo-4 de junio y
5 de julio-6 de agosto de 2004), Documentos oficiales de la Asamblea General correspondientes al 59°
periodo de sesiones. Suplemento No. 10, Doc. A/59/10, de 16 de septiembre de 2004, paréagrafo 367, p.
338, y resolucidn 59/41 de la Asamblea General, de 2 de diciembre de 2004, paragrafo 17). No obstante,
para la préxima sesién se ha propuesto una duracion superior de doce semanas, en consonancia con lo
establecido, por primera vez, en la resolucion 3071 (XXVII1), de 30 de noviembre de 1973, paragrafo 5, y
mantenido desde entonces (Doc. A/60/10, paragrafo 502, p. 251, y resolucion 60/22, de 23 de noviembre
de 2005, paragrafo 8).

2 Doc. A/CN.4/548, de 13 de enero de 2005. Los dos Gltimos temas fueron definitivamente
incorporados a su programa de trabajo actual por la resolucién 59/41 de la Asamblea General, de 2 de
diciembre de 2004, paragrafo 5.

® Doc. A/RES/59/41, paragrafo 6. Las observaciones preliminares y el programa de accion a seguir
sobre el mismo se encuentran en el Anexo del Informe de la Comisién de Derecho Internacional (Doc.
AJ59/10, pp. 345-355). Entre los que han manifestado su apoyo se encuentran Argentina (Doc.
AJC.6/59/SR.17, de 1 de noviembre de 2004, p. 14), Nepal (Doc. A/C.6/59/SR.24, de 8 de noviembre de
2004, p. 8), Polonia (Doc. A/C.6/59/SR.20, de 3 de noviembre de 2004, p. 2), PerG (Doc.
AJC.6/59/SR.23, de 8 de noviembre de 2004, p. 4), Rusia (Doc. A/C.6/59/SR.19, de 3 de noviembre de
2004, p. 11), y Sierra Leona (Doc. A/C.6/59/SR.25, de 9 de noviembre de 2004, p. 10). Una vez que los
Paises Nordicos retiraron la oposicion a su tratamiento (Doc. A/C.6/59/SR.17, p. 10), sélo Rumania (Doc.
AJC.6/59/SR.20, p. 4) mostré su recelo.

* La decision fue tomada en la 28652 sesion de la Comision, celebrada el 4 de agosto de 2005, en la
cual también se nombr6é como Relator Especial del tema a Zdzislaw Galicki (Polonia) (Doc. A/60/10,
paragrafos 20 y 500, pp. 8 y 250). Ha sido respaldada por la Asamblea General (Resolucion 60/22,
paragrafo 5).

® Las observaciones y comentarios al texto aprobado en primera lectura el 23 de julio de 2004
deberan ser comunicados al Secretario General antes del 1 de enero de 2006 (Doc. A/59/10, paragrafo
173, p. 169).
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desarrollo de su labor, basadas en los criterios de aportacion a la codificacion y a la
interpretacion del comportamiento de los Estados®.

El informe de la Comisidn, adoptado el 5 de agosto de 2005, fue considerado por
la Sexta Comision bajo la presidencia del representante permanente de Espafia en las
Naciones Unidas, el embajador Juan Antonio Yanez-Barnuevo’, del 24 de octubre al 3
de noviembre de 2005%. La Asamblea General tomé nota de dicho informe en la
resolucion 60/22, de 23 de noviembre de 2005.

1. PROTECCION DIPLOMATICA

A la espera de que los gobiernos transmitiesen sus comentarios y observaciones
al proyecto de articulos aprobado en primera lectura’, los trabajos de la Comision se
vertebraron alrededor de la consideracion del Sexto informe del Relator Especial, John
Dugard (Sudafrica), sobre la posible inclusion de un articulo sobre la doctrina de las
manos limpias en este proyecto de articulos'®. Nos encontramos ante una cuestion que
surgio durante la discusion del Quinto informe del Relator Especial, pero que, por falta
de tiempo, tuvo que ver diferido su debate a la sesion cuyo estudio que nos ocupa™.

En las tres reuniones celebradas sobre este tema en el periodo que transcurre del
25 al 31 de mayo, el Relator Especial expuso su posicién al respecto, que ha contado
con el apoyo general*’: No ha lugar a la inclusién del citado articulo en la medida en
que no hay fuente autorizada que sirva de apoyo claro a la aplicacion de esta doctrina en
los casos de proteccion diplomatica, siendo las que se utilizan en este sentido “inciertas
y de antigua data”, por lo que no ha lugar ni a la realizacion de una accion de
codificacion, ni a su consideracién como desarrollo progresivo™,

El Relator Especial lleg6 a esta conclusion tras analizar y descartar los cuatro
argumentos esgrimidos a favor de esta inclusion. Asi, en primer lugar, a partir de un
estudio selectivo de la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, considero
que la tesis de que esta doctrina no era aplicable a las controversias interestatales en las
que un Estado no trataba de proteger a sus nacionales no tenia fundamento. Siendo
frecuentemente alegada por los Estados en este tipo de controversias, en ninguno de los
casos analizados la Corte Internacional de Justicia habia rechazado su aplicacién

& Véanse en este sentido las intervenciones de Francia (Doc. A/C.6/59/SR.18, de 2 de noviembre de
2004, p. 9) y Marruecos (Doc. A/C.6/59/SR.20, p. 2).

" Nos encontramos ante la primera presidencia espafiola de la Sexta Comision. La eleccion entre los
miembros de la Sexta Comision tuvo lugar el 13 de junio de 2005 (Press Release GA/10355, de 13 de
junio de 2005).

® Seglin la Nota de la Secretaria relativa a la organizacion de sus trabajos (Doc. A/C.6/60/L.1,
adoptado el 21 de septiembre de 2005).

® La fecha limite de presentacién de los mismos es antes del 1 de enero de 2006 (Doc. A/59/10,
paragrafo 57, p. 20). Tal y como expresé el Presidente de la Comision de Derecho Internacional en el
debate que se mantuvo en la Sexta Comision de la Asamblea General, la intencidn es que en la 58? sesion
se concluya la segunda lectura de este proyecto de articulos (Doc. A/C.6/59/SR.17, p. 2).

9 Doc. A/ICN.4/546, de 11 de agosto de 2004.
" Doc. A/59/10, paragrafo 54, p. 19.

12 Doc. A/60/10, paragrafo 231, p. 122.

B Doc. A/CN.4/546, p. 9.
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basandose en que esta doctrina era exclusivamente predicable respecto a los supuestos
de proteccion diplomatica.

En segundo lugar, la defensa de su aplicacion exclusiva “a los casos de
proteccion diplomatica en los que un Estado busca proteger a uno de sus nacionales
perjudicado” (argumento sostenido por A. Pellet en la 27932 reunién de la Comision de
Derecho Internacional, celebrada el 5 de mayo de 2004) tampoco podia ser amparada y
ello desde un doble planteamiento. Asi, en el caso de que se tratase de un individuo
responsable de un acto ilicito en otro Estado que hubiese sido sometido al debido
proceso legal, ademés de ser improbable que el Estado de su nacionalidad interviniese a
su favor, no existia hecho ilicito internacional, siendo improcedente la aplicacion de esta
doctrina en este contexto (en este razonamiento del Relator Especial se aprecian, no
obstante, ciertas contradicciones). Por otra parte, en el supuesto de que el acto ilicito del
individuo motivara el hecho ilicito respecto del trato otorgado por el Estado bajo cuya
jurisdiccion se encuentra, el ejercicio de la proteccion diplomatica por el Estado de su
nacionalidad motivaria que la reclamacion adquiriera caracter internacional, dada la
falta de personalidad juridica internacional del individuo y el principio recogido en el
asunto de las concesiones de Mavrommatis en Palestina. Por tanto, esta doctrina sélo
podia ser invocada ante el Estado demandante por sus propios actos y no los de sus
nacionales.

Esta reflexion fue criticada en la Comision tanto por la utilizacién de un
concepto demasiado vago de esta doctrina, al no examinar la relacion entre el acto
ilicito del particular y el hecho ilicito estatal, como por la ausencia de cautela en la
generalizacion del “principio Mavrommatis”, al no ser incongruente que la necesidad de
tener las “manos limpias” fuese una condicion previa al ejercicio de la proteccion
diplomética y encontrarnos ante un principio anticuado que ignoraba los desarrollos
posteriores del derecho internacional, principalmente en lo que se refiere a la proteccién
y condicién de la persona'®. Frente a esta Gltima observacién el Relator Especial
reconoci0 la inconsistencia e imperfeccion del principio, aunque defendié su
mantenimiento por su caracter angular en el derecho internacional consuetudinario
existente en esta materia y por la decision de la Comision de que en este tema se
realizase exclusivamente un ejercicio de codificacion, tal y como habia demostrado el
rechazo de sus sugerencias de establecer la obligacion del Estado de ejercer la
proteccion diplomatica cuando se hubiese violado una norma imperativa respecto de un
particular o de transferir al particular agraviado el dinero recibido en concepto de
indemnizacién como consecuencia de una reclamacion basada en la proteccion
diplomatica®.

Por otra parte, a diferencia de las pretensiones interestatales, las invocaciones de
esta doctrina en los supuestos de proteccion diplomética (tercer argumento) se
mostraron escasas y carentes de fundamentos autorizados, sin que ni tan siquiera los
ejemplos usualmente citados (arbitraje Ben Tillett y el asunto Virginius) guardasen
relacion con esta doctrina. Por ende, esta doctrina podia tener incidencia en la cuestion
sustantiva de la exoneracion o no de responsabilidad, pero no en la de su admisibilidad
(cuarto argumento)™®. Posicién que se vio respaldada en el debate mantenido en la

Y Doc. A/60/10, paragrafos 233-234 y 238, pp. 123y 125.
> Tbid., paragrafos 240-241, pp. 126-127.
18 En este sentido, véase Argentina (Doc. A/C.6/59/SR.17, p. 4).
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Comision, donde se solicito la inclusion de una mencion especifica a esta posibilidad
con la matizacion, reclamada por algunos miembros, de que la misma viniera referida
exclusivamente a la atenuacion de la responsabilidad®”.

Finalmente y en relacion con el proyecto en su conjunto, cabe apuntar que la
cuestion de las consecuencias juridicas de la proteccién diplomatica, tal y como recordo
el Relator Especial, est4 pendiente hasta la realizacién de un estudio complementario®.
Ausencia de tratamiento que, predicada también sobre otros aspectos, motivo que algin
miembro de la Comision opinase que el proyecto de articulos sobre la proteccion
diploméltgca en primera lectura habia sido prematuramente remitido a la Asamblea
General ™.

I11. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LAS ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES.

En esta sesion, la Comision discutié el tercer informe del Relator Especial,
Giorgio Gaja (ltalia)®’, dedicado al examen de los articulos 8-11 del Capitulo Il
(Violacion de una obligacion internacional) y a los articulos 12-16 del Capitulo 1V
(Responsabilidad de una organizacion internacional en relacion con el hecho de un
Estado o de otra organizacion internacional) de la Primera Parte del proyecto de
articulos sobre este tema, cuyo titulo y texto fueron aprobados por el Comité de
Redaccién el 27 de mayo de 2005,

Siguiendo la tonica de informes anteriores y a pesar de la oposicion de algunas
delegaciones?, la elaboracion de estos proyectos de articulos ha seguido, en términos
generales, el modelo de los correspondientes a la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos (articulos 12-19) ante la consideracion de que éstos ultimos
“son de caracter general y parecen reflejar principios que son claramente aplicables a la
violacion de una obligacion internacional por parte de cualquier sujeto de derecho
internacional”®. Conclusién que, por lo demas, no es compartida de forma unanime®*.
No obstante esa inspiracion sustantiva, la Comision decidié el 24 de mayo de 2005, el
establecimiento de un Grupo de Trabajo de composicion abierta, presidido por el propio
Relator Especial, para el tratamiento especifico del borrador de los articulos 8 y 15 (16
en la numeracion otorgada por el Relator Especial) con caracter previo a su remision al
Comité de Redaccidn el dia siguiente.

" Doc. A/60/10, paragrafos 231-232, p. 122.
'8 fbid., paragrafo 239, pp. 125-126.

1 Thid., paragrafo 237, p. 124.

2 Doc. A/CN.4/553, de 13 de mayo de 2005.

! Doc. A/CN.4/L.666/Rev.1, de 1 de junio de 2005, y Doc. A/CN.4/L.666/Rev.1/Corr.1, de 3 de
junio de 2005. Ese mismo dia tenia lugar una reunidn entre la Comision y la European Society of
International Law sobre este tema (Doc. A/60/10, paragrafo 507, p. 252).

22 Con caracter general, esta opcion ha sido cuestionada por EEUU (Doc. A/C.6/59/SR.22, pp. 10-
11), India (Doc. A/C.6/59/SR.25, p. 3) y el Reino Unido (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 6).

2 Doc. AICN.4/553, p. 3.

2 por ejemplo, Alemania sostuvo que, a su juicio, “no existe derecho internacional consuetudinario
en materia de responsabilidad de las organizaciones internacionales” (Doc. A/CN.4/556, de 12 de mayo
de 2005, p. 51).
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Este proceder, en el caso del proyecto de articulo 8, relativo a la existencia de
violacion de una obligacion internacional, se debi6 al vivo debate que en la Comisién
generd la sugerencia del Relator Especial de adicionar un paragrafo relativo a las
violaciones derivadas de obligaciones establecidas por las reglas de la organizacion. La
pertinencia de la inclusion de estas violaciones en el proyecto de articulos y el alcance
de la misma, vista la controvertida naturaleza juridica de estas reglas, era una de las
cuestiones sobre las que se habia solicitado el parecer gubernamental e
intergubernamental. Aunque hubo delegaciones que expresaron su apoyo al examen por
la Comision de esta cuestion sobre el entendimiento de que estas reglas forman parte del
derecho internacional sin precision alguna *°, también estuvieron las que o no
terminaron de expresar su posicion®®, o condicionaron su respaldo a la exclusién de las
violaciones de las obligaciones que una organizacién internacional tuviese respecto de
sus agentes y/o de sus Estados Miembros del ambito de aplicacién de este proyecto?’.
Condicionamiento que fue rechazado por el Relator Especial en la medida en que podia
limitar el ambito de aplicacién de estos articulos®®.

Con estos antecedentes, no es de extrafiar que en la Comisién, el Grupo de
Trabajo y, posteriormente, el Comité de Redaccién se reprodujera la diversidad de
opiniones. Algunos de los miembros de este ultimo, incidiendo en el caracter de las
reglas de la organizacién, mantuvieron que este paragrafo no afiadia ningin contenido al
resto del borrador de articulo y so6lo incrementaba la ambigiedad respecto a la
naturaleza de esas reglas. Observacion que gener0 la aclaracion del Relator Especial, de
que el paragrafo 2 no pretendia dar la respuesta definitiva a esa cuestion, sino tan sélo
establecer la aplicacion de los principios recogidos en el proyecto de articulos en la
medida en que una obligacion dimanante de las reglas de la organizacion pueda ser
considerada obligacién de derecho internacional®, tal y como fue sugerido por algunos
gobiernos®.

% \/éanse las intervenciones de Cuba (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 5), Francia (Doc. A/C.6/59/SR.22, p.
3) y Rusia (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 5). También en este sentido véase la posicion del asesor juridico de
la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (Doc. A/CN.4/556, p. 43).

% Es el caso de Nueva Zelanda (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 3), Reino Unido (Doc. A/C.6/59/SR.22, p.
6) o la Secretaria General de Naciones Unidas (Doc. A/CN.4/556, p. 42).

2" Sobre las violaciones respecto de los agentes, véase Austria (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 5). Sobre las
relativas a ambos, véase las intervenciones de Bélgica (ibid., p. 11) y Singapur (ibid., p. 9), asi como las
opiniones de la Comisién Europea (Doc. A/CN.4/556, p. 33), y del Fondo Monetario Internacional (ibid.,
p. 42). Espaiia (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 8) y Grecia (Doc. A/C.6/59/SR.23, pp. 8-9) no pidieron esa
exclusidn, pero si un planteamiento mas matizado respecto de los agentes y Estados Miembros, aunque
desde perspectivas distintas. Asi, nuestro pais, con vistas a evitar un perjuicio al mecanismo que rige las
actividades propias de las organizaciones internacionales, apuntd la necesidad de tener en cuenta las
reglas de la organizacion que se ocupan de esas violaciones y la existencia, en su caso, de tribunales
independientes u otros mecanismos que se ocuparan de las mismas sin necesidad de acudir al derecho
internacional general. Por su parte, Grecia, tras afirmar que las violaciones de las obligaciones que una
organizacion internacional podia tener con sus Estados Miembros comportaban la responsabilidad
internacional de su autor, reclamaba la distincion entre las violaciones de las reglas de una organizacion
internacional que incorporan normas de derechos humanos, respecto a las que si admitia la reclamacion
conforme a los procedimientos de derecho internacional general, y las de aquéllas que regulaban a los
agentes de una organizacion, que sélo debian ser objeto de reclamacién a través de los mecanismos y con
el alcance previstos por la propia organizacion.

%8 postura compartida con Polonia (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 2).

% Doc. A/60/10, p. 97. En el proyecto de Informe de la Comision de Derecho Internacional
correspondiente a este capitulo, el Relator Especial venia a neutralizar en cierta medida sus palabras al
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Otros miembros del Comité de Redaccion consideraron que este paragrafo podia
generar confusion a la hora de determinar el derecho aplicable al mismo, asi como ser
utilizado por las organizaciones internacionales para seleccionar las reglas que se
encontraran en su ambito de aplicacién®'. Reservas que llevaron al Relator Especial a
sugerir la inclusion de una disposicién final en la que se dejase a salvo el régimen
especial que las reglas de una organizacion pudiesen establecer respecto de la existencia
o del tratamiento de una violacion de una obligacién internacional establecida por las
mismas, con la precision de que ese régimen no podria prevalecer sobre los principios
establecidos en el proyecto de articulos en el caso de obligaciones contraidas con
Estados no miembros o derivadas de una fuente superior>. La Comisién no se
pronuncid sobre esta proposicion.

Mantenido finalmente este pardgrafo como una forma de resaltar que el
incumplimiento de algunas reglas de la organizacion constituye un hecho
internacionalmente ilicito, la redaccion otorgada por el Relator Especial a este paragrafo
fue modggicada por el Comité de Redaccion con el fin de clarificar al méximo esta
finalidad™.

Por lo que respecta al borrador de articulo 15 (16 en la numeracion otorgada por
el Relator Especial), relativo a los supuestos en los que la responsabilidad de la
organizacion internacional puede nacer del comportamiento que asuman sus miembros
en cumplimiento de los actos emitidos por ésta, su tratamiento especifico en el Comité
de Redaccién fue motivado por la inexistencia de un articulo de contenido similar en el
proyecto de articulos sobre responsabilidad de los Estados por hechos
internacionalmente ilicitos y por el amplio debate que, igualmente, gener6 en el Plenario
de la Comision. Su principal finalidad es la de evitar que las organizaciones
internacionales vulneren sus obligaciones internacionales por esta via.

En él se contemplan y diferencian los supuestos en que el comportamiento es
impuesto a los miembros de la organizacion a través de un acto vinculante y aquellos en
los que es autorizado o recomendado (o cualquier otra modalidad posible, puesto que
estos términos no se consideran exhaustivos) a través de un acto no vinculante. El
Comité de Redaccion siguid, pues, la linea marcada por el Relator Especial y el Grupo
de Trabajo sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales®, inclusive en
la renuncia a aplicar en este estadio el criterio de la direccién y control juridico

afirmar que “Con todo, del texto del parrafo 2 se desprende que la mayoria, si no todas, las obligaciones
dimanantes de las reglas de la organizacion corresponden a esta categoria” (Doc. A/CN.4/L..669/Add.1,
de 12 de julio de 2005, p. 14). Motivo que, quiza, generd la supresion de esta precision en la redaccién
final del informe.

* China (Doc. A/C.6/59/SR.21, p. 8), México (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 6) y, en cierta medida, los
Paises Nérdicos (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 10).

#1 \éase al respecto la Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, realizada el 3 de junio de
2005, p. 3.

¥ Doc. A/60/10, pp. 97-98.

* Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, pp. 3-4.

% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, p. 5. Iran (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 2) y
Polonia (ibid.) mantuvieron que la responsabilidad de la organizacion internacional se produciria respecto
de las decisiones, no de los actos no vinculantes. Por su parte, BelarGs (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 7),

Espafia (ibid., p. 8), México (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 6) y Nueva Zelanda afirmaron la responsabilidad
en ambos tipos de actos (ibid., p. 3).
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(susceptible de entrar en contradiccion con lo establecido por la Comision sobre la
direccién y el control factico a raiz del articulo 17 del proyecto de articulos sobre
responsabilidad internacional de los Estados). No obstante, las consecuencias de la
distinta participacién en la comision del hecho ilicito serdn examinadas cuando se
aborde el estudio del contenido de la responsabilidad, dada la relacion del citado criterio
con el grado de responsabilidad™.

El paragrafo 1 del proyecto de articulo 15 versa sobre los supuestos en los que
una organizacion internacional a través de una decision vinculante obliga a los Estados
y organizaciones internacionales miembros a adoptar un comportamiento que supone la
violacion de una obligacion internacional de esa organizacion. En estos casos, la
responsabilidad de la organizacion surge independientemente de que la misma tenga la
intencion de violar esa obligacion® o de que ese comportamiento constituya un hecho
internacionalmente ilicito de los Estados u organizaciones internacionales miembros®’.
Igualmente, y en contra de lo que el Relator Especial sugiri6 en su informe®, Ia
responsabilidad naceré de la mera adopcion de esa decision, sin que sea necesario la
comision del hecho para permitir que el tercero afectado pueda solicitar la adopcion de
medidas provisionales antes de sufrir el perjuicio. No obstante, se afiadié la salvedad, ya
apuntada por algunos gobiernos®, de que la organizacién internacional no incurrira en
responsabilidad internacional si la decisién otorga a sus miembros la posibilidad de su
cumplimiento sin violar esa obligacion®.

En lo concerniente a las relaciones entre la Comunidad Europea y sus Estados
miembros, el Relator Especial no considerd oportuno entender que los planteamientos
asumidos por el Grupo Especial de la Organizacion Mundial del Comercio, en su
decision de 15 de marzo de 2005 sobre el asunto Comunidades Europeas- Proteccién de
las marcas de fabrica o de comercio y las indicaciones geograficas en el caso de los
productos agricolas y los productos alimenticios, y por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en su decision sobre la admisibilidad y la sentencia en el asunto
Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret AS c. Irlanda, de 13 de septiembre de 2001 y
de 30 de junio de 2005, respectivamente, han supuesto el nacimiento de una regla
especial segun la cual, al ejecutar una resolucién juridicamente vinculante de la

% Sobre esta cuestion, véase Doc. A/CN.4/553, pp. 16-17 y 19, asi como la posicién de China (Doc.
AJC.6/59/SR.21, p. 9), el Fondo Monetario Internacional (Doc. A/CN.4/556, p. 49) y la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (ibid., p. 50). La Comision Europea (Doc. A/C.6/59/SR.21, p. 5)
reclamaba para la Comunidad Europea el criterio del control juridico efectivo y la Secretaria de Naciones
Unidas el de “mando y control efectivos” (Doc. A/CN.4/556, p. 50).

% Intencién que si es necesaria para Rusia (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 5)

¥ La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (Doc. A/CN.4/556, p. 50) y Singapur (Doc.
A/C.6/59/SR.22, p. 9) han afirmado esta responsabilidad s6lo en los supuestos en que la obligacion era de
la organizacion emisora de la decision y de sus miembros. Grecia (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 9) e Italia
(Doc. AJ/C.6/59/SR.21, p. 7) incidieron en que lo importante era que la obligacién fuera de la
organizacién emisora.

% Doc. A/CN.4/553, pp. 14y 20.

% Francia (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 4), Paises Nérdicos (ibid., p. 10) y Rusia (Doc. A/C.6/59/SR.23,
p. 5).

* Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, p. 6, y Doc. A/60/10, p. 112.
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Comunidad Europea, las autoridades estatales actian como oOrganos de dicha
Comunidad™,

El paragrafo 2 trata de los supuestos en que una organizacién autoriza o
recomienda a sus miembros la comision de un hecho que seria internacionalmente ilicito
de ser llevado a cabo por ella. En estas situaciones, se requiere la efectiva comision del
hecho para poder apreciar la responsabilidad de la organizacion internacional que ha
emitido la autorizacion o la recomendacion. Sin embargo, y en contra de la propuesta
del Relator Especial, se eliminé la condicion de que ese hecho sirviese a un interés de
esa misma organizacion, de forma que, aunque el acto no vinculante beneficie
exclusivamente los intereses de sus miembros, podra afirmarse la responsabilidad de la
organizacién internacional*. Sin embargo, esta condicién se ha visto parcialmente
recogida por el comentario del articulo en la medida en que no habra responsabilidad de
la organizacion cuando el hecho internacionalmente ilicito se derive de la violacion de
cualquier otra obligacion internacional durante la ejecucion de ese acto no vinculante,
imponiéndose por tanto un andlisis de las circunstancias en las que se produce ese
hecho®. Asimismo, en orden a evitar posibles abusos de los Estados u organizaciones
internacionales miembros, esa responsabilidad no surgird cuando esos hechos sean
ejecutados en un contexto diferente al contemplado por esa autorizacion o
recomendacion, de forma extemporanea o cuando las circunstancias hayan cambiado
sustancialmente desde la adopcion de éstas™.

El proyecto de articulo 15 se aplica con independencia de que el
comportamiento del Estado u organizacion internacional miembro sea un hecho
internacionalmente ilicito, radicando ahi su diferencia con los supuestos contemplados
en los proyectos de articulo 12-14, ya que éstos si imponen esa condicion. Ante la
posible duplicacion de los casos previstos en esas disposiciones, se precisd que su Unica
consecuencia seria la existencia de distintas bases juridicas para sostener la
responsabilidad internacional de las organizaciones internacionales.

En cuanto al proximo informe del Relator Especial, éste versara sobre las
circunstancias que excluyen la ilicitud, debiendo tenerse presente que la inclusién del
estado de necesidad ha sido apoyada en las observaciones recibidas®, si bien no

* Doc. A/60/10, pp. 103-105. En el Proyecto de Informe correspondiente a este capitulo, se incluia la
explicacion, finalmente suprimida, de que una interpretacion en ese sentido estaria en contradiccion con
el articulo 4 del proyecto sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (Doc.
A/CN.4/L.669/Add.1, pp. 21-22).

“2 1 a incidencia de la titularidad de los intereses beneficiados en la determinacién de la
responsabilidad fue defendida por Cuba (Doc. A/C.6/59/SR.23, pp. 5-6) y negada por Rusia (ibid., p. 5).

3 Anélisis que ha sido reclamado por Cuba (ibid.), Italia (Doc. A/C.6/59/SR.21, p. 7), Japén (ibid., p.
11), los Paises Nordicos (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 10) y el Reino Unido (ibid., p. 16)

* Declaracién del Presidente del Comité de Redaccion, pp. 6-7, y Doc. A/60/10, p. 113.

*> A nivel gubernamental, los posicionamientos a favor de esta inclusién han sido los de Austria
(Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 5), Bélgica (ibid., p. 11), Cuba (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 5), Francia (Doc.
AJC.6/59/SR.22, p. 3), Japdn (Doc. A/C.6/59/SR.21, p. 11), los Paises Noérdicos (Doc. A/C.6/59/SR.22, p.
10), Rusia (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 5), y Singapur ((Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 9). También comparten
esta posicion la Comision Europea y la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (Véanse los
Comentarios y observaciones recibidos de los gobiernos y las organizaciones internacionales, Doc.
A/CN.4/556, de 12 de mayo de 2005, pp. 43-44 y 46). Espafa (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 8) y la
Organizacién Internacional de Policia Criminal (Doc. A/CN.4/556, pp. 44-45) han solicitado un examen
exhaustivo de la practica antes de la toma de una decision al respecto, aunque ésta Ultima parece mostrar
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unanimemente*®. Por ende, este informe abordaré la posible inclusién de disposiciones
relativas a la ayuda o asistencia que preste un Estado a una organizacién internacional
en la comision de un hecho internacionalmente ilicito, a la direccion o control ejercidos
por un Estado en la comision por una organizacién internacional de un hecho, que de no
mediar coaccion, seria internacional ilicito y a posibles supuestos en los que cabria
considerar a un Estado miembro responsable por un hecho internacionalmente ilicito de
esa organizacion internacional®’.

IV. RECURSOS NATURALES COMPARTIDOS

Entre el 2 y el 11 de mayo, en seis reuniones, la Comision debati6é el Tercer
informe del Relator Especial, Chusei Yamada (Japon)®, al cual se le felicit
expresamente por su actitud constante de consulta a los expertos en busca de
asesoramiento especifico en un tema de esta importancia®. Durante esta sesién, también
actuo el Grupo de Trabajo, establecido el 11 de mayo de 2005, que fue encargado del
examen de los proyectos de articulos previo a su remision al Comité de Redaccion,
habiendo revisado por el momento ocho articulos®.

Ello porque, en su entendimiento de que esta opcion contaba con el respaldo
general en la Sexta Comisién y en la propia Comisién de Derecho Internacional, el
Relator Especial presentd un conjunto completo de 25 articulos destinados a una
hipotética convencion sobre el derecho de los sistemas acuiferos transfronterizos, sin
con ello querer condicionar la forma definitiva del resultado de estos trabajos a ser

su posicion favorable al proponer como un posible ejemplo de esta circunstancia el incumplimiento de
obligaciones debidos a los problemas financieros que atraviesan estas organizaciones por el impago de las
contribuciones de los Estados miembros. Por su parte, la Secretaria de Naciones Unidas considera que, de
aceptarse, la analogia mas proxima s6lo puede ser establecida respecto a la necesidad operacional (ibid.,
p. 46).

* En contra de esta inclusién se han manifestado Alemania (Doc. A/C.6/59/SR.21, p. 6), Belarts
(Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 8), China (Doc. A/C.6/59/SR.21, pp. 8-9), Grecia (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 9),
México (ibid., p. 6), Nueva Zelanda (ibid., p.3) y Polonia ((Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 2).

*" Doc. A/CN.4/556, en su nota al pie 32, p. 11, y Doc. A/60/10, parégrafo 26, pp. 9-11,
encontrandose en éste Ultimo las cuestiones sobre las que la Comision de Derecho Internacional solicita
los correspondientes comentarios y observaciones.

*8 Doc. A/CN.4/551, de 11 de febrero de 2005, Doc. A/CN.4/551/Corr.1, de 14 de marzo de 2005 (no
se aplica al espafiol), y Doc. A/CN.4/551/Add.1, de 9 de marzo de 2005. En la Adicién se incluye la
transcripcion de las disposiciones de instrumentos juridicos (vinculantes o no) que pueden tener
relevancia para estos proyectos de articulos. En otro orden de cosas, téngase presente que Chusei Yamada
fue el Presidente del Grupo de Trabajo Plenario de la Sexta Comisidon que aprobo el Proyecto de
Convencion sobre el derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la
navegacioén, el 4 de abril de 1997 (reproducido en Doc. A/51/869, de 11 de abril de 1997, y Doc.
A/51/869/Corr.1, de 9 de mayo de 1997).

% \/éase Doc. A/60/10, paragrafo 48, p. 28. Ejemplos de ese estrecho contacto con los cientificos del
ramo pueden encontrarse en Doc. A/CN.4/551, de 11 de febrero de 2005, paragrafo 1y 3, pp. 2-3. En la
linea de resaltar la importancia del tema general (agua, gas y petrélec como recursos transfronterizos), se
trajo a colacion el Informe del Grupo de Alto Nivel sobre las amenazas, los desafios y el cambio, Un
mundo mas seguro: la responsabilidad que compartimos, Doc. A/59/565, de 2 de diciembre de 2004,
paragrafo 93, p. 39).

% Doc. A/CN.4/L.681, de 3 de agosto de 2005, paragrafos 3y 5, p. 2. La mayor parte de los mismos
habia sido ya objeto de una aproximacion inicial en el Segundo Informe del Relator Especial (Doc.
AJCN.4/539, de 9 de marzo de 2004).
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debatida cuando se alcanzase un acuerdo sobre el fondo®. Decision acertada visto el
sentido de las posiciones adoptadas en el seno de la Comisién.

Asi, entre los miembros de la Comision partidarios de la elaboracion de un
instrumento vinculante, hubo quienes abogaron por la redaccion de un convenio marco
que reflejara los principios que los Estados habrian de respetar a la hora de negociar sus
acuerdos bilaterales y multilaterales (opcion también defendida por el Relator Especial),
sin que fuera unanime el respaldo a la utilizacion de un lenguaje meramente
exhortativo®®. Otros defendieron la culminacién en forma de protocolo de la
Convencién 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, Convencion sobre usos distintos de la navegacion de 1997), lo que despert6
serias dudas a algunos miembros de la Comisidn ante el poco respaldo con el que cuenta
esta Convencion, la diferencia sustancial de los contenidos y el hecho de que una
convencion especifica presentaba mayores grados de oportunidad, visto que el tema de
las aguas subterraneas tan sélo afectaba a un grupo de paises™.

Los miembros favorables a la elaboracion de directrices no vinculantes
fundamentaron su posicion en la flexibilidad que ofrecia esta solucion a los Estados del
acuifero>, asf como en la exigilidad de la practica estatal en este campo, lo que situaba
la labor de la Comisién en el desarrollo progresivo del Derecho Internacional, cuando
no en la regulacion por analogia con la Convencion sobre usos distintos de la
navegacion de 1997°°. Argumentacién que motivé la intervencién del Relator Especial
para matizar y corregir estas consideraciones™.

La promocion y el desarrollo de arreglos bilaterales y regionales, dado su estado
embrionario en este &mbito, se presentd como uno de los objetivos principales del

*! Doc. A/60/10, paragrafos 34 y 47, pp. 14 y 27. Austria también se mostré de esta opinion (Doc.
AJ/C.6/59/SR.22, p. 6).

2 Doc. A/60/10, paragrafos 49 y 53, pp. 28-30. De esta posicién (incluida la relativa a la
conveniencia de un lenguaje flexible) se manifestd6 Austria (Doc. A/C.6/59/SR.22, pp. 5-6). Rusia no
llegd a precisar si respaldaba el caracter vinculante o no (ibid., p. 4). Italia, por el contrario, no hablaba de
formas concretas, pero era favorable al establecimiento de obligaciones concretas (Doc. A/C.6/59/SR.21,
p. 7).

** Doc. A/60/10, paragrafos 52, 74 y 97, pp. 29-30, 37 y 45. La opcién de un Protocolo a la
Convencion sobre usos distintos de la navegacion de 1997 fue también formulada por Italia (Doc.
AJC.6/59/SR.21, p. 7). En cuanto al apoyo recibido por la Convencion, ésta necesita de treinta y cinco
manifestaciones de consentimiento necesarias para su entrada en vigor y esta abierta a la participacion de
Estados y organizaciones de integracién econdmica regional, si bien las manifestaciones de éstas Ultimas
no deben considerarse adicionales a las de sus Estados Miembros (articulo 36 de la misma). A 31 de
diciembre de 2005, solo catorce Estados habian manifestado su consentimiento y dieciséis la habian
firmado (Espafia no se encuentra entre ellos). Ninguna organizacion de integracion econémica es
signataria o parte contratante de la Convencion (Informacion disponible en http://untreaty.un.org).
Canada habia resaltado esta circunstancia (Doc. A/C.6/59/SR.21, p. 11).

> De esta opinion, si bien con referencias a su papel orientativo respecto de acuerdos bilaterales y
regionales, se expresaron EEUU (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 11), India (Doc. A/C.6/59/SR.25, p. 3), Kenia
(Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 8), Peru (ibid., p. 4) y Uruguay (Doc. A/C.6/59/SR.21, p. 10).

% Doc. A/60/10, paragrafos 50-51 y 98, pp. 29 y 45. Canada se habia pronunciado también resaltando
la inexistencia de practica estatal en la materia, poniendo de relieve que algunos instrumentos bilaterales
vigentes entre Estados que compartian aguas subterraneas no se referian a las mismas (ibid.). Observacion
ésta Ultima que en lo que le concernia fue igualmente formulada por Rusia (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 4).

% Tbid., paragrafo 99, pp. 45-46.
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Relator Especial®’. Sin embargo, uno de los resultados del examen emprendido por el
Grupo de Trabajo ha sido la sustitucion (posiblemente reubicacion) del contenido del
proyecto de articulo 3 relativo a estos acuerdos por la referencia al principio de
soberania de los Estados del acuifero. La mencion a este principio y a la resolucién
1803 (XVII) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1962, ha sido persistente,
casi obsesiva, especialmente en los Estados donde se encuentran estos recursos hidricos,
puesto que no desean que estos trabajos den lugar a una posible consideracion de los
mismos como patrimonio de la humanidad o a apariciones de controversias sobre la
propiedad de los mismos. El lugar inicialmente mas reclamado para esa referencia era el
preambulo de la hipotética convencion, pero esta opcién de su prevision en la parte
dispositiva como articulo separado también contaba con respaldos®.

Igualmente, en el informe del Grupo de Trabajo el proyecto de articulo 4 relativo
a la relacion entre estos proyectos de articulos y otras convenciones y acuerdos
internacionales ha perdido su posicion, cabe pensar que en términos exclusivamente
numéricos. Ello porque, en la sesion anterior dentro de la Comision se apoy0 la
sugerencia del Relator Especial de introducir una disposicién con este contenido y, en la
sesion actual, los miembros que presentaron observaciones a esta disposicion las
dirigieron més hacia su redaccion que a su inconveniencia®. Ademas, ciertas
delegaciones gubernamentales reclamaron una disposicion sobre la relacion con la
Convencidn sobre usos distintos de la navegacion de 1997, inspiracion ultima de parte
de estos proyectos de articulos y con puntos de conexién con las aguas subterraneas al
estar algunas de ellas conectadas con aguas superficiales®®, que el Relator Especial
tradujo en el parrafo 1 en la concesion de prioridad en la aplicacion al proyecto de
convencion. Por ultimo, hay que tener presente que algunos miembros de la Comisién

" Doc. A/CN.4/551, pp. 5-7. La practica estatal sobre estos arreglos puede encontrarse en Doc.
AJ/CN.4/555, de 29 de abril de 2005, y Doc. A/CN.4/555/Add.1, de 15 de julio de 2005, donde figuran las
contestaciones de Belarls, Botswana, Brunéi Darussalam, Burkina Faso, Colombia, Dinamarca, El
Salvador, Emiratos Arabes Unidos, EEUU, Federacion de Rusia, Finlandia, Honduras, Kenia, Kirguistan,
Letonia, México, Mdnaco, Namibia, Noruega, Paises Bajos, Pakistan, Polonia y Qatar, asi como del
Centro para el Medio Ambiente y el Desarrollo de la Region Arabe y Europa, la Comision Internacional
de Limites y Aguas y la Autoridad de la Cuenca del Rio Niger. Sobre la importancia de estos arreglos y
las opiniones vertidas sobre su redaccion, entre las que se vuelve a apreciar la dicotomia entre los
miembros de la Comisién que desean un lenguaje méas enérgico y aquellos que respaldan la formulacién
flexible y exhortativa, véase Doc. A/60/10, paragrafos 53 y 69-72, pp. 30 y 35-36.

%8 Sobre esta referencia a la soberania permanente y las diferentes opciones de su plasmacion, véase
Doc. A/CN.4/551, p. 4, Doc. A/CN.4/L..681, p. 4, Doc. A/60/10, paragrafos 54-55y 101, pp. 31y 46, asi
como las intervenciones de Japén (Doc. A/C.6/59/SR.21, p. 11) y Pert (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 4), asi
como de China (Doc. A/C.6/59/SR.21, p. 9) y Paraguay (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 2), éstas dos Ultimas
favorables a la introduccién de una disposicién especifica. Por su parte, otros dos paises del
MERCOSUR, Argentina y Brasil, implicados junto con Paraguay en la gestion y explotacion del Acuifero
Guarani, sostuvieron que esta referencia a la soberania no era imperiosa y el importante papel de los
mecanismos regionales a la hora de conciliar los intereses nacionales y las preocupaciones
internacionales, respectivamente (Doc. A/C.6/59/SR.21, p. 6 y p. 8).

% Doc. A/59/10, paragrafo 117, p. 149, y Doc. A/60/10, paragrafos 73-75, pp. 37-38.

% Doc. A/CN.4/551, pp. 7-8. A favor de la introduccion de una disposicién sobre esta relacién
estuvieron China (Doc. A/C.6/59/SR.21, p. 9), ltalia (Doc. A/C.6/59/SR.21, p. 7) y México (Doc.
AIC.6/59/SR.23, p. 6).
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plantearon la necesidad de una referencia al Derecho Internacional General, en lo que
vendria a ser el complemento y cierre de este tipo de previsiones®.

A salvo de las evoluciones posteriores, bajo esta nueva numeracion aparecen los
principios de utilizacién equitativa y utilizacion sostenible que, siendo basicos para el
Relator Especial, despertaron las reticencias de algunos miembros de la Comision
alrededor de su aplicabilidad a este tipo de aguas. Ya en términos mas especificos, esos
reparos se proyectaron sobre el principio de utilizacion equitativa ante su posible
alegacion como merma del principio de soberania sobre los recursos naturales, si bien el
Relator Especial habia insistido en que en ningin caso se trataba de otorgar caracter
internacional o universal a estos acuiferos transfronterizos, ni de conceder derecho
alguno a terceros Estados en su gestion y explotacion. En cuanto al principio de
utilizacion razonable (o sostenible), la diferenciacion entre acuiferos recargables y no
recargables defendida por el Relator Especial volvié a despertar las posiciones
antagénicas entre los miembros de la Comision, divididos entre la satisfaccion y las
dudas acerca de su relevancia, alcance e idoneidad de la interpretacién dada a
determinados conceptos de los mismos (como, por ejemplo, el de sostenibilidad)®.
Circunstancia que origin6 que el Grupo de Trabajo hiciera desaparecer esa distincion,
extendiendo la elaboracion por los Estados del acuifero o sistema acuifero
transfronterizo de un plan general de aprovechamiento del mismo (previsto en principio
solo para los no recargables) y una nueva redaccion respecto de la disposicion inicial
prevista para los recargables®®. Asimismo, el Grupo de Trabajo ha introducido ciertas
modificaciones en el proyecto de articulo 5 (6 segin la numeracion del Relator
Especial), relativo a los factores a tener en cuenta a la hora de considerar una utilizacion
como equitativa y razonable. Una lista no exhaustiva en la que se ha introducido la
consideracion de que, a pesar de la valoracion conjunta de todos ellos, se debera prestar
especial atenciéon a las necesidades humanas vitales en clara consonancia con el
proyecto de articulo 11 (ain no examinado por el Grupo de Trabajo) sobre relaciones
entre diversas clases de usos®.

En cuanto a la obligacion de no causar dafios (proyecto de articulo 6, 7 en la
numeracion del Relator Especial), la cuestion principal de debate siguid girando
alrededor de la fijacion del umbral del dafio sensible. El Relator Especial lo defendid
férreamente en el sentido de que ni era un dafio sustancial o grave, ni insignificante o de
poca importancia. Significacién que habia sido acordada en la Convencion sobre usos

¢ Doc. A/60/10, paragrafos 56 y 102, pp. 31-32 y 47. El Relator Especial sefialé que la misma podia
realizarse en el predAmbulo o en articulo separado (ibid., paragrafo 102, p. 47).

%2 fbid., paragrafos 41-42 y 76-79, pp. 18-19 y 38-39. En el plano gubernamental, Argentina (Doc.
AJC.6/59/SR.21, p. 6) y México (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 6) se mostraron a favor del predicamento de
estos dos principios a las aguas subterraneas. Por su parte, India (Doc. A/C.6/59/SR.25, p. 3), lo rechazé
respecto de ambos y Nueva Zelanda (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 3) parecid centrar su negativa en el
principio de utilizacion razonable, sobre todo en los acuiferos sin recarga y, por tanto, no renovables.

% Doc. A/CN.4/L.681, p. 5.

& \éase ibid., pp. 5-6, y Doc. A/ICN.4/551, pp. 10-11. Algunas de estas modificaciones encontraron
su justificacion en las observaciones hechas por los miembros de la Comision (Doc. A/60/10, paragrafo
79, p. 39). En su segundo informe, el propio Relator Especial apuntaba que el futuro de este proyecto de
articulo dependia de la redaccion de los correspondientes a los principios y factores (Doc. A/CN.4/539,
pp. 10-11). Queda pendiente comprobar qué futuro tendra el proyecto de articulo 11, que ha recibido
como Unica observacion en la Comision la utilizacion de un lenguaje demasiado imperativo (Doc.
AJ/60/10, paragrafo 85, p. 42).
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distintos de la navegacion de 1997 y en el Proyecto de articulos sobre la prevencion del
dafo transfronterizo resultante de actividades peligrosas, adoptado por la Comision de
Derecho Internacional el 3 de agosto de 2001. Algunos de sus miembros afiadieron que
el dafio sensible marcaba el imprescindible equilibrio entre el derecho al recurso y el
derecho de proteccidn, mientras que otros lo criticaban por su incompatibilidad con el
principio de precaucion y su poca atencion a la marcada vulnerabilidad de las aguas
subterraneas®. Finalmente, en el Grupo de Trabajo se mantuvo la referencia al dafio
sensible, apuntandose que en el comentario se abordaria el examen detallado del mismo,
combinada con la profundizacion en la necesidad de prevenir el dafio, de acuerdo con
una sugerencia formulada en la Comision®.

La eliminacion o mitigacion del dafio en caso de producirse éste fue mantenida
por el Grupo de Trabajo como contenido del parrafo tercero de este proyecto de
articulo, dejandose el tratamiento de la cuestion de la indemnizacion (que el Relator
Especial habia introducido como inciso final del mismo) para un articulo separado, tal y
como habian apuntado algunos miembros de la Comision. Esta Gltima decision fue en
contra de la opinién del Relator Especial que se mostraba de acuerdo con tratar la
cuestion de la responsabilidad en otro foro, dejando para este momento lo que
denominaba “prevencion ex post facto (prevencidn después de causados los dafios)” que
mantenia una redaccion similar a la empleada por la Convencion sobre usos distintos de
la navegacion de 1997, aprobada en su momento por consenso, y respondia a la practica
de los Estados®”’.

Los proyectos de articulo relativos a la obligacién de cooperar, al intercambio
regular de datos e informacion, a la vigilancia y a la proteccion y preservacion de los
ecosistemas (proyectos de articulos 8, 9, 10 y 12) apenas recibieron observaciones por
los miembros de la Comisidn, salvo por motivos estilisticos. Asi, la contundencia en el
lenguaje utilizado que, se sefiald, sobraba a los dos ultimos, faltaba en los dos
primeros®®. No obstante, el relativo al intercambio de datos e informacién hay que leerlo
conjuntamente con el proyecto de articulo 21, donde se subraya que no existe la
obligacion de proporcionarlos si afecta a cuestiones vitales para su seguridad o defensa
nacional, rigiendo la obligacién de cooperacion de buena fe como posible freno a la
utilizacion malintencionada de estos motivos. En el campo de sugerencias a este Ultimo
proyecto de articulo, se solicit6 la adicion de la proteccion de los secretos industriales y

® Doc. A/CN.4/551, pp. 11-12, y Doc. A/60/10, pardgrafo 80, pp. 39-40. Para consultar
planteamientos anteriores dentro de la Comisidn, véase Doc. A/59/10, pardgrafos 136 y 153, pp. 153 y
157. Por lo que respecta a los gobiernos, Malasia (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 2) habia solicitado una
aclaracion de este concepto, mientras que China (Doc. A/C.6/59/SR.21, p. 9) mantenia que la
determinacion de qué era “dafio sensible” deberia realizarse caso por caso. La delegacion china fue
también la encargada de sefialar que no sdlo debia contemplarse el dafio sensible provocado a otros
Estados, sino el provocado al acuifero o sistema acuifero transfronterizo independiente del lugar de
ejecucion de la actividad (ibid.). Aspecto éste que motivo la diferencia de opiniones entre los miembros
del Grupo de Trabajo y su incapacidad de alcanzar un acuerdo (Doc. A/CN.4/L.681, p. 7). A su vez,
Uruguay sugirié la conveniencia de rebajar el umbral del dafio ((Doc. A/C.6/59/SR.21, p. 10).

% Doc. A/60/10, paragrafo 80, p. 40.

¢ ibid., paragrafos 43, 81 y 105, pp. 19-20, 40-41 y 47-48, Doc. A/CN.4/551, pp. 11-12, y Doc.
A/CN.4/539, p. 9.

% Doc. A/60/10, paragrafos 83-86, pp. 41-42.
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los derechos de propiedad intelectual, pero también su supresion integra por no aportar
nada nuevo®.

Las previsiones sobre la proteccion de carga y descarga recibieron el respaldo de
la Comision que vieron en este proyecto de articulo 13 una innovacion trascendente,
siendo uno de los comentarios mas destacables la eliminacion del caracter facultativo de
la cooperacion de los Estados donde esté situada la zona de carga o descarga en aras de
su caracter vinculante y la réplica del Relator Especial sefialando que, si eso ocurria 'y se
optaba por un texto vinculante, los Estados que no eran los del acuifero no se
incorporarfan a su circulo subjetivo™.

La mencion realizada al principio de precaucion la escisién a raiz del tratamiento
del principio de prevencion, reduccion y control de la contaminacion fue controvertida.
El Relator Especial explicé en su informe que, aunque los expertos recomendaban
vivamente la aplicacion de este principio, consideraba que éste no era todavia una
norma de derecho internacional general por lo que habia optado por hacer una
referencia (exhortativa) a lo que denominé “criterio de precaucion”. Su posicion tuvo
adeptos en la Comisién, aunque también detractores que apuntaron que nos
encontramos ante un principio general de Derecho Internacional del Medio Ambiente.
El Relator Especial, sin ceder en su consideracién, prefirio evitar el enconamiento
sefialando que el gran reto de la Comision estaria en la determinacion de las medidas de
gestion de los acuiferos que supondrian la aplicacion en la practica de este principio’.

Otros aspectos como los relacionados con la elaboracion de planes de gestion, la
evaluacion de los efectos de las actividades proyectadas, la asistencia cientifica y
técnica o la actuacion en caso de emergencia vieron como las observaciones efectuadas
se centraban principalmente en su caracter mejorado o no respecto de las previsiones
correspondientes en la Convencién sobre usos distintos de la navegacion de 1997,
presentando un perfil menos controvertido™.

En dltimo término, se ha de apuntar que el Grupo de Trabajo ha solicitado a la
Comision que lo vuelva a convocar durante la primera parte de su 582 sesion para poder
finalizar su labor y dar paso a la remision de los articulos al Comité de Redaccion, de
forma que la conclusion del proyecto de articulos en primera lectura se produzca
durante el afio 2006. Deseo que incide en la intencion del Relator Especial de no retrasar
en demasia la cuestion respecto de la celebracién del IV Foro Mundial del Agua, en
México, del 16 al 22 de marzo de 2006,

Una primera lectura en la que el Relator Especial no consideraba necesario
poner de relieve las abundantes conexiones entre las aguas subterraneas, el petroleo y el

% fbid., paragrafo 94, p. 44. Los motivos de seguridad y defensa nacionales como frenos al
intercambio de informacidn fueron solicitados por Malasia (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 2). En otro orden de
cosas, se ha de sefialar que también se pidi6 la supresion del proyecto de articulo 20 relativo a la
proteccion en tiempo de conflicto armado.

" Doc. A/60/10, paragrafos 87 y 104, pp. 42-47.

™ Doc. AICN.4/551, p. 15, Doc. A/60/10, paragrafos 88-89 y 103, pp. 42-43 y 47.

"2 [bid., paragrafos 90-93, pp. 43-44.

™ Doc. A/CN.4/L.681, paragrafo 6, p. 2, y Doc. A/60/10, paragrafo 99 in fine, p. 46. Para obtener

mayor informacion sobre el IV Foro Mundial del Agua, puede consultarse la pagina
http://www.worldwaterforum4.org.mx/home/home.asp?lan=spa.
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gas, pero que ya ha venido a avanzar que seran tratadas en segunda lectura™. De esta
manera, parecia responder a las peticiones de consideracion conjunta de los tres
subtemas, realizadas por algunos miembros de la Comisién’, si bien no compartidas
unanimemente desde el plano gubernamental .

V. ACTOS UNILATERALES

La Comisidn debatid en cuatro reuniones, celebradas entre el 15y el 21 de julio,
el Octavo informe del Relator Especial, Victor Rodriguez Cedefio (Venezuela)’”. Como
es sabido, nos encontramos ante un tema controvertido del programa de trabajo de la
Comision. Mientras que la complejidad y las dificultades que presenta la codificacion y
el desarrollo progresivo de las normas aplicables a estos actos respaldan la reclamacion
de su abandono’, su creciente importancia en las relaciones internacionales mantienen
su estudio con el objetivo de elaborar directrices generales derivadas de un examen mas
detallado y minucioso de la practica internacional ”.

Este informe fue elaborado siguiendo el esquema decidido por el reestablecido
Grupo de Trabajo de composicion abierta sobre actos unilaterales de los Estados, por lo
que las conclusiones en él contenidas fueron extraidas de casos concretos, estudiados
por los miembros de este Grupo de Trabajo de acuerdo con “una rejilla que permitiese
el uso de instrumentos analiticos uniformes”®, e inspiradas en las recomendaciones
realizadas en 2003%".

Del analisis de estos casos, el Relator Especial concluy6 que, aunque la forma de
expresion de los actos unilaterales no es determinante para considerar si éstos producen
efectos juridicos por si mismos, tiene incidencia en la identificacion de la intencién del

™ Doc. A/60/10, paragrafo 100, p. 46. En la Sexta Comision, los Paises Bajos reprocharon el alcance
reducido del tema, al no incluir a las especies migratorias y todos los yacimientos minerales que no
estuvieran bajo la jurisdiccion de un solo Estado (Doc. A/C.6/59/SR.21, p. 4).

™ [bid., paragrafo 57, p. 32.

® El Reino Unido apuntd que los recursos naturales transfronterizos distintos de las aguas
subterraneas a menudo recibian soluciones caso por caso (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 6).

" Doc. AICN.4/557, de 26 de mayo de 2005.

"8 De esta opinién se manifestaron EEUU (Doc. A/C.6/59/SR.24, p. 2) y los Paises Nordicos (Doc.
AJ/C.6/59/SR.17, pp. 9-10).

™ En este sentido, véanse las intervenciones de Australia (Doc. A/C.6/59/SR.25, p. 8), Brasil (Doc.
AJ/C.6/59/SR.24, p. 6), Chile (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 12) y Malasia (Doc. A/C.6/59/SR.25, p. 8). China
(Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 14), Cuba (Doc. A/59/140, de 14 de julio de 2004, p. 2) y Portugal (Doc.
AJC.6/59/SR.24, p. 2) mostraban su apoyo a la continuacién de la labor de la Comisi6n sin pronunciarse
sobre la forma que deberian los resultados. Sobre la necesidad previa de ese estudio pormenorizado, se
pronunciaron Alemania (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 13), Francia (Doc. A/C.6/59/SR.18, pp. 9-10) y Japén,
si bien éste Ultimo apoyaria la decision de la Comision de renunciar a su tratamiento (Doc.
AJ/C.6/59/SR.25, p. 2).

8 Doc. A/59/10, paragrafo 247, pp. 260-261.

& Disponibles en el Informe de la Comision de Derecho Internacional correspondiente a su 552 sesion
(5 de mayo a 6 de junio y 7 de julio a 8 de agosto de 2003), Documentos oficiales de la Asamblea
General correspondientes al 58° periodo de sesiones. Suplemento No. 10 (Doc. A/58/10, de 1 de octubre
de 2003, pp. 112-114). Observaciones acerca de la ausencia de cumplimiento de dichas recomendaciones
por el Relator Especial han sido efectuadas por Francia (Doc. A/C.6/59/SR.18, p. 9), China (Doc.
AJ/C.6/59/SR.23, p. 14) y Malasia (Doc. A/C.6/59/SR.25, p. 7).
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emisor de dicho acto. Igualmente, se confirmé que pueden componerse de uno o varios
actos relacionados y que no poseen categorias restringidas de destinatarios. Por lo que
respecta a quiénes tienen la capacidad de emitirlos, a resultas de las observaciones
gubernamentales®, se profundizé en la cuestién de qué érganos o personas pueden
actuar en este sentido en nombre del Estado, ya que la capacidad del Estado al respecto
es indubitada (el Relator Especial propuso, de hecho, la traslacion del articulo 6 de la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de 1969, a este
ambito) y los actos de las organizaciones internacionales o de otros sujetos de derecho
internacional estan excluidos de este estudio. Asi, se concluyd que, ain apreciandose
similitudes con el régimen de Viena relativo a las personas autorizadas para actuar y
comprometer al Estado que representan (esto es, las sefialadas en su articulo 7, aunque
en este informe solo reciben referencia especifica los Jefes de Estado, los Jefes de
Gobierno y los Ministros de Asuntos Exteriores), éste no podia ser automaticamente
reproducido puesto que era posible que otras personas poseyesen esa capacidad, si asi se
deducia de la préctica o si el destinatario consideraba que esa persona estaba en efecto
autorizada para ello, en aras de la seguridad juridica y la confianza mutua en las
relaciones internacionales®.

Los temas de capacidad y competencia del 6rgano que formula actos unilaterales
tienen implicaciones para su validez. Las conclusiones sobre este aspecto, uno de los
mas dificiles en el tratamiento del tema, segun palabras del propio Relator Especial, se
extrajeron de dos de los once casos examinados (la nota de Colombia de 22 de
noviembre de 1952, en relacidn con la soberania de Venezuela sobre el archipiélago de
Los Monjes, y la declaracion de Jordania a los territorios de la Ribera Occidental, de 31
de julio de 1988). Asi, se afirmd que un acto unilateral podia ser nulo si contraviniese
las normas constitucionales internas, admitiéndose su sanabilidad por confirmacién
ulterior a través de actos internos. Sobre estas cuestiones, se sugirio en la Comision la
realizacion de un estudio comparativo de las disposiciones pertinentes de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) para determinar la jerarquia y la
distribucion de competencias entre el derecho internacional y el derecho interno en
cuanto a la formulacion y creacion de compromisos internacionales, andlisis que
despert las reservas del Relator Especial®.

En cuanto a la revocabilidad y modificacién de los actos unilaterales, se estimd
que los supuestos examinados no habian sido significativos al haber sido mantenidos en
su contenido, habiendo tan solo podido apreciarse que su modificacion no tiene por qué
afectar a su caracter de acto unilateral Gnico®. Ante esta insuficiencia de datos, se
solicitaron los comentarios y observaciones y, sobre todo, el suministro de préactica
gubernamental sobre las circunstancias y condiciones particulares y los efectos o
eventuales reacciones de terceros frente a esa revocacion o modificacion®.

8 Brasil (Doc. A/C.6/59/SR.24, p. 6) y China (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 14).
8 Doc. A/CN.4/557, de 26 de mayo de 2005, pp. 35-36.
8 Doc. A/60/10, paragrafos 306 y 323, pp. 148 y 152.

8 E| estudio sobre estos aspectos fue expresamente reclamado por China (Doc. A/C.6/59/SR.23, p.
14). La consideracion de que dificilmente podria establecerse en estas cuestiones una analogia con el
régimen de los tratados internacionales puede encontrarse en el Resumen por temas, preparado por la
Secretaria de los debates de la Sexta Comision de la Asamblea General en su 59° periodo de sesiones
(Doc. A/ICN.4/549, p. 25).

% Doc. A/60/10, paragrafo 28, p. 11.
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Tampoco pudo el Relator Especial llegar a una conclusién clara sobre cuél es el
momento de produccion de efectos juridicos de estos actos. Aungue se parta de la base
de que es el de su formulacion, podria ser el de su recepcion o conocimiento por el
destinatario o el del aviso del recibo o recepcidn del instrumento en el que se haya
formulado el acto. Es méas, se vino a sostener que la intencion del Estado no es un
elemento Unico e imprescindible a la hora de determinar su produccién porque, incluso
en su ausencia, las circunstancias que rodeaban el caso podian motivar que el
destinatario, basado en la buena fe, concluyese que el acto era vinculante para su
emisor. Una afirmacion que, aun habiendo sido matizada en el sentido de que la
obligatoriedad de estos actos no es absoluta, fue objeto de criticas en la Comision®’.

Conforme a las recomendaciones del Grupo de Trabajo de composicion abierta,
el examen realizado no abordd exclusivamente los actos unilaterales stricto sensu, sino
también diversos comportamientos del Estado (el estoppel, el silencio y la aquiescencia)
para poner de relieve las implicaciones que éstos pueden tener respecto de los actos
unilaterales, hasta el punto de que el Relator Especial sugirié la adopcion de una
definicion de actos unilaterales en la que se incluya una clausula “sin perjuicio de”
referida a estos comportamientos®. Esta reflexion se plante6 alrededor de la relacion
entre la protesta, el silencio y la aquiescencia, sobre todo, en aquellos supuestos en los
que debiendo haberse expresado la oposicion, ésta no se produjo a pesar de haberse
reproducido las ocasiones para ello.

Las dificultades que de forma general presenta este tema también se reflejaron
en el debate sobre la forma final del resultado de estos trabajos. Asi, se propuso la
elaboracion de un estudio expositivo centrado en el contexto de estos actos, ante los
malentendidos y la confusion que podria causar la preparacién de un proyecto de
articulos. También se apunt6 como oportuna la redaccion de una serie de directrices o
principios que ayuden y orienten a los Estados, dada la imposibilidad de alcanzar el
acuerdo sobre normas generales. Posiciones que, por lo demas, coincidieron con alguna
opinién gubernamental®. En cualquier caso y desoyendo la peticién del Relator
Especial de enviar algunos proyectos de articulos al Comité de Redaccion, la Comision
decidié que se formulase un balance general de los trabajos realizados hasta la fecha, en
forma de declaracién acompafiada por conclusiones preliminares™.

Su redaccion sera asumida por el Relator Especial y el reconstituido Grupo de
Trabajo de composicion abierta sobre los actos unilaterales, siendo éste ultimo el que
avanz0 los principios que, acompariados de ejemplos de la practica, seran abordados por
estas conclusiones. La idea de partida sera que, pudiendo producir efectos juridicos, sea
cual sea su manifestacion, es necesario distinguir entre actos unilaterales stricto sensu y
comportamientos unilaterales. A continuacion, se abordaran las cuestiones relacionadas
con su gran variedad y sus efectos, la influencia de las circunstancias en la
consideracion de su naturaleza, las relaciones con el resto de compromisos

¥ Tbid., paragrafo 313 y 315, p. 150.

% Sobre la necesidad de esta definicion y las caracteristicas de la misma, pueden verse las
intervenciones de Alemania (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 13), Chile (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 12) o Canada
(Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 15).

8 Canadé4 (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 16). Sobre las distintas opciones planteadas en la Comision,
véase Doc. A/60/10, paragrafos 310 y 314, pp. 149-150.

% Doc. A/60/10, paragrafos 17, 307, 317, 326 y 329, pp. 7, 148-149 y 151-153.
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internacionales que hayan podido ser adquiridos por sus autores y los temas de su
modificacion y revocabilidad®™.

VI. RESERVAS A LOS TRATADOS

El tratamiento recibido por este tema tuvo como primer estadio la presentacion
del informe del Comité de Redaccidn y adopcion en primera lectura, el 20 de mayo de
2005, de la redaccién de las directrices 2.6.1, relativa a la definicion de las objeciones a
las reservas, y 2.6.2, sobre la objecion a la formulacion tardia o a la ampliacion tardia
del alcance de una reserva®, remitidos a este Comité en la sesion anterior de la
Comisién®,

La directriz 2.6.1, aspecto de desarrollo progresivo del derecho internacional,
fue objeto de amplias discusiones en la Sexta Comision y en el Plenario de la Comisidn
de Derecho Internacional, lo que supuso la elaboracion de distintas versiones de la
misma®. Finalmente, y tras descartar el Comité de Redaccién una redaccion hibrida que
acogiese las dos perspectivas en liza (la centrada en los efectos de las objeciones y la
que la consideraba una declaracion factica por la que su autor indicaba que no aceptaba
la reserva o la consideraba invalida) por ser demasiado larga y poco préactica, optd por
una definicion basada en los efectos de las objeciones. Considerando que los términos
“excluir” y “modificar” eran claves en cualquier objecion que pretendiera producir
efectos, ambos fueron incorporados con la adicion de una breve descripcién de los
mismos, inspirada en los articulos 20.4 (b) y 21.3 de las Convenciones de Viena sobre
Derecho de los Tratados™. Esta descripcién, no obstante, no se consideré exhaustiva,
puesto que, ademas de los efectos minimo (la no aplicacion en la medida determinada
por la reserva de las disposiciones a las que ésta se refiere en las relaciones entre
reservante y objetante) y maximo (la no entrada en vigor del tratado entre reservante y
objetante), en el comentario a la directriz se admitieron las objeciones con efecto
intermedio (la no aplicacion tanto de las disposiciones afectadas por la reserva, como de
otras disposiciones del tratado)® y supermaximo (la aplicacién ipso facto del tratado en
su conjunto en las relaciones entre objetante y reservante)®’. Aclaracién que no supone

* [bid., paragrafo 329, pp. 152-153.

%2 Doc. A/CN.4/L.665, de 1 de junio de 2005. EI mismo dia que eran adoptados por la Comision, el 4
de agosto, la Comisién se reunia con la Subcomision de Promocion y Proteccidon de los Derechos
Humanos sobre cuestiones de interés comuin, y en particular sobre este tema (Doc. A/60/10, paragrafo
509, p. 252).

% Doc. A/59/10, paragrafos 271y 275-279, pp. 267-269.

% Fue presentada por primera vez en el Octavo Informe del Relator Especial (Doc.
AJCN.4/535/Add.1, de 10 de julio de 2003).

% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, formulada el 20 de mayo de 2005, pp. 2-3.

% Mientras Francia (Doc. A/C.6/59/SR.24, p. 4) considerd que este efecto estaba contemplado por las
Convenciones de Viena, Espafia (ibid., p. 4) sostuvo que el mismo “podia dejar permanentemente abierto
un tratado”, lo que era dificil de conciliar con el régimen de Viena.

" Australia (Doc. A/C.6/59/SR.25, p. 8), China (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 14) e Irén (ibid., p. 7)
consideraron inaceptables este tipo de objeciones. Francia (Doc. A/C.6/59/SR.24, p. 4) puso de manifiesto
el efecto disuasorio que las mismas pueden tener en la participacion en los tratados y acuerdos mas
importantes. Chile (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 13), en principio contraria a ese tipo de objeciones, aceptd su
juego en relacién a las reservas prohibidas. Tras respaldar una definicion amplia, Grecia (Doc.
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pronunciamiento alguno sobre la validez de esas objeciones, necesaria vistas las
opiniones expresadas en la Sexta Comision®.

De acuerdo con su comentario, esta definicién deja a salvo el criterio de la
intencion como determinante de la condicion de objecion, intentado superar de este
modo alguna observacién gubernamental®. No obstante, en el correspondiente
comentario, se suministran tanto ejemplos de reacciones a la formulacion de una
reserva, como de la terminologia utilizada que pueden ayudar a la identificacién de las
mismas y a su distincion de otras reacciones como las declaraciones politicas o las
denominadas “cuasi objeciones” (interpretaciones de la reserva, aceptaciones
condicionales, comunicaciones al autor de la reserva de las razones por las que ésta

deberia ser retirada, precisada o modificada,...)*®.

Respaldando lo propuesto por el Relator Especial, Alain Pellet (Francia), en esta
definicién no se incluyd referencia alguna al momento de formulacion de las objeciones
porque esta cuestion, sobre la cual las Convenciones de Viena sobre Derecho de los
Tratados (1969) y Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales y de éstas entre si (1986) no son concluyentes, requeria mayor discusion
y la elaboracién de una directriz propia'®. Igualmente, y tomando como inspiracién la
directriz 1.1 que define las reservas, se omitio el pronunciamiento sobre las categorias
de Estados u organizaciones internacionales que pueden formular una objecion,
postergandose su estudio especifico. En este sentido, se ha de tener presente que en la
Comisién cuenta con cierto apoyo la posicion que defiende que este derecho no debe
limitarse a los Estados u organizaciones internacionales contratantes o partes, sino que
puede ser también ejercido por los que estén facultados para ser parte o sean signatarios
de ese tratado®.

En otro orden de cosas, la Comision sefialé que, aunque no existe norma de
derecho internacional que imponga la justificacion de la objecion, se elaborard una

AJ/C.6/59/SR.24, pp. 2-3) parecid acogerlas en el caso de las reservas incompatibles con el objeto y fin del
tratado. Los Paises Nordicos (ibid., p. 3) les han otorgado su apoyo general.

% Doc. A/60/10, pp. 218-220. Por lo que respecta a las intervenciones gubernamentales, China (Doc.
AJ/C.6/59/SR.23, p. 14) y Rusia (Doc. A/C.6/59/SR.25, p. 5) se mostraron contrarias a una definicion que
prejuzgara los efectos de las objeciones y Francia (Doc. A/C.6/59/SR.24, p. 4) afirm6 que la definicion
propuesta suponia la inadmisibilidad de toda objecion que no tuviese el efecto minimo y méaximo,
reclamando una nueva redaccion.

% E| Reino Unido (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 6) sostuvo que esta redaccion no reflejaba la naturaleza
contractual del proceso de formular reservas y objeciones.

100 Doc. A/60/10, pp. 207-218. Chile (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 13) consideré dtil este tipo de
distinciones. Rusia (Doc. A/C.6/59/SR.25, p. 5) reclamd que las distinciones se materializasen en la
redaccidn de directrices distintas. Sistematizacion no compartida por Italia (Doc. A/C.6/59/SR.24, p. 6).

101 Sy examen ha sido anunciado para el proximo informe del Relator Especial (Doc. A/60/10, nota al
pie 310, p. 206).

192 Noveno Informe del Relator Especial (Doc. A/CN.4/544, de 24 de junio de 2004, p. 5). En sede
gubernamental, Grecia (Doc. A/C.6/59/SR.24, p. 3) pareci6 conceder el derecho a formular una objecién
a una reserva incompatible con el objeto y fin del tratado exclusivamente a los Estados signatarios. Iran
(ibid., p. 7), por su parte, s6lo reconocio este derecho a las partes en el tratado, mientras que los
signatarios “como maximo” s6lo podian tenerlo respecto de las reservas incompatibles con el objeto y fin
del mismo.
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directriz que fomente esta practica y respalde, por tanto, la tendencia “reciente pero muy

marcada” de argumentarlas'®.

En cuanto a la directriz 2.6.2 (originalmente directriz 2.6.1 bis), aunque algunos
de los miembros de la Comision no estaban de acuerdo con la conveniencia de dar la
denominacion de objecién tanto a la oposicién a la reserva proyectada como a la
formulacién tardia, se opté por no realizar una distincion entre ambos porque en la
practica solian confundirse, aunque dejando a salvo la posibilidad de que un Estado u
organizacion internacional pudiesen objetar una reserva a cuya formulacién tardia no se
hubiesen opuesto’®. Salvo este aspecto, la directriz no ha sido controvertida en el
Plenario, limitdndose el debate en el Comité de Redaccion a la cuestion de su ubicacion
dentro de la Guia de la préactica. Asi, el nuevo emplazamiento propuesto, a efectuar en
segunda lectura, fue la seccién relativa a la formulacion tardia de una reserva®.

En cuanto a la directriz 2.6.1 ter, relativa a las objeciones a las “reservas
transversales” (reservas que tienen como objeto excluir o modificar el efecto juridico
del tratado en su conjunto bajo ciertos aspectos particulares), fue suprimida cuando en
una de las versiones de la definicion de objecion se eliminaron las referencias
contenidas en los articulos 20.4 b) y 21.3 de las Convenciones de Viena, sin que la
reincorporacion de esos contenidos haya supuesto su recuperacion'®.

Sin embargo, éste no ha sido el Unico contenido de la actividad de la Comision.
En cinco reuniones celebradas entre los dias 20 y 28 de julio, tuvo lugar la presentacion
y discusion del Décimo Informe del Relator Especial'®, donde se examinaron una
cuestion terminoldgica preliminar, la presuncién de validez de las reservas, las reservas
prohibidas por el tratado (expresa o tacitamente) y las reservas incompatibles con el
objeto y fin del tratado, proponiéndose catorce nuevos proyectos de directrices. Por falta
de tiempo, el Relator Especial no pudo dar término en este informe a la cuestion de la
formulacién y el procedimiento de las objeciones a las reservas y las aceptaciones de las
reservas, tal y como era su intencion.

Respecto a la cuestion terminoldgica, el Relator Especial mantuvo su opcion de
referirse a la validez de las reservas en lugar de utilizar el principio de admisibilidad, el
de licitud o el de oponibilidad, superando asi las observaciones realizadas en la Sexta
Comisién y en la propia Comisién de Derecho Internacional al respecto'®. Los
fundamentos de su decision fueron su caracter neutro, la inconveniencia de que la
Comision tomase partido en el debate doctrinal mantenido entre los partidarios del

193 Doc. A/60/10, p. 221.

104 Esa salvedad no sirvio para superar la oposicion de algunos miembros de la Comision, ya
expresada en su 562 sesion (Ibid., pp. 222-223).

1% Declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, p. 4.
196 Doc. A/CN.4/544, p. 9.

97 Doc. A/CN.4/558, de 1 de junio de 2005, Doc. A/CN.4/558/Corr.1, de 28 de julio de 2005, y Doc.
A/CN.4/558/Add.1, de 13 de junio de 2005.

108 Espafia (Doc. A/C.6/59/SR.24, p. 4) y Singapur (Doc. A/C.6/59/SR.25, p. 4) no mostraron
reservas a este término. Bélgica (ibid., p. 3) se declaré partidaria de considerar nula una reserva
incompatible con una norma imperativa o formulada con alguno de los vicios del consentimiento
contemplados en los articulos 46 a 52 de la Convencion de Viena. Austria (Doc. A/C.6/59/SR.23, pp. 16-
17), Japon (Doc. A/C.6/59/SR.25, p. 2) y Malasia (ibid., p. 8) defendieron el término nula sélo en el caso
de reserva claramente prohibida por el tratado, mientras que los Paises Nordicos (Doc. A/C.6/59/SR.24,
p. 3) lo aplicaron sélo para las reservas incompatibles con el objeto y fin del tratado.
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principio de admisibilidad y el de oponibilidad'®®, la inapropiada conexién con la

responsabilidad internacional que generaba la utilizacion de los términos
“licitud/ilicitud”**°, asi como el hecho de que el término validez remita tanto a las
condiciones de fondo como de forma. Este Gltimo argumento fue precisado por el
Relator Especial, al sugerir que, ademéas de figurar este término en el titulo de esta
tercera parte de la Guia préactica, ésta comenzase con una directriz muy general donde se
indicara esa doble remision, siendo seguida por otra que utilizase el término “validez
material” (en inglés, “permissibility” y en francés, “validité substantielle”) para
clarificar que en esta parte s6lo se abordarian las condiciones de fondo (las de forma se
encuentran en la segunda parte de la Guia practica). En consonancia con la decisién
adoptada, en los proyectos de directriz 1.6 (Alcance de las definiciones) y 2.1.8
(Procedimientos en caso de reserva manifiestamente [inadmisible]), ya aprobados, los
términos admisible/inadmisible debian ser sustituidos por los de valida/invélida, de ahi

su nueva remision al Comité de Redaccion®'t,

Por su parte, la Comision de Derecho Internacional también decidié remitir al
Comité de Redaccién los proyectos de directrices 3.1 (Facultad de formular una
reserva), 3.1.1 (Reservas expresamente prohibidas por el tratado), 3.1.2 (Definicién de
“determinadas reservas”), 3.1.3 (Reservas implicitamente autorizadas por el tratado) y
3.1.4 (Reservas no determinadas autorizadas por el tratado), puesto que las mismas
habian sido aceptadas en términos generales en la Comision.

En cuanto a la primera de ellas, su redaccion responde al articulo 19 de las
Convenciones de Viena y, por tanto, recoge el principio de la facultad de formular
reservas y la correspondiente presuncion de validez de las mismas. Algunos miembros
de la Comision reclamaron la utilizacion del término “derecho”, a pesar de que pudiera
encontrarse limitado en su ejercicio temporal, por la naturaleza del tratado o por la
voluntad de los Estados, tal y como se deducia del articulo 19 de las Convenciones de
Viena, asi como por el régimen establecido en los articulos 20 y 23 de los mismos.
Igualmente, hubo voces que opinaron que la presuncion de validez de las reservas no
era una idea conveniente ni Gtil**2. Establecido el principio, las directrices siguientes
tienden a clarificar los contenidos recogidos en ésta.

La directriz 3.1.1, por su parte, especifica el apartado a) de la directriz 3.1, esto
es, cuando nos encontraremos ante reservas expresamente prohibidas por el tratado
(inspirado sustancialmente por el apartado a) del articulo 19 de las Convenciones de
Viena). Segun la misma, éste sera el caso cuando el tratado prohiba cualquier reserva,

109 A favor de la utilizacion de los términos “admisible/inadmisible”, se pronunciaron Alemania
(Doc. AIC.6/59/SR.23, p. 13), Austria (ibid.), Chile (Doc. A/C.6/59/SR.22, p. 13) Jap6n (ibid.), Malasia
(ibid.), los Paises Nérdicos (ibid.) y la Republica de Corea (ibid., p. 7), asi como algunos miembros de la
Comision (Doc. A/60/10, paragrafo 391, p. 169). El principio de la oponibilidad fue defendido por
Francia (Doc. A/C.6/59/SR.24, p. 4).

19 1nconveniente también resaltado por Chile (ibid.) y algunos miembros de la Comision (ibid.). No
obstante, Bélgica (Doc. A/C.6/59/SR.25, p. 3) estimé que si podria apreciarse responsabilidad
internacional en el caso de que la reserva fuese formulada en contra de las disposiciones del tratado que
se referian a ésta.

111 Algunos miembros de la Comisién mostraron sus dudas acerca de la sustitucion de términos en
directrices ya aprobadas. Sobre esta cuestion, véanse Doc. A/CN.4/558, pp. 2-4, y Doc. A/60/10,
paragrafos 356, 390-399 y 431, pp. 158-159, 169-171y 177-178.

112 5obre todo ello, véase Doc. A/CN.4/558, pp. 5-9 y Doc. A/60/10, paragrafo 400, p. 171.
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las formuladas a disposiciones especificadas o determinadas categorias de reservas. De
esta manera, parece consagrarse el rechazo de la interpretacion que sostiene que esa
prevision del régimen de Viena comprende las prohibiciones tanto expresas como
tacitas. Los argumentos utilizados para ello fueron la falta de acogida que, durante la
elaboracion del proyecto de articulos sobre Derecho de los Tratados, recibid la
propuesta de incluir la prevision de que algunos tratados por su naturaleza podian
excluir la formulacion de reservas a su texto y al entendimiento de que s6lo podian
calificarse como prohibiciones tacitas los supuestos reflejados en los apartados b) y c)
del articulo 19 de las Convenciones de Viena*®. Ambos fundamentos fueron objetados
por algunos miembros de la Comision, porgue, aun no siendo frecuente, podia haber
tratados cuya naturaleza les impidiese recibir reservas (se citaron como ejemplos la
Carta de Naciones Unidas y los instrumentos constitutivos de las organizaciones
internacionales) y porque podia hablarse de prohibicion de ciertas reservas cuando un
tratado las autorizaba expresamente respecto de algunas de sus disposiciones.
Observacion ésta ultima especificamente rechazada por el Relator Especial que sostuvo
que estas prohibiciones correspondian al apartado c¢) del articulo 19 al ser invélidas, no
por su prohibicién, sino por ser incompatibles con el objeto y el fin del tratado™*.

La directriz 3.1.2 tiene como objetivo la definicion de “determinadas reservas”,
expresion contenida en el apartado b) de la directriz 3.1 que, a su vez, reproduce el
apartado b) del articulo 19 de las Convenciones de Viena. Se partié de una perspectiva
conciliadora entre las tesis existentes al respecto, de tal forma que las mismas seran las
expresamente autorizadas por el tratado a disposiciones particulares y que respeten los
limites especificados por el mismo, aunque teniendo presente que no se exigira que su
contenido esté fijado de forma precisa. De esta manera, presentarian ciertas similitudes
con las reservas negociadas, sin que se produjese una equiparacion absoluta a las
mismas, y habria que entender que el cumplimiento de las condiciones especificadas por
el tratado sustituia el criterio de la compatibilidad con el objeto y fin del tratado. Las
observaciones realizadas en la Comisién indicaron que lo realmente importante era
saber si el tratado Unicamente permitia la formulacion de las reservas determinadas y, en
caso de que asi fuera, la identificacion de cuales podian ser consideradas como tales, asi
como el dudoso acierto de la utilizacion del término “autorizadas”, en lo que puede
entenderse como una critica de fondo a la definicién en ella contenida. Sin embargo, el
Relator Especial considero, y vistos los resultados, la Comision respaldd, que la misma
podia entenderse generalmente aprobada requiriendo tan sélo mejoras de redaccion.

Conclusion que también aplicé a los proyectos de directriz 3.1.3 (Reservas
implicitamente autorizadas por el tratado), y 3.1.4 (Reservas no determinadas
autorizadas por el tratado), si bien en este supuesto las observaciones realizadas en la
Comision si que fueron principalmente dirigidas a reclamar la exposiciéon clara e
indubitada de que estas reservas estaban sujetas al criterio de la compatibilidad con el
objeto y fin del tratado.

3 Doc. A/CN.4/558, pp. 11-15.

4 Doc. A/60/10, paragrafos 402 y 433, pp. 171-172 y 178. En el Proyecto de Informe
correspondiente a este capitulo, se mencionaba también como ejemplo de tratados que por su propia
naturaleza no admitian reservas los instrumentos constitutivos de las organizaciones internacionales (Doc.
A/CN.4/L.671/Add.1, de 29 de julio de 2005, p. 16).
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El resto de proyectos de directriz presentados por el Relator Especial versan
sobre la definicién de “objeto y fin del tratado”* y sobre la aplicacion del criterio de la
compatibilidad con el objeto y fin del tratado a reservas formuladas a ciertas categorias
de tratados o disposiciones convencionales™®. El debate habido en la Comisién sobre
los mismos fue considerado insuficiente tanto por algunos de sus miembros como por el
Relator Especial, lo que llevé a la postergacion de su tratamiento y la decisidn sobre su
futuro a la 582 sesién de la Comision. No obstante, de las observaciones ya formuladas
parece desprenderse que, en la version propuesta, no cuentan con el respaldo
mayoritario de la Comision, excepcion hecha del proyecto de directriz 3.1.8**'.

En esta sesidn, la Comisidon respaldé la celebracion en 2006 de un seminario con
los 6rganos de control establecidos por los tratados de derechos humanos, de uno o dos
dias de duracion, sobre el tema de las reservas a los tratados de derechos humanos,
sugiriéndose que su aspecto central sea la compatibilidad de esas reservas con el objeto
y fin del tratado y el papel que en la constatacion de esa compatibilidad debia
corresponder a dichos érganos de control.

Finalmente, se ha de sefialar que el examen de los efectos de la formulacion de
una reserva prohibida se efectuara junto al correspondiente a las consecuencias de una

reserva contraria al objeto y fin del tratado™®.

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

En esta sesion, la labor de la Comision consistié en el intercambio de opiniones
sobre el estado de los trabajos del Grupo de Estudio con su Presidente, Martti
Koskenniemi (Finlandia), llevado a cabo los dias 28-29 de julio y 3 de agosto. A su vez,
el Grupo de Estudio mantuvo ocho sesiones, distribuidas principalmente entre los meses
de mayo y julio, en las cuales se examinaron los documentos correspondientes a los
estudios que en 2002 se acordd conformaran este tema.

Por lo que se refiere a “La funcion y el alcance de la norma de la lex specialis y
la cuestidn de los regimenes autonomos (self-contained regimes)”, el debate se centrd
en el estudio complementario realizado sobre el regionalismo (cuya elaboracion fue
respaldada de forma expresa por alguna delegacién gubernamental™'®), el cual fue
estructurado alrededor de tres comprensiones del término. La primera, referida a las
distintas metodologias empleadas para el examen del derecho internacional, fue

15 proyectos de directriz 3.1.5 y 3.1.6, referida ésta Gltima al método para la determinacion de los
mismos, inspirado en los articulos 31 y 32 de las Convenciones de Viena.

116 Es el caso de los proyectos de directriz 3.1.7. Reservas vagas y generales, 3.1.8. Reservas relativas
a una disposicién que enuncia una norma consuetudinaria, 3.1.9. Reservas a disposiciones que enuncian
una norma de ius cogens, 3.1.10. Reservas a disposiciones relativas a derechos que no admiten ninguna
excepcion, 3.1.11. Reservas relativas a la aplicacion del derecho interno, 3.1.12. Reservas a los tratados
generales de derechos humanos, y 3.1.13. Reservas a las clausulas de arreglo de controversias y de
control de la aplicacion del tratado.

Y7 Doc. A/ICN.4/558/Add.1, pp. 7-42, y Doc. A/60/10, paragrafos 411-426, pp. 173-176.
18 Doc. A/CN.4/558, pp. 23-24.

119 vganse las intervenciones de Alemania (Doc. A/C.6/59/SR.23, p. 14) e India (Doc.
AJC.6/59/SR.25, p. 3).
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descartada como parte del mandato del Grupo de Estudio porque los supuestos donde la
singularidad regional se manifiesta como singularidad funcional ya habian sido objeto

de examen del estudio llevado a cabo en la sesion anterior*?°.

El regionalismo entendido como técnica de la actividad normativa internacional,
donde las regiones se convierten en foros privilegiados de promocion del desarrollo del
ordenamiento juridico internacional, también se considerd carente de interés para el
Grupo de Estudio, en parte porque el interés que despiertan esos desarrollos suele estar
méas vinculado con la naturaleza de las normas propuestas que con su origen
geografico™".

Es, por tanto, la tercera comprension del concepto “regionalismo”, entendido
como busqueda de excepciones geogréaficas a las normas universales de derecho
internacional, la que concitd su atencion. Esta acepcion fue analizada en su aspecto
positivo (norma o principio que sélo es valida para los Estados de una region), puesto
gque su aspecto negativo (norma o principio que exonera a dichos Estados del
cumplimiento de una norma de validez universal) ya fue abordado en gran medida en la
sesion anterior. Se concluyd que cabia rechazar la posibilidad de nacimiento de una
norma regional que obligase a todos los Estados de la regién o a terceros Estados que
entrasen en relacion con ellos, sin su consentimiento™??. Por ende, se decliné abordar las
cuestiones filosoficas de relativismo cultural que implica la relacion entre universalismo
y regionalismo en los derechos humanos, dejando a salvo el posible estudio de la
aplicacion y puesta en préctica de los regimenes regionales de proteccion de estos
derechos en la cuestion mas general de la funcién y el alcance de la lex specialis'®.
Asimismo, se concluy6 que la relacion entre universalismo y regionalismo en el
contexto del sistema de seguridad colectiva de la Carta de Naciones Unidas no suponia
una excepcion a la norma universal, sino un conjunto de disposiciones funcionales
relacionadas con el concepto de subsidiaridad, aunque en el seno del Grupo de Estudio
se planted la necesidad de mencionar practicas recientes de organizaciones regionales,
como la Union Africana. En este extremo, algunos de sus miembros apuntaron la
imposibilidad de considerar que el regionalismo desarrollado de acuerdo con el Capitulo
V111 de la Carta era un ejemplo de fragmentacion®?*.

Vistas estas conclusiones, el Grupo de Estudio concluyd que en su informe
sustantivo final no se dedicaria un capitulo separado al regionalismo, sin perjuicio de
que alguno de los aspectos tratados en el memorando se utilizasen como ejemplos en el
plan general del tema'®®.

A su vez, se mantuvo un debate separado sobre las clausulas de desconexién, en
virtud de las cuales algunas partes en los convenios multilaterales pueden acordar, en
sus relaciones mutuas, excluir la aplicacion completa, parcial o facultativa de dicho
convenio y regirse por normas especificas. Inclusas cada vez con mayor frecuencia,
principalmente, a peticion de los miembros de la Comunidad Europea, se sefialo que

120 Doc. A/60/10, paragrafo 454, p. 229.
121 bid., paragrafo 455, pp. 229-230.
122 [bid., paragrafo 458, p. 231.

123 Thid., paragrafo 459, pp. 231-232.
124 Tbid., paragrafo 462, pp. 232-233.
125 Thid., paragrafo 466, pp. 234-235.
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podian suponer un menoscabo de la coherencia del tratado o ser utilizadas para frustrar
el objeto y fin del mismo. El Grupo de Estudio decidié estudiar esta técnica
convencional especial y su utilizacién por la Union Europea en el marco de las
relaciones entre el derecho general y el derecho especial**®.

En cuanto a la cuestion de la interpretacion de los tratados a la luz de “toda
norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes
(apartado c) del parrafo 3 del articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados) en el contexto de la evolucion general y de las preocupaciones de la
comunidad internacional”, sobre la base de un documento revisado de William
Mansfield (Nueva Zelanda), el Grupo de Estudio analizé diversas propuestas para hacer
mas operativa esta disposicion, de acuerdo con el esquema adoptado en la sesion

anterior*?’.

Sobre la base de que esta disposicion abarca tanto las disposiciones de otros
tratados, como las normas de derecho consuetudinario y los principios generales del
derecho, el Grupo de Estudio sefialé que éstos ultimos pueden ser pertinentes no solo
cuando la disposicion de un tratado es ambigua o confusa o cuando sus términos tienen
un significado reconocido en el derecho consuetudinario, al que puede suponerse que
han remitido las partes, sino también cuando se hunde el régimen convencional. Sin que
fuese posible establecer una jerarquia entre las fuentes del derecho, se concluyd que en
la préctica se aprecia que el orden elegido de consulta para resolver los problemas de
interpretacion es normas convencionales, normas consuetudinarias y principios

generales del derecho'?®,

Respecto a los supuestos en los que hay otro tratado aplicable a las relaciones
entre las partes, el Grupo de Estudio rehuso pronunciarse de forma definitiva sobre qué
respuesta ha de primar de las cinco ofrecidas a la necesidad de que todas las partes en el
tratado que se interpreta sean también partes en el tratado invocado como fuente de
interpretacion alternativa de derecho internacional, dejando la decisién en manos del
magistrado o funcionario competente, segun la naturaleza del tratado y las
circunstancias del caso'®.

En cuanto al problema de la intemporalidad, esto es, la necesidad de
circunscribirse en la interpretacion de un tratado a las normas de derecho internacional
vigentes en el momento de su celebracion (principio de contemporaneidad) o la
posibilidad de tener presente el desarrollo posterior de dicho tratado (enfoque
evolutivo), el Grupo de Estudio tampoco pudo adoptar una posicion Unica, dada la
diversidad de opiniones en su seno, volviendo a ubicar la responsabilidad en el

magistrado o funcionario competente®®.

Otro de los temas analizados por el Grupo de Estudio ha sido el informe
preliminar revisado elaborado por Zdzislaw Galicki (Polonia) sobre “La jerarquia
normativa en derecho internacional: el ius cogens, las obligaciones erga omnes y el

126 Tbid., asi como el paragrafo 464, p. 234.

127 \/éase el informe del Grupo de Estudio, Doc. A/CN.4/L.663/Rev.1, de 28 de julio de 2004, pp. 20-
24.

128 Doc. A/60/10, paragrafo 477, p. 242.
129 Tbid., paragrafo 478, p. 242.
30 Tbid., paragrafo 479, p. 243.
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Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas como normas de conflicto”. Ademas de
confirmarse decisiones anteriores sobre la perspectiva y el alcance de este estudio®®, se
puso de manifiesto la relacion de la primacia, rango especial o privilegiado de ciertas
normas Yy el principio de orden publico internacional, aunque algunos miembros del
Grupo de Estudio consideraron que la jerarquia, en realidad, guarda relacion con el
contexto en el que se producian las conexiones entre las normas de derecho
internacional™*2.

Asi, la referencia a normas de rango especial en detrimento de la mencién al
caracter jerarquico fue reclamada respecto de las obligaciones erga omnes, puesto que
éstas estan en mayor medida relacionadas con el ambito de aplicacidn de una norma que

con la jerarquia®.

En cuanto a las relaciones entre normas de ius cogens y obligaciones erga
omnes, el Grupo de Estudio mantuvo la posicion de la Comisién adoptada en los
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (las
primeras tienen carcter erga omnes, pero las segundas no son necesariamente
imperativas), asi como la decision de no elaborar un catadlogo de normas imperativas.
Menor acuerdo existié respecto a las relaciones entre normas de ius cogens y las
obligaciones relativas al articulo 103 de la Carta, donde la afirmacion de la primacia
absoluta de las primeras sobre las segundas no conté con el apoyo general. No obstante,
en términos generales, el Grupo de Estudio afirm6 que el principio de armonizacién

debia ser aplicado en la medida de lo posible a las relaciones jerarquicas***.

Aunque se expresd la intencion de ahondar en el analisis de los efectos o
consecuencias del uso de la relacion jerarquica, se avanz6 que las normas imperativas
producen la invalidez de la norma inferior, las obligaciones del articulo 103 de la Carta
suponen la inaplicabilidad de ésta y las obligaciones erga omnes se refieren a su
oponibilidad, sobre todo, al derecho de todo Estado de invocar su incumplimiento como
fundamento de la responsabilidad internacional***.

Para la proxima sesion y reiterando su intencion de cumplir con el calendario
provisional, el programa de trabajo y la metodologia aprobados en el 55° periodo de
sesiones de la Comisién (2003)**, el Grupo de Estudio anuncié la presentacién de un
borrador de las dos partes que compondran el documento de sintesis que recabara los
resultados de sus trabajos. La primera parte consistira en un estudio analitico
relativamente amplio, basado en los esquemas y estudios efectuados por este grupo

B Asi, se insisti6 en que el estudio no abordaria otras cuestiones teéricas o précticas que las
relacionadas con el papel de estas tres categorias como normas de conflicto (ibid., paragrafo 483, p. 244).

32 Thid., paragrafo 487, pp. 245-246. El concepto “jerarquia en derecho internacional” fue el origen
de la correccion recibida por el informe del Grupo de Estudio (Doc. A/CN.4/L.676/Corr.1, de 3 de agosto
de 2005), sustituyéndose la afirmacién de que el mismo era “mas una invencién doctrinal que un
concepto de derecho positivo” por la de que habia sido “elaborado especialmente por la doctrina”.

133 Tbid., paragrafo 488, p. 246.

134 Tbid., paragrafos 484 y 489-491, pp. 244-247. En el Grupo de Estudio no hubo unanimidad a la
hora de valorar el papel a desarrollar por este principio de armonizacion en las relaciones entre las normas
imperativas y el resto, a pesar de lo cual se le reconoci6 un valor interpretativo general (ibid., paragrafo
493, p. 248).

135 Tbid., paréagrafo 491, p. 247.

38 Doc. A/58/10, paragrafos 424-428, p. 228.
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hasta la fecha, sobre la cuestion de la fragmentacion donde se describird y analizara el
tema desde el punto de vista de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, especialmente. La segunda se compondra de una serie de exposiciones breves,
concretas y practicas que seran el resumen y las conclusiones de los trabajos del Grupo
de Estudio, y de un conjunto de directrices practicas que ayuden a la reflexion sobre la
fragmentacion en la préctica juridica y a su tratamiento™*”. Se precisd, pues, el contenido
de este documento ya avanzado en la sesion anterior y se opt6 por la en su momento

controvertida elaboracion de directrices™®®.

Por lo que respecta a la finalidad de este resultado de su labor, se reiterd y
explicitd en mayor medida la intencion del Grupo de Estudio de suministrar un
instrumento Util a los juristas del servicio exterior del Estado y de las organizaciones
internacionales, ademas de ofrecer normas de conflicto a los jueces y funcionarios de la
Administracion que les ayuden a la hora de abordar supuestos de obligaciones

incompatibles o parcialmente coincidentes emanadas de fuentes juridicas diferentes™®.

VIII1. EXPULSION DE EXTRANJEROS

En un clima de aceptacién del tema bastante extendido™", entre el 11 y el 15 de
julio de 2005, se desarrollaron cuatro reuniones de debate del Informe preliminar
presentado por el Relator Especial, Maurice Kamto (Camern)'** que, planteado como
una vision de conjunto sobre la cuestion y su problematica, ofrece su esbozo del plan de
trabajo. Su enfoque, esto es, encontrar la forma de conciliar el derecho a expulsar con
las exigencias del derecho internacional, especialmente las relacionadas con la
proteccion de los derechos humanos fundamentales, recibié el apoyo claro de la
Comision, solo matizado por una peticion de delimitacion previa de los intereses
relacionados y los valores afectados con o por la expulsién**. Igualmente, muchos de
los miembros de la Comisidn expresaron su apoyo a la intencion del Relator Especial de
elaborar un régimen juridico exhaustivo que constituya la base juridica de la expulsion
de extranjeros en el derecho internacional, puesto que la alternativa de suministrar una
simple formulacion de principios basicos no era operacional, Gtil o eficaz. Sin embargo,
otros miembros se mostraron contrarios a que se incluyesen normas ya existentes,
debiendo limitarse el resultado a buscar la superacién de las eventuales lagunas juridicas
sobre la cuestion'®,

140

B7 Doc. A/60/10, paragrafo 447, pp. 226-227.
38 Doc. A/59/10, paragrafo 302, pp. 313-314.
39 Doc. A/60/10, paragrafos 447-448, pp. 226-227.

1401 os Estados que recientemente manifestaron su apoyo a la Comision al respecto han sido
Marruecos (Doc. A/C.6/59/SR.20, de 3 de noviembre de 2004, p. 2), Nepal (Doc. A/C.6/59/SR.24, p. 8),
Polonia (Doc. A/C.6/59/SR.20, p. 2), Nigeria (Doc. A/C.6/59/SR.20, p. 6), Rumania (ibid., p. 4), y Sierra
Leona (Doc. A/C.6/59/SR.25, p. 10). Junto a ellos y variando su posicion inicial, encontramos a los
Paises Nordicos (Doc. A/C.6/59/SR.17, p. 10) y Rusia (Doc. A/C.6/59/SR.19, p. 11). Expresamente, s6lo
Hungria se opuso al considerar que el tema debia ser abordado por otras instituciones como la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados o la Comision de Derechos Humanos
(Doc. A/C.6/59/SR.20, p. 6).

1 Doc. A/CN.4/554, de 4 de abril de 2005.
142 Doc. A/60/10, paragrafos 251 in fine, 252 y 272, pp. 130-131 y 140.
143 \éase al respecto, Doc. A/CN.4/554, p. 12, y Doc. A/60/10, paragrafo 269, pp. 139-140.
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El objeto del primer informe, que sera presentado en la proxima sesion, sera la
determinacion del &mbito de aplicacion de la nocion de expulsion de los extranjeros a
partir de una definicién conjunta que partira de la elaborada de forma auténoma de los
conceptos de expulsion y de extranjero. Cuestion ésta que ya ha concitado gran parte del
debate mantenido en la Comision.

Para la conceptuacion de la expulsién, se procedera a su cotejo previo con las
nociones limitrofes, entre las cuales el Relator Especial ha sugerido el desplazamiento
de poblaciones, el éxodo, la deportacion, la extradicion, la devolucion, la no admision,
el destierro, el traslado extrajudicial, el traslado extraordinario, el alejamiento del
territorio y la conduccién a la frontera, con vistas a ofrecer una definicién amplia***. Su
intencion, sin embargo, era no incluir en ese estudio el desplazamiento interno de
poblaciones ni el paso en transito, lo que fue respaldado por algunos miembros de la
Comisién'*. También se excluyeron las cuestiones de denegacién de entrada,
inmigracion (incluidas las politicas al respecto), las situaciones de descolonizacion o
libre determinacién, y la situacién de los territorios ocupados en el Oriente Medio™*®.
Por su parte, la propuesta de omision en el estudio de la expulsion en periodos de
conflicto armado no fue aceptada plenamente por el Relator Especial, que indicé la
necesidad de tenerla presente en la medida en que el derecho internacional humanitario
posee normas precisas sobre la expulsion de extranjeros**’. Otras sugerencias efectuadas
en la Comisidn fueron las de no incluir en el analisis el traslado de un extranjero a las
autoridades de otro Estado en virtud de la cooperacion penal internacional, ni los
supuestos relacionados con el personal diplomatico, sin que el Relator Especial se
pronunciase al respecto**. En otro orden de cosas, pareci6 aceptarse la sugerencia de
que la definicion de expulsién comprenda no solo los actos unilaterales de naturaleza
juridica, tal y como aparece en la definicién provisional suministrada en el informe
preliminar, sino también los que no pueden recibir tal consideracion**. Quedaria
pendiente saber si finalmente se har la distincion entre el acto juridico de la expulsion
y el hecho material del traspaso de la frontera o salida del territorio por el extranjero
expulsado®®, aunque algin miembro de la Comisién sugiri6 que se entendiesen
comprendidos los supuestos de denegacion de entrada a extranjeros a lugares sometidos

14 Doc. A/CN.4/554, p. 5, y Doc. A/60/10, paragrafo 248, pp. 129-130. Aspecto que cuenta con el
apoyo general de la Comisién (Doc. A/60/10, paragrafo 257, p. 133).

5 Doc. A/60/10, paragrafo 255, p. 132. Algunos miembros de la Comisién sugirieron que se
excluyesen de este estudio la devolucion asi como el desplazamiento internacional de las poblaciones al
comienzo de la creacion de nuevos Estados o del desmembramiento de un Estado o en periodos de graves
catastrofes naturales (ibid. y paragrafo 256, p. 133).

146 Tbid., paragrafos 254-255, 272y 274, pp. 131-132 y 140-141.

Y7 Tbid., paragrafos 256 y 274, pp. 133y 141.

148 Tbid., paragrafo 259, p. 134.

149 Esta referencia incluida en el Proyecto de Capitulo correspondiente, fue suprimida de la redaccion
final del Informe (Doc. A/CN.4/L.674, de 20 de julio de 2005, paragrafo 32, p. 15). La definicion se
encuentra en el Doc. A/CN.4/554, p. 6.

10 Aunque el cuestionario inicial que aparecia en el proyecto de Capitulo 111 del Informe de la
Comision versaba en su conjunto sobre el concepto de expulsién, éste aspecto no aparecia cubierto por el
mismo (Doc. A/CN.4/L.680, de 29 de julio de 2005, p. 4). No obstante, se ha de sefialar que la redaccion
final del cuestionario sobre este tema ha sido sustituida por una solicitud genérica de informacion sobre la
practica de los Estados alrededor de la expulsion de extranjeros (Doc. A/60/10, p. 11).
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a la jurisdiccion o control del Estado que expulsaba que no suponian cruce de fronteras

como, por ejemplo, un avion™*.

En cuanto a la definicion de extranjero, el debate mantenido en la Comision ha
respaldado la indicacion en la misma de las diferentes categorias de personas que
pueden verse comprendidas en este concepto. Més exactamente, se anuncié que hara
referencia a los residentes en el territorio de un Estado del que no son nacionales,
distinguiéndose entre los que se hallan en situacion regular y los que se encuentran en
situacion irregular, independientemente de cual sea la extension temporal de su
residencia. Comprenderd también a los refugiados, los solicitantes de asilo, los
trabajadores migratorios y los apatridas, aceptandose el estudio separado de la expulsion
de éstos ultimos al Estado en el que tuvieran fijada su residencia'>?. La exclusion en el
concepto de los nacionales de origen étnico, racial o religioso diferente del de la

mayoria de la poblacién no parece haberse aceptado™®.

Una vez definido el concepto y si se cumple el plan de trabajo presentado, se
emprendera el estudio del derecho a expulsar, como inherente al principio de soberania
y envés del derecho de todo Estado de regular la admisién o no admisiéon en su
territorio. La consideracién o no como derecho inalienable del Estado y su articulacion
conforme a los limites que imponen los tratados internacionales y el derecho
internacional consuetudinario seran las cuestiones principales a tratar™*. Aunque la
obligacion de motivar su ejercicio, nacida de su caracter no absoluto, ha sido puesta en
duda en el debate de la Comision, vistos algunos ordenamientos internos y la falta de
evidencia de su existencia originaria'>, el Relator Especial estudiara la vigencia y
alcance de las razones que se esgrimen como su fundamento. Este analisis abarcara
tanto las motivaciones denominadas clasicas, admitidas por el ordenamiento juridico
internacional (orden publico, seguridad del Estado y, en su caso, interés supremo del
Estado), como de las que pueden plantear mayor controversia con éste (creencias
religiosas, procedencia, conducta sexual o estado fisico o psiquico, entre otras),
detectadas a resultas del estudio inicial de algunas legislaciones nacionales que fue
llevado a cabo por el Relator Especial**®.

El examen se realizard a la luz de las normas fundamentales del derecho
internacional, como son los principios de no expulsion de los nacionales y apatridas, de
respeto de los derechos fundamentales de la persona durante el procedimiento de
expulsion (estudio éste en el que se ha precisado que se tendran especialmente en cuenta
los regimenes regionales de proteccién de esos derechos, pero donde se tratara de
identificar los criterios universales que rigen en esta materia) y de prohibicion de las
expulsiones colectivas™’. Reflexiones que, en la Comisién, se ha pedido sean

51 Doc. A/60/10, paragrafo 258, p. 134.

152 Thid., paragrafos 254, 260 y 273, pp. 131-132, 134 y141.
153 Tbid., paragrafo 255, p. 132.

4 Tbid., paragrafo 261, p. 135.

5 Tbid., paragrafos 263 y, especialmente, 264, pp. 136-137.
%6 Doc. A/CN.4/554, pp. 8-9.

37 Téngase presente que, aunque en este informe no se hace mencién expresa al principio de no
devolucion, el mismo si que recibi6 atencion especifica en el resumen del tema preparado por Emmanuel
A. Addo para la recomendacion de su inclusién en el programa de trabajo a largo plazo (Doc. A/55/10, de
27 de septiembre de 2000, Anexo, pp. 291-292).
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enriquecidas con la referencia a una serie de elementos (por ejemplo, la consideracién
de la obtencion de un permiso de residencia permanente o temporal como limitacion a

este derecho)™®®,

Otro de los aspectos que seran cubiertos por estos trabajos es el relativo a los
distintos regimenes de expulsion (expulsiones individuales, colectivas y las que afectan
a los trabajadores migratorios). Respecto de las expulsiones individuales, se pretende
analizar los dos elementos de los que nace su licitud, esto es, el estricto cumplimiento
de los procedimientos de expulsion vigentes en el Estado que la pretende, que deberan
ser equitativos e imparciales, y el respeto de los derechos fundamentales de la persona
durante todo el proceso, precisandose en la Comision que se debera prestar especial
atencion a este segundo aspecto™®. En cuanto a las expulsiones colectivas, la
perspectiva elegida por el momento es que los trabajos versen sobre el principio de su
prohibicién y su posible caracter absoluto, lo que supondrd estudiar sus eventuales
limitaciones (por ejemplo, el Relator Especial avanzo que la existencia de un conflicto
armado con el Estado de la nacionalidad de las personas que se pretende expulsar podria
justificar esta accion, siempre que los expulsados supusieran una amenaza a Su
seguridad o atentasen contra ella'®). Desde la Comisién se ha indicado que hay que
incidir en el significado de “colectiva” y examinar separadamente este tipo de
expulsiones y las que se puedan producir respecto de los trabajadores migratorios™".
Finalmente, el estudio de las expulsiones de los trabajadores migratorios y sus
familiares se verad profundamente inspirado por el régimen particular establecido en la
Convencidn Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y sus familiares, de 18 de diciembre de 1990.

Como cierre de los trabajos sobre este tema, el Relator Especial sugirié el
estudio de las consecuencias de la expulsion, no sélo desde la perspectiva de los
derechos de los extranjeros expulsados (en principio, identificados con los derechos al
respeto de los derechos fundamentales a la dignidad, a regresar el territorio del Estado
que expulsa y a una indemnizacion por el perjuicio en su caso sufrido), sino también
desde la relativa a los derechos del Estado de origen. Sin embargo, algunos miembros
de la Comisidn mostraron sus recelos a esta ultima perspectiva, ya que los temas de la
proteccion diplomatica y la responsabilidad internacional estaban recibiendo o ya
habian recibido la atencion especifica de la Comision, y propusieron la postergacién de

una toma de decision al respecto’®?,

IX. EFECTOS DEL CONFLICTO EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES

Entre los dias 6 y 18 de mayo, la Comision debatio en siete reuniones el Primer
informe del Relator Especial, lan Brownlie (Reino Unido)'®® y el Memorando de la
Secretaria “El efecto de los conflictos armados en los tratados: examen de la préactica y

158 |_os mismos pueden ser consultados en Doc. A/60/10, paragrafo 265, pp. 137-138.

19 Algunas de las garantias fundamentales que debera ser tenidas de manera especial se exponen en
ibid., paragrafo 266, pp. 138-139.

180 Doc. A/CN.4/554, p. 10.

181 Doc. A/60/10, paragrafo 267, p. 139.

162 Tbid., paragrafo 268, p. 139.

183 Doc. A/CN.4/552, de 21 de abril de 2005.
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de la doctrina”*®*, con escasa oposicion gubernamental‘®®. EI método de trabajo elegido

por el Relator Especial, y respaldado por la Comision, fue la presentacion de un
proyecto de articulos completo, con sus correspondientes comentarios, de carécter
provisional y de dominio publico, para fomentar la presentacion de observaciones por
los gobiernos y la recopilacién de la practica actual sobre la cuestion®. Precisamente
ese caracter no definitivo fue lo que llevo al Relator a rechazar la remision de algunos
articulos al Comité de Redaccion y el establecimiento de un Grupo de Trabajo sobre los
més problematicos™®’. En una primera aproximacion, resulta interesante destacar que de
los catorce proyectos de articulo que lo componen, nueve de ellos fueron calificados por
el Relator Especial o por la Comision como meramente expositivos, reiterativos, obvios
o superfluos, pero que su condicion aclaratoria y/o razones de utilidad y pragmatismo
sustentaron su mantenimiento.

Aun teniendo presente la exclusion expresa contenida en el articulo 73 de la
Convencidn de Viena de 1969, el tema fue planteado partiendo de la presuncion de que
forma parte del derecho de los tratados y no del derecho relativo al uso de la fuerza, sin
que dicha opcién fuese rechazada en la Comision*®®. Asimismo, es evidente, y confesa,
la inspiracién que para este estudio han supuesto los trabajos desarrollados en el
Instituto de Derecho Internacional en el periodo 1981-1985, que tuvieron como
resultado la adopcién de la resolucion “Los efectos de los conflictos armados en los
tratados”, el 28 de agosto de 1985, en Helsinki*®.

El informe estd centrado en los tratados internacionales celebrados entre
Estados. Una decision que respondia a las dudas que despertaba al Relator Especial y a
algunos miembros de la Comision la inclusion de los celebrados con organizaciones
internacionales. No obstante, las observaciones realizadas por otros miembros de la
Comisién motivaron que el Relator Especial afirmase que aceptaria que éstos recayesen
dentro de su ambito de aplicacion*™.

Por lo que respecta a la terminologia, se incluyo la definicién de tratado que
ofrece el articulo 2.1 a) de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados y la
de conflicto armado contenida en la resolucion del Instituto de Derecho Internacional,
siendo ésta Ultima la que mas observaciones generd. Partiendo de que no se trata de
elaborar una definicion detallada de conflicto armado, se sugirio, entre otras cosas, la
simplificacion de su redaccidn al indicar tan sélo que el presente proyecto de articulos
se aplicaria a los conflictos armados, con independencia de que exista declaracién de
guerra, asi como el empleo de otras definiciones (por ejemplo, la adoptada por la Sala

184 Doc. A/CN.4/550, de 1 de febrero de 2005, y Doc. A/CN.4/550/Corr.1, de 3 de junio de 2005.

185 En los debates mantenidos en la Sexta Comisién en 2004, tan sélo Hungria (Doc. A/C.6/59/SR.20,
p. 6) y los Paises Ndrdicos (Doc. A/C.6/59/SR.17, p. 10) expresaron su reticencia al tratamiento del tema.

166 Doc. A/CN.4/552, pp. 4y 7, y Doc. A/60/10, paragrafo 124, p. 53.

187 Doc. A/60/10, paragrafo 127, p. 54.

168 Doc. A/CN.4/552, pp. 5-6.

189 Disponible en http://www.idi-iil.org/idiE/resolutionsE/1985_hel_03_en.PDF

0 En la redaccion inicial del cuestionario a distribuir entre los gobiernos, se preguntaba
expresamente sobre la inclusion en el estudio de los acuerdos entre Estados y organizaciones y los de
éstas entre si (Doc. A/CN.4/L.680, p. 2). Sin embargo, en su version definitiva, la peticion ha adquirido
tintes extremadamente genéricos (“cualquier informacidn... acerca de su practica en esta materia,
especialmente la mas reciente. También agradecerd cualquier otra informacién que los gobiernos
consideren pertinente...”, en Doc. A/60/10, paragrafo 25, p. 9)
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de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia en el caso

Tadic (1995)) o, incluso, la eliminacién de toda definicion'".

Sin embargo, la mayoria de las observaciones de la Comision vinieron referidas
a su alcance. Dudas y apoyo suscitd la inclusion en la definicién del bloqueo y de la
ocupacion militar no acompafiada de violencia armada o de operaciones armadas, esta
ultima ante la posibilidad de que la referencia a las operaciones armadas comprendiera
conflictos mas amplios (Oriente Medio) o situaciones ajenas al conflicto armado
(violencia derivada de los carteles de droga, bandas criminales y terroristas internos)*’.
A su vez, una cierta diversidad de opiniones se produjo respecto a la inclusion de los
conflictos armados sin caracter internacional, si bien la mayoria de miembros de la
Comisidn se pronuncio a favor de la misma. En este punto, resulta interesante exponer
la posicion del Relator Especial, el cual tras decantarse por esta inclusion en su informe
basandose en que el efecto de los conflictos armados internos en los tratados podia
llegar a ser mayor que la de los conflictos internacionales, se mostré partidario de
excluirlos en su presentacion ante la Comision en aras de restringir las situaciones en las

que las relaciones convencionales podian verse interrumpidas*’.

La Comision apoyd, aunque no de forma general, la prevision en el proyecto de
articulo 3 del principio de continuidad de las obligaciones convencionales (“el estallido
de un conflicto armado no produce ipso facto la terminacion o suspension de los
tratados”). A pesar de ser considerado por el Relator Especial como un proyecto de
articulo no sustantivo y aclaratorio, muchos miembros de la Comision lo consideraron

el punto de partida de todo el proyecto®™.

La Comision debatié también ampliamente el proyecto de articulo 4 que fue
presentado como una disposicion fundamental. En él se establece que el criterio de la
intencidn de las partes, proyectada tanto respecto de la naturaleza del tratado como de la
naturaleza y alcance del conflicto armado, sera el determinante para excluir la
aplicacion del principio de continuidad. Una decision que el Relator Especial
fundamentd sobre la base de que, si bien no es el que se desprende de forma clara de la
préctica de los Estados, es el que mantiene una relacion més adecuada con el derecho de
los tratados, evita la imposicion de soluciones uniformes a todos los casos, promueve la
seguridad juridica y supone la aplicacion del principio pacta sunt servanda”. Por su
parte, la no recepcion del principio general de la terminacion (caducité), sostenido por
la doctrina de lengua francesa, fue justificada por la contradiccion que de él se deriva y
por el hecho de que termina confluyendo en la nocion de intencién (en caso de conflicto
armado, los tratados terminan salvo en una serie de excepciones sustanciales basadas en
la intencidn o las inferencias de la misma).

™ Doc. A/60/10, paragrafos 134, 136-137y 141, pp. 56-59.

172 [bid., paragrafo 138, p. 58.

13 Doc. A/ICN.4/552, p. 9, e ibid., paragrafos 135 y 139-141, pp. 57-59. La conveniencia de una
definicién amplia de conflicto armado o, en su caso, la indicacion de las cuestiones mas importantes sobre

este concepto y su contenido era otra de las cuestiones sobre las que preguntaba especificamente en el
cuestionario inicial (Doc. A/CN.4/L.680, p. 2)

174 Doc. A/CN.4/552, p. 11, Doc. A/60/10, paragrafos 143-144 y 147, pp. 52 y 60-61. La
consideracién del principio de continuidad como base normativa esencial del tema fue otro de los
aspectos sobre los que, en un primer momento, se pensaba recabar la opinion gubernamental (Doc.
A/CN.4/L.680, p. 2).

> Doc. A/CN.4/552, p.15.
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Las observaciones en la Comision versaron, no tanto alrededor de la reclamacion
de su abandono, como sobre la reclamacion de una mejor sistematizacion en la medida
en que este criterio debia verse acompafiado por otros (objeto y fin del tratado,
existencia de disposiciones expresas, naturaleza y alcance del conflicto armado o
acciones ulteriores relativas a la aplicacion del tratado) igualmente previstos en otros
proyectos de articulos, y sobre los problemas de identificacion y prueba que plantea (la
referencia a los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre derecho de los
tratados ha sido objeto de critica)*’®. Ante ellas, el Relator Especial anuncié que estas
cuestiones serian objeto de mayor estudio y reflexion en su segundo informe, sin que
ello supusiese dejacién del concepto de intencidn, pues “para bien o para mal, era la
base de los acuerdos internacionales™’’. Asimismo, expresé su disposicién a ahondar
en el estudio de los efectos de la terminacion y la suspension y la oportunidad de
otorgarles un trato diferenciado, y su intencion de estudiar la posibilidad de refundir los
proyectos de articulos 3 y 4, vista su estrecha conexion y razonamientos comunes (por
ejemplo, el relativo a que la distincion entre las relaciones entre las terceras partes y las
partes beligerantes en el conflicto armado sélo cobra importancia respecto del criterio
de la intencion).

Por otra parte, aun considerandose obvia y superflua la mencion a la vigencia
durante las hostilidades de los tratados aplicables a situaciones de conflicto armado y a
la competencia de los beligerantes para celebrar tratados, la Comision apoyd su
mantenimiento en aras de la claridad. No obstante, se propuso que en el proyecto de
articulos figure el principio de que la aplicacion de las disposiciones vigentes a pesar de
las hostilidades (especialmente las relativas a los derechos humanos y a la proteccion
del medio ambiente) vendra determinada por la lex specialis, esto es, el derecho
aplicable en caso de conflicto armado, enunciado por la Corte Internacional de Justicia
en su opinion consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas
nucleares (1996). Inclusion que, en opinién del Relator Especial, deberia ser

consecuencia del resultado de un futuro debate®’®.

El proyecto de articulo 7 recoge el principio basico de la continuidad de los
tratados cuyo objeto y fin asi lo requieran, dejando a salvo el criterio de la intencién de
las partes, y una lista indicativa de algunos de estos tratados. Aun considerado superfluo
y meramente expositivo por el propio Relator Especial, éste defendié su pervivencia
porque con €l se satisfacia una reclamacion importante de la doctrina y se establecia una
presuncién refutable con fines aclaratorios. Argumentos que fueron insuficientes para
impedir que algunos miembros de la Comision pusieran en duda el acierto de centrarse
en los criterios del objeto y fin del tratado y de la intencidn de las partes en lugar de en
los relativos al tipo de conflicto y a la naturaleza del tratado.

La lista indicativa también recibié numerosas observaciones. Asi, se discrepo de
la oportunidad de su ubicacion (se propuso que la misma sea incluida en el comentario
de los proyectos de articulo 3 y 4), y de lo fructifero de sus resultados (se indicé que los
tratados no responden a categorias nitidas, que sus disposiciones pueden ser de distinto
tipo y que, incluso entre las disposiciones de un mismo tipo, podian predicarse
soluciones diversas en funciéon de su redaccion y del criterio de la intencion de las

178 Doc. A/60/10, paragrafo 153-154, p. 64.
Y7 Tbid., paragrafo 155, p. 65.
178 Tbid., paragrafos 126 y 158-159, pp. 53-54 y 66.
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partes). En cuanto a la categorizacion, tal y como el Relator Especial pretendia cuando
introdujo las once categorias de tratados, se ha producido un vivo intercambio de
opiniones en la Comisién, poniéndose de relieve que su aprobacion sera complicada. De
hecho, en sus conclusiones del debate, el Relator Especial s6lo pudo entender que
“parecfa haber apoyo general al concepto basico del articulo 7*°, aunque insisti6 en la
utilidad de distinguir, al menos, los tratados por los que se crea un régimen permanente,
los tratados de amistad, comercio y navegacion y los tratados normativos multilaterales.

Por el contrario, las observaciones de la Comision sobre las disposiciones
relativas al modo de terminacién y suspension de los tratados (donde se practica una
remision a la Convencién de Viena de 1969), y las relacionadas con la reanudacion de
los tratados suspendidos se limitaron a solicitar una clara distincion entre la terminacion

y la suspensién y la potenciacion de ésta tltima sobre la primera®®.

La redaccion otorgada al proyecto de articulo 10, relativo a la legalidad de la
conducta de las partes, también fue controvertida. La decision del Relator Especial de
alejarse del esquema seguido por el Instituto de Derecho Internacional, que diferenciaba
entre los Estados que actuaban en legitima defensa individual y colectiva o en
cumplimiento de las resoluciones del Consejo de Seguridad adoptadas bajo el Capitulo
VIl de la Carta y los Estados agresores, recibio las criticas de la Comision que,
aceptadas por el Relator Especial, derivaran en una nueva redaccion del articulo.

Por el contrario, los proyectos de articulos 11-14 tuvieron el apoyo general de la
Comision. Estos constituyen clausulas “sin perjuicio de” referentes a las decisiones del
Consejo de Seguridad, la condicion de neutralidad de terceros Estados, la posible
terminacion o suspension de los tratados internacionales por causas distintas del
conflicto armado, y al acuerdo de las partes beligerantes sobre el mantenimiento en
vigor o reanudacion de tratados suspendidos o terminados a consecuencia de un
conflicto armado, que no han sido merecedoras de observaciones significativas.

Aceptando las observaciones realizadas alrededor de la necesidad de mayor
referencia doctrinal y justificando sus afirmaciones sobre el dudoso papel que
corresponde a la jurisprudencia nacional e internacional, el Relator Especial expreso su
intencion de no tratar la cuestion del arreglo pacifico de las controversias hasta que el
estudio del tema no esté préximo a su conclusién (tema surgido a consecuencia del
debate sobre el proyecto de articulo 6 relativo a la continuidad de los tratados cuya
condicidn juridica o interpretacion fuese la causa del estallido del conflicto armado) y la
escasa oportunidad de establecer una distincién entre tratados bilaterales y
multilaterales, si bien vinculando esta ultima cuestion al resultado de un futuro debate.
En cuanto a la responsabilidad internacional del Estado, el Relator Especial fue conciso
y claro al declarar que la cuestion estaba en un segundo plano y no formaba parte de
este proyecto®.

17 Thid., paragrafo 175, p. 73.

180 | a preferencia de la suspension sobre la terminacion es otra de las cuestiones sobre las que, sin
razén aparente, se ha decidido dejar de preguntar a los Estados (Doc. A/CN.4/L.680, p. 2).

181 Doc. A/60/10, paragrafos 116 (en relacion con el paragrafo 163), 126 y 133, pp. 51, 53-54 y 56.
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