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Introduccion

1.  Ensu 67°periodo de sesiones (2015), la Comision decidi6 incluir el tema en su
programa de trabajo actual y nombrar un Relator Especial®.

2. En su 68° periodo de sesiones (2016), la Comision examind el primer informe
del Relator Especial? y decidié remitir dos proyectos de conclusién al Comité de
Redaccién®. En su 69° periodo de sesiones (2017), la Comisién tuvo ante si el segundo
informe del Relator Especial®, en el que este trataba de determinar los criterios para
la identificacién de las normas imperativas de derecho internacional general
(ius cogens). La Comision decidio remitir los seis proyectos de conclusion al Comité
de Redaccion®. También decidié cambiar el nombre del tema “Ius cogens” por el de
“Normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens)”.

3. Ensu 70° periodo de sesiones (2018), la Comision tuvo ante si el tercer informe
del Relator Especial, relativo a las consecuencias juridicas de las normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens)®. La Comisiéon decidié remitir
12 proyectos de conclusion al Comité de Redaccion’.

4.  En su 71°¢ periodo de sesiones (2019), la Comisidén examiné el cuarto informe
del Relator Especial, dedicado a la lista ilustrativa®. La Comision decidi6é remitir al
Comité de Redaccion un proyecto de conclusidon, que figuraba en el cuarto informe
del Relator Especial, en el entendimiento de que la lista que contenia el proyecto de
conclusion se trasladaria a un anexo y se limitaria a las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens) a las que la Comisién se hubiera referido
anteriormente®.

5. En el 71" periodo de sesiones, la Comision, tras examinar el informe del Comité
de Redaccion, aprobd en primera lectura el proyecto de conclusiones sobre las normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens)*. De conformidad con los
articulos 16 a 21 de su estatuto, la Comisidon también decidi6é remitir el proyecto de
conclusiones, por conducto del Secretario General, a los Estados para que formularan
comentarios y observaciones, solicitindoles que los enviaran al Secretario General
antes del 1 de diciembre de 2020!!. Debido a la pandemia de enfermedad por
coronavirus (COVID-19) y al aplazamiento de su 72° periodo de sesiones, la
Comision decidi6 prorrogar el plazo para que los Estados presentaran observaciones
hasta el 30 de junio de 2021
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Véase el informe de la Comision sobre la labor realizada en su 67° periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo periodo de sesiones, suplemento
nam. 10 (A/70/10), parr. 286.

A/CN.4/693.

Asamblea General, septuagésimo primer periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/71/10),
parr. 100.

A/CN.4/706.

Véase el informe de la Comisién sobre la labor realizada en su 69° periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo segundo periodo de sesiones,
suplemento nam. 10 (A/72/10), parr. 146.

A/CN.4/714 y Corr.1.

Véase el informe de la Comision sobre la labor realizada en su 70° periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo tercer periodo de sesiones,
suplemento num. 10 (A/73/10), parr. 96.

A/CN.4/727.

Véase el informe de la Comision sobre la labor realizada en su 71¢" periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo primer periodo de sesiones,
suplemento nim. 10 (A/74/10), parr. 56.

10 |bid., parr. 52.
1 Ibid., péarr. 54.
12 véase la resolucion 75/135 de la Asamblea General, de 15 de diciembre de 2020, parr. 5.
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I1.

Objetivo y enfoque del quinto informe

6. De acuerdo con la practica habitual de la Comision, el objetivo del presente
informe es, a partir de las observaciones de los Estados, proponer las modificaciones
del proyecto de conclusiones que sean necesarias. En el momento de finalizar el
presente informe'®, se habian recibido 23 observaciones escritas'4.

7. Ademas de las observaciones escritas, 52 Estados formularon comentarios sobre
el proyecto de conclusiones aprobado en primera lectura por la Comisién'®. En el
presente informe no se abordan las observaciones realizadas en anteriores periodos
de sesiones de la Asamblea General por dos razones. En primer lugar, esas
observaciones de los Estados ya se han tratado en los informes anteriores del Relator
Especial. En segundo lugar, y mas importante aun, esas observaciones no se basaban
en el texto final aprobado por la Comision ya que, desde el 71° periodo de sesiones,
la Comision mantiene todos los proyectos de conclusién en su Comité de Redaccion
hasta que se apruebe un conjunto completo. Si bien es cierto que algunos Estados se
refirieron al texto aprobado por el Comité de Redaccioén en anteriores periodos de
sesiones de la Asamblea General, esas observaciones no tuvieron en cuenta los
comentarios. En resumen, esto significa que 57 Estados se han pronunciado sobre el
proyecto de conclusiones aprobado en primera lectura. Teniendo en cuenta las
posiciones expuestas por Sierra Leona en nombre del Grupo de los Estados de Africa
y por Noruega en nombre de los paises nordicos, esto significa que 113 Estados se
han pronunciado sobre el tema, aunque, ciertamente, no todas esas declaraciones han
sido de caracter sustantivo.

1
1

1

3
4

o

El presente informe se finalizé el 11 de agosto de 2021.

Los comentarios y observaciones recibidos de los Estados pueden consultarse en el sitio web de
la Comision de Derecho Internacional https://legal.un.org/ilc/guide/1_14.shtml) y se
reproduciran a su debido tiempo en el documento A/CN.4/748. Se recibieron observaciones
escritas de Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Chequia, Chipre, Colombia, El Salvador,
Eslovenia, Espafia, los Estados Unidos de América, la Federacion de Rusia, Francia, Israel,
Italia, el Japdn, los Paises Bajos, los paises nérdicos (declaracion conjunta de Dinamarca,
Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia), Portugal, el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del
Norte, Singapur, Sudafrica y Suiza. Cabe sefialar que, aunque la Secretaria de las Naciones
Unidas recibi6 las observaciones de Alemania dentro del plazo fijado (30 de junio de 2021), el
Relator Especial no las recibi6 hasta el 16 de septiembre de 2021. Excepcionalmente, y dado
que las observaciones se recibieron antes de que venciera el plazo, el Relator Especial ha
intentado incorporar esas opiniones en el presente informe.

Alemania (A/C.6/74/SR.25); Argentina (A/C.6/74/SR.24); Armenia (A/C.6/74/SR.26); Australia
(A/IC.6/74/SR.24); Austria (A/C.6/74/SR.23); Belarus (A/C.6/74/SR.24); Brasil
(AIC.6/74/SR.24); Bulgaria (A/C.6/74/SR.26); Camerln (A/C.6/74/SR.27); Chequia
(A/C.6/74/SR.23); Chile (A/C.6/74/SR.26); China (A/C.6/74/SR.23); Chipre (A/C.6/74/SR.27);
Croacia (A/C.6/74/SR.25); Cuba (A/C.6/74/SR.25); Ecuador (A/C.6/74/SR.27); Egipto
(A/C.6/74/SR.26); El Salvador (A/C.6/74/SR.25); Eslovaquia (A/C.6/74/SR.24); Espafa
(AIC.6/74/SR.26); Estados Unidos (A/C.6/74/SR.24); Estonia (A/C.6/SR.26); Federacién de
Rusia (A/C.6/74/SR.26); Filipinas (A/C.6/74/SR.27); Francia (A/C.6/74/SR.23); Grecia
(A/C.6/74/SR.24); Honduras (A/C.6/74/SR.26); India (A/C.6/74/SR.26); Indonesia
(A/C.6/74/SR.27); Ir&n (Republica Isldmica del) (A/C.6/74/SR.27); Irlanda (A/C.6/74/SR.24);
Israel (A/C.6/74/SR.24); Italia (A/C.6/74/SR.24); Jap6n (A/C.6/74/SR.26); Malasia
(A/C.6/74/SR.26); México (A/C.6/74/SR.25); Micronesia (Estados Federados de)
(A/C.6/74/SR.24); Nicaragua (A/C.6/74/SR.23); Noruega (en nombre de los paises nordicos)
(A/C.6/74/SR.23); Paises Bajos (A/C.6/74/SR.24); Perl (A/C.6/74/SR.27); Polonia
(A/C.6/74/SR.23); Portugal (A/C.6/74/SR.25); Reino Unido (A/C.6/74/SR.23); Republica de
Corea (A/C.6/74/SR.26); Rumania (A/C.6/74/SR.23); Sierra Leona (A/C.6/74/SR.27);

Sierra Leona (en nombre del Grupo de los Estados de Africa) (A/C.6/74/SR.27); Singapur
(A/C.6/74/SR.24); Sudafrica (A/C.6/74/SR.27); Sudan (A/C.6/74/SR.24); Suiza
(A/C.6/74/SR.25); Tailandia (A/C.6/74/SR.24); Togo (A/C.6/74/SR.26); Turquia
(A/C.6/74/SR.26); Uzbekistan (A/C.6/74/SR.26); y Viet Nam (A/C.6/74/SR.26).
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8.  De acuerdo con la practica reciente de la Comision, en el presente informe se da
el mismo peso a las observaciones escritas y las declaraciones orales realizadas en el
debate de la Sexta Comision. No obstante, por razones de eficacia, si algunos Estados
han presentado tanto observaciones escritas como declaraciones orales ante la
Asamblea General, en el informe solo se hara referencia a sus observaciones escritas
salvo cuando sea necesario establecer un contexto®, lo que evitara repeticiones y
permitira al mismo tiempo abarcar el mayor numero posible de cuestiones.

9.  Es importante destacar que, en opinion del Relator Especial, la funcion de la
Comision en la segunda lectura no es simplemente refrendar las opiniones de los
Estados (dejando de lado el hecho de que los Estados suelen tener opiniones
diferentes). La funcion de la Comision, y, por tanto, el enfoque adoptado en el
presente informe, es evaluar si, a partir de las observaciones recibidas, se justifica
alguna modificacion. Se trata de un analisis cualitativo que requiere tener en cuenta
muchos factores. Entre ellos figuran no solo el nimero de Estados que hacen una
determinada recomendacion (compensado, por supuesto, por el numero de Estados
que no hacen esa recomendaciéon o que hacen una recomendacion diferente), sino
también si esa recomendacion se basa en una nueva perspectiva o en nueva
informacion que la Comision no habia considerado en primera lectura. También es
importante insistir en que la vehemencia no es en modo alguno un factor que se tenga
en cuenta al valorar los comentarios y observaciones de los Estados.

10. El Relator Especial también cree firmemente en la igualdad de las opiniones de
los Estados, por lo que se ha dado la misma importancia a las opiniones de todos los
Estados, grandes o pequefios, y todos han tenido la consideracion de “Estados
especialmente afectados”.

11. En lo que respecta al enfoque adoptado, el informe comienza describiendo los
comentarios y observaciones de los Estados sobre cada proyecto de conclusion. Las
descripciones van seguidas de valoraciones de los comentarios y observaciones, a
partir de las cuales el Relator Especial propone modificaciones, si procede.

12. El Relator Especial ha observado que se han hecho interesantes y ftiles
propuestas de modificacion de los comentarios. Aunque algunas se sefialan en el
presente informe, este no tiene por objeto abordar los comentarios. Por lo tanto, en el
informe no se propondra ninguna modificacion de los comentarios. No obstante, el
Relator Especial tiene la intencién de preparar un primer proyecto de comentarios con
modificaciones, que se transmitird a los miembros de la Comision antes de que
concluya la primera parte del 73" periodo de sesiones.

13. El informe se estructura de la siguiente manera: en la seccion III se examinan
los comentarios y observaciones recibidos de los Estados, tanto generales como
especificos, asi como los comentarios y observaciones de los Estados y las
recomendaciones del Relator Especial; en la seccion IV figura el texto del proyecto
de conclusiones aprobado en primera lectura y se indican claramente las
modificaciones propuestas; la seccion V contiene una version limpia del texto del
proyecto de conclusiones con las enmiendas propuestas por el Relator Especial, y en
la seccion VI se presenta una propuesta del Relator Especial sobre la forma definitiva
del resultado de la labor de la Comision sobre las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens), que incluye un proyecto de recomendacion para
su presentacion a la Asamblea General.

1

o

En algunos casos se han recibido observaciones escritas de los Estados después que se finalizara
la redaccion del presente informe; el informe puede contener algunas observaciones formuladas
por esos Estados en la Sexta Comision.
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I11.

A.

Comentarios y observaciones recibidos de los Estados

Observaciones generales

Practica de los Estados

14. Varios Estados han expresado la opinidon de que el proyecto de conclusiones se
basa mas en la doctrina y los estudios académicos que en la practica. Los Estados
Unidos de América, por ejemplo, afirmaron que, en general, “hay poca practica de los
Estados relacionada con las normas imperativas de derecho internacional general %’
y seflalaron que en el comentario “no se cita ningun ejemplo” y que “no conocen
ningin ejemplo” de nuevas normas de derecho internacional en oposiciéon con normas
de ius cogens existentes, y que eran sumamente raros los casos de tratados vigentes
en contravencion con normas de ius cogens surgidas posteriormente. Concretamente,
para abordar esta cuestion, recomendaron que la Comision indicara claramente en el
comentario si estaba optando por un proceso de desarrollo progresivo. Los Paises
Bajos, ademas, aunque aprobaron “el enfoque general de la” Comisidn sobre el tema,
lamentaron que el proyecto de conclusiones “se base mas en la jurisprudencia y la
doctrina que en la practica de los Estados”. Del mismo modo, Israel afirmé que le
preocupaba el enfoque del Relator Especial que, a pesar de las opiniones de “diversos
Estados” y “varios miembros”, se habia “basado en gran medida en la teoria y la
doctrina, en lugar de en un estudio a fondo de la practica de los Estados”®. También
Malasia, si bien alabd la calidad de los informes del Relator Especial, opind que las
conclusiones propuestas en ellos se basaban en la doctrina y la teoria®®. Al igual que
los Estados Unidos, Turquia también expresd sus reservas sobre el tema en su
conjunto por entender que la practica de los Estados y la jurisprudencia eran
insuficientes®. La afirmacién del Camerin de que la Comision debia hacer hincapié
en la practica de los Estados y la opinio iuris, sin indicar que el proyecto de
conclusiones no lo hiciera, fue algo mas ambigua?..

15. De hecho, el argumento de la “falta de practica de los Estados” tiene dos
variantes. La primera es que, al margen del tratamiento del tema por parte de la
Comision, simplemente no hay practica suficiente. Por tanto, el problema no es que
la Comision no haya utilizado la practica estatal disponible, sino que esa practica no
existe. Alemania, por ejemplo, afirm6 que compartia las opiniones expresadas por
otros Estados en cuanto a “la insuficiencia de practica estatal sustancial sobre el
tema”??. Este problema no es nuevo. Fue planteado en el contexto del programa de
trabajo a largo plazo y por tres Estados (Estados Unidos, Francia y Paises Bajos)
cuando se presentd el tema por primera vez. Ya se ha abordado en el primer informe
del Relator Especial®. En cualquier caso, como se pondra de manifiesto en el presente
quinto informe, existe suficiente practica y los comentarios de la Comisién se basan
en esa practica.

16. El Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte también sefial6 la falta de
practica de los Estados, pero el Relator Especial considera que las implicaciones de

17 Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

18 Israel, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). La observacién continuaba:
“En opinion de Israel, la falta de un andlisis riguroso de la practica estatal pertinente corre el
riesgo de menoscabar la exactitud y la autoridad juridica de varias partes de este proyecto”.
Aunque, en general, las observaciones de Israel pueden dar a entender que esa opinion esta muy
extendida, en realidad corresponde a una minoria de Estados y de miembros de la Comision.

19 Malasia, A/C.6/74/SR.26, parr. 102.

2 Turquia, A/C.6/74/SR.26, parr. 73.

2L Camertn, A/C.6/74/SR.27, parr. 55.

22 Alemania, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

2 A/CN.4/693, parr. 14.
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sus argumentos son ligeramente diferentes, por lo que merece la pena abordarlos por
separado. Al igual que los Estados Unidos, el Reino Unido considerd que existia una
“falta de practica relativa a las normas imperativas de derecho internacional general
(ius cogens) tanto en el Reino Unido como a nivel internacional”?. Sin embargo,
sefialdé que, a pesar de todo, apoyaba la labor de la Comision. De hecho, sefialo que,
al preparar sus comentarios, la Comision debia “tener plenamente en cuenta la falta
de practica” y que los comentarios “tendran especial importancia dada la falta de
practica”?®. Para el Reino Unido, esto significaba que la Comision debia actuar con
“enorme cuidado y atenciéon”?. El Relator Especial no puede sino suscribir la
afirmacion de que la Comision debe actuar con enorme cuidado. Por estas razones, y
otras que se expondran a continuacion, el Relator Especial discrepa del argumento de
base, a saber, que no existe ninguna practica.

17. Al igual que el Reino Unido, los paises noérdicos, en su declaracion conjunta,
también aludieron a una “practica estatal relativamente limitada y variable” que, en
su opinién, exigia “un enfoque prudente”?’. Por ello, pidieron que el proyecto de
conclusiones se atuviera “fielmente a las interpretaciones establecidas y bien
fundadas”?8.

3

18. La segunda variante de este argumento es que existe una practica estatal, pero
que la Comisién® ha decidido no basarse en ella para basarse en cambio en la doctrina
y la teoria. Esta critica recurrente —aducida por la misma pequefia minoria de
Estados— en realidad no tiene ningtin fundamento. Los comentarios estan llenos de
ejemplos de pruebas de practica de los Estados tal y como se ha entendido en la labor
de la Comisién®. De hecho, parte del problema es que, muy a menudo, los Estados
no sefialan ninguna disposicidon especifica para respaldar sus argumentos, por lo que
resulta muy dificil responderles de manera eficaz. Afortunadamente, en sus
observaciones generales los Estados Unidos si proporcionan algunos ejemplos de lo
que entienden por falta de practica. Afirman lo siguiente:

El comentario no cita ningin ejemplo, y los Estados Unidos tampoco conocen
ninguno, de nuevos tratados, normas de derecho internacional consuetudinario
o actos de organizaciones internacionales que contradigan normas ius cogens
existentes, y son rarisimos los casos de tratados vigentes que violen normas
de ius cogens surgidas posteriormente®,

19. Esto es util porque aclara lo que algunos Estados entienden por practica. A este
respecto, cabe sefialar también las observaciones de los Paises Bajos, que critican que
“el proyecto de conclusiones y sus comentarios se basen mas en la jurisprudencia y
la doctrina”®, Esto parece indicar que esos Estados tienen una vision bastante estricta
de la practica, segiin la cual esta debe consistir en un acto que constituya una
violacion®. Aunque en el presente informe se abordaran estas cuestiones cuando se

2 Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

% 1bid.

% |bid.

27 paises nordicos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

2 1bid.

2 Segun Israel y Malasia, no fue decisidn de la Comision, sino del Relator Especial.

%0 véase el informe de la Comision sobre la labor realizada en su 70° periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo tercer periodo de sesiones,
suplemento ndam. 10 (A/73/10), parr. 51, conclusion 6 sobre la identificacidn de los acuerdos
ulteriores y la practica ulterior (derecho internacional consuetudinario).

31 Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

% paises Bajos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra): cabe destacar que la
Argentina agradece que se cite jurisprudencia de su jurisdiccion como forma de practica. Véase
(AIC.6/74/SR.24, pérr. 7).

3 Este estricto enfoque respecto de los materiales pertinentes para la labor la Comision podria
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examinen los distintos proyectos de conclusién, en este momento es suficiente
destacar que, de hecho, los comentarios si hacen referencia a diversas formas de
practica de los Estados con respecto a las situaciones mencionadas por los Estados
Unidos, como declaraciones de los Estados en diversos foros, decisiones de cortes y
tribunales nacionales y practica convencional como, por ejemplo, la norma
establecida en el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 (en adelante, la “Convencion de Viena”). Por consiguiente, el
Relator Especial no esta conforme con la tesis de que los comentarios no incluyen
suficiente practica.

20. Afortunadamente, la mayoria de los Estados no suscribian la opinién de que los
comentarios no estan respaldados por la practica. Aunque otros Estados, como
Belarus®, El Salvador y el Sudan®, también recordaron la importancia de la practica
para fundamentar el proyecto de conclusiones, no dijeron que la labor de la Comision
no se basara en la practica de los Estados. De hecho, muchos Estados apoyaron
expresamente el enfoque de la Comision. Espafa, por ejemplo, destacd “el esfuerzo
de la Comision y del Relator Especial para apoyar su proyecto de conclusiones y sus
comentarios en la practica, en la jurisprudencia y en la doctrina sobre la materia”.
Sudafrica, por ejemplo, sefialdo que la “Comision ha logrado elaborar un proyecto de
conclusiones bien equilibrado, apoyado en la practica y la jurisprudencia de las cortes
y tribunales internacionales”®. Chipre también expresd su apoyo a la labor de la
Comision®®. El Japon, por su parte, tras destacar la importancia de lograr un equilibrio
entre “la teoria y la realidad”, expresd su apoyo a la decision de la Comision de
guiarse por la Convencién de Viena, calificando esa decision de “sensata” .

21. También se hace referencia a la nocion de equilibrio entre teoria y practica en
la declaracion de Bulgaria, en la que “acoge con agrado el enfoque constructivo” para
lograr un “equilibrio entre la practica de los Estados y la teoria”®’. Rumania, que
inicialmente habia expresado su escepticismo sobre el método de trabajo en relacion
con este tema (la practica, descrita anteriormente, consistente en mantener los
proyectos de conclusion en el Comité de Redaccion), se congratuld de que las
conclusiones y los comentarios “estén redactados de una manera equilibrada y
cuidadosa y sigan de cerca la Convencién de Viena”*. La afirmacion de Irlanda sobre
el hecho de que “los articulos 53 y 64 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados hayan sido fundamentales para el examen del tema por la Comision”
también puede considerarse un apoyo a la metodologia de la Comisién??. Tailandia

10/86

contrastarse con la opinidn expuesta por Sierra Leona en nombre de los 53 Estados que
conforman el Grupo de los Estados de Africa (véase A/C.6/74/SR.23, parr. 36): “tanto el
desarrollo progresivo del derecho internacional como su codificacion deben ser procesos
omnicomprensivos, para lo cual han de tenerse en cuenta los textos legislativos, la practica de
los Estados, los precedentes y la doctrina”.

34 BelarGs, A/C.6/74/SR.24, parr. 81. Antes de afirmar que el trabajo de la Comision debe basarse
en la practica, Belarus sefiala que “acoge con beneplacito la version del proyecto de
conclusiones [...], pues es mas equilibrada y sustantiva...” (parr. 80).

% Sudan, A/C.6/74/SR.24, parr. 48: cabe sefialar que esa observacion parece referirse no al tema
actual, sino a la labor de la Comision en general.

% Espafa, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). Sin embargo, Espafia
criticé a la Comision (y al Relator Especial) por no basarse més en fuentes en lengua espafiola.
Aunque la Comision si se basé en algunas fuentes en espafiol, en particular de América Latina,
la critica por supuesto es valida y la Comision pedira a los miembros hispanohablantes de la
Comision que proporcionen alin mas referencias.

87 Sudéfrica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

% Chipre, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

3 Japén, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

4 Bulgaria, A/C.6/74/SR.26, parr. 105.

4 Rumania, A/C.6/74/SR.23, parr. 75.

42 Irlanda, A/C.6/74/SR.24, parr. 40.
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también estuvo “de acuerdo con el enfoque general de utilizar la definiciéon de
ius cogens del articulo 53” de la Convencion de Viena,

22. Asi pues, ademas de ser infundada, la tesis de que el proyecto de conclusiones
no se ha elaborado a partir de una metodologia generalmente aceptada y no se basa
en la practica, sino en la teoria y la doctrina no cuenta con el respaldo de la mayoria
de los Estados. De hecho, algunos Estados han criticado a la Comision por no basarse
suficientemente en la teoria. En este sentido, las observaciones de Italia resultan
especialmente instructivas. Italia lamenta que el texto del proyecto de conclusiones
aprobado en primera lectura “en parte carece de la profundidad tedrica necesaria para
determinar las principales complejidades normativas del concepto de ius cogens”*.
Del mismo modo, Armenia imploro a la Comision que estudiara la forma de basarse
en el derecho natural para identificar las normas imperativas®.

23. Si bien cree que la labor sobre este tema de hecho si viene respaldada por la
practica de los Estados, el Relator Especial también desea destacar que le resulta
curioso que algunos Estados hayan rechazado con esa vehemencia la decision de
basarse en la jurisprudencia de cortes y tribunales internacionales como la Corte
Internacional de Justicia, que es el principal 6rgano judicial de las Naciones Unidas.
Sefiala que uno de los temas con los que la Comision ha obtenido mejores
resultados desde la aprobacion de los articulos de 1966 sobre el derecho de los
tratados, a saber, los articulos de 2001 sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, se bas6é en gran medida en la jurisprudencia de cortes y
tribunales internacionales*®. De hecho, el principio fundamental de ese conjunto de
articulos, o sea, el articulo 1, se basa enteramente en la jurisprudencia internacional
y en la doctrina®’. Lo mismo ocurre con el articulo 2%. Asi sucede también con los
temas aprobados por la Comision durante el quinquenio. Por ejemplo, en el
comentario a la norma fundamental de las conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario, es decir, la conclusion 2 que establece los dos
elementos constitutivos, unicamente se hace referencia a las decisiones de cortes y
tribunales internacionales*’. Del mismo modo, el comentario a la conclusién 5 no hace
referencia a ninguna practica estatal®, Lo mismo cabe decir de las conclusiones de la
Comisidon sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con la
interpretacion de los tratados®!. Con esto el Relator Especial no esta criticando esos

4
44
45
46

@

47
48
49

50
51

Tailandia, A/C.6/74/SR.24, péarr. 107.

Italia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Armenia, A/C.6/74/SR.26, parr. 65.

Articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,
Anuario... 2001, vol. 11 (segunda parte).

Ibid., art. 1 y sus comentarios.

Ibid., art. 2 y sus comentarios.

Véanse los parrafos 3) a 6) del comentario al proyecto de conclusién 2 del proyecto de
conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario, Informe de la
Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 70° periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo tercer periodo de sesiones,
suplemento nam. 10 (A/73/10), secc. E.1.

Ibid., comentario a la conclusion 5.

Véase el proyecto de conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion
con la interpretacion de los tratados. Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la
labor realizada en su 70° periodo de sesiones, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
septuagésimo tercer periodo de sesiones, suplemento nam. 10 (A/73/10), secc. E.1. Aunque se
pueden sefialar varias conclusiones, habida cuenta de la extensién y la estructura de ese
conjunto de conclusiones, el Relator Especial se referira Unicamente a varias partes constitutivas
de la conclusion 2, que también establece el marco fundamental. La norma fundamental (véase
el parrafo 1 de la conclusion 2) de que las reglas de interpretacién del derecho internacional
consuetudinario previstas en la Convencién de Viena se apoyan Unicamente en decisiones de
cortes y tribunales internacionales y en la doctrina (véase el parrafo 5) del comentario a la
conclusién 2).
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trabajos de la Comisidn. Al contrario, reconoce que los fallos de las cortes y tribunales
internacionales, en particular de la Corte Internacional de Justicia, se consideran una
fuente de peso.

24. No obstante, el Relator Especial tendrd en cuenta todas estas observaciones
sobre practica de los Estados cuando proponga modificaciones a los comentarios. Ha
tomado nota, en particular, de la peticion de Espaiia de que se incluyan fuentes en
espafiol y se esforzard en hacerlo, y espera que los miembros hispanohablantes de la
Comision también lo hagan. Expresa su especial agradecimiento a los Estados que,
en sus observaciones, han dado ejemplos de su propia practica estatal®?,

Naturaleza del proyecto de conclusiones

25. Varios Estados han preguntado por la naturaleza del resultado de la labor de la
Comision. De hecho, esta cuestion esta, en cierto modo, relacionada con la cuestion
de la practica estatal, e incluso puede considerarse como una tercera variante de los
argumentos mencionados. En muchos sentidos, se trata de una cuestion sistémica que
afecta a varios temas. Aunque se estd estudiando en el Grupo de Trabajo sobre los
métodos de trabajo de la Comision, seria inadecuado no responder a esas
observaciones formuladas por los Estados en relacion con el presente tema. De hecho,
en este contexto, Singapur sefiald que tenia interés en conocer el resultado de las
deliberaciones de la Comision sobre el nombre del producto de su labor®3.

26. Las observaciones de los Estados Unidos son un punto de partida adecuado. Los
Estados Unidos seflalaron que el proyecto de conclusiones “ejemplifica la confusion
creada por la falta de una direccion clara” sobre las diferentes implicaciones de los
resultados de la labor de la Comisién®. Consideraban que, por su limitacion,
documentos como las “conclusiones”, los “principios”, las “directrices” o las “guias”
“debian tratar de codificar el derecho existente” y no afirmar como debia ser el
derecho®. Aunque se trata de una afirmacion genérica referida a la labor de la
Comision en general, en el contexto de este tema los Estados Unidos dicen que la
Comision debe indicar claramente en el comentario del proyecto de conclusiones
cuando esta codificando la lex lata y cuando estd proponiendo un desarrollo
progresivo del derecho internacional®,

27. Francia también planted esta cuestion y observo, al parecer con aprobacion, que,
si bien el comentario al proyecto de conclusion 1 afirmaba que el texto “solo pretendia
‘proporcionar orientacion’”, sin embargo el proyecto de conclusiones contenia “una
serie de disposiciones prescriptivas”® . En este sentido, Francia afirmé que la
Comision debia distinguir, en la medida de lo posible, entre lo que correspondia al
ambito de la codificacion y lo que constituia un desarrollo progresivo del derecho
internacional®. Afiadio que, siempre que fuera posible, la Comision debia distinguir
las disposiciones que, a su juicio, fuesen normas que establecian obligaciones
juridicas de las que considerase meras directrices®. El Reino Unido compartia esta

12/86

52 Los comentarios y observaciones de Suiza, que contienen notas con referencias a fuentes
autorizadas, son un ejemplo de ello (nota 14 supra).

%8 Singapur, A/C.6/74/SR.24, parr. 31. Aunque Singapur present6 observaciones escritas, conviene
mencionar esta cuestion, puesto que fue una observacion general referida a la labor de la
Comisién en su conjunto.

54 Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

%5 1bid.

% Ibid.

5" Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

%8 Ibid.

% Ibid.
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opinion®. Turquia, no obstante, consideré de manera explicita que todo el proyecto
de conclusiones constituia un desarrollo progresivo®.

28. Sin embargo, la mayoria de los Estados no cuestionaron la naturaleza del
proyecto de conclusiones. De hecho, el gran nimero de Estados que expresaron su
apoyo al enfoque general de la Comision indica que estos consideraban que el
proyecto de conclusiones aprobado en primera lectura reflejaba el derecho
internacional vigente. De hecho, algunos Estados, como Croacia, asi lo afirmaron de
manera explicita®?. Colombia, por ejemplo, considerd que el proyecto de conclusiones
era “un trabajo en consolidacion importante para la cristalizacion del derecho
internacional”®. La opinién de Espafia a este respecto era bastante matizada, ya que
sefialdé que, por su naturaleza, el texto aprobado por la Comision no era juridicamente
vinculante, pero que ello no impedia que el texto “genere determinados efectos
juridicos”®. En opinidn de Espaiia, el proyecto de conclusiones no es obligatorio ni
pretende ser una interpretacion auténtica de la Convencion de Viena®. Por esta razon,
a su juicio, los trabajos actuales no encajan del todo en lo que puede llamarse
“codificacion por interpretaciéon”, que, como se explica mas adelante, es una
expresion que el Relator Especial considera adecuada. Italia sefiald que los trabajos
actuales representaban un ejemplo de “codificacién expositiva”®, otro concepto que
también gusta al Relator Especial. De hecho, aunque comenzé planteando
interrogantes sobre la naturaleza de los trabajos, la propia Francia dijo algo parecido
a lo que el Relator Especial tiene en mente, a saber, que ¢l proyecto de conclusiones
“tiene una funcién de revisién y reformulacion”®’.

29. En efecto, es cierto que el proyecto de conclusiones no es, en si mismo,
prescriptivo. El texto del proyecto de conclusiones no es, en si mismo, vinculante.
Sin embargo, salvo algunas excepciones que se abordaran en el contexto de cada uno
de los proyectos de conclusion, la intencion es formular el estado actual del derecho
internacional. Las expresiones “revision y (re)formulacion” y “codificaciéon por
interpretacion” asi lo reflejan de manera 1til. Al igual que el anterior proyecto de
conclusiones aprobado por la Comision®®, el proyecto de conclusiones que se presenta
debe considerarse una reformulacion del derecho destinada a orientar a quienes deben
identificar las normas de ius cogens y aplicar las consecuencias de esas normas.
Teniendo esto en cuenta, el Relator Especial examinara los comentarios a los dos
proyectos de conclusiones anteriores para determinar si es posible aclarar mas la
finalidad de esos textos.

Varios®

30. Algunos Estados se refirieron a los métodos de trabajo empleados por la
Comision en este tema, es decir, al hecho de que la Comision mantuviera los

60
6.
6.
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64
65
66
67
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Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Turquia, A/C.6/74/SR.26, parr 76.

Croacia, A/C.6/74/SR.25, pérr. 55.

Colombia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.

Italia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Véanse el proyecto de conclusiones sobre la identificacién del derecho internacional
consuetudinario, Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su
70° periodo de sesiones, Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo tercer
periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/73/10), secc. V.E, y el proyecto de conclusiones
sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacién de los
tratados, ibid., secc. IV.E.

Algunas observaciones se formularon como observaciones generales, pero, en opinién del
Relator Especial, son observaciones especificas y se abordaran en relacion con disposiciones

13/86


https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.26
https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.25
https://undocs.org/es/A/73/10

AICN.4[747

proyectos de conclusion en el Comité de Redaccidon hasta el final de la primera
lectura . Polonia, por ejemplo, afirmé que el hecho de que el proyecto de
conclusiones se hubiera aprobado en primera lectura constituia “una medida bastante
inesperada” y que “no se presentaron comentarios sobre los cuales los Estados
pudieran formular observaciones”’:. Eslovaquia, por su parte, declaré que, a pesar de
las “sefiales de alerta de muchas delegaciones [...], la Comision [...] ha procedido, de
forma demasiado atrevida, a aprobar” el proyecto de conclusiones en primera lectura,
y sefial6 que ese enfoque habia tenido un “resultado precipitado”’?. Israel sefialé que
“comparte las preocupaciones planteadas por varios Estados” con respecto a este
aspecto procedimental . El Relator Especial ya se ha referido a esta cuestion
metodoldgica y no repetira esas observaciones’™.

31. Bélgica sefiald6 en sus observaciones que los comentarios no contenian
suficientes ejemplos concretos, ni practicos ni tedricos, para explicar el
funcionamiento del proyecto de conclusiones. El Relator Especial tendra en cuenta
esa observacion cuando revise los comentarios.

32. En sus observaciones, Italia recomendé que se modificara el titulo del proyecto
de conclusiones para reflejar mejor su alcance’®. Italia propuso que el titulo pasara a
ser “Proyecto de conclusiones sobre la identificacion y las consecuencias juridicas de
las normas imperativas”. El Relator Especial no se opone a esa modificacion e invita
a los miembros de la Comision a que se pronuncien al respecto.

33. Francia hizo algunas observaciones generales sobre el texto francés’’ que tanto
la Comisién como la Secretaria deberian tener en cuenta, no solo con respecto a la
version en francés, sino a las de los otros idiomas oficiales de las Naciones Unidas.

14/86
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especificas. Por ejemplo, las observaciones de Israel en el sentido de que el umbral para
identificar el ius cogens deberia ser méas elevado que el establecido para identificar el derecho
internacional consuetudinario se refieren a disposiciones especificas y se abordaran en relacion
con estas. Israel, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Aunque Rumania menciond esta cuestion, el Relator Especial no la incluyé entre los Estados
que han tratado de volver a plantearla porque lo hizo en referencia a sus criticas pasadas y
concluyé sefialando su satisfaccién por el resultado (A/C.6/74/SR.23, parr. 75) (“Rumania [...]
ha formulado criticas sobre la metodologia utilizada para abordar [el tema], que ha impedido
una participacion directa de los Estados... [Pero,] [p]or ello, [...] observa con satisfaccion que el
proyecto de conclusiones y sus comentarios estén redactados de una manera equilibrada y
cuidadosa...”). Si bien Alemania fue uno de los defensores mas vehementes de esa tesis durante
el debate sobre el informe de la Comisién en la Sexta Comision, no reiterd su posicion en sus
observaciones escritas (véase Alemania, A/C.6/74/SR.25).

Polonia, A/C.6/74/SR.23, parr. 118.

Eslovaquia, A/C.6/74/SR.23, parr. 85. Las observaciones de Eslovaquia resultaron curiosas
porque, de hecho, sus observaciones sobre el fondo del texto fueron, en general, positivas.
Israel, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

AICN.4/727, parrs. 1 a 6.

Bélgica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Italia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

21-14635


https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.23
https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.25
https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.23
https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.23
https://undocs.org/es/A/CN.4/727

A/CN.4[747

21-14635

34. Por ultimo, la mayoria de los Estados expresaron su apoyo al tema, al proyecto
de conclusiones y a la metodologia empleada por la Comisién’®. Esto incluye a
aquellos, como los Paises Bajos, que mostraron preocupacion por algunos aspectos ’°.

35. El Relator Especial observa con reconocimiento las correcciones formales que
figuran en las observaciones de Chequia y Francia, que tendra en cuenta al ultimar
los comentarios®.

Observaciones especificas

Proyecto de conclusion 1
Alcance

El presente proyecto de conclusiones se refiere a la identificacion y las consecuencias
juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens).

Comentarios y observaciones de los Estados

36. Se recibieron muy pocas observaciones sobre el proyecto de conclusion 1.
Nicaragua, por ejemplo, se limito a sefialar que estaba de acuerdo con el contenido
del comentario al proyecto de conclusion 18%. Sin embargo, Francia sefialé que, al
menos en francés, los conceptos de identificacion y determinacion designaban cosas
diferentes®. Sugiri6 que en el texto francés se optara por el término “determination”
y que, en el texto inglés, se dejara claro en los comentarios que las palabras
“determination” e “identification” se utilizan indistintamente, como se hizo en el
proyecto de conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional
consuetudinario. Francia también expresd su disconformidad con la clara indicacion
en el parrafo 2) de que varios actores podian determinar la existencia de una norma
imperativa.

»

8 VVéanse, por ejemplo, China, A/C.6/74/SR.23, parr. 52 (“... el proyecto de conclusiones
aprobado en primera lectura podria suponer una referencia til para los Estados y las
instituciones internacionales™); Nicaragua, A/C.6/74/SR.23, parr. 71 (“en términos generales, el
proyecto de conclusiones [...] podria servir de guia practica para las distintas personas
involucradas en la aplicacion del derecho internacional”); Rumania, A/C.6/74/SR.23, parr. 75
(“confia en que el proyecto de conclusiones [...] responda a su proposito... [y] observa con
satisfaccion que el proyecto de conclusiones y sus comentarios estén redactados de una manera
equilibrada y cuidadosa...”); Belarus, A/C.6/74/SR.24, parr. 80 (“acoge con beneplacito la
version del proyecto de conclusiones aprobado por la Comision [...], pues es mas equilibrada y
sustantiva que las versiones anteriores”); Micronesia (Estados Federados de), A/C.6/74/SR.24,
parr. 98 (“el proyecto de conclusiones [...] constituye una importante contribucion al estudio y
la aplicacion del derecho internacional”); Croacia, A/C.6/74/SR.25, péarr. 55; Malasia,
A/C.6/74/SR.26, parr. 102; Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra);
Portugal, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra) (“Portugal valora el
proyecto de conclusiones y el proyecto de anexo y destaca la relevancia del ius cogens y el lugar
central que ocupa en la estructura juridica internacional general. Portugal se felicita de que la
labor sobre este tema realizada hasta ahora por el Relator Especial y la Comisién no se reduzca
a una simple repeticion de lo establecido en el articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969 ni
a los tradicionales debates sobre el ius cogens™).

™ paises Bajos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra) (“El Reino de los
Paises Bajos apoya el enfoque general adoptado por la Comision de Derecho Internacional
respecto del tema...”). Véase también Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los
Estados (nota 14 supra), que expresa su agradecimiento por la amplia labor realizada y opina
que el enfoque descrito en el comentario al proyecto de conclusiones es correcto y debe
respaldarse.

80 Chequia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Francia, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra).

8 Nicaragua, A/C.6/74/SR.23, parr. 71; véase también Reino Unido, comentarios y observaciones
de los Estados (nota 14 supra).

8 Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

15/86


https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.23
https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.23
https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.23
https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.24
https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.24
https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.25
https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.26
https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.23

AICN.4[747

37. Enrelacion con la segunda cuestion planteada, al Relator Especial no le parece
tan evidente que la oracion citada indique quién puede o no determinar la existencia
o no de normas imperativas. No obstante, ambas cuestiones se refieren al comentario
y se tendran en cuenta cuando el Relator Especial estudie la modificacion de los
comentarios.

38. Varios Estados hicieron observaciones sobre el ius cogens regional mencionado
en el comentario al proyecto de conclusion 1, pero como ninguno exigidé ningun
cambio ni en el texto del proyecto de conclusion ni en el comentario, el presente
informe no reproducira esas observaciones.

Recomendaciones del Relator Especial

39. Sobre la base de lo que antecede, no se propone ninguna modificacion del texto
del proyecto de conclusion 1.

Proyecto de conclusion 2
Definicion de norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens)

Una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens) es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

Comentarios y observaciones de los Estados

40. EIl proyecto de conclusion 2, que se basa integramente en el articulo 53 de la
Convenciéon de Viena, establece la definicion de normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens). Los Estados que hicieron referencia a esta
disposicion la apoyaron de forma generalizada en sus observaciones®. Cuba sefial6
que el proyecto de conclusion 2 debia reflejar el hecho de que la aceptacion y el
reconocimiento no se referian Gnicamente al nimero de Estados, sino que ademas
debian tratar de ser lo mas representativos posible®. El Relator Especial esta de
acuerdo con el contenido de esta observacidon. No obstante, esta cuestion en concreto
no se aborda en el proyecto de conclusion 2, sino en el proyecto de conclusion 7 y su
comentario.

41. Francia sefiald6 que el texto francés se apartaba de la disposicion de la
Convencidn de Viena y propuso que se modificara para que se ajustase exactamente
al texto francés de la Convencién de Viena®. Aunque los Paises Bajos hicieron
algunas observaciones con respecto al proyecto de conclusion 2, parece que guardan
mas relacion con el proyecto de conclusién 3%, por lo que se abordarin cuando este
se examine.
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Véanse, por ejemplo, Chequia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra);
Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Chipre, comentarios
y observaciones de los Estados (nota 14 supra); sin embargo, véanse las observaciones de los
Estados Unidos, que, sin expresar apoyo ni rechazo, afirman que, “en general, esta conclusion
refleja las disposiciones de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados”.

Cuba, A/C.6/74/SR.25, pérr. 17.

Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Paises Bajos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra) (“Con respecto al
comentario al proyecto de conclusion 2, el Reino de los Paises Bajos desea recomendar a la
Comision de Derecho Internacional que explique mejor los valores fundamentales que sirven de
base al ius cogens y qué partes de esos valores fundamentales estan protegidas por normas
imperativas”).
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Recomendaciones del Relator Especial

42. Alaluzdelo que antecede, aparte de la enmienda del texto francés para ajustarlo
a la Convencion de Viena, no se propone ninguna modificacion.

Proyecto de conclusion 3
Naturaleza general de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens)

Las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) reflejan y
protegen valores fundamentales de la comunidad internacional, son jerarquicamente
superiores a otras normas de derecho internacional y son universalmente aplicables.

Comentarios y observaciones de los Estados

43. El proyecto de conclusion 3 suscitdé mucho interés, tanto en la Comisién como
en otros foros. Se titula “naturaleza general de las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens)” y establece que las normas imperativas de derecho
internacional general “reflejan y protegen valores fundamentales de la comunidad
internacional”, que dichas normas “son jerarquicamente superiores a otras” normas y
que son “universalmente aplicables”. Si bien la mayoria de los Estados apoyaron de
forma entusiasta el proyecto de conclusiéon 3 en sus observaciones, algunos se
opusieron firmemente. También se propusieron algunos cambios en el comentario.
Habida cuenta de la importancia de esta disposicion y de las fuertes reacciones que
ha suscitado, es importante responder a los comentarios y observaciones al respecto
recibidos de los Estados de forma especialmente exhaustiva.

44. En sus observaciones, Francia sugiridé que se suprimiera la referencia a los
“valores fundamentales” en el proyecto de conclusiéon®’. En primer lugar, sefialé que
el concepto de valores fundamentales no estaba reflejado en la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. En segundo lugar, afirmd que el concepto estaba
“sujeto a diversas interpretaciones y controversias”®. En tercer lugar, consideraba
que, desde una perspectiva metodoldgica, una norma podia calificarse de ius cogens
atendiendo a dos criterios: el hecho de no admitir acuerdo en contrario y su caracter
general®. En cuarto lugar, Francia afirmé que ese concepto parecia introducir un
tercer criterio sustantivo®. En muchos aspectos, todos estos argumentos reflejan en
realidad una critica: que se trata de un requisito adicional no previsto en la
Convencion de Viena. Dada la importancia de estas cuestiones, en el presente informe
se respondera a cada una de ellas por separado.

45. Con respecto a la aplicabilidad universal, Francia sefiald en sus observaciones
que parecia haber una contradiccion en los comentarios. Mientras que en el
parrafo 15) del comentario al proyecto de conclusion 3 se afirma que las normas
imperativas “no son de aplicacion a nivel regional o bilateral”, en el parrafo 7) del
comentario al proyecto de conclusion 1 se indica que “el tema se refiere unicamente
a las normas de derecho internacional general” y no se ocupa de las normas bilaterales
o regionales. Francia seflala que la Comision debe aclarar si la exclusion se debe a
que esas normas quedan fuera del alcance del tema o a que la Comision no cree que
esas normas existan. En opiniéon de Francia, la nocion de ius cogens regional seria
peligrosa para la unidad del ordenamiento juridico internacional.

46. Los Estados Unidos afirmaron en sus observaciones que el proyecto de
conclusion (en su conjunto), era innecesario y servia “Unicamente para confundir la

87 Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
8 1bid.
8 1bid.
0 Ibid.
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norma relativamente clara establecida en el proyecto de conclusion 2 y los criterios
de identificacion de las normas de ius cogens previstos en el proyecto de
conclusién 4%, Ademaés, segun los Estados Unidos, el proyecto de conclusiéon era un
ejemplo de proyecto de conclusion insuficientemente basado en la practica de los
Estados®. Los Estados Unidos también sefialaron que no estaba claro qué se entendia
por “valores fundamentales”® y afirmaron que, aunque la expresion “parece haberse
retomado” de la sentencia en la causa Siderman de Blake v. Republic of Argentina®,
el proyecto de conclusion de la Comision omitia la palabra “taken” de “values taken
to be” y que, en cualquier caso, ni siquiera en la causa Siderman de Blake se aclaraba
qué se entendia por esa expresion®. Los Estados Unidos también consideraban que la
expresion “jerarquicamente superiores” era redundante®.

47. Por estas razones, los Estados Unidos propusieron que se suprimiera el proyecto
de conclusion 3. Si se mantenia, propondrian la insercion de “de Estados en su
conjunto”, de manera que la disposicion se refiera a “los valores fundamentales de la
comunidad internacional de Estados en su conjunto”. Como alternativa, los Estados
Unidos sugirieron que, si se mantenia el texto original, se explicara en el comentario
la diferencia entre esa formulacion y la del proyecto de conclusion 2, que hablaba de
la “comunidad internacional de Estados en su conjunto”.

48. El Reino Unido también consideré que el proyecto de conclusiéon 3 era
innecesario y poco til*”. En su opinién, la justificacién del proyecto de conclusién 3
incluida en el comentario era “poco convincente” y su fundamento “controvertido y
esencialmente tedrico”®. Esta critica es similar a la de los Estados Unidos sobre la
insuficiencia de la practica. Los Paises Bajos expresaron una opiniéon similar, pero
solo con respecto a la superioridad jerarquica.

49. El Reino Unido también recordd que, dado que la finalidad del proyecto de
conclusiones era establecer la metodologia relativa a la identificacion y las
consecuencias juridicas de las normas de ius cogens, la naturaleza general de las
normas imperativas no casaba con el alcance del tema®. Al igual que los Estados
Unidos, el Reino Unido sefialé que el proyecto de conclusion 3 complicaba “los
enunciados, por lo demas claros, de la Comisién” en los proyectos de conclusion 2
y 41%° Opiné que existia el riesgo de que pudiera interpretarse que el proyecto de
conclusién 3 establecia criterios adicionales®,

50. La Federacién de Rusia también criticoé el proyecto de conclusién 3 102,
sefialando que las caracteristicas que enunciaba eran mas descriptivas que juridicas %,
Advirtio que, con la formulacion actual, esos criterios parecian criterios adicionales
para la identificacion del ius cogens'®. Ademas, en su opinién, la jurisprudencia
citada por la Comisién en apoyo de las caracteristicas no era convincente!®, Sefialo,

9

=

Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

%2 |bid.

% 1bid.

% Siderman de Blake v. Republic of Argentina, Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos,

965 F.2d 699, (Noveno Circuito, 1992), pag. 715.

Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

% 1bid.

% Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

% Ibid.

% Ibid.

100 1pid.

101 1bid.

192 Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). Véase
también Alemania, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

103 Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

104 1bid.

105 |pid.
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en particular, que la remision a la opinion consultiva de la Corte Internacional de
Justicia de 1951%% era inadecuada porque en esa opinion la Corte no intentaba definir
el ius cogens'®. En su opinién, los Estados no consideraban “las referencias al
derecho moral como una caracteristica juridica pertinente de las normas
imperativas”1%, La Federacion de Rusia también se sumo a los Estados Unidos para
destacar la discrepancia entre el proyecto de conclusion 3 (y el proyecto de
conclusion 17), por un lado, y los proyectos de conclusion 2, 4 y 7, por el otro,
sefialando que, mientras este ultimo se referia a “la comunidad internacional
de Estados en su conjunto”, el primero solo hablaba de “la comunidad internacional
en su conjunto”!®. Por ultimo, al igual que Francia, afirmé que el contenido del
proyecto de conclusion 3 no reflejaba la Convencidon de Viena. En opinidén de la
Federacion de Rusia, las caracteristicas debian considerarse “objetivos generales de
las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens), pero no sus
caracteristicas juridicas pertinentes”1,

51. De los casi 60 Estados que hicieron referencia al tema, solo los 6 mencionados
criticaron el proyecto de conclusion 3. No obstante, aparte de que se trata de una
minoria infima de Estados, sus argumentos presentan problemas de fondo. En primer
lugar, el argumento del Reino Unido y los Estados Unidos!'? de que no existe practica
suficiente para justificar el proyecto de conclusion 3 no tiene ningin fundamento. Por
ejemplo, en contra de la impresion que pueden dar los Estados Unidos al afirmar que
la caracteristica de los “valores fundamentales” se basa inicamente en Siderman de
Blake, los comentarios estan llenos de referencias a practica de los Estados y a
jurisprudencia de cortes y tribunales internacionales!3. Del mismo modo, también
hay abundante material que refleja practica estatal y préctica judicial internacional en
apoyo del elemento de la superioridad jerarquica!’*. En muchos otros casos, estos
ejemplos serian mas que suficientes para fundamentar un proyecto de conclusién o
de articulo de la Comision.

52. En segundo lugar, en relacion con las observaciones de Francia y la Federacion
de Rusia en el sentido de que los elementos del proyecto de conclusion 3 no se
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Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1951.

Federacidn de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.

Ibid.

Ibid.

El Relator Especial prefiere pecar de precavido e incluir también a los Paises Bajos, a pesar de
que solo criticaron un elemento del proyecto de conclusion 3, la superioridad jerarquica. De
hecho, para situar las observaciones de los Paises Bajos en su contexto, es necesario remitirse a
Brélman, C.M.; van Alebeek, R.; Den Dekker, Guido; van Ginkel, Bibi; van den Herik, L. J.;
De Hoogh, André; Lammers, Johann; Ryngaert, Cedric; y Rosenboom, Annebeth, Advisory
report on the draft conclusions of the International Law Commission on peremptory norms of
general international law, Advisory Committee on Issues of Public International Law, informe
consultivo nim. 37, Ministerio de Asuntos Exteriores, Amsterdam, julio de 2020, del que el
Gobierno de los Paises Bajos ha invitado al Relator Especial a tomar nota al considerar sus
observaciones. En el informe consultivo se afirma que la Comision cree que estas caracteristicas
esenciales reflejan efectivamente la naturaleza general de las normas imperativas. No obstante,
también se afirma que requieren algunas observaciones adicionales. Asi pues, parece que la
Comision, y por ende los Paises Bajos, apoyan de hecho el proyecto de conclusion 3, pero creen
que hay cuestiones que pueden articularse mejor o0 mas exhaustivamente en los comentarios.
Francia no basé su critica en ese argumento.

Véase informe de la Comisidn sobre la labor realizada en su 71°" periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones,
suplemento ndm. 10 (A/74/10); véanse ejemplos de practica estatal en las notas 707 a 710 del
comentario al proyecto de conclusidn 3; véanse ejemplos de practica judicial internacional en
las notas 703 a 706 del comentario al proyecto de conclusién 3.

Ibid., véanse las notas 717 a 726 del comentario al proyecto de conclusion 3.
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corresponden con la Convencion de Viena, eso sin duda es cierto: la Comision no
tiene por cometido reescribir ni reformular la Convencion de Viena. En la medida en
que esos clementos se reflejaban en la practica como se seflala mas arriba, era
apropiado incluirlos aunque no estuvieran en la Convencion de Viena. La Convencion
de Viena es un punto de partida para este tema, pero no una jaula en la que la Comision
esté atrapada. En tercer lugar, en respuesta a las observaciones de Francia, los Estados
Unidos y el Reino Unido de que el concepto era controvertido y estaba sujeto a
diferentes interpretaciones, esa preocupacion no se veia reflejada en las observaciones
recibidas de la inmensa mayoria de los Estados, que, como se explicara mas adelante,
respaldaron y acogieron favorablemente la inclusion del proyecto de conclusion 3.

53. En cuarto lugar, la opinion expresada por Francia en el sentido de que las
caracteristicas del ius cogens se basaban en dos criterios, a saber, la naturaleza general
y la inadmisibilidad de acuerdo en contrario, obedece a un malentendido. En efecto,
esta critica se correspondia, de forma indirecta, con la de los Estados Unidos y el
Reino Unido, que afirmaban que el proyecto de conclusion podia crear confusion con
respecto a los criterios. El proyecto de conclusion 3 no establece en modo alguno
criterios adicionales. Asi pues, si bien el Relator Especial acepta la afirmacion de
Francia sobre los “dos criterios” —aunque no esta del todo seguro de que el segundo
criterio esté bien definido—, insiste en que el proyecto de conclusion 3 no afecta al
requisito de los dos criterios. Aunque cree que los comentarios son claros a este
respecto, estudiara qué ajustes son necesarios para aclarar la cuestion aun mas: si no
consigue aclarar la cuestion como desea, invitara a los miembros a que presenten
propuestas a tal efecto.

54. Con respecto a la sugerencia de la Federacion de Rusia y los Estados Unidos de
que, si se mantiene el proyecto de conclusion 3, se inserten las palabras “de Estados
en su conjunto”, el Relator Especial sefiala que el concepto de “valores de la
comunidad internacional” establecido en el proyecto de conclusion 3 se refiere a algo
diferente a la “comunidad internacional de Estados en su conjunto” mencionada en el
proyecto de conclusion 2, aunque relacionado con esta. Los valores a los que se refiere
el proyecto de conclusion 3 no son exclusivos de los Estados. No obstante, dado que,
para identificar normas de derecho internacional, se debe observar la actitud de los
Estados, los proyectos de conclusion 2 y 4 sobre la identificacion de las normas deben
basarse en la aceptacion y el reconocimiento de la “comunidad internacional de
Estados en su conjunto”. Los Estados, como representantes de las diferentes
comunidades de todo el mundo, dan, con su comportamiento, forma juridica a los
valores fundamentales de la comunidad internacional. El Relator Especial sefiala que
el cambio propuesto por los Estados Unidos de hecho aumentaria la posible confusion
de los criterios y la cuestion general. Ademas, si en el comentario se ahonda en las
diferencias entre ambos conceptos (“comunidad internacional” y “comunidad
internacional de Estados”), la Comisidn se veria obligada a recurrir a vias de escape
tedricas, que es precisamente lo que los Estados Unidos han sefialado que hay que
evitar. No obstante, el Relator Especial hara algunas propuestas de modificacion del
comentario en ese sentido.

55. En lo que respecta a la pregunta de Francia sobre la contradiccion que parece
plantearse en relacion con el ius cogens regional, el Relator Especial insiste en que
no solo comprende la argumentacidon general esgrimida, sino que, de hecho, esta de
acuerdo con Francia en que el ius cogens regional es “incompatible con la definicidén
de ius cogens” y “seria especialmente peligroso para la unidad del ordenamiento
juridico internacional”!®. Por lo tanto, el Relator Especial no veria con malos ojos
que la referencia de la que habla Francia se suprimiera del parrafo 7) del comentario
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Véase A/CN.4/727, parrs. 28 y ss.: el Relator Especial se atreve a afiadir que la mayoria de los
miembros de la Comisidon comparte ese punto de vista.
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al proyecto de conclusién 1 para dejar claro que la Comisién considera que el
ius cogens regional no existe. Dicho esto, conviene hacer dos puntualizaciones. En
primer lugar, el texto en cuestion fue una solucion de avenencia adoptada tras un
debate en profundidad®®. En segundo lugar, aunque el Relator Especial comprende el
punto de vista de Francia, no cree que los dos parrafos se contradigan. El parrafo 15)
del comentario al proyecto de conclusion 3 se refiere a la aplicabilidad universal de
las normas imperativas de derecho internacional general (sin cursiva en el original),
mientras que el parrafo 7) del comentario al proyecto de conclusion 1 se refiere al
ius cogens en general, es decir, no necesariamente de derecho internacional general.
Por este motivo, el Relator Especial no hara personalmente ninguna propuesta, pero
no se opondra a que se modifiquen los comentarios en el sentido indicado por Francia
si lo proponen los miembros.

56. Naturalmente, hubo otras criticas que no parecian dirigidas contra el proyecto
de conclusiones propiamente dicho. Por ejemplo, Polonia criticé la referencia a la
“superioridad jerarquica” porque ni en la disposicion ni en el comentario se establecia
ninguna excepcion a esa superioridad®’. El Relator Especial no estd seguro de a qué
tipo de excepciones se referia Polonia, por lo que no puede responder plenamente a
esa observacion. Si Polonia se referia, por ejemplo, a la posibilidad de que otras
normas (u obligaciones), como las obligaciones derivadas de resoluciones del
Consejo de Seguridad, sean superiores al ius cogens, el Relator Especial discrepa y
afirma que, en cualquier caso, la cuestion se aborda en otra parte del proyecto de
conclusiones (véase el proyecto de conclusion 16). Del mismo modo, en su
declaracion conjunta, los paises ndrdicos sefialaron la conveniencia de aclarar el
proyecto de conclusion 3 y afirmaron, en particular, que, por su ubicacién, podia dar
la impresion de que servia de base para establecer criterios adicionales®,

57. En general, los Estados apoyaron mayoritariamente el proyecto de
conclusion 3%, Muchos de los Estados que formularon observaciones sobre otras
disposiciones no se pronunciaron sobre el proyecto de conclusion 3, lo que, en la
mayoria de los casos, puede interpretarse como una indicacién de que apoyan, o al
menos aceptan, su contenido. Pero es que, ademéas, muchos Estados optaron por
afirmar expresamente su apoyo al proyecto de conclusidon 3. Espafa, por ejemplo,
sefiald que, mas alld de “las dudas de unos pocos Estados”, era evidente que las
normas imperativas “reflejan y protegen valores fundamentales de la comunidad
internacional, son jerarquicamente superiores a otras normas de derecho internacional
y son universalmente aplicables”'?°. Del mismo modo, Cuba'?!, Chipre'??, Chequia'?,
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Véanse a este respecto las observaciones de Sierra Leona, A/C.6/74/SR.27, parr. 9 (“También
toma nota de la solucion de avenencia respecto al concepto de ius cogens regional...”).
A/C.6/74/SR.23, parr. 119.

Paises nordicos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Véase, sin embargo, la posicion de Italia, que no es facil decir si esta a favor o en contra.
Mientras que, en su declaracion oral ante la Sexta Comision (A/C.6/74/SR.24, parr. 62), ltalia
cuestiond el propdsito del proyecto de conclusion 3, en sus observaciones finales no cuestiond
el proyecto de conclusién 3y, de hecho, alab6 la contribucidn de grandes juristas italianos como
Roberto Ago y Gaetano Arangio-Ruiz al establecimiento de las distinciones conceptuales entre
las violaciones de normas ordinarias y las de normas “que protegen los valores de la comunidad
internacional en su conjunto”. Véase Italia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14
supra).

Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Cuba, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Chipre, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Chequia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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el Ecuador'®, El Salvador'®, Grecia'?®®, Irlanda'¥, Micronesia (Estados Federados
de)'?, el Pert'®, Portugal®®, Sierra Leona'®!, Eslovenia®, Sudafrica'®, Suiza'® vy el
Togo'® expresaron su apoyo explicito al proyecto de conclusion 3. Portugal, en
particular, no solo expresod su apoyo al proyecto de conclusion 3, sino que se adelanto
a los argumentos esgrimidos en contra de dicha disposicion sefialando que las
referencias contenidas en el proyecto de conclusidon “no generan confusion ni crean
nuevos criterios para determinar que una norma es de ius cogens”.

58. Cabe sefialar, no obstante, que incluso los Estados que apoyaron el proyecto de
conclusion 3 tenian propuestas para mejorarlo. Belarus propuso cambios en el
texto®®, en particular que se insertara la expresion “valores humanos universales”,
cabe suponer que para sustituir las palabras “universalmente aplicables” o quizas
como una caracteristica adicional. Aunque el Relator Especial no se opondria a esa
insercion, teme que pueda plantear mads interrogantes y complicar innecesariamente
el texto. En el comentario se puede explicar que esas expresiones también se han
utilizado en otros contextos. En un plano lingiiistico, Suiza propuso que se modificara
el texto en francés para hablar de “des valeurs fondamentales”, expresion que, segin
dijo, se ajustaba mejor al texto inglés®®.

59. Austria, por su parte, aunque acogidé favorablemente el proyecto de
conclusiéon 3, pidié a la Comision que aclarara qué se entendia por superioridad
jerarquica y sefialé que el concepto podia tener dos sentidos diferentes'®. En su
opinion, “podia implicar que, para la creacion de normas de rango inferior, es
necesario que exista y se aplique una norma de rango superior” o, alternativamente,
“que la existencia de una norma de rango superior da lugar a la derogacién de las
normas de rango inferior que estin en oposicién con la norma de rango superior 3,
Asimismo, en sus observaciones, los Paises Bajos indicaron que convenia aclarar el
papel de los valores fundamentales en el comentario . En particular, parece que los
Paises Bajos pedian a la Comisidon que explicara los valores fundamentales, y los
aspectos especificos de estos, que estaban relacionados con cada norma de ius cogens.

60. Sudafrica pidio a la Comisidon que aclarara que el proyecto de conclusion 3 no
eliminaba la necesidad de demostrar la aceptacion y el reconocimiento exigidos en el
proyecto de conclusién 441, El Japdn, en cambio, pidié a la Comisién que estudiara
si las caracteristicas enunciadas en el proyecto de conclusion 3 podrian complementar
los criterios establecidos en el proyecto de conclusion 4'%2. En ese sentido intervino
también Grecia, que sefialdé que esas caracteristicas “también proporciona[n] un
criterio para” la identificacion de las normas de ius cogens, “dado que, para que una
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Ecuador, A/C.6/74/SR.27, pérr. 35.

El Salvador, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Grecia, A/C.6/74/SR.24, pérr. 36.

Irlanda, A/C.6/74/SR.24, parr. 40.

Micronesia (Estados Federados de), A/C.6/74/SR.24, parr. 99.

Pert, A/C.6/74/SR.27, péarr. 63.

Portugal, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Sierra Leona, A/C.6/74/SR.24, pérr. 9.

Eslovenia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Sudafrica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Suiza, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). El Relator Especial
agradece especialmente que el Gobierno suizo haya facilitado mas ejemplos de practica estatal,
gue pueden utilizarse para complementar el comentario al proyecto de conclusion 3.
Togo, A/C.6/74/SR.24, parr. 27.

Belarus, A/C.6/74/SR.24, péarr. 81.

Suiza, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Austria, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.

Paises Bajos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
Sudafrica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Japén, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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norma pueda calificarse de imperativa, la comunidad internacional de Estados en su
conjunto debe aceptarla y reconocerla como una norma que refleja y protege esos
valores fundamentales” 143,

61. ElRelator Especial examinara las propuestas a que se hace referencia mas arriba
para los comentarios teniendo en cuenta el debate acerca del presente informe y, sobre
todo, a la luz de cualquier propuesta de modificacion del comentario.

Recomendaciones del Relator Especial

62. Habida cuenta de lo que antecede, el Relator Especial no propone ninguna
modificacion del texto. Sin embargo, no se opondra a ninguna propuesta de trasladar
el proyecto de conclusion 3 para ubicarlo inmediatamente después del proyecto de
conclusion 1 a fin de evitar toda interpretacion en el sentido de que forma parte de
los criterios.

Proyecto de conclusion 4
Criterios para la identificacion de una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens)

Para identificar una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens),
es necesario establecer que la norma en cuestion cumple los siguientes criterios:

a)  esunanorma de derecho internacional general; y

b) es aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el
mismo caracter.

Comentarios y observaciones de los Estados

63. Elproyecto de conclusion 4, que establece los criterios para la identificacion de
normas imperativas, recibio el apoyo general de los Estados. Chinal¥4, Chipre!®y
Chequia'*® apoyaron los criterios establecidos en el proyecto de conclusién 4. Los
Estados Unidos y el Reino Unido, en sus observaciones sobre el proyecto de
conclusién 3%, sefialaron que el contenido del proyecto de conclusién 4 estaba
“claro”, lo que, dadas las circunstancias, probablemente puede considerarse una
expresion de apoyo entusiasta.

64. Estonia si sefialé6 un problema con respecto a la redaccion del proyecto de
conclusion 48, Afirmo6 que la expresion “es necesario establecer” no estaba clara y
tampoco se aclaraba bien en el comentario. Italia sefiald que el parrafo 2) del
comentario al proyecto de conclusion 4 era superfluo porque las cuestiones que
abordaba, a saber, el sentido de las expresiones “es necesario establecer” y “no se
debe presumir su existencia” eran “suposiciones”!*°, De las observaciones de Estonia
se desprende claramente que no es asi, y seria mejor aclarar mas esta cuestion, aun a
riesgo de decir obviedades. Italia también recomendoé que, si la Comision pretendia
utilizar la palabra “criterios”, se evitaran otras palabras como “condiciones”'®. Sin

143 Grecia, A/C.6/74/SR.24, parr. 36.

144 China, A/C.6/74/SR.23, parr. 52.

145 Chipre, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

146 Chequia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

147 Estados Unidos y Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
148 Estonia, A/C.6/74/SR.26, parr. 80.

149 Jtalia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

%0 1bid.; Francia también se expresé en este sentido, comentarios y observaciones de los Estados

(nota 14 supra).
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duda, la Comision estudiara detenidamente todas estas cuestiones cuando examine
los comentarios.

65. Armenia, no obstante, preferiria que se reformularan los criterios del proyecto
de conclusién 4 para que no se basen en el derecho positivo, sino en el derecho
natural !, Sefialo, por ejemplo, que podria hacerse mediante una referencia al
proyecto de conclusion 3. Mas concretamente, los Paises Bajos propusieron solo que
se incluyera la nocion de aplicabilidad universal como criterio adicional del caracter
imperativo'®?. El Relator Especial comprende el punto de vista de Armenia. No
obstante, cuando comenz6 a examinar este tema, la Comisidon decidié evitar los
debates tedricos que suelen dominar el estudio de las normas imperativas de derecho
internacional general. La propuesta de los Paises Bajos, es decir, la inclusion de la
aplicabilidad universal como criterio, no esta exenta de dificultades. Por un lado, dado
que la aplicabilidad universal es una consecuencia del ius cogens, dificilmente puede
ser también un criterio sin generar una logica circular. Seria distinto si el criterio
propuesto fuera “la aceptacion y el reconocimiento” de que la norma es
universalmente aplicable o incluso “la conviccion de que la norma es universalmente
aplicable”.

66. Francia sefiald que la referencia en el parrafo 6) del comentario al proyecto de
conclusion 4 al parrafo 5) del comentario al articulo 26 del proyecto de articulos
de 2001 sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos *3
contradecia la idea del enfoque basado en dos criterios!®. Sin embargo, en opinién
del Relator Especial, el criterio de los dos elementos es claro y no resulta nada
confuso. El primer criterio es que la norma ha de ser de derecho internacional general.
El hecho de que este criterio pueda constar de varios elementos carece de importancia
y no afecta en absoluto al enfoque basado en dos criterios. De hecho, cabe destacar
que Francia fue la Unica en plantear esa preocupacion.

Recomendaciones del Relator Especial
67. Sobre la base de lo que antecede, el Relator Especial no propone ninguna

enmienda al texto del proyecto de conclusion 4.

Proyecto de conclusion 5
Bases de las normas imperativas de derecho internacional general
(ius cogens)

1. El derecho internacional consuetudinario es la base mas comtn de las normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens).

2. Las disposiciones de los tratados y los principios generales del derecho también
pueden servir de base de las normas imperativas de derecho internacional general
(ius cogens).

Comentarios y observaciones de los Estados

68. Elproyecto de conclusion 5, que se refiere a las bases de las normas imperativas
de derecho internacional general, no fue objeto de muchas observaciones de los
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151 Armenia, A/C.6/74/SR.26, parr. 64.

152 paises Bajos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

153 véase el informe de la Comision de Derecho Internacional sobre su 71 periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones,
suplemento nam. 10 (A/74/10), parrafo 6) del comentario al proyecto de conclusion 4 sobre las
normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens).

1% Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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Estados. Francia expres6 “dudas sobre la utilidad del proyecto de conclusion 571,
Segun Espana y Francia, el valor afiadido del proyecto de articulo 5 es “limitado”
porque el proyecto de conclusion 4 ya establece que uno de los criterios para
determinar el cardcter imperativo de una norma es su pertenencia al derecho
internacional general?®®. Del mismo modo, los Estados Unidos sefialaron que la
disposicion era en gran medida redundante dada la existencia de los proyectos de
conclusion 6 y 7%, Ese argumento es dificilmente sostenible, ya que, a diferencia de
los proyectos de conclusion 6 y 7, que abordan lo que se ha denominado opinio iuris
cogentis, el proyecto de conclusion 5 aborda el primer elemento, que no guarda
ninguna relacion con “la aceptacion y el reconocimiento”. El argumento de Francia
tampoco se sostiene. Si el proyecto de conclusion 5 es redundante porque el primer
criterio se menciona en el proyecto de conclusion 4, entonces los proyectos de
conclusion 6, 7, 8 y 9 seran redundantes porque el segundo criterio también se aborda
en el proyecto de conclusion 4.

69. Anivel mas sustantivo, Bélgica, Eslovenia, Espaiia, Francia ¢ Italia propusieron
que se sustituyera la palabra “base” (y su plural “bases”) por “fuente” (y su plural
“fuentes”)*®. El Relator Especial sefiala que las fuentes del derecho internacional no
son fuentes de normas de ius cogens. Con arreglo a esa interpretacion, las fuentes del
derecho (como el derecho internacional consuetudinario) serian fuentes de normas de
derecho (como la prohibicion del uso de la fuerza). Es mejor considerar que la fuente
del derecho (el derecho internacional consuetudinario) es la base subyacente de la
norma de ius cogens. Eso es lo que se quiere decir con la explicacion del parrafo 3)
del comentario al proyecto de conclusion 5 de que la palabra “base” “debe entenderse
de manera flexible y amplia” como “las diversas formas en que las distintas fuentes
de derecho internacional pueden dar lugar a la aparicion de una norma imperativa...”.
A este respecto, Italia sefialdé que esa descripcion simplemente se referia a las
“fuentes”. En términos generales, Italia tiene, por supuesto, razéon. No obstante, el
problema es que en el derecho internacional, y en el derecho en general, la palabra
“fuentes” tiene un sentido particular. Con todo, aunque el Relator Especial no esta
convencido de que existan razones solidas para ello, parece que se puede introducir
esa modificacion sin graves consecuencias, y explicar en el comentario la distincion
entre el término “fuentes” en el sentido tradicional y el término “fuentes” empleado
en el proyecto de conclusion.

70. Croacia, no obstante, sefialdé que el parrafo 2 del proyecto de conclusion 5 debia
reformularse para mencionar que, ademas de servir de base para el desarrollo de
normas imperativas, las disposiciones de los tratados y los principios generales del
derecho también podian reflejarlas'®. Aunque esa idea no es desacertada, el Relator
Especial no apoya la enmienda propuesta por dos razones. En primer lugar, la tesis
de que una fuente del derecho internacional puede reflejar una norma de ius cogens
también es valida para el derecho internacional consuetudinario, y sin embargo no se
pide modificar el parrafo 1 del proyecto de conclusioén. En segundo lugar, el proyecto
de conclusion 5 se refiere a la base de las normas de ius cogens. No se ocupa de todos
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Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.; véase también Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra), que
seflala que el proyecto de conclusion 5 “parece redundante y, por tanto, innecesario”.

Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Bélgica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Eslovenia, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra); Espafia, comentarios y observaciones de los
Estados (nota 14 supra); Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra);
Italia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). Tanto el Reino Unido,
comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra) como Chequia, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra) se limitaron a tomar nota, lo que parece indicar al
menos cierta disconformidad.

Croacia, A/C.6/74/SR.25, parr. 55.
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los aspectos de la relacion entre las fuentes del derecho internacional y el ius cogens.
No obstante, el Relator Especial sefiala que seria perfectamente apropiado afirmar
que una fuente refleja una norma de ius cogens si lo que se pretende es indicar que la
fuente en si misma no puede, como tal, servir de base de la norma de ius cogens. Esa
es la idea del Relator Especial al proponer que un tratado puede reflejar normas de
ius cogens.

71. Esta ultima cuestion guarda relacion con la planteada por Francia. Francia
criticod el parrafo 2 del proyecto de conclusiéon 5, que prevé que las normas
convencionales puedan, en si mismas, servir de base del ius cogens'®. Por razones
similares, Eslovenia propuso que se suprimieran las palabras “maéas comun” del
parrafo 1 del proyecto de conclusion 5%, El Relator Especial no puede sino estar de
acuerdo con lo dicho por Francia y Eslovenia. Por esta razon, ¢l mismo propuso, en
su segundo informe, un texto en el que se afirmaba que una norma establecida en un
tratado podia reflejar una norma de derecho internacional general que sirviera de base
de una norma de ius cogens, pero no podia, como tal, servir de base de las normas
imperativas'®?. Australia y Bélgica también esgrimieron ese argumento de manera
convincente en sus observaciones escritas'®®. El Relator Especial sigue creyendo que
esta es la tesis correcta. No obstante, dado que estos Estados, con los que el Relator
Especial esta de acuerdo, expusieron sus argumentos durante la primera lectura y que
la mayoria de los Estados no han propuesto esos cambios, el Relator Especial no
puede proponer ninguna modificacién a ese respecto. Huelga decir que el Relator
Especial apoyara cualquier modificacion en ese sentido que propongan los miembros
de la Comision y cuente con el apoyo de otros miembros.

72. Los Estados Unidos también criticaron el proyecto de conclusion 5 por situar
las normas convencionales y los principios generales del derecho “al mismo nivel que
el derecho internacional consuetudinario”®. El Relator Especial debe sefialar que esa
interpretacion del proyecto de conclusiéon es erronea. Como se explica en el
comentario, con las palabras “también pueden” en el parrafo 2 se pretende indicar
que, aunque “no es imposible” que esas otras fuentes constituyan la base de las
normas imperativas, es algo poco habitual y, de hecho, no existe ninguna practica a
ese respecto’®. Si se mantiene el proyecto de conclusion 5, el Relator Especial estaria
dispuesto a aclarar esa cuestion en términos aiin mas explicitos en el comentario. El
Relator Especial también ha tomado nota de la peticiéon de, entre otros, Australia,
Chequia y los Estados Unidos de que la Comisidn proporcione ejemplos de practica
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Véase Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). Véanse también,
Sudafrica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra), y Japén, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra); parece que el Japdn ve apropiado considerar que
las normas establecidas en tratados son capaces de servir de base del ius cogens, pero no piensa
igual en el caso de los principios generales.

Eslovenia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

A/CN.4/706, parr. 45; el parrafo 4 del proyecto de conclusion 5 propuesto establecia que “[u]na
norma establecida en un tratado puede reflejar una norma de derecho internacional general
capaz de adquirir la categoria de norma de ius cogens del derecho internacional general”.
Australia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra) (“una disposicion
establecida en un tratado no puede como tal servir de base de normas imperativas de derecho
internacional general, puesto que un tratado solo es vinculante para las partes en ¢1”); Bélgica,
comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra) (los tratados pueden servir de base
del ius cogens, “pero solo por las razones especificas expuestas en el parrafo 9) del comentario
al proyecto” de conclusion). Eslovenia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14
supra), se expres6 en el mismo sentido, pero también incluy6 los principios generales.

Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); véanse también
Paises Bajos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Véase el informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre su 71° periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones,
suplemento nim. 10 (A/74/10), parrafo 7) del comentario al proyecto de conclusion 5.
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que apoye la tesis de que los principios generales del derecho pueden constituir la
base del ius cogens'®. Entienden que no hay nada que justifique la mencién de los
principios generales. La Federacion de Rusia hizo una observacién similar!®’. Por
supuesto, esta cuestion se debatio ampliamente en la Comision. La Comision aceptd
que no existia ninguna practica en la que normas previstas en tratados o principios
generales constituyeran la base del ius cogens, pero que ello no excluia la posibilidad
de que tanto los tratados como los principios generales tuvieran un papel en la
aparicion de normas de ius cogens'®. Esa es la razon por la que la Comision eligi6
las palabras “también pueden” con objeto de poner de relieve que no existe practica,
pero puede existir. E1 Relator Especial hard algunas propuestas para aclarar esta
cuestion en términos aiin mas explicitos en el comentario.

73. Por el contrario, la Federacion de Rusia, Italia y Suiza sefialaron que las normas
convencionales debian recibir el mismo trato que el derecho internacional
consuetudinario®. No obstante, esto plantea varios problemas. En primer lugar, va
en contra de la practica descrita en el comentario al proyecto de conclusiéon 5'7°. En
segundo lugar, la afirmacion de Italia de que la Convencidn para la Prevencion y la
Sancioén del Delito de Genocidio y la Convencion contra la Tortura “reflejan normas
vigentes de derecho internacional consuetudinario que han adquirido el rango de
ius cogens” no aporta nada al argumento'’®. La base de la norma de ius cogens es la
condicion de derecho internacional consuetudinario, no la norma convencional.

74. Sibien cuatro Estados se mostraron a favor de que se suprimiera el proyecto de
conclusion 5, muchos otros guardaron silencio, lo que parece indicar que no lo
consideraban problematico. Ademas, varios Estados, como Bélgical’?, Croacial®,
El Salvador'™, el Japén'™®, Eslovenial’® y Sudafrical”’, apoyaron expresamente el
parrafo 2 del proyecto de conclusion 5 e incluso propusieron posibles modificaciones.
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Australia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Chequia, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra); Estados Unidos, comentarios y observaciones de
los Estados (nota 14 supra).

Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); véase
también Alemania, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

El Relator resume el enfoque adoptado por la Comision, incluido el hecho de que no existe
ninguna practica que respalde esa afirmacion, sefialando que, ante la falta de practicay la
aparente divergencia de opiniones doctrinales en el seno de la Comision, esta adopta un enfoque
ambivalente sobre si las disposiciones de los tratados y los principios generales del derecho
pueden ser la base de las normas imperativas, y que las palabras “también pueden servir de base
de las normas imperativas” en el proyecto de conclusion admiten la posibilidad de que los
tratados y los principios generales del derecho puedan desempefiar algin papel en la
identificacién de las normas imperativas, sin que ese papel quede definido. VVéase Tladi, Dire,
“The International Law Commission’s Draft Conclusions on Peremptory Norms of General
International Law (jus cogens): Making Wine from Water or More Water than Wine?” (junio de
2020) Nordic Journal of International Law, vol 89, nim. 2, parr. 244, pag. 263.

Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Italia,
comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); y Suiza, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Véase el informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre su 71° periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones,
suplemento nam. 10 (A/74/10), parrafos 4) a 6) del comentario al proyecto de conclusion 5
sobre las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens).

Italia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Bélgica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Croacia, A/C.6/74/SR.25, parr. 55.

El Salvador, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Japon, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Eslovenia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Sudafrica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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2.

Recomendaciones del Relator Especial

75. Sobre la base de lo que antecede, el Relator Especial esta dispuesto a proponer
la sustitucion de “base” por “fuente” y de “bases” por “fuentes”. El proyecto de
conclusion 5 quedaria asi:

Bases-Fuentes de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens)

1.  El derecho internacional consuetudinario es la base-fuente mas comun de
las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens).

2. Las disposiciones de los tratados y los principios generales del derecho
también pueden servir de base—fuente de las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens).

Proyecto de conclusion 6
Aceptacion y reconocimiento

1. El requisito de “la aceptacion y el reconocimiento” como criterio para
identificar una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens) es
distinto de la aceptacion y el reconocimiento como norma de derecho internacional
general.

2. Para identificar una norma como norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens), ha de haber pruebas de que esta es aceptada y reconocida como
norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

Comentarios y observaciones de los Estados

76. El proyecto de conclusion 6, que aborda lo que se entiende por “la aceptacion y
el reconocimiento”, solo fue objeto de algunas observaciones sustantivas de los
Estados. Italia apoyd la necesidad de un proyecto de conclusion sobre “‘la aceptacion
y el reconocimiento’ en el contexto de la identificacion de las normas de
ius cogens”'®. No obstante, considera que el parrafo 1 “es innecesario y puede ser
confuso”. Lamentablemente, Italia no explica realmente por qué o de qué forma
resulta confusa esta importante disposicion'’. En cualquier caso, en opinién del
Relator Especial, es sumamente importante afirmar lo establecido en el parrafo 1, ya
que, de lo contrario, los llamados a determinar si una norma es de ius cogens pueden
suponer simplemente que basta con la prueba de la opinio iuris.

77. En este sentido, los Estados Unidos propusieron que el texto del parrafo 1 del
proyecto de conclusion 6 se modificara para que dijera lo siguiente:

“La aceptacion y el reconocimiento, como criterio de las normas imperativas de
derecho internacional general (ius cogens), se refieren a la cuestion de si la
comunidad internacional de Estados en su conjunto reconoce que una norma de
derecho internacional tiene caracter imperativo”8,

78. Este texto se basa en la Gltima oracioén del parrafo 2) del comentario al proyecto
de conclusion 6. El Relator Especial no se opone a esta propuesta, ya que distingue
claramente la opinio iuris de “la aceptacion y el reconocimiento” en el sentido del
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Italia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

En sus observaciones, Italia explica por qué el comentario es tautologico, pero esta es una
cuestion relativa a los comentarios que puede examinarse cuando la Comision los apruebe en
segunda lectura.

Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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proyecto de conclusion. No obstante, teme que pueda afectar al equilibrio del
proyecto de conclusion.

79. Ademas de la supresion del parrafo 1, Italia propuso que se suprimiera texto del
comentario que, a su juicio, hacia que el proyecto fuera menos metodoldgico para
darle una dimensién cuasi judicial ', Francia propuso algo parecido en sus
observaciones'®?. El Relator Especial examinara esta cuestion mas detenidamente
cuando revise el comentario. Por ahora, basta con decir que el Relator Especial esta
de acuerdo en que no hay que dar la impresion de que “toda afirmacion hecha —entre
Estados— sobre el caracter de ius cogens de una norma determinada careceria de
valor juridico si no va acompafiada de la prueba pertinente 18, Todo lo contrario: toda
afirmacion de un Estado en ese sentido seria una prueba de que esos Estados aceptan
y/o reconocen que la norma es de ius cogens. Si se pueden aportar pruebas de una
consideracion similar por parte de “una gran mayoria de Estados”, ello indicaria que
la norma ha adquirido caracter imperativo. En la medida en que es posible interpretar
el comentario en el sentido contrario, es indudable que la Comisioén debe reconsiderar
la cuestion. El texto del comentario del que hablan los Estados no se refiere a la
prueba. Mas bien, va dirigido al encargado de valorar esa prueba. Indica al juez, por
ejemplo, que el mero hecho de que un litigante afirme el caracter imperativo de una
norma no basta para demostrar que esta es imperativa. Toda afirmacion tiene que ir
acompafiada de una prueba, incluso cuando, como sefiala Italia en sus observaciones,
“carezca de valor juridico”.

80. EIl Reino Unido sugirié que en el parrafo 2 se insertaran las palabras “por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto”. El Relator Especial no tiene
problemas con esta propuesta’®.

81. Estonia, si bien apoyaba el proyecto de conclusién 6, propuso que se insertasen

las palabras “opinio iuris” al final del parrafo 1 del proyecto de conclusién®@®. Si bien
se muestra favorable a la propuesta, el Relator Especial teme que pueda complicar
innecesariamente las cosas, ya que la expresion utilizada en el parrafo 1 es “derecho
internacional general”, y no “derecho internacional consuetudinario”.

82. La preocupacion de Israel acerca del proyecto de conclusioén 6 guarda relacion
con una preocupacion mas general sobre los proyectos de conclusién 6,7, 8 y 9. La
preocupacion mas general es que, dada la importancia de las normas imperativas y su
caracter excepcional, el umbral para identificarlas debe ser “particularmente exigente
y riguroso”. El Relator Especial comparte esa idea, pero, como se explicarda a
continuacién, no coincide con Israel en su interpretacion de lo que se entiende por
“particularmente exigente y riguroso”.

83. En relacion con el proyecto de conclusion 6, Israel afirma que, en su opinion,
“las palabras ‘aceptada y reconocida’ requieren que los Estados hayan apoyado de
forma inequivoca y afirmativa el caracter de ius cogens de una determinada
norma”* En su intervencion en la Sexta Comision, Israel explicd que ese requisito
del apoyo inequivoco y afirmativo se derivaba del articulo 53 de la Convencién de
Viena!®, Sin embargo, el articulo 53 de la Convencion de Viena no contiene las

181 Jtalia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

18 Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

183 Jtalia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

184 Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

185 véase también, como apoyo, Eslovaquia, A/C.6/74/SR.23, parr. 120.

186 Estonia, A/C.6/74/SR.26, parr. 81.

187 |srael, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

18 Sin cursiva en el original.

189 |srael, A/C.6/74/SR.24, parr. 17 (“Otra preocupacion es que el proyecto de conclusiones
aprobado por la Comisidn en primera lectura no siempre refleja con exactitud el caracter
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palabras inequivoco y/o afirmativo ni nada parecido. Ante la clara insistencia, en
particular por parte de Israel, en que la labor sobre este tema se base en la practica de
los Estados, cabe sefialar que no existe ninguna practica estatal de la que el Relator
Especial tenga conocimiento, o que el Estado de Israel haya mencionado, que
justifique este criterio en particular.

Recomendaciones del Relator Especial

84. Sobre la base de lo que antecede, el Relator Especial recomienda la insercion de
“por la comunidad internacional de Estados en su conjunto” en el parrafo 2, como
propone el Reino Unido. El parrafo 2 del proyecto de conclusion 6 quedaria asi:

2.  Para identificar una norma como norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens), ha de haber pruebas de que esta es aceptada
y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

Proyecto de conclusion 7
Comunidad internacional de Estados en su conjunto

1. La aceptacion y el reconocimiento por la comunidad internacional de Estados
en su conjunto constituyen el criterio pertinente para la identificacion de las normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens).

2. Para la identificacion de una norma como norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens) se requieren la aceptacion y el reconocimiento por
una mayoria muy amplia de Estados; no se requieren la aceptacion y el
reconocimiento por todos los Estados.

3.  Si bien las posiciones de otros actores pueden ser pertinentes para poner en
contexto y evaluar la aceptacion y el reconocimiento por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto, estas posiciones no pueden, por si mismas, formar parte
de dicha aceptacion y reconocimiento.

Comentarios y observaciones de los Estados

85. El proyecto de conclusion 7 tiene por objeto definir qué se entiende por
“comunidad internacional de Estados en su conjunto”. Si bien recibié un apoyo
general, se expresaron algunas criticas que es preciso abordar.

86. Colombia sefialé que la Comision debia aclarar lo que se entendia por “una
mayoria muy amplia”?®, Sugiri6 que la norma fuera mas especifica “respecto al
numero de Estados que se requieren para cumplir con este umbral...”*®!. Sin embargo,
para los Estados lo mas importante no son los numeros. Para Polonia, “no solo
importa[ba] el nimero de Estados en si, sino también su caracter representativo %,
Por ello, propuso sustituir las palabras “una mayoria muy amplia” por “una mayoria
abrumadora y representativa de Estados”'%. En las observaciones de Francia también
se aprecia la idea de que la evaluacion para determinar si la comunidad internacional

30/86

excepcional de las normas de ius cogens y el elevadisimo umbral para su identificacién, tal
como establece el articulo 53. Por ejemplo, en virtud de ese articulo, la aceptacion, por si sola,
que podria bastar para la formacién e identificacion del derecho internacional consuetudinario,
no es suficiente; también se requiere el reconocimiento inequivoco y afirmativo de una norma
para que tenga el caracter de norma de ius cogens”) (sin cursiva en el original).

19 Colombia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
91 1bid.

192 polonia, A/C.6/74/SR.23, parr. 121.

193 |bid.
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de Estados acepta y reconoce el caracter imperativo de una norma no es solo cuestion
de ntimeros®. Viet Nam también advirti6 de que la expresién “una mayoria muy
amplia” debia “interpretarse con cautela a fin de asegurar que la comunidad de
Estados en su conjunto est[uviera] representada...”*%. La especial sensibilidad de
Viet Nam obedece al temor de que a “los Estados con recursos limitados les pued[a]
resultar imposible participar plenamente en la elaboracion de” normas de ius cogens,
preocupacion que el Relator Especial comparte plenamente!®. Otros Estados también
sefialaron que ese criterio no debia ser inicamente cuantitativo!®. En el contexto de
la peticion de un enfoque mas cualitativo, Singapur propuso que la referencia a que
“la aceptacion y el reconocimiento tengan lugar en diferentes regiones, sistemas
juridicos y culturas” que actualmente figura en el parrafo 6) del comentario al
proyecto de conclusiéon 7 se trasladase al texto del proyecto de conclusion 719,
También propuso que la formulacion del parrafo 5) del comentario al proyecto de
conclusion 7 se incluyera en el proyecto de conclusion 7. La Federacion de Rusia
estuvo de acuerdo con la Comision en que la determinacion de la aceptacion y el
reconocimiento de la “comunidad internacional de Estados en su conjunto” no podia
ser un “ejercicio mecéanico consistente en contar el niimero de Estados”!®. En su
opinién, es necesario que “la aceptacion y el reconocimiento tengan lugar en
diferentes regiones, sistemas juridicos y culturas”?®. No obstante, afirmé que no
estaba claro como debia “establecerse el reconocimiento por los Estados del caracter
imperativo de una norma”?%,

87. El Relator Especial comparte la opinién de que no es solo un criterio de
cantidad, sino que también tiene en cuenta la representatividad (asi como otros
factores). Asi se afirma en el comentario?2. No obstante, si no esta suficientemente
claro, el Relator Especial considerara la posibilidad de modificar el comentario. El
Relator Especial también conviene en que la insercidon de la palabra “representativa”
en el proyecto de conclusion puede ser til y responder a muchas de las cuestiones
planteadas por los Estados. Los comentarios podrian entonces basarse en el texto
propuesto por Singapur, basado en el parrafo 6) del comentario aprobado en primera
lectura, para explicar lo que se entiende por “representativa”. El Relator Especial no
apoyara el traslado de esos dos parrafos al texto del proyecto de conclusion, no porque
las propuestas no sean buenas, sino porque el Comité de Redaccién ya ha considerado
ambas posibilidades y, tras un cuidadoso examen, ha decidido hacer esas aclaraciones
en el comentario. El Relator Especial sefiala que, segun Espaiia, la formulacion actual
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Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra) (“De [l'avis de la France,
la détermination du caractére impératif d 'une norme ne peut procéder d’une logique
majoritaire, flt-elle qualifiée”).

Viet Nam, A/C.6/74/SR.26, parr. 52; véase también Filipinas, A/C.6/74/SR.27, parr. 50.

Viet Nam, A/C.6/74/SR.26, parr. 52.

Véase también Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra) (“El
Reino Unido subraya ademas que demostrar el cumplimiento de los requisitos de la aceptacion y
el reconocimiento de la comunidad internacional de Estados en su conjunto no es solo cuestion
de nameros, sino que también se requiere la aceptacién y el reconocimiento de los Estados en
todas las regiones geograficas y todos los sistemas juridicos...”); Espafia, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra); Colombia, comentarios y observaciones de los
Estados (nota 14 supra) (“Seria importante aportar mayores elementos de cuantas regiones,
sistemas juridicos y culturas son necesarios...”).

Singapur, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.

Ibid.

Véase el informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre su 71° periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones,
suplemento nim. 10 (A/74/10), parrafo 6) del comentario al proyecto de conclusién 7.
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(al menos en la version en espafiol), ya denota un sentido de representatividad que no

es meramente cuantitativo?®.

88. Con respecto a las observaciones de la Federacion de Rusia y a la razén por la
que no estaba en condiciones de aceptar la formulacion de la Comision, el Relator
Especial sefala que la opinion de que la formulacion implica que “la voluntad o la
posicion de un grupo de Estados puede acabar imponiendo obligaciones juridicas
plantea una serie de cuestiones
criticas. En primer lugar, cabe recordar que el caracter imperativo de una norma no
establece, como tal, “obligaciones juridicas”. Las obligaciones juridicas vienen
establecidas por la norma general en que se basa la norma imperativa, por ejemplo el
derecho internacional consuetudinario. En segundo lugar, esa tesis carece de los
matices necesarios. Si, por ejemplo, se entiende que el “grupo de Estados” esta
constituido por 192 Estados frente a, también por ejemplo, 2 Estados, entonces no
cabe duda de que ello deberia bastar para establecer el caracter imperativo de una
norma. No obstante, si, una vez mas por ejemplo, se entiende que el “grupo de
Estados” esta constituido por 3 o 4 Estados, entonces no cabe duda de que ello no
basta para establecer el caracter imperativo de una norma y no hay nada en el proyecto

internacionales a Estados ajenos a ese grupo” 2%

de conclusion ni en el comentario que indique lo contrario.

89. Varios Estados plantearon la cuestion del valor cuantitativo de la expresion
“mayoria [...] amplia”. Israel y Singapur, por ejemplo, sefialaron que, con arreglo al
articulo 53 de la Convencién de Viena, la formulacion adecuada debia ser
“practicamente todos los Estados”?%, El Relator Especial sefiala que no es correcto
decir que el articulo 53 de la Convenciéon de Viena exige una “aceptacion
practicamente universal”. De hecho, la Convencion no dice nada sobre la cantidad de
Estados necesarios. Israel dice mas cosas sobre el umbral en sus observaciones, pero
aborda aspectos relacionados con el proyecto de conclusion 8 que se examinaran mas
adelante?®, La Federacion de Rusia, sin proponer alternativa alguna, afirmé que no
le convencia la explicacion dada por la Comisiéon de su decision de optar por la
. Destacé el parrafo 6) del comentario al
proyecto de conclusidon, en el que se ofrecen varias opciones, y sugirid6 que la
Comision explicara por qué, teniendo esas opciones, habia elegido la expresion “una
. Armenia sefiald, correctamente en opinion del Relator
Especial, que “una mayoria muy amplia” era dificil de cuantificar?®. Por ello, sugirid
que se utilizara la expresion “aceptacion total” en lugar de “una mayoria muy
amplia”?®, El Relator Especial no puede apoyar esa propuesta que, en el mejor de

los casos, es abstrusa y, en el peor, incorrecta. El Japdn, por su parte, cuestiond
211

formula “una mayoria muy amplia”?%’

mayoria muy amplia”?%®

que los requisitos de la Convencidon de Viena fueran meramente cuantitativos
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203 Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra) (“Esa expresion (al menos
en espafiol) significa no solo una mayoria muy amplia (criterio cuantitativo), sino que exige
representatividad geografica (grupos regionales) y de situaciones y no implica unanimidad”).
Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Israel, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). Singapur, comentarios y

observaciones de los Estados (nota 14 supra).

26 Tsrael, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

27 Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). En su
opinion, no basta con invocar la declaracion del Presidente del Comité de Redaccidn de la
Conferencia de Viena a tal fin.

208 |bid.

209 pero, si bien esta de acuerdo, el Relator Especial recuerda que la cuestion no es cuantificar, ya

gue se trata de un proceso mucho mas complejo.

Armenia, A/C.6/74/SR.26, parr. 66. E1 Relator Especial sefiala que Colombia afirmé que “en su

conjunto” significaba universal. El Relator Especial no comparte esa interpretacion de “en su

conjunto”.

211 Japén, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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Probablemente tiene razén, ya que la propia Convencion de Viena no dice nada a ese
respecto.

90. La posicién de los Estados Unidos es algo mas matizada??. En lugar de

establecer el criterio que sea en el proyecto de conclusion propiamente dicho, los
Estados Unidos propusieron que la disposicion se limitase a establecer que lo
importante es la aceptacion y el reconocimiento de la comunidad internacional de
Estados en su conjunto?'® porque, en su opinidn, la evaluacién debia realizarse caso
por caso. El Relator Especial suscribe el argumento general de los Estados Unidos,
pero considera que ya ha quedado reflejado en el comentario. No obstante, si la
propuesta de los Estados Unidos, a saber, la supresion del parrafo 2, recibiera un
apoyo considerable en la Comision, el Relator Especial estaria dispuesto a aceptarla,
aunque no sin reticencia. Dicho esto, el Relator Especial no acepta las demas razones
expuestas por los Estados Unidos?'4. En primer lugar, como es sabido, si bien es cierto
que, en las causas relativas a la Plataforma continental del Mar del Norte, la Corte
Internacional de Justicia utiliz6 la expresion “practicamente uniforme” a efectos del
derecho internacional consuetudinario, también es cierto que se ha referido al criterio
con diferentes expresiones que podrian interpretarse de diversas maneras®!>. Adema4s,
la expresion “practicamente uniforme” en ese pasaje no se refiere a la cantidad, es
decir, a cuantos Estados, sino a la calidad, es decir, al tipo de practica. En otras
palabras, no se trata de cuantos Estados seguian la practica, sino de si la practica de
los Estados que si la seguian, por muchos que fueran, era uniforme. De hecho, el
elemento cuantitativo empleado en las causas relativas a la Plataforma continental
del Mar del Norte es “extendida”?®. En segundo lugar, si bien es cierto que la
Comision no incluyé el criterio de una “mayoria muy amplia” para su proyecto de
conclusion sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario, si
incluyé un umbral posiblemente mas bajo, a saber, “suficientemente extendida” y
“general”?'’, que, en teoria, podria ser incluso inferior al de la mayoria simple. Por
ultimo, es incorrecto indicar que “una mayoria muy amplia” significa que una norma
que no esté reconocida por “un considerable numero de Estados” puede calificarse de
norma de ius cogens. Como sefialan correctamente los Estados Unidos en sus
observaciones, la evaluacion no es inicamente cuantitativa y depende de los hechos

21

21
21

21

21
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Véase un punto de vista similar en Australia, comentarios y observaciones de los Estados
(nota 14 supra).

Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid., “Los Estados Unidos se oponen enérgicamente a que la ‘comunidad internacional de
Estados en su conjunto’ se defina como ‘una mayoria muy amplia’. Esa definicion tiene varios
efectos perjudiciales. En primer lugar, socava el criterio ampliamente aceptado en derecho
internacional consuetudinario, establecido por la Corte Internacional de Justicia en las causas
relativas a la Plataforma continental del Mar del Norte. En segundo lugar, es incompatible con
las conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario, que no
incluian el criterio de la “‘mayoria muy amplia’. En tercer lugar, el criterio de la ‘mayoria muy
amplia’ establecido por la Comisidén admite la posibilidad de que un Estado, o una corte 0
tribunal u otra instancia llamada a determinar el caracter de ius cogens de una norma, califique
una norma de imperativa incluso cuando un considerable nimero de Estados no la reconozca
como tal” (se omiten 1as notas a pie de pagina).

Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland) [cuestiones de fondo], fallo, I.C.J. Reports
1974, pag. 3, parr. 58 (“amplia y creciente”); Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf
of Maine Area (Canada/United States of America), fallo, I.C.J. Reports 1984, pag. 246,

parr. 111; Maritime Delimitation and Territorial Questions (Qatar and Bahrain), fallo,

1.C.J. Reports 2001, pag. 40, parr. 205 (“suficientemente extendida™).

North Sea Continental Shelf Cases (Federal Republic pf Germany/Denmark; Federal Republic
of Germany/the Netherlands), fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 3, parr. 4.

27 véase la conclusion 8 sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario

(nota 30 supra).
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y circunstancias de cada norma. No seria prudente proporcionar ejemplos hipotéticos
en un informe del Relator Especial, ya que seguramente se citaran fuera de contexto.

91. El Relator Especial desea abordar una cuestion implicita en algunas
observaciones acerca de la cuantificacion. Las observaciones de algunos Estados
pueden dar a entender que el umbral para la identificacion del ius cogens ha de ser
necesariamente cuantitativamente mas elevado que el establecido para identificar el
derecho internacional consuetudinario?®. Esto es un error. Los criterios para la
identificacion del derecho internacional consuetudinario, por un lado, y el criterio
para la identificacion del ius cogens, por otro, son diferentes y no son comparables.
Hay una diferencia cualitativa entre ambos procesos. Para el derecho internacional
consuetudinario se requiere la opinidon extendida de los Estados de que la norma
constituye una norma de derecho internacional (ius dispositivum). En el caso del
ius cogens se requiere la opinion (colectiva) de los Estados de que la norma no solo
es una norma de derecho internacional consuetudinario (o de derecho internacional
general), sino que, de hecho, con arreglo al derecho internacional general, no admite
acuerdo en contrario. Por lo tanto, debe evitarse toda comparacion entre el umbral
cuantitativo del derecho internacional consuetudinario y el establecido para el
ius cogens.

92. Belaris convino en que se requeria “una mayoria muy amplia” y no solo una
mayoria?'®. Otros Estados, como el Camerun, Chipre, Eslovenia, el Japon y los Paises
Bajos, también expresaron su apoyo al criterio de “una mayoria muy amplia”?%,
Espafla suscribia la idea de que no debia interpretarse que la expresion exigia
“unanimidad” en la aceptacién y el reconocimiento??!, Aunque Alemania apoyd la
norma, expreso su satisfaccion por el hecho de que el comentario explicara que ello
significaba una “mayoria abrumadora”???, Del mismo modo, Estonia y Uzbekistan
sefialaron que era necesario precisar la expresion “una mayoria muy amplia”, aunque
solo fuera en el comentario, para facilitar una mayor convergencia??®. Sin duda, estas
sugerencias se tendran en cuenta cuando la Comision revise los comentarios.

93. Tanto Cuba como el Reino Unido recordaron que el proyecto de conclusion 7
debia referirse a las opiniones de los Estados, y no de otros actores no estatales??*,
Francia, sin embargo, fue mas alla al sugerir que debia excluirse la posibilidad de que
actores distintos de los Estados contribuyeran en absoluto a la identificacion de
normas de ius cogens?®. No obstante, esa idea no parece razonable, sobre todo
teniendo en cuenta que, a menudo, son las opiniones de los actores no estatales las
que galvanizan la opinio iuris de los Estados. Ademas, como se sefiala en el texto, las
opiniones de otros actores también pueden aportar contexto. Por consiguiente, no
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Véase, por ejemplo, Israel, A/C.6/74/SR.24, parr. 17; véase también Estados Unidos,
comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra) (“Ciertamente, el criterio para
establecer el ius cogens no puede ser inferior a lo que se requiere para establecer el derecho
internacional consuetudinario”).

Belaras, A/C.6/74/SR.24, parr. 82.

Camerln, A/C.6/74/SR.27, parr. 57; Chipre, A/C.6/74/SR.27; Eslovenia, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra); Japon, comentarios y observaciones de los
Estados (nota 14 supra); Paises Bajos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14
supra); véase también Per, A/C.6/74/SR.27, parr. 63, aunque la cuestidn se abordd de pasada
en el contexto del debate sobre el ius cogens regional.

Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Alemania, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Estonia, A/C.6/74/SR.26, parr. 81; Uzbekistan, A/C.6/74/SR.26, parr. 34.

Véanse Cuba, A/C.6/74/SR.25, parr. 18; Reino Unido, comentarios y observaciones de los
Estados (nota 14 supra).

Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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procede indicar que esas opiniones carecen completamente de pertinencia para la
identificacion del ius cogens.

94. A este respecto, cabe destacar la observacion de Bélgica de que el parrafo 3 del
proyecto de conclusion 7 estd “muy equilibrado”??, Italia, por su parte, propuso que
se afiadiera la palabra “sujetos” al parrafo 32%’. El Relator Especial cree que esta
propuesta puede ser util.

95. El Relator Especial toma nota de la propuesta de Espafia y del Reino Unido de
trasladar el parrafo 3 al proyecto de conclusion 9228, Observa que dicho parrafo puede
encajar facilmente tanto en el proyecto de conclusion 9 como en el proyecto de
conclusion 7. Por lo tanto, no hard ninguna recomendacion especifica sobre esa
propuesta®®,

Recomendaciones del Relator Especial

96. Sobre la base de este analisis, el Relator Especial haria una serie de
recomendaciones. En el parrafo 2, el Relator Especial propondria que se inserte la
palabra “representativa” para matizar la descripcion cuantitativa. En segundo lugar,
aunque no propondra que se modifique la expresion “una mayoria muy amplia”, el
Relator Especial no se opondra a que se sustituya por “una mayoria abrumadora” si
hay suficiente apoyo a esta propuesta en la Comision. En lo que respecta al parrafo 3,
como se ha seflalado anteriormente, aunque el Relator Especial no lo considera
necesario, tampoco se opondra a que se traslade al proyecto de conclusion 9. El
parrafo 2 del proyecto de conclusion 7 quedaria asi:

2.  Para la identificacion de una norma como norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens) se requieren la aceptacion y el
reconocimiento por una mayoria muy amplia y representativa de Estados; no se
requieren la aceptacion y el reconocimiento por todos los Estados.

Proyecto de conclusion 8
Prueba de la aceptacion y el reconocimiento

1. La prueba de la aceptacion y el reconocimiento de que una norma de derecho
internacional general es una norma imperativa (ius cogens) puede adoptar una gran
variedad de formas.

2. Esas formas de prueba comprenden, sin reducirse a ello: las declaraciones
publicas hechas en nombre de los Estados; las publicaciones oficiales; los dictimenes
juridicos gubernamentales; la correspondencia diplomatica; los actos legislativos y
administrativos; las decisiones de las cortes y tribunales nacionales; las disposiciones
de los tratados; y las resoluciones aprobadas por una organizacidn internacional o en
una conferencia intergubernamental.

Comentarios y observaciones de los Estados

97. El proyecto de conclusiéon 8 se refiere a la prueba de la aceptacién y el
reconocimiento del caracter imperativo de una norma. Muchos Estados que
formularon observaciones sobre otras partes del texto no lo hicieron con respecto al

2%6 Bélgica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
227 |talia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). Esta afirmacion viene

respaldada por la observacion en la declaracion conjunta de los paises nordicos en el sentido de
que es necesario aclarar la expresion “otros actores”.

228 Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Reino Unido, comentarios

y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

229 Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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proyecto de conclusion 8, lo que parece indicar cierto grado de conformidad. Algunos
Estados expresaron su apoyo al proyecto de conclusién 820,

98. La Federacion Rusa sefiald, como cuestion general y “sin implicar ningin tipo
de jerarquia”, que “se debia dar prioridad a las opiniones y posiciones de los Estados
dadas a conocer y documentadas en el ambito internacional”?®, El Relator Especial
no cree que haya razones para esta priorizacion. Por supuesto, el encargado de valorar
la prueba debe tener en cuenta todos los factores y atribuir el debido peso a las
distintas formas de prueba. Sin embargo, no hay ninguna razoén a priori para atribuir
mas peso a una prueba concreta por haberse expresado en un foro internacional.

99. Israel, el Japon y el Reino Unido recomendaron que las palabras “las
resoluciones aprobadas por una organizacioén internacional o en una conferencia
intergubernamental” se sustituyeran por “el comportamiento de los Estados en
relacion con las resoluciones aprobadas por una organizacion internacional o en una
conferencia intergubernamental” a fin de asegurar la coherencia con el proyecto de
conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario 232,
Alemania también propuso “armonizar el proyecto de conclusiéon 8 con” el proyecto
de conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario
porque, en su opinion, “el comportamiento de los Estados en relacion con la
aprobacion de tales actos es lo que constituye un importante indicador de la
aceptacion y el reconocimiento de una norma de ius cogens”?%. El Relator Especial
sefiala que el Comité de Redaccion estudid esta opcion y decidio hablar simplemente
de “resoluciones”. Italia propuso algo similar por el temor de que, de lo contrario, se
pudiera estar haciendo referencia a las resoluciones de una organizacion internacional
como tal, en lugar de al comportamiento de los Estados miembros de dicha
organizacion internacional 2%,

100. Francia, partidaria también de la expresion “comportamiento de los Estados en
relacion con las resoluciones”, sefialé que “la conduite des Etats par rapport a une
résolution adoptée dans le cadre d’une organisation internationale est sans doute au
moins aussi importante que le texte méme de ladite résolution ”>*°. Esta afirmacion
parece indicar que el propio texto de la resolucion queda excluido del ambito de la
expresion “comportamiento en relacion con las resoluciones”. Asi lo entiende el
Relator Especial y esa es la razéon por la que el Comité de Redaccion optd por
“resoluciones” en lugar de “comportamiento en relacion con”. De hecho, los
Estados Unidos dejan clara esta cuestion en sus observaciones. En su opinion, “la
practica estatal asociada” a las resoluciones “podria constituir una prueba pertinente”,
pero “las resoluciones como tales no son ninguna prueba”?%. Aunque, en sus
observaciones, los Estados Unidos, Francia y el Reino Unido se basan en el proyecto
de conclusiones sobre la identificacién del derecho internacional consuetudinario,
parecen ignorar que, a diferencia de lo que los Estados Unidos afirman de forma
especifica®’, ese proyecto de conclusiones establece que “una resolucién aprobada

2% E| Salvador, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); véase también Cuba,
AIC.6/74/SR.25, parr. 19, que afirma que la lista no debe considerarse una lista restrictiva.
Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Israel, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Japén, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra); Reino Unido, comentarios y observaciones de los
Estados (nota 14 supra).

Alemania, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

23 Jtalia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

2% Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra): traduccidon no oficial:

“el comportamiento de los Estados en relacién con una resolucion aprobada en el marco de una
organizacion internacional es, sin duda, al menos tan importante como el propio texto de la
resolucion”.

Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.
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por una organizacion internacional o en una conferencia intergubernamental puede
constituir un elemento de prueba para determinar la existencia y el contenido de una
norma de derecho internacional consuetudinario...”?®, Ademas, si bien la expresion
“comportamiento en relacion con una resolucion” puede ser apropiada para la
identificacion del derecho internacional consuetudinario, que requiere la existencia
de una practica, no lo es para el ius cogens, que no requiere una practica, sino una
actitud por la que los Estados aceptan que una norma tiene un particular caracter
imperativo (opinio iuris cogentis). Por esta razon, el Relator Especial se inclina por
no introducir el cambio propuesto.

101. Algunos Estados, como Colombia y El Salvador, han recomendado que se
aclare a qué organizaciones internacionales o conferencias intergubernamentales se
refiere el parrafo 2 del proyecto de conclusiéon 82%°. Esa cuestién podria abordarse
perfectamente en el comentario.

102. Los Estados Unidos han seflalado que no todas las decisiones de las cortes y
tribunales nacionales constituyen una prueba de caracter imperativo?. Por ello, han
propuesto que se afiada la palabra “pertinentes” para calificar las “decisiones de las
cortes y tribunales nacionales”. No obstante, cabe suponer que proponen lo mismo
respecto de todos los materiales enumerados en el parrafo 2 del proyecto de
conclusion 8. Del mismo modo, aunque el Relator Especial esta de acuerdo con los
Estados Unidos en que el rango de la corte o el tribunal en la jerarquia judicial
nacional es un factor importante, no cree, como podria implicar la observacion de los
Estados Unidos, que las decisiones de las cortes y tribunales inferiores carezcan de
importancia o de pertinencia. El rango puede influir en el peso de las decisiones, pero
las decisiones de las cortes y tribunales inferiores siguen siendo pertinentes como
prueba para la determinacion de la aceptacion y el reconocimiento. En ese sentido, el
Relator Especial estd de acuerdo con Francia cuando afirma que una decision
revocada en apelacion puede perder su pertinencia para la determinacion del caracter
imperativo de una norma?*!. No obstante, en tales casos seria importante averiguar las
razones por las que se ha revocado la decision del tribunal inferior. Si la decision
anterior se ha revocado por razones ajenas a la afirmacion del caracter imperativo de
una norma, puede seguir siendo pertinente. Israel también ha sefialado que hay que
mostrar prudencia con respecto a las decisiones de las cortes y tribunales como
practica estatal. A este respecto, ha propuesto indicar en los comentarios una serie de
condiciones estrictas para matizar la pertinencia de las decisiones judiciales ?*2.
Aunque no entiende el sentido de estas propuestas, el Relator Especial sefala que la
Comision puede estudiarlas cuando se aprueben los comentarios.

103. Varios Estados se mostraron partidarios de modificar el comentario para incluir
ejemplos concretos de prueba de la aceptacion y el reconocimiento. Bélgica, aunque
no cuestiond el texto del proyecto de conclusion 8, afirmé que, cuando se realizaban
en el marco de un procedimiento judicial, las declaraciones publicas debian emanar
de un agente o un coagente del Estado, y no de un abogado, un testigo o un perito,

238
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Véase la conclusion 12, parr. 2, sobre la identificacion del derecho internacional
consuetudinario (nota 30 supra).

Véase Colombia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). Véase también
El Salvador, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). Véase también
Armenia, A/C.6/74/SR.26, parr. 67: “En los proyectos de conclusiones 8 [...] y 9 [...], el término
‘medios auxiliares’ invierte el proceso por el que se han reconocido normas imperativas en la
practica”. Esta observacion se analiza con mas detalle en relacion con el proyecto de
conclusién 9.

Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Israel, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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para ser aceptadas como prueba de la aceptacion y el reconocimiento?®, El Relator
Especial acepta la necesidad de mostrar cierta prudencia respecto de las declaraciones
realizadas en los procesos judiciales en general, pero no cree que sea posible
establecer, como regla, el tipo de principio de exclusion que Bélgica enuncia en sus
observaciones. Lo mismo piensa en general sobre otras propuestas de modificacion
de los comentarios con respecto a las declaraciones publicas, los dictamenes juridicos
gubernamentales y los actos administrativos.

104. Como se ha explicado més arriba, las observaciones de Isracl se enmarcan en
una preocupacion general porque, al elaborar la metodologia para la identificacion de
las normas, el proyecto de conclusiones no establece un umbral suficientemente
elevado para justificar el caracter excepcional de las normas de ius cogens. Una vez
mas, a fin de tratar debidamente esta cuestion mas general, esas preocupaciones se
abordan por separado. En el contexto del parrafo 1 del proyecto de conclusion 8,
Israel afirma lo siguiente:

La inaccidon o falta de reaccidon en nombre del Estado de que se trate no puede
constituir una forma de prueba de la aceptacion y el reconocimiento. Esto se debe
a que el silencio o la falta de reaccion del Estado en cuestion puede obedecer a
consideraciones diplomaticas o estratégicas o a otras consideraciones no
juridicas que no reflejan la opinién juridica de ese Estado?*,

105. Una vez mas, el Relator Especial recuerda que la principal preocupacion de
Israel es que el proyecto de conclusiones se base en la practica de los Estados. Sin
embargo, el Relator Especial no tiene conocimiento de ninguna practica estatal, e
Israel no ha sefialado ninguna prueba de ese tipo, que apunte a que la falta de reaccidon
no puede constituir una prueba de la aceptacién y el reconocimiento®. No cabe duda
de que el silencio no debe aceptarse facilmente como prueba, pero seria exagerado
afirmar que nunca puede constituir prueba de la aceptacion.

Recomendaciones del Relator Especial

106. Sobre la base de lo que antecede, el Relator Especial no propone ninguna
modificacion del texto del proyecto de conclusion 8. Los comentarios deberan
examinarse detenidamente a la luz de las observaciones que se abordan mas arriba.

Proyecto de conclusion 9
Medios auxiliares de determinacion del caracter imperativo de las normas
de derecho internacional general

1. Las decisiones de las cortes y tribunales internacionales, en particular las de la
Corte Internacional de Justicia, constituyen un medio auxiliar para determinar el
caracter imperativo de las normas de derecho internacional general.

2.  La labor de los organos de expertos establecidos por Estados o por
organizaciones internacionales y la doctrina de los publicistas de mayor competencia
de las distintas naciones también pueden ser un medio auxiliar para determinar el
caracter imperativo de las normas de derecho internacional general.

Comentarios y observaciones de los Estados

107. El proyecto de conclusidén 9 establece los medios auxiliares de determinacion
del caracter imperativo de las normas de derecho internacional general. Al igual que

38/86

243 Bélgica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

24 |srael, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

245 pPor supuesto, no se puede descartar que exista en alguna parte un oscuro ejemplo de un Estado
gue afirme tal cosa o algo parecido, pero ello no bastaria de por si.
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el proyecto de conclusion 8, aunque no muchos Estados se pronunciaron sobre ¢l, se
hicieron algunas observaciones. Cuba expresod su satisfaccion por el hecho de que las
decisiones de las cortes y tribunales internacionales y la labor de los 6rganos de
expertos se considerasen “auxiliares”?*. Armenia, por su parte, sefialé que la
calificacion de las decisiones de las cortes y tribunales de “auxiliares” podia haber
“invertido el proceso por el que se ha[bian] reconocido normas imperativas en la
practica[, ya que] ha[bian] sido los tribunales, y no los Estados, quienes ha[bian]
liderado este proceso...”?*". El1 Relator Especial comprende este punto de vista. No
obstante, aunque en la practica las decisiones de las cortes y tribunales internacionales
desempeiian un papel increiblemente importante, esa practica no cambia el hecho de
que, aunque las cortes y tribunales encabecen el proceso, sus determinaciones siguen
siendo auxiliares porque, en primer lugar, deben basarse en la practica de los Estados
y, en segundo lugar, si los Estados desautorizan la determinaciéon de una corte o un
tribunal internacional, incluida la Corte Internacional de Justicia, en el sentido de que
una norma es de ius cogens, dificilmente se podrd aceptar que esa norma sea de
ius cogens.

108. Espaifia plante6 una cuestion diferente, pero conexa, al sefalar que, en la
practica, la labor de los 6rganos de expertos, vinieran o no establecidos por Estados,
desempefiaba un papel destacado y debia incluirse explicitamente en el parrafo 2 del
proyecto de conclusiéon?®, El Relator Especial entiende menos esta propuesta. En
primer lugar, como se afirma en las observaciones, en el comentario ya se sefiala que
la labor de los 6rganos de expertos no establecidos por Estados puede calificarse de
doctrina®?®. En segundo lugar, y mas importante an, no hay ninguna razon para poner
de relieve la labor de esos 6rganos de expertos de manera implicita cuando quedé
explicitamente prevista en el texto. Por ultimo, a diferencia de la situacion a la que
alude Armenia mas arriba, la afirmacion de Espafia de que los 6rganos de expertos no
establecidos por Estados desempefian un papel destacado en la determinacion del
caracter imperativo de determinadas normas no cuenta con mucho apoyo.

109. La posicion de Espafia puede contrastarse con la de Alemania. Segun Alemania,
es necesario establecer una mayor diferenciacion entre los érganos de expertos, ya
que existe una gran variedad de ellos, con distintas composiciéon, competencias,
relaciones con los Estados, etc.?. El Relator Especial esta de acuerdo, pero cree que
puede hacerse adecuadamente en los comentarios.

110. La Federacion de Rusia se opuso a la decision de la Comision de considerar la
labor de los organos de expertos como un medio auxiliar para determinar el
caracter imperativo?®. Afirmé que esa decisién era incompatible con el Articulo 38,
parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia?®?. El Relator Especial
no cree en absoluto que el enunciado del proyecto de conclusion 9 sea incompatible
con el Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte. Aparte de que, aunque la
propia Corte ha dejado claro que no esta obligada por las determinaciones de los
organos de expertos, se ha basado en dichas determinaciones®3; no hay nada en el

Articulo 38, parrafo 1 d), que excluya a los 6rganos de expertos.

24
24

AN

248
249
250
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252
253
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Cuba, A/C.6/74/SR.25, pérr. 20.

Armenia, A/C.6/74/SR.26, parr. 67.

Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.

Alemania, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.

Véase Application of the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination (Qatar v. United Arab Emirates), fallo de la Corte Internacional de Justicia de
4 de febrero de 2021, parr. 100.
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Recomendaciones del Relator Especial

111. Sobre la base de lo que antecede, el Relator Especial no propone ninguna

modificacion del proyecto de conclusion aprobado en primera lectura.

Proyecto de conclusion 10
Tratados que estan en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens)

1.  Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens). Las

disposiciones de dicho tratado careceran de fuerza juridica.

2. Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens), todo tratado existente que esté en oposicién con esa norma pasara a ser
nulo y terminara. Las partes en dicho tratado quedaran exentas de la obligacion de

seguir cumpliendo el tratado.

Comentarios y observaciones de los Estados

112. El proyecto de conclusion 10 se refiere a los tratados que estan en oposicion con
una norma imperativa de derecho internacional general. La norma enunciada en el
proyecto de conclusion tiene su origen en los articulos 53 y 64 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados. La mayoria de los Estados optaron por no
hacer ninguna observacion sobre el proyecto de conclusion 10. Algunos Estados,
como Chile, El Salvador, Estonia, Grecia, el Japon y los Paises Bajos, manifestaron
su acuerdo con el proyecto de conclusiéon 10 y su contenido?®*. Colombia, aunque
expreso su apoyo general al texto, sugirié que la Comision estudiara si las situaciones
en las que el tratado se habia negociado pero no habia entrado en vigor tenian efectos
diferentes a los de las situaciones en las que el tratado ya estaba en vigor?®, El Relator
Especial cree que el principio enunciado en el articulo 53 de la Convencién de Viena
se aplica por igual a todos los tratados celebrados que estén en oposicidon con una

norma de ius cogens, hayan entrado o no en vigor.

113. Francia propuso que el texto se simplificara para reproducir directamente los
. Cabe senalar que la Comision
considerd esta opcidn, pero decidid incluir también la consecuencia derivada del

articulos 53 y 64 de la Convencién de Viena 2%

articulo 71 de la Convencion de Viena.

114. Con respecto al parrafo 2 del proyecto de conclusion 10, Colombia planted una
dificil cuestion sobre el momento en que se producen las consecuencias de la
. (Es cuando surge la norma de ius cogens, o cuando se completa el
procedimiento establecido en el proyecto de conclusién 212582 A un nivel basico, la

nulidad %’
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24 Chile, A/C.6/74/SR.26; El Salvador, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14
supra); Estonia, A/C.6/74/SR.26; Grecia, A/C.6/74/SR.24, parr. 40; Japdn, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra); y Paises Bajos, comentarios y observaciones
de los Estados (nota 14 supra). Aunque no menciond especificamente el proyecto de
conclusién 10, Grecia apoy6 la idea de que la oposicién con el ius cogens provoca la nulidad de
las normas de derecho internacional, incluidos los tratados. Otros Estados, como Belarls y
Bélgica, aludieron a la divisibilidad en sus observaciones sobre el proyecto de conclusién 10.
Por lo tanto, esas observaciones se abordaran en el contexto del proyecto de conclusién 11.

25 Colombia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

%6 Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

%7 Colombia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). Egipto plante6 una
cuestién similar, A/C.6/74/SR.26, parr. 5: (“Seria 1til considerar como y cuando se puede
declarar que ha surgido una nueva norma imperativa y quién puede hacerlo, teniendo presente
que la aparicién de una norma de esta indole conlleva un proceso acumulativo que puede tardar
decenios”).

28 Colombia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

S
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respuesta debe ser que la nulidad, y las consecuencias de la nulidad, no dependen de
los procedimientos. Asi pues, como cuestion de derecho sustantivo, si un tratado es
objetivamente contrario a una norma de ius cogens [;recién surgida?] [que emerge],
el tratado pasa inmediatamente a ser nulo y las consecuencias enumeradas en el
proyecto de conclusiéon 12, a saber, la terminacién y la exoneracion de las
obligaciones, se materializan de manera inmediata. Sin embargo, esto no significa
que cualquier Estado sea libre de determinar cuando se ha producido esta situacion
objetiva. Precisamente, el proyecto de conclusiéon 21 tiene por objeto evitar esa
autointerpretacion. En todo caso, aunque el Relator Especial estd de acuerdo con la
opinion general de Colombia, es decir, que las consecuencias de la nulidad se
desencadenan en cuanto surge la norma imperativa, no cree necesario indicarlo
expresamente en el texto del proyecto de conclusion, ya que se puede explicar en el
comentario.

115. Los Estados Unidos propusieron en sus observaciones que se suprimiera el
proyecto de conclusion 10 por entender que no existia ninguna practica estatal que
respaldase su enunciado?®. De hecho, los Estados Unidos proponen la supresion de
todos los proyectos de conclusion relativos a la nulidad de las fuentes (proyectos de
conclusion 10 a 14 y 16)?0, Con todo, afirman que, si se mantienen, la Comisién debe
indicar claramente que se trata de “propuestas de desarrollo progresivo del derecho
internacional”?!. E1 Relator Especial sencillamente no entiende esa propuesta. No ve
claro si, con esta recomendacion, los Estados Unidos pretenden afirmar que, en el
estado actual del derecho internacional, un tratado celebrado por dos o mas Estados
para la comision de un genocidio es valido. En respuesta a esta recomendacion, el
Relator Especial puede decir que en derecho internacional hay muy pocas normas
realmente trilladas, pero esta es una de ellas.

116. Asimismo, al Relator Especial le resulta dificil entender o aceptar la afirmacion
de los Estados Unidos de que el parrafo 2 del proyecto de conclusion 10 es
incompatible con el parrafo 2 del proyecto de conclusion 11. Si se aprecian y aplican
los principios de interpretacion mas elementales, quedaria claro que eso,
sencillamente, no es asi. De hecho, incluso si no se aplican esos principios de
interpretacion elementales, el encabezamiento del parrafo 2 del proyecto de
conclusion 11 deja claro que es compatible con el parrafo 1 del proyecto de
conclusion, ya que las palabras “a menos que” indican una excepcion a la regla
general establecida en el proyecto de conclusion 10. La insercion propuesta por los
Estados Unidos resulta redundante por la inclusion de las palabras “a menos que” en
el proyecto de conclusion 11.

117. No obstante, el Relator Especial si esta de acuerdo con los Estados Unidos en
que la palabra “aparicion” en el parrafo 2 del proyecto de conclusion 11 se refiere a
“la aceptacion y el reconocimiento” del cardcter imperativo de una norma. El Relator
Especial tendra esto en cuenta cuando revise el comentario.

118. Por lo que se refiere al parrafo 2 del proyecto de conclusion 10, Belarus preguntd
como una norma de ius cogens que estuviera en oposicion con un tratado existente
podia siquiera surgir cuando las normas de ius cogens solian basarse en el derecho
internacional consuetudinario??. El Relator Especial no ve ningln problema. Asi
ocurre en el caso de los tratados bilaterales, pero también puede ocurrir incluso con
los tratados multilaterales.

29 Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
260 1pid.

61 1bid.

%62 Belaras, A/C.6/74/SR.24, parr. 84.
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Recomendaciones del Relator Especial

119. Sobre la base de lo que antecede, el Relator Especial no propone ninguna

modificacion del texto del proyecto de conclusion 10.

Proyecto de conclusion 11
Divisibilidad de las disposiciones de un tratado que estan en oposicion con
una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens)

1.  Un tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion con una
norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens) serd nulo en su

totalidad, y no se admitira la division de las disposiciones del tratado.

2. Un tratado que pase a ser nulo por la aparicion de una nueva norma imperativa
de derecho internacional general (ius cogens) terminaré en su totalidad, a menos que:

a) las disposiciones que estén en oposicion con una norma imperativa de
derecho internacional general (ius cogens) puedan separarse del resto del tratado en

lo que respecta a su aplicacion;

b) se desprenda del tratado o conste de otro modo que la aceptacion de dichas
disposiciones no ha constituido para ninguna de las partes una base esencial de su

consentimiento en obligarse por el tratado en su totalidad; y

¢) la continuacion del cumplimiento del resto del tratado no sea injusta.

Comentarios y observaciones de los Estados

120. El proyecto de conclusion 11 se refiere a la divisibilidad de las disposiciones de
un tratado afectadas por la aplicacion del proyecto de conclusion 10. En relacién con
este proyecto de conclusion, si bien muchos Estados mostraron su apoyo, ya sea
, varios propusieron
que se reconsiderara la norma de que un tratado que, en el momento de su celebracion,
estuviera en oposicion con una norma de ius cogens era nulo en su totalidad y no

263 264

afirmandolo expresamente=*® o no diciendo nada al respecto

podia dividirse.

121. El Reino Unido refleja acertadamente en sus observaciones las cuestiones
planteadas por varios Estados con respecto a este proyecto de conclusion y el
equilibrio que busca la Comision. Recordo la opinidén generalizada de que la nulidad
de los tratados por estar en oposicién con normas de ius cogens podia “perturbar las
buenas relaciones internacionales en muchos casos si el tratado pasaba a ser nulo en
su totalidad”?®®. No obstante, con respecto al parrafo 1 del proyecto de conclusion 11,
el Reino Unido parece indicar en sus argumentos que, al ajustarse a la Convencion de
Viena, debe mantenerse tal cual. La peticidon por el Reino Unido de que se explique
una afirmacion contenida en el parrafo 2) del comentario al proyecto de conclusion 11
se abordara cuando se examine el comentario®®. No obstante, cabe ya recordar que,
dado que la Comision descarta las opiniones minoritarias en segunda lectura, es poco
probable que esa oracidon se mantenga. En resumen, puede interpretarse que el
Reino Unido reconoce el valor de la divisibilidad, pero prefiere mantener el enfoque

de la Convencion de Viena.
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Egipto, A/C.6/74/SR.26, parr. 4; Estonia, A/C.6/74/SR.26, parr. 82; Espafia, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra), calificé esta disposicion en particular de
“codificacion por interpretacion”.

%64 Japén, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

%5 Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

26 Ta oracion a la que se refiere el Reino Unido reza asi: “Se expresé la opinién de que podian
darse casos en que, no obstante, estuviera justificada la separacién de diferentes disposiciones
de un tratado”.
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122. Algunos Estados también han sefialado la importancia de la estabilidad de las
relaciones convencionales y, por ello, han propuesto que el proyecto de conclusion
también prevea la divisibilidad. Belarus, por ejemplo, afirmo, aunque en relacion con
el proyecto de conclusion 10, que era “preferible no decir que un tratado en su
conjunto e[ra] nulo si entra[ba] en conflicto con una norma imperativa...”?®’. Segin
Belarus, esto tenia “su fundamento en la importancia de la estabilidad en las
relaciones convencionales y en el reconocimiento de que, cuando los Estados
celebra[ban] tratados internacionales, rara vez lo hac[ian] con la intencidén de violar
una norma imperativa de derecho internacional general...”?%, Sudafrica, por su parte,
afirmoé que la Comision “se habia ajustado excesivamente a la Convencion de Viena”,
y que no habia “ninguna razén practica ni légica para no prever la divisibilidad
cuando fuera posible, incluso en relacion con la nulidad en el momento de la
celebracion del tratado”?®®, Lo mismo dijo Austria, que cuestiond “la conveniencia de
seguir ajustandose estrictamente al régimen de indivisibilidad” para los casos
relacionados con el articulo 53%°. En opinién de Austria, con arreglo al principio de
favor contractus, tendria sentido ampliar la norma del parrafo 2 del proyecto de
conclusion 11 al parrafo 1. Aparte de las razones mencionadas por otros Estados,
Bélgica afiadié que también se justificaba contemplar la divisibilidad porque no
existia ninguna practica que respaldase la norma de indivisibilidad ™.

123. Sobre el texto del parrafo 2 del proyecto de conclusion 11, Austria y Espaiia
recomendaron que se sustituyera la palabra “injusta”, y Austria propuso la formula
“contraria al interés comin de las partes”?’2. Aunque el Relator Especial entiende este
punto de vista, cree que la palabra “injusta” puede ser mas amplia que “contraria al
interés de las partes” porque también puede tener en cuenta otros intereses.

124. Los Estados Unidos, por su parte, afirmaron que el proyecto de conclusion 11
no estaba respaldado por la practica de los Estados y que la Convencion de Viena no
era clara a ese respecto®’s. Sin embargo, parecian aceptar que el enunciado basico del
parrafo 1 del proyecto de conclusion 11 reflejaba fielmente el parrafo 5 del articulo 44
de la Convencién de Viena, que prohibia expresamente la divisibilidad 4. Con
respecto al ius cogens surgido posteriormente, los Estados Unidos alegaron que el
parrafo 2 “afirmaba expresamente lo que cabia deducir de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados sin que esta lo estableciera expresamente”?™. La
afirmacién de los Estados Unidos de que el contenido del parrafo 2 no se recogia
expresamente en la Convencion de Viena se basa en una interpretacion erronea de
esta. Al centrarse inicamente en el articulo 44, parrafo 5, de la Convencién de Viena,
los Estados Unidos ignoran en su observacion que el parrafo 3 de ese articulo enuncia
expresamente esa “suposicion”.

125. El Relator Especial entiende a los partidarios de la divisibilidad en casos
apropiados, incluso en caso de oposicion con normas de ius cogens en el momento de
la celebracion de un tratado, y apoyaria toda propuesta que se haga en la Comision en
ese sentido. Al mismo tiempo, reconoce la dificultad de las propuestas que se apartan

%67 Belarls, A/C.6/74/SR.24, parr. 83 (sin cursiva en el original).

268 1pid.

%9 sudafrica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

210 Austria, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

211 Bélgica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

212 Austria, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Espafia, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra).

213 Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

24 |bid., (“Como explica Mark Villiger, ‘no se admite la divisién de las disposiciones del
tratado’”).

25 |bid.

43/86


https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.24

AICN.4[747

de la Convencién de Viena cuando existe un amplio apoyo tanto en la Comision como
en las observaciones de los Estados.

126. Con respecto a una cuestion totalmente distinta, Estonia sefial6 que era
“importante analizar los efectos de los proyectos de conclusiéon no solo para los
Estados, sino también para las organizaciones internacionales”?’®. El Relator Especial
entiende que asi se hace, puesto que los proyectos de conclusion 10 y 11 se refieren
a los “tratados” y las “partes” en general. No obstante, dado que esta cuestion también
afecta a las disposiciones relativas a la responsabilidad con arreglo al derecho
internacional, la cuestion de las organizaciones internacionales se abordara en ese
momento.

Recomendaciones del Relator Especial

127. A la luz de lo que antecede, el Relator Especial no propone ninguna
modificacion del texto del proyecto de conclusion 11.

Proyecto de conclusion 12

Consecuencias de la nulidad y la terminacion de los tratados que estan
en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens)

1. Las partes en un tratado que sea nulo por estar en oposicion con una norma
imperativa de derecho internacional general (ius cogens) en el momento de la
celebracion del tratado tendran la obligacion juridica de:

a) ecliminar en lo posible las consecuencias de todo acto que se haya realizado
sobre la base de una disposicion del tratado que esté en oposicién con una norma
imperativa de derecho internacional general (ius cogens);y

b) ajustar sus relaciones mutuas a la norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens).

2. La terminacion de un tratado por la aparicion de una nueva norma imperativa
de derecho internacional general (ius cogens) no afectara a ningun derecho,
obligacion o situacion juridica creados por la ejecucion del tratado antes de su
terminacion; sin embargo, esos derechos, obligaciones o situaciones podran en
adelante mantenerse unicamente en la medida en que su mantenimiento no esté por si
mismo en oposicion con la nueva norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens).

Comentarios y observaciones de los Estados

128. El proyecto de conclusion 12 detalla las consecuencias especificas que se
derivan de la nulidad de los tratados que estan en oposicion con una norma de
ius cogens. No se hicieron muchas observaciones sobre esta disposicion,
probablemente porque sigue muy de cerca lo dispuesto en el articulo 71 de la
Convencién de Viena?”’. Varios Estados se han referido a la orientacién general del
proyecto de conclusion 12 de una manera que parece indicar un apoyo general?’8,

129. No obstante, Colombia propuso que la obligacion de las partes, establecida en
el parrafo 1 b), de ajustar sus relaciones mutuas a la norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens), se limitara a las relaciones establecidas en el
marco del tratado. Sin embargo, aparte de que ello obligaria a apartarse de la

44/86
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Estonia, A/C.6/74/SR.26, parr. 82.
Véanse Paises Bajos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Japon,
comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

218 \/éase, por ejemplo, Colombia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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Convencion de Viena, el problema es que el cumplimiento del tratado podria hacer
que las relaciones mutuas entre las partes fuera del contexto del tratado también
estuvieran en oposicion con el ius cogens. Esta disposicion pretende tener también en
cuenta estas circunstancias, y afirmar que esas relaciones no se ven alteradas por el
ius cogens, incluso cuando estan en oposicion con este, podria ir en contra del espiritu
del derecho.

130. Solo los Estados Unidos propusieron que el proyecto de conclusion se
suprimiera. Sin embargo, también propusieron que, si la Comision mantenia la
disposicion, se insertaran en el parrafo 2 del proyecto de conclusion 12 las palabras
“de las partes” que figuraban en el articulo 71, parrafo 2 b), de la Convencion de
Viena?”®. El Relator Especial considera que el texto estd mejor sin la expresion “de las
partes”. Por ejemplo, el cumplimiento de un tratado, antes de la nulidad, puede
beneficiar a un tercero. No esta claro por qué los derechos adquiridos por ese tercero
a raiz del cumplimiento del tratado mientras este es valido deben verse afectados por
la posterior nulidad del tratado si el beneficio en si no estd en oposicién con el
ius cogens.

Recomendaciones del Relator Especial

131. A la luz de lo que antecede, el Relator Especial no propone ninguna
modificacion del proyecto de conclusion 12.

Proyecto de conclusion 13
Falta de efecto de las reservas a los tratados en las normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens)

1.  Una reserva a una disposicion de un tratado que refleje una norma imperativa
de derecho internacional general (ius cogens) no afectara al caracter vinculante de esa
norma, que continuara siendo de aplicacion como tal.

2. Una reserva no podra excluir ni modificar los efectos juridicos de un tratado de
manera contraria a una norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens).

Comentarios y observaciones de los Estados

132. El proyecto de conclusion 13 se refiere a los efectos del ius cogens en las
reservas a los tratados. Aunque no se basa en ninguna disposicion de la Convencidn
de Viena, el proyecto de conclusion 13 tampoco suscitdé muchas observaciones de los
Estados. Una vez mas, solo los Estados Unidos propusieron que se suprimiera por la
misma razon que habian aludido para proponer la supresién de los proyectos de
conclusion 10 a 1320,

133. Con respecto al parrafo 1 del proyecto de conclusion 13, Colombia sefialé que
ese caso debia distinguirse de las circunstancias en las que un tratado multilateral
estableciera una norma de ius cogens®!. El Relator Especial considera que ambos
parrafos del proyecto de conclusion 13 son de aplicacion con independencia de la
fuente del derecho que sirva de base a la norma imperativa.

134. No obstante, varios Estados cuestionaron el parrafo 1, que no prevé la nulidad
de una reserva que esté en oposicidén con una norma de ius cogens, sino que se limita
a establecer que la norma de ius cogens continua siendo de aplicaciéon como tal. Esos
Estados seflalaron que la Comision debia prever la nulidad de dichas reservas.

21 Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
280 Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
281 Colombia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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Sudafrica, por ejemplo, afirmé que la Comision “debia reconsiderar este proyecto de
conclusion” porque, en su opinion, “debian declararse nulas las reservas que
estuvieran en oposicién con normas imperativas”?®?, Polonia y Rumania expresaron
una opinion similar y sefialaron que cabia suponer que esas reservas serian contrarias
al objeto y el fin del tratado??. Si bien el Relator Especial estd de acuerdo con esta
afirmacion, de ella se deduce que esas reservas no serian nulas por el caracter
imperativo de la norma, sino por ser contrarias al objeto y el fin del tratado.

135. Como sefialdé Sudafrica, una de las razones de la decision de la Comision es que,
al declarar la nulidad de esas reservas, se podria estar imponiendo la jurisdiccion de
determinadas cortes o tribunales sin el consentimiento de un Estado®*. Para evitarlo,
Sudafrica propuso que se insertara una clausula “sin perjuicio” en el proyecto de
conclusion 13. No obstante, el Relator Especial sefiala que otra razéon es el
reconocimiento de que, aunque esté contenida en un tratado, la norma imperativa
tiene otro fundamento: el derecho internacional general. Asi pues, la reserva podra
afectar a la norma convencional, pero no afectara a la norma imperativa en si misma.
Asi lo han entendido los Paises Bajos, y tal vez la Comision deberia considerar la
posibilidad de explicarlo en el comentario?®,

136. En lo que respecta al parrafo 2, Austria y Espaiia, si bien estaban de acuerdo con
su contenido, propusieron que la Comision volviera a la formulacion propuesta
inicialmente por el Relator Especial®®®. Huelga decir que el Relator Especial esta de
acuerdo con Austria y Espafia en que con una formula mas directa se indican mas
claramente las consecuencias de dicha reserva. Es cierto que la expresion “no podra
excluir ni modificar” es bastante abstrusa. Aunque el Relator Especial suscribe el
razonamiento logico de Espafia y Austria, como son los dos tnicos Estados que
hicieron esta propuesta, no propondra la modificacion, pero apoyard cualquier
propuesta de los miembros de la Comision de recuperar la propuesta inicial del
Relator Especial.

137. Francia pidié a la Comision que aclarara algunos aspectos de los comentarios.
El Relator Especial ha tomado nota de esta solicitud.

Recomendaciones del Relator Especial

138. Sobre la base de lo que antecede, el Relator Especial no propone ninguna
modificacion del proyecto de conclusion 13.

Proyecto de conclusion 14
Normas de derecho internacional consuetudinario que estan en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens)

1.  Unanorma de derecho internacional consuetudinario no llegara a existir si esta
en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens).
Ello se entendera sin perjuicio de la posible modificacion de una norma imperativa
de derecho internacional general (ius cogens) por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caricter.
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Sudafrica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Polonia, A/C.6/74/SR.23, parr. 122; Rumania, A/C.6/74/SR.23, parr. 76.

Sudafrica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Paises Bajos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Austria, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Espafia, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra). Véase el tercer informe del Relator Especial
(A/CN.4/714 y Corr.1, parr. 76 b)) (“una reserva que tenga por objeto excluir o modificar los
efectos juridicos de un tratado de manera contraria a una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens) es nula™).
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2. Una norma de derecho internacional consuetudinario que no tenga caracter
imperativo dejara de existir cuando esté en oposicion con una nueva norma imperativa
de derecho internacional general (ius cogens) y en la medida en que lo esté.

3. Laregla del objetor persistente no sera de aplicacion a las normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens).

1. Comentarios y observaciones de los Estados

139. El proyecto de conclusion 14 se refiere a las consecuencias de las normas
imperativas para el derecho internacional consuetudinario. Aunque hubo muchas
propuestas de reformulacion, el proyecto de conclusion contd con el apoyo general
de los Estados miembros. Belarus planted una cuestion similar a la que habia
planteado en relacion con los tratados: como podia surgir una norma imperativa que
fuera incompatible con el derecho internacional consuetudinario, puesto que ello
requeriria una practica general aceptada como derecho?®’. Chequia, Eslovenia, los
Estados Unidos, Francia, Italia y los Paises Bajos también hicieron una pregunta
similar?®, La respuesta a la pregunta puede encontrarse en el comentario al proyecto
de conclusién 14?%°, No obstante, dado que fue una pregunta planteada por varios
Estados, quizas sea necesario ampliar el comentario para darle una respuesta.

140. Estonia acogié con agrado el proyecto de conclusién 14, parrafo 12, No
obstante, seflald que la Comision debia establecer claramente que los elementos
necesarios para el desarrollo del derecho internacional consuetudinario no eran
suficientes para el establecimiento de normas imperativas. Aunque el Relator Especial
considera que el contenido de los proyectos de conclusion 4, 5, 6, 7 y 8 dejan clara
esta cuestion, estd dispuesto a estudiar la forma de insistir en ello en el comentario.

141. Italia, si bien respaldaba la idea principal en que se basa el proyecto de
conclusion 14, consideraba que se podia mejorar el contenido del proyecto de
conclusién y su comentario®. En su opinién, la norma establecida en el parrafo 1
preveia lo que Italia califico de un “supuesto imposible” de oposicidén entre una norma
imperativa y una norma inexistente de derecho internacional consuetudinario.
También Francia sefiala que se plantea un problema de “légica y de coherencia” y que
la disposiciéon es confusa (o quizas que la Comisiéon estd confundida)?®?. La
Federacion de Rusia se expreso en el mismo sentido?®. El Relator Especial se limitara
a sefialar que la Comision eligié esa formulacién precisamente para que no se
interprete que esa norma puede siquiera surgir. No obstante, el Relator Especial cree
que Italia puede tener razon porque, tras afirmar que la norma no llegara a existir, el
parrafo se refiere a continuacién a algo que la norma de derecho internacional
consuetudinario puede hacer. Una opcion para resolver esa aparente contradiccion
seria decir “estuviera en oposicion con una norma imperativa”. El uso del subjuntivo

28
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Belarus, A/C.6/74/SR.24, péarr. 84.

28 Chequia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Estados Unidos,
comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Francia, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra); ltalia, comentarios y observaciones de los
Estados (nota 14 supra); Paises Bajos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14
supra); véase también Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14
supra).

Véase el informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre su 71¢" periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones,
suplemento nam. 10 (A/74/10), parr. 57, parrafo 6) del comentario al proyecto de conclusion 14
sobre las normas imperativas.

Estonia, A/C.6/74/SR.26, parr. 83.

Italia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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indica que, en realidad, la norma de derecho internacional consuetudinario no ha
llegado a existir. Esta formulacion parece encajar con la propuesta de Espafia para la
reformulacion del parrafo 1 del proyecto de conclusion 142%4,

142. Los Estados Unidos también sefialaron un problema parecido?®. Propusieron
que, para resolver la contradiccion, la expresion “no llegara a existir” se sustituyera
por las palabras “serd nula”. Esto es similar a lo que propondria Francia (nulidad)?2®.
El Relator Especial no se opone a esta propuesta, que, como seflalaron los Estados
Unidos, haria innecesario el parrafo 2. El problema, que es la razon por la que la
Comision decidio utilizar la expresion “no llegard a existir”, es que esa formulacion
puede implicar la existencia del derecho internacional consuetudinario en oposicion
con una norma de ius cogens. Sin embargo, la opinion de la Comision es que la
practica extendida y la opinio iuris no pueden crear una norma de derecho
internacional consuetudinario si dicha norma putativa fuera contraria a una norma
imperativa. Ademas, se ha preguntado si se puede afirmar la nulidad de normas de
derecho internacional consuetudinario.

143. Francia no apoyaba la propuesta de la Comision. En su opinion, en caso de que
existiera una practica general aceptada como derecho (practica contraria al
ius cogens), surgiria una norma de derecho internacional consuetudinario que
provocaria una oposicion entre ambas normas y requeriria la aplicacion de las reglas
de jerarquia normativa®”’. La Comisién debatié largamente esta cuestion y decidi6
que no surgia ninguna norma de derecho internacional consuetudinario. Por otra parte,
aunque hay propuestas de modificacion, la mayoria de los Estados parecen conformes
con el planteamiento general propuesto por la Comisidn.

144. Italia también propuso la supresion del parrafo 7) del comentario, en el que se
explica la inclusion de las palabras “cuando [...] y en la medida en que” en el parrafo 1
del proyecto de conclusion?®®. El Relator Especial cree que es util explicar esas
palabras. No obstante, esta cuestion puede considerarse cuando la Comision apruebe
los comentarios.

145. Chipre y Grecia confirmaron que suscribian la opiniéon de que la regla del
objetor persistente no era de aplicacion a las normas imperativas de derecho
internacional general, como se afirma en el parrafo 32%. Si bien los Estados Unidos y
Francia estuvieron de acuerdo en que la doctrina del objetor persistente no era de
aplicacion a una norma imperativa, sostuvieron que la objecidn persistente era
pertinente para determinar si podia siquiera surgir una norma imperativa’®. El Relator
Especial esta de acuerdo con esta afirmacion, pero cree que ya queda reflejada en los
comentarios®, El Reino Unido es el tnico Estado que cuestiona la regla de que la
doctrina del objetor persistente no es de aplicacién a las normas imperativas3®. El
Japon, aunque estaba de acuerdo con el parrafo 3 del proyecto de conclusion, sefiald

2% Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra) (“El proceso de formacion

de una norma consuetudinaria no llegara a concluir o cristalizar si el resultado pudiera estar en

oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens)”.

Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.

2% Jtalia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

2% Chipre, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Grecia, A/C.6/74/SR.24,
parr. 37.

300 Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Francia,

comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Véase el informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre su 71° periodo de sesiones,

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones,

suplemento nam. 10 (A/74/10), parr. 57, parrafo 11) del comentario al proyecto de

conclusién 14 sobre las normas imperativas.

302 Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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que la explicacion adecuada de la inaplicabilidad de la regla del objetor persistente a
las normas imperativas era que dichas normas reflejaban valores fundamentales3%,
Por ello, propuso indicar esa caracteristica en el comentario al proyecto de
conclusion 3.

146. Israel también propuso la supresion del parrafo 3, pero por razones diferentes
de las aducidas por el Reino Unido. En opinidn de Israel, una norma imperativa nunca
podria surgir frente una objecidn persistente, ya que para que una norma de ius cogens
existiera, esta debia tener una aceptacion y un reconocimiento practicamente
universales®®. Del mismo modo, la Federacion de Rusia propuso que la Comisién
volviera a abordar el parrafo 3 para tener plenamente en cuenta que la objecion
persistente podria impedir la apariciéon de una norma de ius cogens®®. Si con esto la
Federacion de Rusia quiere dar a entender que la objecion persistente de varios
Estados puede, segun las circunstancias, impedir la consecucion de “una mayoria muy
amplia”, entonces esa propuesta debe estudiarse detenidamente cuando se aprueben
los comentarios en segunda lectura. Con respecto al argumento de Israel, cabe hacer
dos observaciones. En primer lugar, la afirmacion de Israel se basa en la aplicacion
del criterio erréneo de “practicamente universal”, que se examin6 en relacion con el
proyecto de conclusion 7. En segundo lugar, aun suponiendo que el criterio de
“practicamente universal” sea correcto, practicamente universal no es igual que
universal, de modo que puede surgir una norma de ius cogens frente la objecion
persistente de un Estado®®,

Recomendaciones del Relator Especial

147. Sobre la base de lo que antecede, el Relator Especial recomienda que la
Comision explique mejor en el comentario como pueden surgir nuevas normas
imperativas de derecho internacional general frente a una norma de derecho
internacional consuetudinario contraria. Ademas, el Relator Especial propone que se
modifique la primera oracion del parrafo 1, de modo que este diga lo siguiente:

1. Una norma de derecho internacional consuetudinario no llegara a existir si
llegara a estar en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens) existente. Una—nerma—de—derecho—internacional

i i i i i - Ello se entendera sin
perjuicio de la posible modificaciéon de una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens) por una norma ulterior de derecho

internacional general que tenga el mismo caracter.

Proyecto de conclusion 15

Obligaciones creadas por actos unilaterales de Estados que estin en
oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens)

1. Un acto unilateral de un Estado por el que manifieste la intencién de quedar
vinculado por una obligacién de derecho internacional que estuviera en oposicion con
una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens) no creara tal
obligacion.

30:
30
30!
30

3
4

> a

Japén, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
Israel, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
Israel, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

49/86



AICN.4[747

2. Una obligacion de derecho internacional creada por un acto unilateral de un
Estado dejara de existir cuando esté en oposicidon con una nueva norma imperativa de
derecho internacional general (ius cogens) y en la medida en que lo esté.

1. Comentarios y observaciones de los Estados

148. El proyecto de conclusion 15 se refiere a las consecuencias de las normas
imperativas para los actos unilaterales. Este proyecto de conclusion no suscitdé mucha
controversia. Aunque algunos Estados lo apoyaron expresamente *’, la mayoria
optaron por no pronunciarse al respecto.

149. Aunque Espafia apoy¢ la formulacion del parrafo 1 del proyecto de conclusion,
sefiald que la norma podia enunciarse mejor en términos de “efectos juridicos”3%,
Sobre esta base, propuso que el parrafo 2 del proyecto de conclusion 15 se redactara
de nuevo para que dijera:

Una obligacion de derecho internacional creada por un acto unilateral de un
Estado serd nula cuando esté en oposicion con una nueva norma imperativa de

derecho internacional general (ius cogens) y en la medida en que lo esté3®,

150. Al igual que con las disposiciones de derecho internacional consuetudinario, la
Comision se planted hablar de nulidad o invalidez, pero decidié que era mejor
mantener la idea de que la obligacion no se creaba (o dejaba de existir en el caso del
parrafo 2). Si bien el Relator Especial no ve ninguna objecién a la propuesta de
Espafia, dado que la formulacidon ya se estudid y que la mayoria de los Estados estan
conformes con el proyecto de conclusion 15, es mejor no reabrir ese debate.

151. Chequia, como ya hizo en sus observaciones sobre el proyecto de conclusion 14,
pidio explicaciones sobre la posible divisibilidad®®. Los Estados Unidos también se
refirieron a esta cuestion®!!, que puede abordarse en el comentario. Francia, por su
parte, preguntoé por la relacion entre el contenido del proyecto de conclusion 15 y la
norma de que la doctrina del objetor persistente no es de aplicacion respecto del
ius cogens®?. El Relator Especial no encuentra ninguna conexién clara entre el
proyecto de conclusion 15 y la doctrina del objetor persistente.

2. Recomendaciones del Relator Especial

152. Sobre la base de lo que antecede, el Relator Especial no cree necesario introducir
ninguna modificacién en el proyecto de conclusion 15.

Proyecto de conclusion 16

Obligaciones creadas por resoluciones, decisiones u otros actos de
organizaciones internacionales que estian en oposicién con una norma
imperativa de derecho internacional general (ius cogens)

Una resolucion, decision u otro acto de una organizacion internacional que de otro
modo tendria efecto vinculante no creard obligaciones de derecho internacional
cuando esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens) y en la medida en que lo esté.

30

Q

Véase, por ejemplo, Cuba, A/C.6/74/SR.25, parr. 21; véanse también Francia, comentarios y

observaciones de los Estados (nota 14 supra).

308 Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

309 Cursiva afadida por Espafia.

310 Chequia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); véase también Federacion
de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

811 Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Federacion de
Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

312 Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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Comentarios y observaciones de los Estados

153. El proyecto de conclusion 16 se refiere a las consecuencias de las normas
imperativas para las decisiones de las organizaciones internacionales. Numerosos
Estados formularon observaciones sobre este proyecto de conclusion, en su mayoria
muy favorables, mientras que otros expresaron gran preocupacion. En general, una
gran mayoria de Estados apoyaron la conclusion, mientras que solo unos pocos se
opusieron®'®. No obstante, hay matices que deben tenerse en cuenta. En particular,
algunos de los Estados que expresaron su apoyo al proyecto de conclusion 16 también
lamentaron que este no mencionara de manera explicita las decisiones del Consejo de
Seguridad, mientras que otros Estados de los que se puede decir que no apoyaban el
proyecto de conclusion 16 se mostraron dispuestos a aceptarlo, pero expresaron
preocupacion por la mencion del Consejo de Seguridad en el comentario.

154. Solo dos Estados se opusieron de manera explicita al proyecto de conclusion 16
como tal. Los Estados Unidos se opusieron por entender que no existia ninguna
practica que apoyase la inclusién de dicho proyecto de articulo3!*. También afirmaron
que era muy improbable que un 6rgano de una organizacidn internacional pudiera
aprobar una resolucién contraria a una norma imperativa de derecho internacional
general®®, Francia también creia que el proyecto de conclusién 16 debia suprimirse o
modificarse considerablemente. En su opinidn, la disposicidon “en su version actual,
corria el riesgo de socavar gravemente la autoridad del Consejo de Seguridad...”3,
Por ello, Francia propuso que en el texto del proyecto de conclusion o en los
comentarios se excluyeran expresamente las resoluciones del Consejo de
Seguridad®’. Del mismo modo, el Reino Unido sefiald que “no podia aceptar el
proyecto de conclusion 16” debido a la referencia a las resoluciones del Consejo de
Seguridad en los comentarios®!®. De hecho, el Reino Unido recomendé que se revisara
el alcance del proyecto de conclusidon para excluir expresamente al Consejo de
Seguridad.

155. China, en sus observaciones sobre el proyecto de conclusién 16, no abordd
realmente el texto del proyecto de conclusion propiamente dicho, salvo para describir
su contenido. En su critica sefiald que resultaba “inapropiado hacer una referencia
explicita a la relacion entre las resoluciones del Consejo de Seguridad y el ius cogens
en los comentarios”3®. En su opinién, era “sencillamente inconcebible que esas
resoluciones entren en conflicto con el ius cogens”¥?°. Expres6 el temor de que la
referencia explicita al Consejo de Seguridad, aunque solo fuera en el comentario,
“podria conducir a invocar [el ius cogens] como pretexto para eludir la obligacion de
cumplir [esas resoluciones] o impugnar su autoridad”3?. Por ello, China recomendd
que se eliminara de los comentarios la referencia al Consejo de Seguridad®??. La
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Véanse ejemplos de apoyo explicito al proyecto de conclusion 16 en Bélgica, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra); Brasil, A/C.6/74/SR.24, parr. 94; Cuba,
A/C.6/74/SR.25, parr. 21; Eslovenia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14
supra); Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Suiza, comentarios
y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra) (“Teniendo en
cuenta este riesgo, y que no se puede demostrar la necesidad de prever este supuesto, los
Estados Unidos estan firmemente convencidos de que el proyecto de conclusion 16 debe
suprimirse™).

Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.

Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

China, A/C.6/74/SR.23, parr. 54.

Ibid.

Ibid.

Ibid.

51/86


https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.24
https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.25
https://undocs.org/es/A/C.6/74/SR.23

AICN.4[747

Federacion de Rusia también se opuso a la mencion del Consejo de Seguridad en el
comentario al proyecto de conclusién 1633, Afirmé que “no creia que el proyecto de
conclusion 16 pudiera ser de aplicacion a las resoluciones del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas”%*, Consideraba que, en cambio, la Comision debia afirmar
que el proyecto de conclusiones se entendia sin perjuicio de las disposiciones de la
Carta de las Naciones Unidas de conformidad con su Articulo 103%%, Los Estados
Unidos, ademéas de oponerse el proyecto de conclusion propiamente dicho, también
cuestionaron la referencia al Consejo de Seguridad en el comentario, seflalando que
se corria el riesgo de “socavar la autoridad del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas y el caracter vinculante de las resoluciones emitidas por el Consejo de
Seguridad con arreglo al Capitulo VII*?%6, Del mismo modo, el Reino Unido afirmé
que la referencia al Consejo de Seguridad creaba “un claro peligro de que esta
conclusion pudiera utilizarse para debilitar el respeto de las resoluciones del Consejo
de Seguridad, reduciendo asi su eficacia”®?’. Para Israel, no existe ninguna practica
que respalde la afirmacion en el comentario de que las resoluciones del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas estan sujetas al ius cogens®®. Por esta razon, Israel
propone que se suprima esa referencia del comentario.

156. Aunque no se opuso al proyecto de conclusion 16, Alemania sefiald que
compartia “la preocupacion expresada por los Estados de que habia poca practica en
apoyo de esta conclusiéon”®?°. También repiti6 el estribillo de que el proyecto de
conclusién 16 podia socavar la eficacia del Consejo de Seguridad®°. Es interesante
que Alemania proponga que la Comisidon explique en mayor medida, cabe suponer
que en el comentario, la relacion entre el proyecto de conclusion y los Articulos 25
y 103 de la Carta de las Naciones Unidas. Es interesante porque, teniendo en cuenta
las opiniones ya expresadas en el comentario, ello supondria dar mayor importancia
a la relacion entre el proyecto de conclusion 16 y los actos del Consejo de Seguridad.
El Relator Especial esta, desde luego, dispuesto a hacerlo.

157. Con todo, la mayoria de los Estados apoyaron el proyecto de conclusion 16. Sin
embargo, entre los Estados que lo apoyaban, varios expresaron su descontento por el
hecho de que en el texto del proyecto de conclusion no se mencionara expresamente
al Consejo de Seguridad. El Brasil, por ejemplo, afirmé que “preferiria que se hiciera
referencia explicita a las decisiones del Consejo de Seguridad” en el texto del
proyecto de conclusiéon®!, En su opinién, la Comisién no debia dejar de “reconocer
que el Consejo de Seguridad también est[aba] obligado a respetar las normas de
ius cogens”®*. El1 Togo también considerd que en el proyecto de conclusién 16 se
debia mencionar expresamente al Consejo de Seguridad®®, La Republica Islamica del
Iran, tras explicar por qué, a su juicio, las resoluciones del Consejo de Seguridad
estaban sujetas al ius cogens, lamentd que la Comision no aceptara la propuesta del
Relator Especial de hacer referencia explicita al Consejo de Seguridad®“. Sudafrica
también creia que habia que mencionar expresamente al Consejo de Seguridad®®.

323 Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

324 |bid.

325 |pid.

326 Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). Véase también
Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

%7 Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

328 |srael, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

329 Alemania, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

330 bid.

331 Brasil, A/C.6/74/SR.24, parr. 94.

332 |pid.

3% Togo, A/C.6/74/SR.26, parr. 27.

334 Iran (Republica Islamica del), A/C.6/74/SR.27, parr. 27.

335 Sudafrica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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158. Los Estados que no querian que se incluyera una referencia explicita al Consejo
de Seguridad en el texto de la conclusion ni en el comentario alegaban que ello podia
utilizarse para socavar la autoridad de las resoluciones del Consejo de Seguridad
mediante una invocacion unilateral. A tal efecto, Italia propuso que se afiadiera una
clausula “sin prejuicio” con respecto a los procedimientos y mecanismos aplicables
establecidos en virtud de las reglas de una organizacién internacional 3. Espafia
también seflaldé que seria 1til aclarar que ello no significaba que un Estado pudiera
decidir rechazar de forma unilateral el cumplimiento de una resolucioén obligatoria
del Consejo de Seguridad®. Sudafrica propuso algo similar, es decir, que se incluyera
una clausula para indicar que la aplicacion del proyecto de conclusiéon 16 quedaba
sujeta al procedimiento de solucién de controversias previsto en el proyecto de
conclusion 213%8, El Relator Especial entiende que esta insercion se haria junto con
una menciéon explicita de las resoluciones del Consejo de Seguridad en el texto
propiamente dicho. En cualquier caso, considera que este argumento, que es correcto,
es igualmente valido en lo que se refiere a los tratados, las normas de derecho
internacional consuetudinario y los actos unilaterales.

159. El Relator Especial ha decidido reflejar las opiniones de los Estados de manera
bastante exhaustiva debido al caracter delicado del tema. Cree que esta divergencia
de opiniones indica que la solucién compromiso sobre el texto alcanzada por la
Comision en primera lectura fue buena.

160. Ademas de referirse a las implicaciones del proyecto de conclusién 16 con
respecto a las resoluciones del Consejo de Seguridad, Francia también propuso que
la Comisiéon considerara la posibilidad de ampliar el alcance del proyecto de
conclusion a las decisiones no vinculantes, ya que estas también podian tener valor
normativo®°. Esa cuestién podria abordarse en el comentario. Del mismo modo, la
observacion de Chequia sobre la divisibilidad de las decisiones de las organizaciones
internacionales también se abordara en el comentario®*.

161. En cuanto a la redaccion, Espafia propuso que la Comisidon distinguiera
claramente entre las disposiciones normativas contenidas en un instrumento juridico
y el propio instrumento3¥. El Relator Especial sefiala que la Comisién tuvo en cuenta
esta cuestion. En parte, las palabras “en la medida en que [esté en oposicion con una
norma imperativa]” pretenden abordar esta cuestion al reconocer que existe una
diferencia entre la disposicion que esta en oposicion con la norma de ius cogens y el
texto en su conjunto.

Recomendaciones del Relator Especial

162. Sobre la base de este analisis, el Relator Especial propone que el texto del
proyecto de conclusion se mantenga sin cambios. Asimismo, hace excepcionalmente
las siguientes recomendaciones en relacion con el comentario:

a)  que se mantenga en el comentario la referencia explicita a las resoluciones,
decisiones o actos del Consejo de Seguridad;

33
33
338
33
340
341

ESIR-

©

Italia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Sudafrica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Chequia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra) (“Espafia propone precisar
la redaccion de este proyecto de conclusién para distinguir entre las disposiciones normativas
contenidas en el instrumento juridico (una resolucion, una decision u otro acto de una
organizacion internacional) y el propio instrumento juridico”).
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b) que se encuentre una forma clara de explicitar en el comentario que la
disposicion no pretendia permitir la invocacion unilateral para eludir el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de las resoluciones del Consejo de Seguridad.

Proyecto de conclusion 17

Normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) como
obligaciones para con la comunidad internacional en su conjunto
(obligaciones erga omnes)

1. Las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) generan
obligaciones para con la comunidad internacional en su conjunto (obligaciones erga
omnes), en las que todos los Estados tienen un interés juridico.

2.  Todo Estado tiene derecho a invocar la responsabilidad de otro Estado por la
violacion de una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens), de
conformidad con las normas sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos.

Comentarios y observaciones de los Estados

163. El proyecto de conclusion 17 es la primera disposicion de un grupo de proyectos
de conclusion relativos al ius cogens y la responsabilidad del Estado. Se refiere, en
términos generales, a la relacidon entre los conceptos de obligaciones erga omnes y
normas imperativas. Los Estados no lo mencionaron mucho en sus comentarios y
observaciones escritos, lo que puede interpretarse como que, al menos, estaban
conformes con el contenido del proyecto de conclusién 1734,

164. Francia propuso que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Internacional
de Justicia, el parrafo 1 del proyecto de conclusidon 17 aclarase que todos los Estados
tenian un interés en la proteccion de los derechos o normas o en el respeto de estos 3,

165. En una observacién a ese respecto, Espafia, aunque apoy6 el proyecto de
conclusion 17, indicod que la expresion “en las que todos los Estados tienen un interés
juridico” podia llevar a confusiones y dar a entender que todos los Estados eran
lesionados®**. Propuso mejorar la formulaciéon del siguiente modo: “... en las que
todos los Estados tienen un interés juridico en que sean respetadas”. El Relator
Especial estd de acuerdo con la idea de Espafa, pero considera que esa formulacion
es recargada y crea algunos problemas. Por ejemplo, la palabra “ensure” en la version
en inglés podria sugerir un deber de resultado mas que de comportamiento.

166. También se pronuncidé a este respecto Suiza, que sefald que la version del
parrafo 1 en francés no parecia adecuada. Suiza propuso que se dejara claro que los
Estados tenian un interés juridico en respetar las normas de ius cogens que creaban

obligaciones erga omnes®*®.

167. El Relator Especial cree que todas estas propuestas tienen mucho sentido. Sin
embargo, opina que se pueden reflejar en el comentario. Considera que el problema
es que cada una de esas formulaciones habla de diferentes “intereses juridicos”. Como
se desprende de la declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, la Comision
examind todas estas formulaciones, a saber, si los intereses estaban relacionados con
la propia norma, con los derechos que se derivaban de la norma, con las obligaciones

54/86

342 yéanse ejemplos de expresiones explicitas de apoyo en Armenia, A/C.6/74/SR.26, parr. 68;

Estonia, A/C.6/74/SR.26, parr. 83; Micronesia (Estados Federados de), A/C.6/74/SR.24,
parr. 100.

343 Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
34 Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
35 Suiza, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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que imponia la norma, o con el cumplimiento de las obligaciones, entre otras 3%,
Estim6 que todos estos elementos eran pertinentes y, por ello, decidié explicarlos
mejor en el comentario. Tras revisar el comentario, el Relator Especial esta de acuerdo
en que se podria aclarar qué se entiende por “tienen un interés juridico”.

168. El Japon también propuso que la Comision explicara si habia habido alguna
evolucién en la practica de los Estados con respecto al parrafo 23, Esto se puede
abordar en el comentario. [talia expresé su apoyo al proyecto de conclusion y propuso
que en el comentario se hiciera referencia a los informes del Sr. Roberto Ago, antiguo
Relator Especial®®. Los Estados Unidos también hicieron algunas propuestas con
respecto al comentario de las que se ocuparan el Relator Especial y, en su momento,
la Comision3¥®. En primer lugar, los Estados Unidos pidieron que la Comisién aclarara
la eleccion de la expresion “comunidad internacional en su conjunto” en lugar de
“comunidad internacional de Estados en su conjunto”, utilizada en proyectos de
conclusion anteriores (los proyectos de conclusion 2, 4 y 7). En segundo lugar,
deseaban que la Comision indicara que el uso de la palabra “normas” en el proyecto
de conclusién no tendria la consecuencia de reconocer un efecto juridicamente
vinculante al proyecto de conclusiones o a los articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos. EI Relator Especial esta de acuerdo
con esta interpretacion de la palabra “normas”, pero cree que se aplica a todos los
proyectos de conclusion, incluidos los relativos a la Convencion de Viena, ya que la
Convencidn como tal tiene un efecto juridicamente vinculante para los Estados que
no son partes.

Recomendaciones del Relator Especial

169. Sobre la base de lo que antecede, el Relator Especial no propone ninguna
modificacion del texto del proyecto de conclusién. No obstante, en su momento se
haran propuestas para reforzar los comentarios correspondientes. En particular, habra
que tener en cuenta los ultimos acontecimientos, como la solicitud de una orden de
medidas provisionales de la Corte Internacional de Justicia en la causa de Gambia c.
Myanmar, presentada después de la aprobacidon del proyecto de conclusiones en
primera lectura.

Proyecto de conclusion 18
Normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) y
circunstancias que excluyen la ilicitud

No podra alegarse ninguna circunstancia que excluya la ilicitud en virtud de las
normas sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos en
relacion con cualquier hecho de un Estado que no esté en conformidad con una
obligaciéon que emane de una norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens).

Comentarios y observaciones de los Estados

170. El proyecto de conclusidon 18 se refiere a las circunstancias que excluyen la
ilicitud. Los Estados apenas lo mencionaron en sus observaciones.

34

>

Véase la declaracion del Presidente del Comité de Redaccion, Sr. Claudio Grossman Guiloff,
sobre las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens), 31 de mayo de 2019
(A/CN.4/SR.3472).

347 Japon, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
34 |talia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
349 Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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171. Francia sefaldo que era una sorpresa que la Comision no incluyera en el
comentario un analisis de la relacion entre el uso de la fuerza y la legitima defensa .
Italia también sefialdé que el comentario no abordaba “la espinosa cuestion de la
relacion entre la legitima defensa y la prohibicion del uso de la fuerza”3!. Aunque se
trata de una cuestion muy interesante a la que el Relator Especial ha prestado una
especial atencion en sus numerosos escritos al respecto, este cree que, aunque se
articulase en torno a las circunstancias que excluyen la ilicitud, ese analisis iria mas
alla del alcance de la naturaleza fundamentalmente metodologica del tema. Bélgica
hizo una observacion similar sobre el consentimiento. Propuso que el comentario
dejara claro que el consentimiento podia desempefiar un papel en la interpretacion de
ciertas normas de ius cogens, poniendo como ejemplo la situacion de una intervencion
por invitaciéon3?2. Aunque el Relator Especial estd de acuerdo con esta propuesta®%,
también cree que excede del alcance del tema actual. La aclaracion propuesta se
refiere mas a las normas sobre la responsabilidad del Estado y las circunstancias que
excluyen la ilicitud que al efecto de las normas de ius cogens sobre las circunstancias
que excluyen la ilicitud. Por ello, el Relator Especial preferiria no abordar esta
cuestion en el comentario, al menos en el momento de redactar el presente informe.
A lo sumo, la Comision puede considerar la posibilidad de sefialar estas cuestiones y
explicar por qué ha decidido no abordarlas.

172. Los Estados Unidos hicieron la misma observacion sobre el proyecto de
conclusion 18 que sobre el proyecto de conclusion 17 en relacidon con el uso del
término “normas”3,

2. Recomendaciones del Relator Especial

173. El Relator Especial no cree necesario recomendar ninguna modificacion del
proyecto de conclusion 18.

Proyecto de conclusion 19
Consecuencias particulares de las violaciones graves de normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens)

1. Los Estados cooperaran para poner fin, por medios licitos, a toda violacidon
grave por un Estado de una obligacion que emane de una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens).

2. Ningun Estado reconocera como licita una situacion creada por la violacion
grave por un Estado de una obligacion que emane de una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens), ni prestara ayuda o asistencia para mantener esa
situacion.

3. Laviolacién de una obligacién que emane de una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens) es grave si implica el incumplimiento flagrante o
sistematico de esa obligacion por el Estado responsable.

4.  El presente proyecto de conclusion se entenderd sin perjuicio de las demads
consecuencias que la violacidon grave por un Estado de una obligacion que emane de
una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens) pueda generar
segun el derecho internacional.

30 Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

%1 Jtalia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

32 Bélgica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

33 Véase la opinion del Relator Especial en Tladi, Dire, “The Extraterritorial Use of Force against
Non-State Actors” (2021), Collected Courses of the Hague Academy of International Law,
vol. 223, pags. 317 y ss.

34 Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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Comentarios y observaciones de los Estados

174. El proyecto de conclusion 19 se refiere a las consecuencias particulares de las
violaciones graves de normas imperativas. A diferencia del proyecto de
conclusion 18, el proyecto de conclusion 19 fue objeto de numerosas observaciones
de los Estados. Mientras que algunos lo apoyaron, varios se preguntaron si reflejaba
el derecho internacional consuetudinario y otros propusieron algunas modificaciones.

175. Chipre expresdé su apoyo al proyecto de conclusiéon 19 y afirmé que lo
consideraba muy importante®®. Destacé la obligacién consuetudinaria de cooperar
para poner fin a las violaciones graves de las obligaciones que emanaban del
ius cogens®®. En su opinidn, el “caracter consuetudinario de los deberes de cooperar,
no reconocer y no prestar asistencia obligaba a los Estados a cumplir esos deberes
con independencia de que existiera una decision judicial o politica que les exigiera
hacerlo”®’. Nicaragua también expres6 su firme apoyo al proyecto de conclusion,
que, segun sefiald, habia sido confirmado recientemente por la Corte Internacional de
Justicia®®. Cuba afirmé que el proyecto de conclusiéon 19 reflejaba el “consenso
internacional” sobre las consecuencias de las violaciones de las normas imperativas
(ius cogens)®®. Aunque los Paises Bajos no dijeron expresamente que apoyaban el
proyecto de conclusion 19 y las obligaciones enunciadas en él, su afirmacion de que,
en su opinion, “los Estados no tenian necesariamente que adoptar esas medidas
colectivas en el marco de una organizacion internacional” solo puede entenderse
como una manifestacion de la conviccion de que existia cierto deber de actuar que
podia cumplirse de diversas maneras, posiciéon con la que el Relator Especial esta
totalmente de acuerdo3.

176. Otros Estados cuestionaron que el proyecto de conclusion 19 reflejara en
absoluto el derecho internacional consuetudinario. Israel, por ejemplo, afirmo que el
parrafo 1 del articulo 41 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, en el que se basaba el parrafo 1 del proyecto de
conclusion 19, reflejaba, cuando se aprobo6 y todavia, el desarrollo progresivo del
derecho internacional y no se basaba en la practica de los Estados®*. El Reino Unido
dijo lo mismo®?. Los Estados Unidos sefialaron que “se oponian enérgicamente” al
proyecto de conclusion 19 porque las “supuestas obligaciones enumeradas” en é1 “no
reflejaban el derecho internacional consuetudinario”3®. En una observacién a ese
respecto, pero algo diferente, la Federacion de Rusia sefialé que la formulacion del
proyecto de conclusion 19 era mas la de un proyecto de articulo que la de un proyecto
de conclusion®%,

177. El Japon, por su parte, se pregunt6 si las causas mencionadas en el comentario
apoyaban el contenido del proyecto de conclusiéon 1935, Por ejemplo, sefialdé que
ninguna de las opiniones consultivas de la Corte Internacional de Justicia sobre las
Consecuencias juridicas de la separacion del archipiélago de Chagos de Mauricio
en 1965 o sobre las Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el

355

356
357
358
359
360
361
362
363
364
365

Chipre, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). Véanse también, como
apoyo, Grecia, A/C.6/74/SR.24, parr. 35; Micronesia (Estados Federados de), A/C.6/74/SR.24,
parr. 100.

Chipre, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.

Nicaragua, A/C.6/74/SR.23, parr. 73.

Cuba, A/C.6/74/SR.25, pérr. 21.

Paises Bajos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Israel, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Japén, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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Territorio Palestino Ocupado se referian explicitamente al ius cogens. Israel y los
Estados Unidos también sefialaron que esas dos opiniones consultivas no se referian
de manera explicita al ius cogens®®®. Por ello, indicaron que, si la Comisién deseaba
mantener el proyecto de conclusion 19, debia proporcionar mas pruebas de practica
estatal en el comentario. Otros Estados, como Australia®®’ y los Paises Bajos3®,
pidieron que se aportara mas nueva practica estatal. Polonia animé a la Comision a
que hiciera mas referencia a novedades recientes que pudieran fundamentar el
proyecto de conclusion®®®. Italia observé que las dos opiniones consultivas se referian
a obligaciones erga omnes y pidié a la Comisidon que aclarase si, en su opinion, la
Corte habia identificado una norma de ius cogens en esas dos opiniones consultivas
sin afirmarlo de manera explicita. De ser asi, Italia pedia que se indicara en el
comentario®”°.

178. El Japon también sefialdé que, dado que el proyecto de conclusiéon 19 solo
mencionaba las obligaciones de cooperar, no reconocer y no prestar asistencia, podia
llevar a cuestionar la existencia de otras obligaciones. En particular, puso como
ejemplo de otro deber el de no ejercer el veto en relacién con las violaciones del
ius cogens®™.

179. Con respecto a la ultima cuestion mencionada, el Relator Especial no considera
necesario ni apropiado examinar el ejemplo particular citado, que, si el derecho
evoluciona en esa direccion, es probable que simplemente ilustre un deber existente,
a saber, el deber de cooperar para poner fin a cualquier violacidon grave de una
obligacion. A ese respecto, el Relator Especial toma nota de las observaciones de
Francia sobre las implicaciones del parrafo 5) del comentario para el Consejo de
Seguridad®’. Cabe destacar que el parrafo 5) no indica en absoluto al Consejo, ni a
sus miembros, qué medidas deben adoptar en caso de violaciéon grave. Asi, la
discrecionalidad prevista en el Articulo 42 de la Carta de las Naciones Unidas
permanece intacta.

180. En cuanto a la remision a jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia
que no se refiere explicitamente al ius cogens, como ha sefialado el Relator Especial
en varios debates sobre esta misma cuestion y sobre estas mismas opiniones
consultivas, no cree que la unica funcion de la Comision sea repetir como un loro lo
dicho por la Corte. La Comision no solo tiene derecho, sino también la obligacion, de
hacer valoraciones y sacar conclusiones sobre la contribucion de los distintos
materiales en los que se basa al papel del derecho. En relacién con la jurisprudencia
de la Corte, la Comision esta obligada a interpretarla y sacar conclusiones al
respecto®. A pesar de ello, el Relator Especial considera, como sefialan Australia,
Italia, el Japon y los Paises Bajos, que el comentario podria reforzarse indicando mas
ejemplos de practica pertinente para esta cuestion. En su momento hara
recomendaciones a la Comision a este respecto.

181. Los Paises Bajos también preguntaron si la Comision no podia abordar en el
comentario la cuestion de las contramedidas como medio licito de responder a las
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Israel, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Australia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Paises Bajos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Polonia, A/C.6/74/SR.23, péarr. 124.

Italia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Japén, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

El Relator Especial cree que este era el sentido de la propuesta de Italia de que se aclarase si la
Comision creia que la Corte habifa identificado una norma de ius cogens, aunque no lo hubiera
hecho de manera explicita.
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violaciones graves®*. Francia e Italia parecian ir atn mas lejos®”. Francia afirmé que,
al excluir expresamente las medidas unilaterales, la Comision parecia ir mas alla del
“compromiso mas equilibrado” reflejado en los articulos de 2001 sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos 3. El Relator
Especial considera que las contramedidas son una parte controvertida de esos articulos
y que su condicion juridica no estd clara. En ese contexto, y sin perjuicio de la
condicion juridica de las contramedidas, al calificar el deber de cooperar con la
expresion “por medios licitos”, el proyecto de conclusion 19 ha dejado esta cuestion
abierta. A juicio del Relator Especial, no corresponde a la Comisién, en el marco de
su labor sobre este tema, resolver cuestiones pendientes del derecho de la
responsabilidad del Estado que no se refieran especificamente a las normas
imperativas. A este respecto, cabe recordar que el articulo 54 de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos al que se refieren
Francia e Italia no enuncia una norma, sino que contiene simplemente una clausula
“sin perjuicio”®”’. La Comision debe ser reacia a convertir las clausulas “sin perjuicio”
en declaraciones de derechos.

182. Espaiia, aunque expresod su apoyo al proyecto de conclusion 19, propuso que se
suprimiera el parrafo 3, que, seglin sefiald, no abordaba las consecuencias de las
violaciones, sino que describia lo que constituia una violacion grave®8,

183. El proyecto de conclusion 19 se refiere a lo que se califica de violaciones
“graves” de las normas de ius cogens®°. En el parrafo 9) del comentario al proyecto
de conclusion 19 se afirma que “se expresd la opinidon de que la palabra ‘grave’ debia
omitirse en el texto del proyecto de conclusion 19”. A este respecto, el Reino Unido
sefialé que los debates sobre “lo que constituia una ‘violacién grave’” afectarian a la
utilidad del proyecto de conclusion®®. Colombia afirmé que la utilizaciéon de la
palabra “grave” podia dar a entender que no se debia poner fin a las violaciones de
normas imperativas que no se considerasen graves®!. Por ello, propuso que se
revisara la redaccidn para asegurar que habria consecuencias para toda violacion de
las normas imperativas, con un énfasis especial en las que fueran graves®?. Colombia
sefialé también que en el comentario no se aclaraba qué se entendia por “grave”®,
Del mismo modo, Polonia dijo que hacia falta “examinar con mayor profundidad” la
idea de que Unicamente las violaciones graves de las normas de ius cogens
conllevaban un deber de no reconocimiento®®*. En particular, Polonia se pregunté si
“p[odia] haber una violacién ‘simple’ de una norma de ius cogens”, expresion que el
Relator Especial entiende que se refiere a una “violacion no grave”. Egipto hizo una

374

37!

a

376

37

N

378

37

38
38
38
38
38,

©

0

=

2
3

&

Paises Bajos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Italia, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.

Art. 54 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos (nota 46 supra): “Este capitulo no prejuzga acerca del derecho de cualquier Estado,
facultado por el parrafo 1 del articulo 48 para invocar la responsabilidad de otro Estado, a tomar
medidas licitas contra este Estado para asegurar la cesacién de la violacion y la reparacién en
interés del Estado lesionado o de los beneficiarios de la obligacion violada”.

Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Véase el informe de la Comisidn sobre la labor realizada en su 71°" periodo de sesiones,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones,
suplemento nam. 10 (A/74/10), parr. 57, parrafo 1) del comentario al proyecto de conclusion 19
(““... no se ocupa [...] de las consecuencias de las violaciones de normas imperativas que no sean
graves”).

Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Colombia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.

Ibid.

Polonia, A/C.6/74/SR.23, parr. 124.
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observacion similar, es decir, que el proyecto de conclusion 19 debia ser de aplicacion
a todas las violaciones, y no solo a las que revestian gravedad®®.

184. El Relator Especial sigue creyendo que las consecuencias sefialadas en el
proyecto de conclusion 19 deben atribuirse también a todas las violaciones. No
obstante, dada la divergencia de opiniones de los Estados, incluidos algunos que
consideran que el proyecto de conclusion no debe incluirse en absoluto, cree que lo
mejor es no modificar su texto. Ademas, pensandolo bien, el Relator Especial cree,
como se afirma en la pregunta de Polonia, que todas las violaciones de normas
imperativas son graves.

185. En cuanto al parrafo 2 del proyecto de conclusion 19, los Estados Unidos
cuestionaron el uso de la palabra “situaciéon” 3% . Sefialaron que podia haber
perfectamente ciertas situaciones creadas por violaciones de normas de ius cogens
que era preciso reconocer en razéon de las protecciones que se derivaban de dicho
reconocimiento. Cabia citar, por ejemplo, las situaciones de conflicto armado
resultantes de la violacion de la prohibicion del uso de la fuerza, que requerian la
aplicacion del derecho internacional humanitario. El Relator Especial no discrepa de
la premisa basica en que se basa el argumento de los Estados Unidos, pero cree que
esa es precisamente la razon por la que se insertd el parrafo 8) del comentario. El
Relator Especial estudiara la posibilidad de ampliar el comentario para que esto quede
claro. De hecho, tras leer las observaciones de los Estados Unidos, entiende que puede
ser necesario explicar de forma mas general por qué la Comisidén optd por la palabra
“situacion” aparte de porque fuera la palabra utilizada en los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.

186. En algunas observaciones sobre los proyectos de conclusion 17, 18 y 19 también
se hablo de lo que quiza sea una cuestion general, a saber, la aplicabilidad del proyecto
de conclusiones a las organizaciones internacionales. Algunos Estados, como
Belartus®’, Estonia3®, Francia®® e Italia®®, explicaron de manera especialmente
detallada las partes pertinentes del comentario que debian modificarse,
modificaciones que incluian la supresion del parrafo 11). Propusieron que se aclarase
que estos proyectos de conclusion también eran de aplicacidon a las organizaciones
internacionales. Esta cuestion, que, como sefialo Italia, se referia en particular a las
disposiciones sobre la responsabilidad del Estado, fue objeto de un largo debate en el
Comité de Redaccidén. Aunque, como una vez mas sefiala Italia acertadamente, el
comentario se limita a referirse a las organizaciones internacionales en el marco de
una clausula “sin prejuicio”, en su declaracion el Presidente del Comité de Redaccion
sefiala que debe considerarse que la referencia a los “Estados” incluye a las
organizaciones internacionales®. Los Paises Bajos también plantearon la cuestion de
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Egipto, A/C.6/74/SR.26, parr. 4.

Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Belarus, A/C.6/74/SR.24, parr. 81 (“Debe quedar claro que las normas imperativas de derecho
internacional general son aplicables a todos los sujetos de derecho internacional, incluidas las
organizaciones internacionales. Esa observacion también es aplicable a los proyectos de
conclusiéon 17 a 19...7).

Estonia, A/C.6/74/SR.26, parr. 82 (“... es importante analizar los efectos de los proyectos de
conclusion no solo para los Estados, sino también para las organizaciones internacionales”).

389 Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

390 Jtalia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

391 Véase la declaracion del Presidente del Comité de Redaccidn, el Sr. Claudio Grossman Guiloff,
sobre las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens), 31 de mayo de 2019
(A/CN.4/SR.3472): “Si bien la disposicion indica que la obligacién de cooperar incumbe a los
Estados —como se sefiala en el articulo 41 de los articulos sobre la responsabilidad del
Estado—, en el comentario se dejara claro que la obligacién de cooperar también corresponde a
las organizaciones internacionales, segln lo previsto en la disposicion correspondiente de los
articulos de 2011 sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales”.
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la aplicabilidad de las normas de ius cogens y sefialaron que la Comisién debia
elaborar comentarios sobre la aplicabilidad de esas normas a actores distintos de los
Estados®®. Francia, en el contexto del proyecto de conclusion 19, también propuso
que la Comision aclarara el papel de las organizaciones internacionales y, en
particular®®, una discrepancia manifiesta entre los parrafos 4), 5) y 7) y el parrafo 11)
del comentario®®. El Relator Especial volvera a considerar la posibilidad de modificar
el comentario para responder a esta preocupacion, que, en su opinion, es valida.

Recomendaciones del Relator Especial

187. Sobre la base de lo que antecede, el Relator Especial no recomienda ninguna
modificacion del texto del proyecto de conclusion. No obstante, cree que puede ser
necesario introducir cambios significativos en el comentario para tener en cuenta las
observaciones de los Estados.

Proyecto de conclusion 20
Interpretacion y aplicacion en consonancia con las normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens)

Cuando parezca que puede haber oposicidon entre una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens) y otra norma de derecho internacional, esta debera
interpretarse y aplicarse, en la medida de lo posible, de manera que esté en
consonancia con aquella.

Comentarios y observaciones de los Estados

188. El proyecto de conclusion 20 se refiere a la interpretacion de las normas de
derecho internacional en consonancia con las normas imperativas. Este proyecto de
conclusion no suscitd mucha controversia, ya que la mayoria de los Estados
decidieron no pronunciarse al respecto.

189. Francia, aunque no se oponia al proyecto de conclusion 20, planted una cuestion
sobre la expresién “en la medida de lo posible”3®. En su opinidn, esa expresion era
problematica porque “une régle risquant d’étre en conflit avec une norme de jus
cogens devrait — en raison de la nature méme de ces normes — ne pas étre appliquée
du tout plutét qu’étre ‘autant que possible’”...%%. El1 Relator Especial no puede estar
de acuerdo con la observacion de Francia. La norma de inaplicacion es valida para
los casos de “verdadera” oposicidon, y no de “une regle risquant d'étre en conflit”
(oposicidn potencial). De hecho, la norma enunciada en el proyecto de conclusioén 20
tiene por objeto determinar si existe esa oposicion.

Recomendaciones del Relator Especial

190. Sobre la base de lo que antecede, el Relator Especial no recomienda ninguna
modificacion del texto del proyecto de conclusion 20.
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Paises Bajos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Los primeros parrafos parecen imponer deberes a las organizaciones internacionales, mientras
que el parrafo 11) establece que el proyecto de conclusion se entiende sin perjuicio de esos
deberes.

Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). Traduccidn no oficial:
“una norma que corra el riesgo de estar en oposicién con una norma de ius cogens no debe
aplicarse —por la propia naturaleza de esas normas— en absoluto, en lugar de aplicarse ‘en la
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medida de lo posible’”.
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Proyecto de conclusion 21
Requisitos de procedimiento

1.  El Estado que invoque una norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens) como causa de nulidad o de terminacion de una norma de derecho
internacional deberd notificar su pretension a los otros Estados interesados. La
notificacion debera hacerse por escrito y en ella habra de indicarse la medida que se
proponga adoptar con respecto a la norma de derecho internacional en cuestion.

2. Sininguno de los otros Estados interesados formula objecion alguna en un plazo
que, salvo en casos de especial urgencia, no habra de ser inferior a tres meses, el
Estado que haya invocado la norma podra adoptar la medida que haya propuesto.

3. Si cualquier Estado interesado formula una objecion, los Estados interesados
deberan buscar una solucion por los medios indicados en el Articulo 33 de la Carta
de las Naciones Unidas.

4.  Sino se encuentra una soluciéon en un plazo de 12 meses, y el Estado que haya
formulado la objecion o los Estados interesados se ofrecen a someter el asunto a la
Corte Internacional de Justicia, el Estado que haya invocado la norma no podra
adoptar la medida que haya propuesto hasta que se resuelva la controversia.

5. El presente proyecto de conclusion se entendera sin perjuicio de los requisitos
de procedimiento establecidos en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, las normas pertinentes relativas a la competencia de la Corte Internacional
de Justicia u otras disposiciones aplicables en materia de solucién de controversias
acordadas por los Estados interesados.

Comentarios y observaciones de los Estados

191. El proyecto de conclusion 21 propone un procedimiento para determinar si se
han violado normas de ius cogens y enuncia las consecuencias de las violaciones
previstas en los proyectos de conclusion 10 a 19. A diferencia del proyecto de
conclusion 20, el proyecto de conclusion 21 suscitdé mucho interés y fue objeto de
numerosas observaciones de los Estados.

192. Algunos Estados cuestionaron el proyecto de conclusién 21. En opinién de
Australia, el proyecto de conclusion 21 era “inatil e innecesario” y “debia
eliminarse”®%. La razon principal, al parecer, era que el proyecto de conclusiones no
estaba destinado a ser aprobado como un tratado. Varios Estados plantearon esta
preocupacion, entre ellos Francia®®, Alemania®®, Israel*®, Italia*®!, el Japon4®?,
Singapur %, Espafia®®, la Federaciéon de Rusia*® y los Estados Unidos?®%®. La
Federacion de Rusia sefiald, en particular, que si se ampliaba el mecanismo previsto
para que fuera aplicable a las resoluciones del Consejo de Seguridad, lo que ocurriria
de mantenerse el proyecto de conclusion 16 y su comentario sin cambios, también se
socavaria el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales*”. Ademads,
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397 Australia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

3% Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). En este contexto, Francia
afirma que el proyecto de conclusion 21 genera confusién sobre el estatus del proyecto de
conclusiones en su conjunto.

39 Alemania, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

400 Israel, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

401 |talia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

402 Japon, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

403 Singapur, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

404 Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

405 Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

406 Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

407 Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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Australia afirmoé que en el proyecto de conclusion no quedaba claro qué ocurriria si
las partes en cuestion no llegaban a un acuerdo en el plazo previsto.

193. Francia sostuvo que, si se mantenia el proyecto de conclusion, habria que
introducir una serie de mejoras®®. En primer lugar, consideraba que habia que
distinguir claramente entre las situaciones previstas por el régimen establecido en los
articulos 65 y 66 de la Convencion de Viena y las no previstas por dicho régimen“®.
Del mismo modo, el Japon senald que las partes en la Convencidn de Viena aceptaron
los procedimientos establecidos en los articulos 65 y 66419, con lo que parecia indicar
que la Comisidn no podia interferir en ese régimen convencional ni socavarlo*!. Por
otra parte, el Japon también observdo que los procedimientos previstos en la
Convencion de Viena no podian imponerse a los Estados que no eran partes en dicho
instrumento (ni, cabe afiadir, a los Estados que habian formulado una reserva al
régimen de solucion de controversias de la Convencién de Viena)*2, A este respecto,
El Salvador afirmé que el proyecto de conclusion debia dejar claro que no obligaba a
someter un asunto a la Corte*!3, Colombia también recordd que la Corte Internacional
de Justicia solo podia ser competente cuando las partes en la controversia hubieran
aceptado la jurisdiccion de esta*4,

194. Colombia*® y los Estados Unidos*!€ plantean una preocupacion a este respecto,
aunque algo diferente: la necesidad de evitar que se considere que la Comision afirma
que la Corte Internacional de Justicia es el foro preferido para abordar determinadas
cuestiones juridicas.

195. En segundo lugar, Francia afirm6 que seria necesario aclarar quién podia
invocar la norma imperativa, es decir, jpodia un Estado que no fuera parte en el
tratado invocar el procedimiento, o solo podian hacerlo las partes en el tratado en
cuestion®’? También en relacion con los “Estados interesados”, Francia sefialé que
era necesario aclarar qué Estados debian ser los destinatarios de las notificaciones, en
particular en lo que respecta al derecho internacional consuetudinario, cuestion que
también planted Chequia*®. Estos Estados indicaron que seria imposible esperar que
el Estado que hiciera la notificacion informara a todos los Estados que hubieran
participado en la formacion de una norma de derecho internacional consuetudinario.
A este respecto, Italia sostuvo que el uso de las palabras “el Estado” era problematico
porque podia dar a entender que solo un Estado podia necesariamente tener problemas
con una disposicion®®. Italia también sefiald que el uso de la expresiéon “Estados
interesados” podia dar a entender que habia algunos Estados que no estaban
interesados*?.

196. En tercer lugar, Francia sefiald que la referencia a los “Estados interesados”
debia modificarse para prever la posibilidad de una notificacion a las organizaciones
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Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.

Japon, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.; véase también Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14
supra).

Japon, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

El Salvador, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Colombia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra). Es evidente que para
Colombia es importante que se insista en esto: lo ha sefialado varias veces y de diferentes
maneras.

Colombia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.; Chequia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Italia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Ibid.
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internacionales interesadas*?'. Por ultimo, Francia afirmé que la traduccién del
proyecto de conclusién al francés no siempre se ajustaba al inglés*??,

197. Chequia planted una cuestion tedrica interesante, a saber, si seria necesario
seguir el procedimiento en caso de que una corte o un tribunal nacional pretendiera
anular una norma internacional consuetudinaria®?.

198. Enrelacion con la primera cuestion que plantea Francia y amplia el Japon, sobre
la relacion entre el proyecto de conclusion y el régimen de solucidon de controversias
de la Convencion de Viena, el Relator Especial considera que se trata de una
observacion valida. Sefiala que para eso se incluyd la clausula “sin perjuicio” del
parrafo 5. Espera que esto también responda a las observaciones de Colombia y
El Salvador en el sentido de que el proyecto de conclusiéon no debe imponer la
obligacion de someter una controversia a la Corte. Aun asi, el Relator Especial estaria
dispuesto a considerar la posibilidad de reforzar el comentario para que quede ain
mas claro, si es posible.

199. En cuanto a los posibles autores de la notificacion, es decir, a si tienen derecho
a hacer las notificaciones Estados que no sean partes, el Relator Especial sefala que
Francia tiene razén al afirmar que el proyecto de conclusion adopta un enfoque mas
flexible acorde con la naturaleza erga omnes de las normas de ius cogens. En
respuesta a la observacion relativa a la compatibilidad de este enfoque mas flexible
con la Convencion de Viena, el Relator Especial sefiala que la Convencion de Viena,
que se aplica por definicion a las relaciones convencionales, adopta, por supuesto, un
enfoque mas estricto. No obstante, y aqui el Relator Especial hace referencia a la
primera observacion de Francia, el régimen mas estricto sigue siendo de aplicacion
entre las partes de la Convencion de Viena a las que se aplican los articulos 65 y 66,
dado que esta disposicion, como ya se ha explicado, establece un procedimiento
recomendado que no afecta, desde el punto de vista juridico, a ninguna de esas
normas.

200. Asimismo, es cierto, como sefiala Francia, que la Comision también adoptd un
enfoque amplio con respecto a los destinatarios de la notificacion. Francia indico la
dificultad practica de notificar a todos los Estados que hubieran contribuido a la
formacion de una norma de derecho internacional consuetudinario*?*. Sin embargo,
con arreglo a este proyecto de conclusiones, la norma no se aplica inicamente a los
Estados (y entidades) que hayan seguido activamente la practica, sino a todos los
Estados. La Comision considera que la dificultad practica seflalada por Francia no es
un obstaculo por dos razones. En primer lugar, en el caso de un tratado multilateral,
la notificacion puede transmitirse al depositario. En segundo lugar, en otros casos,
como se indica en el parrafo 5) del comentario, la notificacion puede hacerse llegar
por conducto del Secretario General de las Naciones Unidas. El Relator Especial esta
de acuerdo con la propuesta de Francia sobre los “Estados interesados”, es decir, que
el proyecto de conclusiones se refiera también a las organizaciones internacionales.
El Relator Especial toma nota de la cuarta observacion relativa a la traduccion. Esto
es algo de lo que debe ocuparse la Comision.

201. En cuanto a la cuestion planteada por Italia de que la expresion “el Estado”
significa necesariamente que solo se trata de un Estado, el Relator Especial no acaba
de verle sentido. Lo tnico que hace el parrafo 1 es indicar qué deben hacer el Estado,
cualquier Estado o varios Estados en caso de posible oposicién. Nada en esa
formulacion excluye la posibilidad de que otros Estados también remitan
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Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
Ibid.

Chequia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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notificaciones. El Relator Especial tampoco comparte la preocupacion de Italia por el
uso de la expresion “Estados interesados”. Puede haber un tratado con cinco Estados
partes que otro Estado, sea o no parte, considere contrario al ius cogens. No esta claro
por qué la notificacion prevista en el parrafo 1 por el Estado que considera que el
tratado es nulo también debe dirigirse, por regla general, a otros Estados que no sean
partes en ese tratado.

202. Enrelacion con el problema planteado por Chequia, el Relator Especial no tiene
nada claro por qué se plantea Uinicamente con respecto a las normas de derecho
internacional no convencionales, cuando una lectura detenida de la observacion de
Chequia indica que sus preocupaciones se refieren a la aplicacion de este proyecto de
conclusion a otras fuentes. A fin de cuentas, es muy posible que una corte o un tribunal
nacional decida anular un tratado aplicable entre el Estado que representa y otro
Estado (u otros Estados) en circunstancias en las que sea de aplicacion el régimen de
la Convencion de Viena. En opinion del Relator Especial, en tal caso, con
independencia de que se trate de derecho internacional consuetudinario o derecho
convencional, no se aplicaria el procedimiento previsto en el proyecto de
conclusion 20 ni, por lo demas, el régimen de la Convencion de Viena, a menos que
el Estado interesado desee dar efecto a esa nulidad a nivel internacional.

203. Chequia también ha seflalado que es necesario actualizar la informacidén que
figura en una nota a pie de pagina relativa a la situacién de su aceptacion de la
competencia de la Corte Internacional de Justicia en virtud del articulo 66 a) de la
Convencién de Viena*®, El Relator Especial da las gracias a Chequia y propondra a
la Comision que simplifique la nota para no proporcionar informacion detallada, ya
que dicha informacion puede cambiar en el futuro.

204. Aunque preferiria que el proyecto de conclusion 21 se suprimiera, Israel afirmé
que, si se mantenia, el comentario debia indicar que la disposicion en su conjunto no
reflejaba el derecho vigente*?®. Grecia, que no expres6 ninguna objecion al proyecto
de conclusion, preferia que se redactase como una disposicion recomendatoria y no,
como en su opinién ocurria, como una disposicioén vinculante*?’. Espafia también dijo
que, si se mantenia el proyecto de conclusion, debia reflejarse la opinidon constante
de la Corte Internacional de Justicia de que la simple invocacion de la violacion de
una norma imperativa no podia constituir una base para establecer la competencia de
esta’?®, Todas estas cuestiones pueden abordarse cuando la Comision apruebe los
comentarios en segunda lectura.

205. Hubo, sin embargo, algunos Estados que apoyaron el proyecto de conclusion 21.
Eslovenia, por ejemplo, sefiald el equilibrio alcanzado por la Comision al seguir el
procedimiento de la Convencién de Viena sin imponerlo a los Estados no partes*?.
Estonia también expres6 su apoyo al proyecto de conclusion 21, que, segln dijo, se
ajustaba a la Convencién de Viena*. Cuba afirmé que le complacia que el proyecto
de conclusion hiciera referencia a los mecanismos del Articulo 33 de la Carta de las
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Chequia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Israel, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Grecia, A/C.6/74/SR.24, parr. 37. En su intervencion, Grecia se refirié al uso de las palabras
“debera”, “deberan” y “no podra adoptar la medida...”.

Espafia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Eslovenia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra) (“La Reptblica de
Eslovenia valora el esfuerzo que la Comision ha realizado para establecer un mecanismo en el
proyecto de conclusién 21 que, si bien, en general, sigue el procedimiento previsto en los
articulos 65 a 67 de la Convencidn de Viena, tiene en cuenta las reservas que muchos Estados
han formulado con respecto a la competencia de la Corte Internacional de Justicia, al tiempo
que protege la seguridad juridica y ofrece la posibilidad de ‘subsanar’ una posible situacion en
la que una norma esté en oposiciéon con una norma imperativa™).

430 Estonia, A/C.6/74/SR.26, parr. 84.
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Naciones Unidas y a la Corte Internacional de Justicia®®!. El Reino Unido también
considerd que la disposicion era valiosa, al tiempo que reconocid algunas de las
tensiones que provocaba*?. A este respecto, propuso algunos cambios ttiles, aparte
de las modificaciones de los comentarios que pudieran estudiarse*®. En particular,
propuso que se eliminara del titulo la palabra “requisitos”, que indicaba la existencia
de una obligacion***. También propuso que se reconsiderara la ubicacién de la
disposicion para que no se figurase entre las “consecuencias juridicas”*®. Ambas
propuestas son utiles. Grecia también propuso que se aclarara, tanto en el texto como
en el comentario, que el proyecto de conclusion 21 tenia caracter de
recomendacion*®,

206. Del mismo modo, aunque Rumania mantuvo lo que parecia ser una actitud
positiva con respecto al proyecto de conclusion 21, planteé algunos interrogantes
sobre sus implicaciones*’. En particular, consideré que seria conveniente que el
proyecto de conclusion previera la situacion en la que no se activara la competencia
de la Corte prevista en el parrafo 4. No cabe duda de que esta es una cuestion
complicada que quiza podria aclararse mas en el comentario.

207. Colombia sefiald que podria aclararse que la medida a la que se referia el
parrafo 1 era “acorde al derecho internacional publico”*®, Aunque el Relator Especial
comprende esta preocupacion, cree que, dado que el proyecto de conclusion no dice
nada sobre la licitud de la medida, es innecesario hacer esa especificacion. En
particular, el Relator Especial considera que, de hecho, la conformidad de la medida
con el “derecho internacional ptiblico” se pondra de manifiesto mediante la aplicacion
del proyecto de conclusion 21.

208. No debe sorprender que el proyecto de conclusion 21 haya suscitado tantas
observaciones, ni que muchos Estados hayan planteado dificultades similares. Como
intenta dejar claro la Comisién en el comentario al respecto, este proyecto de
conclusion no refleja el derecho internacional. Ademas, trata de equilibrar dos
factores especialmente dificiles de conciliar: la necesidad de garantizar la efectividad
de las consecuencias de las violaciones de normas imperativas y de desalentar al
mismo tiempo la invocacidn unilateral de las normas mencionadas en el proyecto de
conclusion. El Relator Especial reconoce que no puede responder a todas las
observaciones y preocupaciones de los Estados debido a la naturaleza controvertida
de estas cuestiones. No obstante, cree que seria peligroso limitarse a suprimir el
proyecto de conclusion. Por estas razones, es importante tener en cuenta las
observaciones formuladas en la medida de lo posible, tanto en el texto del proyecto
de conclusion como en el comentario correspondiente.

2. Recomendaciones del Relator Especial

209. Sobre la base de las opiniones de los Estados que se han descrito, el Relator
Especial considera que es preciso introducir importantes modificaciones con respecto
al proyecto de conclusion 21. Lo que se pretende con estas recomendaciones es, sobre
todo, indicar que el proyecto de conclusion 21 no es vinculante, no establece ninguna
competencia y no afecta al procedimiento de solucion de controversias:

431 Cuba, A/C.6/74/SR.25, parr. 22.

432 Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
4% Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
434 1pid.

435 1bid.

4% Grecia, A/C.6/74/SR.24, parr. 37.

47 Rumania, A/C.6/74/SR.23, parr. 77.

4% Colombia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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a) En primer lugar, el Relator Especial recomienda que el proyecto de
conclusion pase a titularse “Procedimiento recomendado”;

b) En segundo lugar, se puede cambiar la ubicacion del proyecto de
conclusion. Actualmente figura en la tercera parte, que aborda las consecuencias
(juridicas), lo que podria dar a entender que el procedimiento descrito es una
consecuencia juridica del ius cogens. El Relator Especial recomienda que el proyecto
de conclusion se traslade a la cuarta parte (Disposiciones generales);

c¢) También se recomienda insertar un nuevo parrafo que aclare la relacion de
las partes en tratados, como la Convencion de Viena, y establezca que los
procedimientos particulares de solucion de controversias no se ven afectados por el
proyecto de conclusion;

d) En el parrafo 1, las palabras “Estados interesados” pueden sustituirse por
“Estados interesados y otras entidades, segun proceda”;

e) Por ultimo, habra que modificar el texto (como se indica mas adelante) y
los comentarios para responder a otras observaciones de los Estados.

Proyecto de conclusion 22
Sin perjuicio de las consecuencias que determinadas normas imperativas de
derecho internacional general (ius cogens) puedan generar de otro modo

El presente proyecto de conclusiones se entendera sin perjuicio de las consecuencias
que determinadas normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens)
puedan generar de otro modo segtn el derecho internacional.

Comentarios y observaciones de los Estados

210. El proyecto de conclusion 22 es una clausula “sin perjuicio” que, como muchas
clausulas “sin perjuicio”, tiene una larga historia detras. Tuvo una aceptacion general
entre los Estados y la mayoria de ellos optaron por no hacer ninguna observacion al
respecto. Italia, por ejemplo, menciond el proyecto de conclusion 22 principalmente
para hablar sobre el enfoque metodologico elegido por la Comisidén y con miras a
hacer observaciones mas sustantivas sobre el proyecto de conclusién 234,

211. La Republica Islamica de Iran solicitdé que se suprimiera el proyecto de
conclusion 22 porque, en su opinion, una clausula “sin perjuicio” era incompatible
con el alcance del tema*?. El Relator Especial no entiende lo que se quiere decir con
esto porque el proposito del proyecto de conclusion era precisamente indicar lo que
quedaba excluido del tema. El Reino Unido valord positivamente el proyecto de
conclusion y consideré que mejoraba la disposicion inicialmente propuesta por el
Relator Especial, aunque consider6é que seria aiin mejor si el proyecto de conclusion
se suprimiera por completo®!. En relacién con el comentario correspondiente, el
Reino Unido cuestiond que se pusiera de “relieve” la cuestion de las inmunidades, al
tiempo que se refirid6 a la causa relativa a las Inmunidades jurisdiccionales del

43
44
44
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Italia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Irdn (Republica Islamica del), A/C.6/74/SR.27, parr. 28.

Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra): véase también ltalia,
comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); cabe mencionar que las
observaciones de Italia sobre el proyecto de conclusion 22 parecen indicar que habria preferido
que la Comision considerara la posibilidad de abordar las cuestiones relativas a las inmunidades
como habia propuesto el Relator Especial (“Un proyecto mas amplio y de mayor alcance
también habria permitido a la Comisién tratar algunas de las cuestiones mas relevantes y
polémicas referentes a los efectos juridicos de las normas de ius cogens relativas a la
prohibicién de los crimenes de lesa humanidad y al derecho internacional humanitario sobre las
normas relativas a la inmunidad del Estado (cuestién que solo se menciona en el parrafo 4) del
comentario al proyecto de conclusion 22 y a la que Italia concede la mayor importancia)”).
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Estado*?. En lo que respecta a las observaciones del Reino Unido, el Relator Especial
no esta de acuerdo en que se ponga de “relieve” la cuestion de la inmunidad, ya que
esta se menciona junto con otras posibles consecuencias que no se abordan en el
proyecto de conclusiones. El Relator Especial también considera que la referencia a
la causa relativa a las Inmunidades jurisdiccionales del Estado es algo contradictoria
porque el estudio de esa causa llevaria, por definicidn, a poner de relieve precisamente
la cuestion que el Reino Unido lamenta que se destaque.

212. Para otros Estados, como Francia e Italia*?®, era lamentable que la Comisién

hubiera decidido no abordar las consecuencias del ius cogens para normas especificas.
En su opinidn, asi el proyecto de conclusiones habria sido mas util de lo que es
actualmente®*,

213. Los Paises Bajos solicitaron a la Comision que explicara en el comentario por
qué ciertas consecuencias se aplicaban solo a algunas normas y no a otras*?®. El Japon,
por su parte, no creia que las normas procesales sobre inmunidades fueran especificas
y no generales*$. Esa tesis se basa al parecer en el fallo de la Corte Internacional de
Justicia en la causa relativa a las Inmunidades jurisdiccionales del Estado, aunque el
Relator Especial no alcanza a ver la relacion entre la generalidad o especificidad de
las consecuencias, por un lado, y el dictamen de la Corte, por otro. En cualquier caso,
para responder a estas cuestiones basta con sefialar, por ejemplo, que las
consecuencias de normas como la inmunidad solo serian aplicables, por definicion, a
las normas de ius cogens cuya violacion constituya un crimen segun el derecho
internacional. La violacion del principio de libre determinacion, por ejemplo, no
constituye un crimen y, por tanto, no genera consecuencias en materia de inmunidad.

Recomendaciones del Relator Especial

214. El Relator Especial no recomienda ninguna modificacion del texto del proyecto
de conclusion 22.

Proyecto de conclusion 23

Lista no exhaustiva

Sin perjuicio de la existencia o la aparicion ulterior de otras normas imperativas de
derecho internacional general (ius cogens), en el anexo del presente proyecto de
conclusiones figura una lista no exhaustiva de normas a las que la Comision de
Derecho Internacional se ha referido anteriormente como normas que han obtenido
dicho estatus.
Anexo

a) La prohibicion de la agresion;

b) La prohibicion del genocidio;

c¢) La prohibicion de los crimenes de lesa humanidad;

d) Las normas basicas del derecho internacional humanitario;

e) La prohibicion de la discriminacion racial y el apartheid;

f)  La prohibicion de la esclavitud,
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42 Reino Unido, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

43 Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Italia, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra).

44 bid.

45 paises Bajos, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

46 Japon, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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g) La prohibicion de la tortura;

h)  El derecho a la libre determinacion.

Comentarios y observaciones de los Estados

215. El proyecto de conclusion 23, y la lista que lo acompafia, enumeran las normas
que la Comision ha reconocido previamente que tienen caracter imperativo. Las
observaciones de los Estados sobre el proyecto de conclusion y su anexo fueron tan
variadas como numerosas. Dado el enfoque que la Comision adoptd para la primera
lectura, no sera productivo responder a los argumentos de cada uno a favor o en contra
de una u otra norma. Por lo tanto, esta seccion del informe se centrara principalmente
en la conveniencia de establecer o no la lista, y no en determinar si esta o aquella
norma deberian haberse incluido o no.

216. Antes de abordar las observaciones de los Estados, es necesario recordar
brevemente la decision de la Comision con respecto a la lista ilustrativa (o mejor
dicho, la lista no exhaustiva). La Comision determind que no era practico elaborar su
propia lista. Quedo entendido que llevaria décadas elaborar una lista sobre la base de
la metodologia aprobada en el proyecto de conclusion. Ademas, la Comision
considerd6 que la elaboracion de dicha lista no se ajustaria al caracter
fundamentalmente metodolégico del tema. Por todo ello, decidid incluir en un anexo
del proyecto de conclusion una lista no exhaustiva de normas que la Comision hubiera
considerado de caracter imperativo en sus trabajos anteriores*’.

217. Esnecesario destacar tres aspectos del enfoque de la Comision. En primer lugar,
la lista de normas se entiende sin perjuicio de otras normas a las que la Comision haya
podido calificar de normas de caracter imperativo. En segundo lugar, la lista de
normas contenida en el anexo se entiende sin perjuicio de la aparicion de normas de
ius cogens en el futuro. En tercer lugar, la lista se entiende sin perjuicio de otras
normas que tienen actualmente caracter de ius cogens pero no han sido calificadas
como tales por la Comisioén anteriormente.

218. Varios Estados sefialaron que el proyecto de conclusion no debia incluir el anexo
con una lista de normas de ius cogens. Para algunos, la inclusion de cualquier lista
debia basarse en una evaluacion de las normas pertinentes aplicando los criterios
establecidos por la Comisién en el proyecto de conclusiones*®. En efecto, la mayoria
de esos Estados consideraban que habia ciertas normas en la lista que no cumplian
los criterios para ser normas de ius cogens o, dicho de otra manera, que la Comision
no justificaba la inclusiéon de esas normas conforme a sus criterios*°. Otra razéon
aducida para no mantener la lista es que ello iria en contra de la naturaleza
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El proceso decisorio de la Comision queda debidamente reflejado en la declaracion escrita de
Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Australia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); véanse también
Armenia, A/C.6/74/SR.26, parr. 69; China, A/C.6/74/SR.23, parr. 55; Chequia, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra); Estados Unidos, comentarios y observaciones de
los Estados (nota 14 supra); Federacién de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados
(nota 14 supra); Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); India,
AIC.6/74/SR.26, parr. 8; Iran (Republica Islamica del), A/C.6/74/SR.27, parr. 28; Irlanda,
AJIC.6/74/SR.24, parr. 41; Israel, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra);
Italia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); paises nordicos, comentarios
y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Reino Unido, comentarios y observaciones de
los Estados (nota 14 supra); Turquia, A/C.6/74/SR.26, parr. 73.

China, A/C.6/74/SR.23, parr. 55; Estados Unidos, comentarios y observaciones de los Estados
(nota 14 supra); Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14
supra); India, A/C.6/74/SR.26, parr. 8; Israel, comentarios y observaciones de los Estados

(nota 14 supra); Italia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Uzbekistan,
A/C.6/74/SR.26, parr. 35.
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metodologica del tema®®. Algunos Estados, ademas, cuestionaron la forma en que se

identificaron las normas*. Varios Estados creian que la inclusién de una lista basada

unicamente en normas identificadas por la Comision anteriormente no aiadiria mucho
452

valor™=.

219. Otros Estados, sin embargo, apoyaron la inclusién de una lista no exhaustiva“®,
En particular, el Brasil elogio a la Comision por haber conseguido lo que denomind
un enfoque equilibrado para resolver la tension entre la necesidad de tener algln tipo
de lista y las dificultades practicas sefialadas anteriormente ***. Asimismo, Suiza
felicité a la Comision por la solucién creativa encontrada para resolver esa tension %,
Sin embargo, incluso algunos de los Estados que apoyaban la lista habrian preferido
que la Comision hubiera aplicado alguna metodologia para la inclusion de las
normas“®. Chile propuso que el encabezamiento del proyecto de conclusién se
modificara para dejar claro que no se habian considerado todas las normas“¥’.

220. Algunos Estados, aunque apoyaban la existencia de la lista, habrian preferido
que la Comisién incluyera otras normas*®, Los Estados Federados de Micronesia se
felicitaron de que en el comentario se mencionara especificamente la proteccion del
medio ambiente, que, a su juicio, cumplia los criterios de imperatividad*°. Otros
Estados propusieron que se reformularan algunas de las normas incluidas en el
anexo*®,

221. Otros Estados sefialaron la ausencia de determinadas normas, en particular los
principios de la Carta de las Naciones Unidas, como normas de ius cogens y
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Colombia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Nicaragua,
AIC.6/74/SR.23, parr. 71; Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados
(nota 14 supra); Iran (Republica Islamica del), A/C.6/74/SR.27, parr. 28.

Véase, por ejemplo, Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
Alemania, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra) (“Sigue preocupando que
la aprobacién de una lista enumerativa de normas de ius cogens especificas pueda llevar a
conclusiones erréneas y corra el riesgo de establecer un statu quo que podria impedir la
evolucion del ius cogens en el futuro™); Espafia, comentarios y observaciones de los Estados
(nota 14 supra); Federacion de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14
supra); Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Irdn (Republica
Islamica del), A/C.6/74/SR.27, parr. 28; Irlanda, A/C.6/74/SR.24, parr. 41; Paises Bajos,
comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Austria, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Belarts, A/C.6/74/SR.24,
parr. 85; Bélgica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Brasil,
A/C6/74/SR.24, parr. 92; Chile, A/C.6/74/SR.26, parr. 114; Croacia, A/C.6/74/SR.25, parr. 56;
Eslovaquia, A/C.6/74/SR.23, parr. 86; Eslovenia, comentarios y observaciones de los Estados
(nota 14 supra); Estonia, A/C.6/74/SR.26, parr. 85; México, A/C.6/74/SR.25, péarr. 11;
Micronesia (Estados Federados de), A/C.6/74/SR.24, parr. 98; Portugal, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra); Rumania, A/C.6/74/SR.23, parr. 79; Sierra Leona,
A/C.6/74/SR.24, parr. 27; Sudafrica, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14
supra); Suiza, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Brasil, A/C.6/74/SR.24, péarr. 92.

Suiza, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

Eslovaquia, A/C.6/74/SR.23, parr. 85.

Chile, A/C.6/74/SR.26, parr. 114.

Rumania, A/C.6/74/SR.23, parr. 79.

Micronesia (Estados Federados de), A/C.6/74/SR.24, parr. 99.

Véanse, por ejemplo, Austria, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra);
Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Eslovenia, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra); Espafia, comentarios y observaciones de los
Estados (nota 14 supra), que propone que la prohibiciéon de la agresion se sustituya por “las
normas de la Carta por las que se prohibe el uso de la fuerza...”; Suiza, comentarios y
observaciones de los Estados (nota 14 supra), que propone que las “normas basicas del derecho
internacional humanitario” se sustituyan por “normas fundamentales del derecho internacional
humanitario”.
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propusieron que se incluyeran en la lista®®l. Portugal, en términos mas generales,
propuso que, antes de finalizar la lista, la Comisidon realizara un analisis en
profundidad para identificar las normas de ius cogens actuales*?.

222. Otros Estados adoptaron un enfoque algo mas ambiguo. Hubo Estados que, sin
rechazar expresamente la lista, sugirieron que la Comisiéon abordara el tema con
prudencia“®s,

223. En sus observaciones, Francia seflald que, habida cuenta de los interrogantes
planteados en relacion con la lista, seria mejor incluir un comentario introductorio en
que se describiera la labor anterior de la Comisién“®*. Chequia sugiri6 que se
suprimiera el anexo, pero que se mantuviera el proyecto de conclusion (con las
modificaciones necesarias)?*.

224. Todo lo que antecede pone de manifiesto una serie de cuestiones. En primer
lugar, la posicion de los Estados sobre la conveniencia de contar con una lista
ilustrativa esté igual de dividida que en el seno de la Comisidn, ya que la mayoria de
los Estados apoya la lista, pero un nimero nada desdefiable se opone. En segundo
lugar, algunos Estados que apoyan la lista prefieren que se amplie. En tercer lugar,
los argumentos esgrimidos a favor y en contra son exactamente los mismos que los
planteados en la Comision. Para el Relator Especial, la conclusion de esta dinamica
es que el proyecto de conclusion, su comentario y su anexo deben mantenerse sin
cambios.

Recomendaciones del Relator Especial

225. Sobre la base de lo que antecede, el Relator Especial no recomienda ninguna
modificacion del texto del proyecto de conclusion 23 ni del anexo.

41 Austria, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); China, A/C.6/74/SR.23,

parr. 55; Colombia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Francia,
comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra); Nicaragua, A/C.6/74/SR.23,
parr. 71; Federacién de Rusia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra);
Croacia, A/C.6/74/SR.25, pérr. 56.

462 portugal, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

463 Bulgaria, A/C.6/74/SR.26, parr. 105; Uzbekistan, A/C.6/74/SR.26, parr. 35; Republica de
Corea, A/C.6/74/SR.26, parr. 59.

44 Francia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).

465 Chequia, comentarios y observaciones de los Estados (nota 14 supra).
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IV. Texto del proyecto de conclusiones aprobado en primera
lectura con indicacion de las modificaciones propuestas

Primera parte
Introduccion

Conclusion 1
Alcance

El presente proyecto de conclusiones se refiere a la identificacion y las consecuencias
juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens).

Conclusion 2
Definicion de norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens)

Una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens) es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

Conclusioén 3
Naturaleza general de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens)

Las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) reflejan y
protegen valores fundamentales de la comunidad internacional, son jerarquicamente
superiores a otras normas de derecho internacional y son universalmente aplicables.

Segunda parte
Identificacion de las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens)

Conclusion 4
Criterios para la identificacion de una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens)

Para identificar una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens),

es necesario establecer que la norma en cuestion cumple los siguientes criterios:

a) esunanorma de derecho internacional general; y

b) esaceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el

mismo caracter.

Conclusion 5
Bases-Fuentes de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens)

1. El derecho internacional consuetudinario es la base-fuente mas comun de las

normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens).

2. Las disposiciones de los tratados y los principios generales del derecho también
pueden servir de base—fuente de las normas imperativas de derecho internacional

general (ius cogens).
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Conclusion 6
Aceptacion y reconocimiento

1.  El requisito de “la aceptacion y el reconocimiento” como criterio para
identificar una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens) es
distinto de la aceptacion y el reconocimiento como norma de derecho internacional
general.

2.  Para identificar una norma como norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens), ha de haber pruebas de que esta es aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo carécter.

Conclusion 7
Comunidad internacional de Estados en su conjunto

1. La aceptacion y el reconocimiento por la comunidad internacional de Estados
en su conjunto constituyen el criterio pertinente para la identificacion de las normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens).

2. Para la identificacion de una norma como norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens) se requieren la aceptacion y el reconocimiento por
una mayoria muy amplia y representativa de Estados; no se requieren la aceptacion y
el reconocimiento por todos los Estados.

3.  Si bien las posiciones de otros actores pueden ser pertinentes para poner en
contexto y evaluar la aceptacion y el reconocimiento por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto, estas posiciones no pueden, por si mismas, formar parte
de dicha aceptacion y reconocimiento.

Conclusion 8
Prueba de la aceptacion y el reconocimiento

1. La prueba de la aceptacion y el reconocimiento de que una norma de derecho
internacional general es una norma imperativa (ius cogens) puede adoptar una gran
variedad de formas.

2. Esas formas de prueba comprenden, sin reducirse a ello: las declaraciones
publicas hechas en nombre de los Estados; las publicaciones oficiales; los dictimenes
juridicos gubernamentales; la correspondencia diplomatica; los actos legislativos y
administrativos; las decisiones de las cortes y tribunales nacionales; las disposiciones
de los tratados; y las resoluciones aprobadas por una organizacidn internacional o en
una conferencia intergubernamental.

Conclusion 9
Medios auxiliares de determinacion del caracter imperativo de las normas
de derecho internacional general

1.  Las decisiones de las cortes y tribunales internacionales, en particular las de la
Corte Internacional de Justicia, constituyen un medio auxiliar para determinar el
caracter imperativo de las normas de derecho internacional general.

2. La labor de los organos de expertos establecidos por Estados o por
organizaciones internacionales y la doctrina de los publicistas de mayor competencia
de las distintas naciones también pueden ser un medio auxiliar para determinar el
caracter imperativo de las normas de derecho internacional general.
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Tercera parte
Consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens)

Conclusién 10
Tratados que estan en oposiciéon con una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens)

1.  Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens). Las
disposiciones de dicho tratado careceran de fuerza juridica.

2. Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens), todo tratado existente que esté en oposicién con esa norma pasara a ser
nulo y terminard. Las partes en dicho tratado quedaran exentas de la obligacion de
seguir cumpliendo el tratado.

Conclusion 11
Divisibilidad de las disposiciones de un tratado que estan en oposiciéon con
una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens)

1.  Un tratado que, en el momento de su celebracidn, esté en oposiciéon con una
norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens) sera nulo en su
totalidad, y no se admitira la division de las disposiciones del tratado.

2. Un tratado que pase a ser nulo por la apariciéon de una nueva norma imperativa
de derecho internacional general (ius cogens) terminaré en su totalidad, a menos que:

a) las disposiciones que estén en oposiciéon con una norma imperativa de
derecho internacional general (ius cogens) puedan separarse del resto del tratado en
lo que respecta a su aplicacion;

b) se desprenda del tratado o conste de otro modo que la aceptacion de dichas
disposiciones no ha constituido para ninguna de las partes una base esencial de su
consentimiento en obligarse por el tratado en su totalidad; y

c) la continuacion del cumplimiento del resto del tratado no sea injusta.

Conclusién 12

Consecuencias de la nulidad y la terminacion de los tratados que estan en
oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens)

1. Las partes en un tratado que sea nulo por estar en oposiciéon con una norma
imperativa de derecho internacional general (ius cogens) en el momento de la
celebracion del tratado tendran la obligacion juridica de:

a) eliminar en lo posible las consecuencias de todo acto que se haya realizado
sobre la base de una disposicion del tratado que esté en oposicion con una norma
imperativa de derecho internacional general (ius cogens);y

b) ajustar sus relaciones mutuas a la norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens).

2. Laterminacién de un tratado por la aparicion de una nueva norma imperativa de
derecho internacional general (ius cogens) no afectara a ningun derecho, obligacion o
situacion juridica creados por la ejecucion del tratado antes de su terminacion; sin
embargo, esos derechos, obligaciones o situaciones podran en adelante mantenerse
unicamente en la medida en que su mantenimiento no esté por si mismo en oposicion
con la nueva norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens).
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Conclusion 13
Falta de efecto de las reservas a los tratados en las normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens)

1.  Una reserva a una disposicion de un tratado que refleje una norma imperativa
de derecho internacional general (ius cogens) no afectara al caracter vinculante de esa
norma, que continuara siendo de aplicacion como tal.

2. Unareserva no podra excluir ni modificar los efectos juridicos de un tratado de
manera contraria a una norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens).

Conclusion 14
Normas de derecho internacional consuetudinario que estan en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens)

1. Una norma de derecho internacional consuetudinario no llegard a existir si
llegara a estar en oposicidon con una norma imperativa de derecho internacional
general (zus cogens) ex1stente Um—ne%ma—é%d%eehe—mtemae&e&al—ee&s&et&émaﬁe

m%emac—}eﬂai—geﬂeml—(nm—eegens)—ﬂlo se entendera sin perjuicio de la p051b1e

modificacion de una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens)
por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

2. Una norma de derecho internacional consuetudinario que no tenga caracter
imperativo dejara de existir cuando esté en oposicion con una nueva norma imperativa
de derecho internacional general (ius cogens) y en la medida en que lo esté.

3. Laregla del objetor persistente no sera de aplicacion a las normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens).

Conclusion 15

Obligaciones creadas por actos unilaterales de Estados que estan
en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens)

1.  Un acto unilateral de un Estado por el que manifieste la intencién de quedar
vinculado por una obligacidon de derecho internacional que estuviera en oposicién con
una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens) no creara tal
obligacion.

2. Una obligacion de derecho internacional creada por un acto unilateral de un
Estado dejara de existir cuando esté en oposicién con una nueva norma imperativa de
derecho internacional general (ius cogens) y en la medida en que lo esté.

Conclusion 16

Obligaciones creadas por resoluciones, decisiones u otros actos de
organizaciones internacionales que estian en oposicion con una
norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens)

Una resolucidn, decision u otro acto de una organizacién internacional que de otro
modo tendria efecto vinculante no creara obligaciones de derecho internacional
cuando esté en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens) y en la medida en que lo esté.
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Conclusion 17

Normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) como
obligaciones para con la comunidad internacional en su conjunto
(obligaciones erga omnes)

1. Las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) generan
obligaciones para con la comunidad internacional en su conjunto (obligaciones erga
omnes), en las que todos los Estados tienen un interés juridico.

2. Todo Estado tiene derecho a invocar la responsabilidad de otro Estado por la
violacion de una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens), de
conformidad con las normas sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos.

Conclusion 18
Normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens)
y circunstancias que excluyen la ilicitud

No podra alegarse ninguna circunstancia que excluya la ilicitud en virtud de las
normas sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos en
relacion con cualquier hecho de un Estado que no esté en conformidad con una
obligaciéon que emane de una norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens).

Conclusion 19
Consecuencias particulares de las violaciones graves de normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens)

1. Los Estados cooperaran para poner fin, por medios licitos, a toda violacion
grave por un Estado de una obligacion que emane de una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens).

2. Ningun Estado reconocera como licita una situacion creada por la violacion
grave por un Estado de una obligacion que emane de una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens), ni prestara ayuda o asistencia para mantener esa
situacion.

3. Laviolacién de una obligacién que emane de una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens) es grave si implica el incumplimiento flagrante o
sistematico de esa obligacion por el Estado responsable.

4.  El presente proyecto de conclusion se entendera sin perjuicio de las demas
consecuencias que la violacion grave por un Estado de una obligacién que emane de
una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens) pueda generar
segun el derecho internacional.

Conclusion 20
Interpretacion y aplicacion en consonancia con las normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens)

Cuando parezca que puede haber oposicién entre una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens) y otra norma de derecho internacional, esta debera
interpretarse y aplicarse, en la medida de lo posible, de manera que esté en
consonancia con aquella.
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Cuarta parte
Disposiciones generales

Conclusion 21 [22]
Sin perjuicio de las consecuencias que determinadas normas imperativas de
derecho internacional general (ius cogens) puedan generar de otro

El presente proyecto de conclusiones se entendera sin perjuicio de las consecuencias
que determinadas normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens)
puedan generar de otro modo segin el derecho internacional.

Conclusion 22 [21]
Regquisitos-de-procedimientoProcedimiento recomendado

1. Serecomienda que el EFEstado que invoque una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens) como causa de nulidad o de terminacion de una
norma de derecho internacional lo haga mediante una notificacion de deberaneotificar
su pretension a los otros Estados interesados y a otras entidades, segin proceda. La
notificacion deberia deberd hacerse por escrito y en ella deberia habra-de indicarse la
medida que se proponga adoptar con respecto a la norma de derecho internacional en
cuestion.

2. Si ninguno de los otros Estados interesades o entidades notificados formula
objecion alguna en un plazo que, salvo en casos de especial urgencia, no sera habréd
de-ser inferior a tres meses, el Estado que haya invocado la norma podra adoptar la
medida que haya propuesto.

3.  Si cualquier Estado interesado u otra entidad, segin proceda, formula una
objecion, los Estados interesados deberian deberdn buscar una soluciéon por los
medios indicados en el Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas.

4.  Sino se encuentra una solucion en un plazo de 12 meses, y el Estado que haya
formulado la objecion o los Estados interesados o la otra entidad se ofrecen a someter
el asunto a la Corte Internacional de Justicia, el Estado que haya invocado la norma
no podra adoptar la medida que haya propuesto hasta que se resuelva la controversia.

5. El presente proyecto de conclusion se entendera sin perjuicio de los requisitos
de procedimiento establecidos en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, las normas pertinentes relativas a la competencia de la Corte Internacional
de Justicia u otras disposiciones aplicables en materia de solucién de controversias
acordadas por los Estados interesados.

6. Ningun mecanismo de solucion de controversias aplicable en las relaciones
entre cualquiera de las partes en una controversia relativa a normas imperativas se
vera afectado por lo dispuesto en el presente proyecto de conclusién.

Disposic] |

Conclusion 23
Lista no exhaustiva

Sin perjuicio de la existencia o la aparicidon ulterior de otras normas imperativas de
derecho internacional general (ius cogens), en el anexo del presente proyecto de
conclusiones figura una lista no exhaustiva de normas a las que la Comisién de
Derecho Internacional se ha referido anteriormente como normas que han obtenido
dicho estatus.
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Anexo
a) La prohibicion de la agresion;
b) La prohibicion del genocidio;
c¢) La prohibicion de los crimenes de lesa humanidad;
d) Las normas basicas del derecho internacional humanitario;
e) La prohibicion de la discriminacion racial y el apartheid;
f)  La prohibicion de la esclavitud;
g) La prohibicion de la tortura;

h)  El derecho a la libre determinacion.
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V. Texto limpio del proyecto de conclusiones con las enmiendas

propuestas por el Relator Especial

Primera parte
Introduccion

Conclusion 1
Alcance

El presente proyecto de conclusiones se refiere a la identificacion y las consecuencias
juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens).

Conclusion 2
Definicion de norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens)

Una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens) es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por
una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

Conclusioén 3
Naturaleza general de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens)

Las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) reflejan y
protegen valores fundamentales de la comunidad internacional, son jerarquicamente
superiores a otras normas de derecho internacional y son universalmente aplicables.

Segunda parte
Identificacion de las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens)

Conclusion 4
Criterios para la identificacion de una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens)

Para identificar una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens),
es necesario establecer que la norma en cuestion cumple los siguientes criterios:

a) esunanorma de derecho internacional general; y

b) esaceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser
modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el
mismo caracter.

Conclusion 5

Fuentes de las normas imperativas de derecho internacional general

(ius cogens)

1. Elderecho internacional consuctudinario es la fuente mas comun de las normas

imperativas de derecho internacional general (ius cogens).

2. Las disposiciones de los tratados y los principios generales del derecho también
pueden servir de fuente de las normas imperativas de derecho internacional general
(ius cogens).
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Conclusion 6
Aceptacion y reconocimiento

1.  El requisito de “la aceptacion y el reconocimiento” como criterio para
identificar una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens) es
distinto de la aceptacion y el reconocimiento como norma de derecho internacional
general.

2.  Para identificar una norma como norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens), ha de haber pruebas de que esta es aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo carécter.

Conclusion 7
Comunidad internacional de Estados en su conjunto

1. La aceptacion y el reconocimiento por la comunidad internacional de Estados
en su conjunto constituyen el criterio pertinente para la identificacion de las normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens).

2. Para la identificacion de una norma como norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens) se requieren la aceptacion y el reconocimiento por
una mayoria muy amplia y representativa de Estados; no se requieren la aceptacion y
el reconocimiento por todos los Estados.

3.  Si bien las posiciones de otros actores pueden ser pertinentes para poner en
contexto y evaluar la aceptacion y el reconocimiento por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto, estas posiciones no pueden, por si mismas, formar parte
de dicha aceptacion y reconocimiento.

Conclusion 8
Prueba de la aceptacion y el reconocimiento

1. La prueba de la aceptacion y el reconocimiento de que una norma de derecho
internacional general es una norma imperativa (ius cogens) puede adoptar una gran
variedad de formas.

2. Esas formas de prueba comprenden, sin reducirse a ello: las declaraciones
publicas hechas en nombre de los Estados; las publicaciones oficiales; los dictimenes
juridicos gubernamentales; la correspondencia diplomatica; los actos legislativos y
administrativos; las decisiones de las cortes y tribunales nacionales; las disposiciones
de los tratados; y las resoluciones aprobadas por una organizacidn internacional o en
una conferencia intergubernamental.

Conclusion 9
Medios auxiliares de determinacion del caracter imperativo de las normas
de derecho internacional general

1.  Las decisiones de las cortes y tribunales internacionales, en particular las de la
Corte Internacional de Justicia, constituyen un medio auxiliar para determinar el
caracter imperativo de las normas de derecho internacional general.

2. La labor de los organos de expertos establecidos por Estados o por
organizaciones internacionales y la doctrina de los publicistas de mayor competencia
de las distintas naciones también pueden ser un medio auxiliar para determinar el
caracter imperativo de las normas de derecho internacional general.
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Tercera parte
Consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens)

Conclusién 10
Tratados que estan en oposiciéon con una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens)

1.  Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens). Las
disposiciones de dicho tratado careceran de fuerza juridica.

2. Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens), todo tratado existente que esté en oposicién con esa norma pasara a ser
nulo y terminard. Las partes en dicho tratado quedaran exentas de la obligacion de
seguir cumpliendo el tratado.

Conclusion 11
Divisibilidad de las disposiciones de un tratado que estan en oposiciéon con
una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens)

1.  Un tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposiciéon con una
norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens) sera nulo en su
totalidad, y no se admitira la division de las disposiciones del tratado.

2. Un tratado que pase a ser nulo por la apariciéon de una nueva norma imperativa
de derecho internacional general (ius cogens) terminaré en su totalidad, a menos que:

a) las disposiciones que estén en oposiciéon con una norma imperativa de
derecho internacional general (ius cogens) puedan separarse del resto del tratado en
lo que respecta a su aplicacion;

b) se desprenda del tratado o conste de otro modo que la aceptacion de dichas
disposiciones no ha constituido para ninguna de las partes una base esencial de su
consentimiento en obligarse por el tratado en su totalidad; y

c) la continuacion del cumplimiento del resto del tratado no sea injusta.

Conclusién 12

Consecuencias de la nulidad y la terminacion de los tratados que estan
en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens)

1. Las partes en un tratado que sea nulo por estar en oposicién con una norma
imperativa de derecho internacional general (ius cogens) en el momento de la
celebracion del tratado tendran la obligacion juridica de:

a) eliminar en lo posible las consecuencias de todo acto que se haya realizado
sobre la base de una disposicion del tratado que esté en oposicion con una norma
imperativa de derecho internacional general (ius cogens);y

b) ajustar sus relaciones mutuas a la norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens).

2. Laterminacion de un tratado por la apariciéon de una nueva norma imperativa de
derecho internacional general (ius cogens) no afectara a ningun derecho, obligacion o
situacion juridica creados por la ejecucion del tratado antes de su terminacion; sin
embargo, esos derechos, obligaciones o situaciones podran en adelante mantenerse
unicamente en la medida en que su mantenimiento no esté por si mismo en oposicion
con la nueva norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens).
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Conclusion 13
Falta de efecto de las reservas a los tratados en las normas imperativas de
derecho internacional general (ius cogens)

1.  Una reserva a una disposicion de un tratado que refleje una norma imperativa
de derecho internacional general (ius cogens) no afectara al caracter vinculante de esa
norma, que continuara siendo de aplicacion como tal.

2. Unareserva no podra excluir ni modificar los efectos juridicos de un tratado de
manera contraria a una norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens).

Conclusion 14
Normas de derecho internacional consuetudinario que estan en oposicion
con una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens)

1. Una norma de derecho internacional consuetudinario no llegard a existir si
llegara a estar en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens) existente. Ello se entendera sin perjuicio de la posible
modificacion de una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens)
por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

2. Una norma de derecho internacional consuetudinario que no tenga caracter
imperativo dejara de existir cuando esté en oposicion con una nueva norma imperativa
de derecho internacional general (ius cogens) y en la medida en que lo esté.

3. Laregla del objetor persistente no sera de aplicacion a las normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens).

Conclusion 15

Obligaciones creadas por actos unilaterales de Estados que estan
en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens)

1.  Un acto unilateral de un Estado por el que manifieste la intencién de quedar
vinculado por una obligacion de derecho internacional que estuviera en oposicidon con
una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens) no creara tal
obligacion.

2. Una obligacion de derecho internacional creada por un acto unilateral de un
Estado dejara de existir cuando esté en oposicidon con una nueva norma imperativa de
derecho internacional general (ius cogens) y en la medida en que lo esté.

Conclusion 16

Obligaciones creadas por resoluciones, decisiones u otros actos de
organizaciones internacionales que estan en oposicién con una
norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens)

Una resolucidn, decisidon u otro acto de una organizacion internacional que de otro
modo tendria efecto vinculante no creara obligaciones de derecho internacional
cuando esté en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens) y en la medida en que lo esté.
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Conclusion 17

Normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) como
obligaciones para con la comunidad internacional en su conjunto
(obligaciones erga omnes)

1. Las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) generan
obligaciones para con la comunidad internacional en su conjunto (obligaciones erga
omnes), en las que todos los Estados tienen un interés juridico.

2. Todo Estado tiene derecho a invocar la responsabilidad de otro Estado por la
violacion de una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens), de
conformidad con las normas sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos.

Conclusion 18
Normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) y
circunstancias que excluyen la ilicitud

No podra alegarse ninguna circunstancia que excluya la ilicitud en virtud de las
normas sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos en
relacion con cualquier hecho de un Estado que no esté en conformidad con una
obligacién que emane de una norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens).

Conclusion 19
Consecuencias particulares de las violaciones graves de normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens)

1. Los Estados cooperaran para poner fin, por medios licitos, a toda violacion
grave por un Estado de una obligacion que emane de una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens).

2. Ningun Estado reconocera como licita una situacion creada por la violacion
grave por un Estado de una obligacion que emane de una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens), ni prestara ayuda o asistencia para mantener esa
situacion.

3. Laviolacién de una obligacién que emane de una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens) es grave si implica el incumplimiento flagrante o
sistematico de esa obligacion por el Estado responsable.

4.  El presente proyecto de conclusion se entendera sin perjuicio de las demas
consecuencias que la violacidon grave por un Estado de una obligacion que emane de
una norma imperativa de derecho internacional general (ius cogens) pueda generar
segun el derecho internacional.

Conclusion 20
Interpretacion y aplicacion en consonancia con las normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens)

Cuando parezca que puede haber oposicion entre una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens) y otra norma de derecho internacional, esta debera
interpretarse y aplicarse, en la medida de lo posible, de manera que esté en
consonancia con aquella.
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Cuarta parte
Disposiciones generales

Conclusion 21
Sin perjuicio de las consecuencias que determinadas normas imperativas de
derecho internacional general (ius cogens) puedan generar de otro modo

El presente proyecto de conclusiones se entendera sin perjuicio de las consecuencias
que determinadas normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens)
puedan generar de otro modo segin el derecho internacional.

Conclusion 22
Procedimiento recomendado

1.  Se recomienda que el Estado que invoque una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens) como causa de nulidad o de terminacion de una
norma de derecho internacional lo haga mediante una notificacion de su pretension a
los otros Estados interesados y a otras entidades, segiin proceda. La notificacion
deberia hacerse por escrito y en ella deberia indicarse la medida que se proponga
adoptar con respecto a la norma de derecho internacional en cuestion.

2. Sininguno de los otros Estados o entidades notificados formula objecion alguna
en un plazo que, salvo en casos de especial urgencia, no sera inferior a tres meses, el
Estado que haya invocado la norma podra adoptar la medida que haya propuesto.

3. Si cualquier Estado u otra entidad, segiin proceda, formula una objecidn, los
Estados interesados deberian buscar una solucién por los medios indicados en el
Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas.

4.  Sino se encuentra una solucion en un plazo de 12 meses, y el Estado que haya
formulado la objecion o los Estados interesados o la otra entidad se ofrecen a someter
el asunto a la Corte Internacional de Justicia, el Estado que haya invocado la norma
no podra adoptar la medida que haya propuesto hasta que se resuelva la controversia.

5. El presente proyecto de conclusion se entendera sin perjuicio de los requisitos
de procedimiento establecidos en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, las normas pertinentes relativas a la competencia de la Corte Internacional
de Justicia u otras disposiciones aplicables en materia de solucidén de controversias
acordadas por los Estados interesados.

6. Ningin mecanismo de solucién de controversias aplicable en las relaciones
entre cualquiera de las partes en una controversia relativa a normas imperativas se
vera afectado por lo dispuesto en el presente proyecto de conclusion.

Conclusion 23
Lista no exhaustiva

Sin perjuicio de la existencia o la aparicidon ulterior de otras normas imperativas de
derecho internacional general (ius cogens), en el anexo del presente proyecto de
conclusiones figura una lista no exhaustiva de normas a las que la Comisién de
Derecho Internacional se ha referido anteriormente como normas que han obtenido
dicho estatus.

Anexo
a) La prohibicion de la agresion;
b) La prohibicién del genocidio;

c¢) La prohibicién de los crimenes de lesa humanidad;
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d)

)
h)

Las normas basicas del derecho internacional humanitario;
La prohibicidn de la discriminacion racial y el apartheid,
La prohibicion de la esclavitud;

La prohibicion de la tortura;

El derecho a la libre determinacion.
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VL

Resultado final

226. Conforme a la practica reciente de la Comision en temas destinados a aclarar las
normas del derecho internacional sobre aspectos concretos, en particular las relativas
a las fuentes, el Relator Especial propone que el resultado final de la labor sobre este
tema revista la forma de “conclusiones”. El término “conclusiones” significa que, si
bien el texto del resultado no es en si mismo vinculante, pretende describir el estado
del derecho y ofrecer orientacidon sobre su correcta aplicacion. El Relator Especial
barajé otras denominaciones, como “directrices” o “principios”, pero decidié que
“conclusiones” era la denominacidén adecuada para este tipo de resultado. Esto es
tanto mas cierto cuanto que temas similares anteriores, como los de la identificaciéon
del derecho internacional consuetudinario y los acuerdos ulteriores y la practica
ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, adoptaron la misma
denominacion.

227. El Relator Especial propone que la Comisién recomiende que la Asamblea
General:

a) Tome nota del proyecto de conclusiones de la Comision de Derecho
Internacional sobre la identificacion de las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens);

b)  Seriale el proyecto de conclusiones y sus comentarios a la atencion de los
Estados y de todos aquellos que puedan estar llamados a identificar normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens) y a aplicar sus
consecuencias.
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