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Capitulo |
Introduccion

1. La Comision de Derecho Internacional celebro, en su sede de la Oficina de las
Naciones Unidas en Ginebra, la primera parte de su 72° periodo de sesiones del 26 de abril
al 4 de junio de 2021 y la segunda parte del 5 de julio al 6 de agosto de 2021. Ambas partes
se celebraron en formato hibrido (presencial y virtualmente). Declar6 abierto el periodo de
sesiones el Sr. Pavel Sturma, Presidente de la Comision en su 71° periodo de sesiones.

Miembros

2. La Comision esta integrada por los siguientes miembros:
Sr. Ali Mohsen Fetais Al-Marri (Qatar)
Sr. Carlos J. Argiiello Gémez (Nicaragua)
Sr. Bogdan Aurescu (Rumania)
Sr. Yacouba Cissé (Cote d’Ivoire)
Sra. Concepcion Escobar Hernandez (Esparia)
Sr. Mathias Forteau (Francia)
Sra. Patricia Galvao Teles (Portugal)
Sr. Juan Manuel Gémez Robledo (México)
Sr. Claudio Grossman Guiloff (Chile)
Sr. Hussein A. Hassouna (Egipto)
Sr. Mahmoud D. Hmoud (Jordania)
Sr. Huikang Huang (China)
Sr. Charles Chernor Jalloh (Sierra Leona)
Sr. Ahmed Laraba (Argelia)
Sra. Marja Lehto (Finlandia)
Sr. Shinya Murase (Jap6n)
Sr. Sean D. Murphy (Estados Unidos de América)
Sr. Hong Thao Nguyen (Viet Nam)
Sra. Nilifer Oral (Turquia)
Sr. Hassan Ouazzani Chahdi (Marruecos)
Sr. Ki Gab Park (Republica de Corea)
Sr. Chris Maina Peter (Republica Unida de Tanzania)
Sr. Ernest Petri¢ (Eslovenia)
Sr. Aniruddha Rajput (India)
Sr. August Reinisch (Austria)
Sr. Juan José Ruda Santolaria (Pert)
Sr. Gilberto Vergne Saboia (Brasil)
Sr. Pavel Sturma (Republica Checa)
Sr. Dire D. Tladi (Sudafrica)
Sr. Eduardo Valencia-Ospina (Colombia)



Al76/10

Sr. Marcelo Véazquez-BermUdez (Ecuador)
Sr. Amos S. Wako (Kenya)
Sr. Michael Wood (Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte)

Sr. Evgeny Zagaynov (Federacion de Rusia)

Vacante imprevista
3. En su 35112 sesion, celebrada el 29 de abril de 2021, la Comisioén eligi6 al Sr. Mathias

Forteau (Francia) para cubrir la vacante imprevista creada por la dimisién del Sr. Georg
Nolte, que habia sido elegido para formar parte de la Corte Internacional de Justicia.

Mesa de la Comision y Mesa ampliada

4, En su 35082 sesién, celebrada el 26 de abril de 2021, la Comisién eligi6 a los
siguientes miembros de la Mesa:
Presidente: Sr. Mahmoud D. Hmoud (Jordania)
Vicepresidente Primero: Sr. Dire D. Tladi (Sudafrica)
Vicepresidente Segundo: Sr. Evgeny Zagaynov (Federacion de Rusia)

Presidenta del Comité de Redaccién:  Sra. Patricia Galvao Teles (Portugal)
Relator: Sr. Juan José Ruda Santolaria (Peru)

5. La Mesa ampliada de la Comisidn estaba integrada por los miembros de la Mesa del
actual periodo de sesiones, los Presidentes anteriores de la Comision?, los Relatores
Especiales? y los Copresidentes del Grupo de Estudio sobre la elevacion del nivel del mar en
relacién con el derecho internacional®.

6. El 29 de abril de 2021 se constituyd el Grupo de Planificacién, integrado por los
siguientes miembros: Sr. Dire D. Tladi (Presidente), Sr. Carlos J. Argiello Gémez,
Sr. Yacouba Cissé, Sra. Concepcion Escobar Hernandez, Sr. Mathias Forteau, Sra. Patricia
Galvao Teles, Sr. Claudio Grossman Guiloff, Sr. Hussein A. Hassouna, Sr. Mahmoud
D. Hmoud, Sr. Huikang Huang, Sr. Charles Chernor Jalloh, Sr. Ahmed Laraba, Sra. Marja
Lehto, Sr. Shinya Murase, Sr. Sean D. Murphy, Sr. Hong Thao Nguyen, Sra. Nillifer Oral,
Sr. Hassan Ouazzani Chahdi, Sr. Ki Gab Park, Sr. Ernest Petri¢, Sr. Aniruddha Rajput,
Sr. August Reinisch, Sr. Gilberto Vergne Saboia, Sr. Pavel Sturma, Sr. Marcelo
Vazquez-Bermuadez, Sir Michael Wood, Sr. Evgeny Zagaynov y Sr. Juan José Ruda
Santolaria (ex officio).

Comité de Redaccion

7. En sus sesiones 35082, 3515% 352228 35372 y 35462, celebradas los dias 26 de abril,
4y 14 de mayo y 12 y 21 de julio de 2021, la Comision establecié un Comité de Redaccion
integrado por los siguientes miembros para los temas que se indican a continuacion:

a) Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado:
Sra. Patricia Galvdo Teles (Presidenta), Sra. Concepcién Escobar Herndndez (Relatora
Especial), Sr. Carlos J. Argiello Gomez, Sr. Yacouba Cissé, Sr. Mathias Forteau, Sr. Juan
Manuel Gomez Robledo, Sr. Claudio Grossman Guiloff, Sr. Mahmoud D. Hmoud,
Sr. Charles Chernor Jalloh, Sra. Marja Lehto, Sr. Sean D. Murphy, Sra. Niliifer Oral,
Sr. Hassan Ouazzani Chahdi, Sr. Ki Gab Park, Sr. Ernest Petri¢, Sr. Aniruddha Rajput,

Sr. Ernest Petri¢, Sr. Pavel Sturma y Sr. Eduardo Valencia-Ospina.

Sra. Concepcion Escobar Herndndez, Sr. Juan Manuel Gomez Robledo, Sra. Marja Lehto, Sr. Shinya
Murase, Sr. Pavel Sturma, Sr. Dire D. Tladi y Sr. Marcelo Vazquez-Bermidez.

Sr. Bogdan Aurescu, Sr. Yacouba Cissé, Sra. Patricia Galvdo Teles, Sra. Nilufer Oral y Sr. Juan José
Ruda Santolaria.

GE.21-11083
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Sr. August Reinisch, Sr. Gilberto Vergne Saboia, Sr. Dire D. Tladi, Sr. Eduardo
Valencia-Ospina, Sr. Marcelo Vazquez-Bermudez, Sir Michael Wood, Sr. Evgeny Zagaynov
y Sr. Juan José Ruda Santolaria (ex officio);

b) Proteccion de la atmdsfera: Sra. Patricia Galvao Teles (Presidenta), Sr. Shinya
Murase (Relator Especial), Sr. Yacouba Cissé, Sr. Mathias Forteau, Sr. Claudio Grossman
Guiloff, Sr. Mahmoud D. Hmoud, Sr. Charles Chernor Jalloh, Sra. Marja Lehto, Sr. Sean
D. Murphy, Sr. Hong Thao Nguyen, Sra. Nillfer Oral, Sr. Ki Gab Park, Sr. Ernest Petric,
Sr. Aniruddha Rajput, Sr. August Reinisch, Sr. Gilberto Vergne Saboia, Sr. Dire D. Tladi,
Sr. Eduardo Valencia-Ospina, Sr. Marcelo Vazquez-Bermudez, Sir Michael Wood,
Sr. Evgeny Zagaynov y Sr. Juan José Ruda Santolaria (ex officio);

c) Aplicacion provisional de los tratados: Sra. Patricia Galvao Teles (Presidenta),
Sr. Juan Manuel Gémez Robledo (Relator Especial), Sra. Concepcion Escobar Hernandez,
Sr. Mathias Forteau, Sr. Claudio Grossman Guiloff, Sr. Charles Chernor Jalloh, Sra. Marja
Lehto, Sr. Sean D. Murphy, Sr. Ki Gab Park, Sr. Ernest Petri¢, Sr. Aniruddha Rajput,
Sr. Pavel Sturma, Sr. Marcelo Vazquez-Bermudez, Sir Michael Wood, Sr. Evgeny Zagaynov
y Sr. Juan José Ruda Santolaria (ex officio);

d) Sucesion de Estados en relacion con la responsabilidad del Estado:
Sra. Patricia Galvdo Teles (Presidenta), Sr. Pavel Sturma (Relator Especial), Sr. Claudio
Grossman Guiloff, Sr. Charles Chernor Jalloh, Sr. Sean D. Murphy, Sr. Ki Gab Park,
Sr. Ernest Petri¢, Sr. Aniruddha Rajput, Sr. August Reinisch, Sir Michael Wood, Sr. Evgeny
Zagaynov y Sr. Juan José Ruda Santolaria (ex officio);

e) Principios generales del derecho: Sra. Patricia Galvao Teles (Presidenta),
Sr. Marcelo Vazquez-Bermudez (Relator Especial), Sr. Carlos J. Argiello Gomez,
Sr. Yacouba Cisse, Sra. Concepcion Escobar Herndndez, Sr. Mathias Forteau, Sr. Claudio
Grossman Guiloff, Sr. Mahmoud D. Hmoud, Sr. Charles Chernor Jalloh, Sra. Marja Lehto,
Sr. Sean D. Murphy, Sr. Hong Thao Nguyen, Sra. Nilufer Oral, Sr. Hassan Ouazzani Chahdi,
Sr. Ki Gab Park, Sr. Ernest Petri¢, Sr. Aniruddha Rajput, Sr. Gilberto Vergne Saboia,
Sr. Pavel Sturma, Sr. Dire D. Tladi, Sr. Eduardo Valencia-Ospina, Sir Michael Wood,
Sr. Evgeny Zagaynov y Sr. Juan José Ruda Santolaria (ex officio).

8. El Comité de Redaccion celebré un total de 37 sesiones sobre los cinco temas
indicados.

Grupos de trabajo y grupo de estudio

9. El Grupo de Planificacién establecio los siguientes grupos de trabajo:

a) Grupo de Trabajo sobre el programa de trabajo a largo plazo: Sr. Mahmoud
D. Hmoud (Presidente), Sr. Bogdan Aurescu, Sr. Yacouba Cissé, Sra. Concepcion Escobar
Hernandez, Sr. Mathias Forteau, Sra. Patricia Galvao Teles, Sr. Claudio Grossman Guiloff,
Sr. Hussein A. Hassouna, Sr. Huikang Huang, Sr. Charles Chernor Jalloh, Sr. Ahmed Laraba,
Sra. Marja Lehto, Sr. Shinya Murase, Sr. Sean D. Murphy, Sr. Hong Thao Nguyen,
Sra. Nilufer Oral, Sr. Hassan Ouazzani Chahdi, Sr. Ki Gab Park, Sr. Chris Maina Peter,
Sr. Ernest Petri¢, Sr. Aniruddha Rajput, Sr. August Reinisch, Sr. Gilberto Vergne Saboia,
Sr. Pavel Sturma, Sr. Dire D. Tladi, Sr. Marcelo Véazquez-Bermudez, Sr. Amos S. Wako,
Sir Michael Wood, Sr. Evgeny Zagaynov y Sr. Juan José Ruda Santolaria (ex officio);

b) Grupo de Trabajo sobre los métodos de trabajo: Sr. Hussein A. Hassouna
(Presidente), Sr. Bogdan Aurescu, Sr. Yacouba Cissé, Sra. Concepcion Escobar Hernandez,
Sr. Mathias Forteau, Sra. Patricia Galvao Teles, Sr. Claudio Grossman Guiloff, Sr. Huikang
Huang, Sr. Charles Chernor Jalloh, Sra. Marja Lehto, Sr. Shinya Murase, Sr. Sean
D. Murphy, Sr. Hong Thao Nguyen, Sra. Niltifer Oral, Sr. Hassan Ouazzani Chahdi, Sr. Ki
Gab Park, Sr. Ernest Petri¢, Sr. Aniruddha Rajput, Sr. August Reinisch, Sr. Gilberto Vergne
Saboia, Sr. Pavel Sturma, Sr. Dire D. Tladi, Sr. Marcelo Vazquez-Bermudez, Sir Michael
Wood, Sr. Evgeny Zagaynov y Sr. Juan José Ruda Santolaria (ex officio).
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10.  En su 35292 sesion, celebrada el 27 de mayo 2021, la Comisién establecié un Grupo
de Estudio sobre la elevacion del nivel del mar en relacién con el derecho internacional,
integrado por los siguientes miembros: Sr. Bogdan Aurescu (Copresidente en el actual
periodo de sesiones), Sr. Yacouba Cissé (Copresidente), Sra. Patricia Galvao Teles
(Copresidenta), Sra. Nilufer Oral (Copresidenta en el actual periodo de sesiones), Sr. Juan
José Ruda Santolaria (Copresidente), Sra. Concepcion Escobar Hernandez, Sr. Mathias
Forteau, Sr. Juan Manuel Gémez Robledo, Sr. Claudio Grossman Guiloff, Sr. Hussein
A. Hassouna, Sr. Mahmoud D. Hmoud, Sr. Huikang Huang, Sr. Charles Chernor Jalloh,
Sr. Ahmed Laraba, Sra. Marja Lehto, Sr. Shinya Murase, Sr. Sean D. Murphy, Sr. Hong Thao
Nguyen, Sr. Hassan Ouazzani Chahdi, Sr. Ki Gab Park, Sr. Ernest Petri¢, Sr. Aniruddha
Rajput, Sr. August Reinisch, Sr. Gilberto Vergne Saboia, Sr. Pavel Sturma, Sr. Dire D. Tladi,
Sr. Eduardo Valencia-Ospina, Sr. Marcelo Vazquez-Bermidez, Sir Michael Wood y
Sr. Evgeny Zagaynov.

Secretaria

11.  El Sr. Miguel de Serpa Soares, Secretario General Adjunto de Asuntos Juridicos y
Asesor Juridico de las Naciones Unidas, representd al Secretario General. ElI Sr. Huw
Llewellyn, Director de la Division de Codificacién de la Oficina de Asuntos Juridicos, hizo
las veces de Secretario de la Comision y, en ausencia del Asesor Juridico, represent6 al
Secretario General. La Sra. Jessica Elbaz y el Sr. Arnold Pronto, Oficiales Juridicos
Principales, desempefiaron las funciones de Secretarios Auxiliares Principales de la
Comisién. EIl Sr. Trevor Chimimba, Oficial Juridico Superior, desempefié las funciones de
Secretario Auxiliar Superior de la Comisidn. La Sra. Christiane Ahlborn, el Sr. Carlos Ivan
Fuentes, la Sra. Patricia Georget y la Sra. Carla Hoe, Oficiales Juridicos, y la Sra. Rina
Kuusipalo y el Sr. Douglas Pivnichny, Oficiales Juridicos Adjuntos, desempefiaron las
funciones de Secretarios Auxiliares de la Comision.

Programa
12.  La Comision aprobd el programa de su 72° periodo de sesiones, que incluia los
siguientes temas:

1. Organizacién de los trabajos del periodo de sesiones.
Provisién de vacantes imprevistas.
Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado.
Aplicacion provisional de los tratados.
Proteccion de la atmosfera.
La sucesion de Estados en relacién con la responsabilidad del Estado.
Principios generales del derecho.

La elevacion del nivel del mar en relacién con el derecho internacional.

© ©® N o g~ WD

Programa, procedimientos y métodos de trabajo de la Comision y su
documentacion.

10.  Fechay lugar de celebracién del 73% periodo de sesiones.
11.  Cooperacion con otros 6rganos.

12. Otros asuntos.
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Capitulo 11
Resumen de la labor de la Comision en su 72° periodo
de sesiones

13.  En relacion con el tema “Proteccion de la atmosfera”, la Comision tuvo ante si el
sexto informe del Relator Especial (A/CN.4/736), asi como los comentarios y observaciones
recibidos de los Gobiernos y las organizaciones internacionales (A/CN.4/735). En el informe
se examinaban dichos comentarios y observaciones sobre el proyecto de predmbulo y los
proyectos de directriz aprobados en primera lectura, y se formulaban recomendaciones
respecto de cada proyecto de directriz, asi como una propuesta de recomendacion a la
Asamblea General.

14.  La Comision aprohd, en segunda lectura, la totalidad del proyecto de directrices sobre
la proteccién de la atmosfera, integrado por 1 proyecto de preambulo y 12 proyectos de
directriz, con sus comentarios. La Comision decidid, de conformidad con el articulo 23 de su
estatuto, recomendar a la Asamblea General que: a) tomara nota en una resolucion del
proyecto de preambulo y de los proyectos de directriz sobre la proteccién de la atmoésfera,
adjuntara el proyecto de directrices a la resolucién y velara por que se le diera la maxima
difusion posible; y b) recomendara el proyecto de preAmbulo y los proyectos de directriz, con
sus comentarios, a la atencién de los Estados, las organizaciones y todos cuantos pudieran
estar llamados a ocuparse del tema (cap. IV).

15.  En cuanto al tema “Aplicacion provisional de los tratados”, la Comisién tuvo ante
si el sexto informe del Relator Especial (A/CN.4/738), asi como los comentarios y
observaciones recibidos de los Gobiernos y las organizaciones internacionales (A/CN.4/737).
En el informe se examinaban dichos comentarios y observaciones sobre el proyecto de Guia,
aprobado en primera lectura, y sobre varios proyectos de clausula modelo, propuestos por el
Relator Especial a la Comision en su 71° periodo de sesiones (2019). También contenia
propuestas del Relator Especial para su examen en segunda lectura, a la luz de los
comentarios y observaciones recibidos, asi como una propuesta de recomendacion a la
Asamblea General.

16.  La Comisién aprobd en segunda lectura la totalidad de la Guia para la Aplicacién
Provisional de los Tratados, integrada por 12 proyectos de directriz y 1 proyecto de anexo
con ejemplos de disposiciones sobre la aplicacion provisional de los tratados, con sus
comentarios. De conformidad con el articulo 23 de su estatuto, la Comision recomendo a la
Asamblea General que tomara nota de la Guia para la Aplicacion Provisional de los Tratados
y alentara a que se le diera la maxima difusion posible, que recomendara la Guia, con sus
comentarios, a los Estados y las organizaciones internacionales, y que pidiera al Secretario
General que preparara un volumen de la United Nations Legislative Series en el que se
recopilara la practica de los Estados y las organizaciones internacionales en materia de
aplicacion provisional de los tratados, proporcionada por estos a lo largo de los afios, junto
con otra documentacion pertinente para el tema (cap. V).

17.  Con respecto al tema “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado”, la Comisién tuvo ante si el octavo informe de la Relatora Especial
(A/CN.4/739), en el que se examinaban: la relacion entre la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado y los tribunales penales internacionales; un
mecanismo de solucién de controversias entre el Estado del foro y el Estado del funcionario;
y la cuestion de buenas practicas que podrian facilitar la solucion de los problemas que surgen
en la préactica en el proceso de determinacion y aplicacion de la inmunidad. Ademas, se
presentaban propuestas para los proyectos de articulo 17 y 18. Tras el debate en sesion
plenaria, la Comision decidié remitir al Comité de Redaccidn los proyectos de articulo 17
y 18, teniendo en cuenta el debate y las propuestas formuladas en el pleno. La Comision
recibid y aprobd los informes del Comité de Redaccidn sobre los proyectos de articulo 8 ante,
8,9, 10, 11y 12, y aprobo provisionalmente esos proyectos de articulo con sus comentarios
(cap. VI).

18.  En cuanto al tema “La sucesion de Estados en relacion con la responsabilidad del
Estado”, la Comision tuvo ante si el cuarto informe del Relator Especial (A/CN.4/743), en
el que se abordaban cuestiones relacionadas con los efectos de la sucesion de Estados en las


https://undocs.org/sp/A/CN.4/736
https://undocs.org/sp/A/CN.4/735
https://undocs.org/sp/A/CN.4/738
https://undocs.org/sp/A/CN.4/737
https://undocs.org/sp/A/CN.4/739
https://undocs.org/sp/A/CN.4/743
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formas de responsabilidad, en particular las diferentes formas de reparacion, la obligacion de
cesacion y las seguridades y garantias de no repeticion. Tras el debate en sesion plenaria, la
Comision decidio remitir al Comité de Redaccion los proyectos de articulo 7 bis, 16, 17, 18
y 19, que figuraban en el cuarto informe del Relator Especial, teniendo en cuenta las
observaciones formuladas en el pleno. La Comisién aprobd, con caracter provisional, los
proyectos de articulo 7, 8 y 9, que habian sido aprobados provisionalmente por el Comité de
Redaccion en el 71° periodo de sesiones, con sus comentarios. Ademas, la Comisién tomo
nota del informe provisional del Presidente del Comité de Redaccion sobre los proyectos de
articulo 10, 10 bis y 11, aprobados provisionalmente por el Comité en el periodo de sesiones
en curso, que fueron presentados a la Comision a titulo informativo Gnicamente (cap. VII).

19.  Por lo que se refiere al tema “Principios generales del derecho”, la Comision tuvo
ante si el segundo informe del Relator Especial (A/CN.4/741 y Corr.1), en el que se
examinaba la identificacion de los principios generales del derecho en el sentido del
Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Tras el debate en
sesion plenaria, la Comision decidié remitir al Comité de Redaccion los proyectos de
conclusién 4, 5, 6, 7, 8 y 9, que figuraban en el segundo informe, teniendo en cuenta las
observaciones formuladas en sesion plenaria. La Comision recibi6 y aprob6 el informe del
Comité de Redaccion sobre los proyectos de conclusion 1, 2 y 4, que aprobd
provisionalmente con sus comentarios. Ademas, la Comisién tomd nota del proyecto de
conclusién 5, que también figuraba en el informe del Comité de Redaccion (cap. VIII).

20.  Con respecto al tema “La elevacion del nivel del mar en relacién con el derecho
internacional”, la Comision volvié a constituir el Grupo de Estudio sobre la elevacion del
nivel del mar en relacién con el derecho internacional. El Grupo de Estudio tuvo ante si el
primer documento teméatico (A/CN.4/740 y Corr.1 y Add.1) sobre cuestiones relativas al
derecho del mar, preparado por dos de los Copresidentes del Grupo de Estudio, el Sr. Bogdan
Aurescu y la Sra. Nilufer Oral, asi como documentos con informacién complementaria y
observaciones presentados por los miembros. Durante la primera parte del periodo de
sesiones, el Grupo de Estudio celebro, a lo largo de cinco reuniones, un debate a modo de
sesion plenaria sobre las diversas cuestiones tratadas en el primer documento temaético.
Posteriormente, el Grupo de Estudio entablé un debate interactivo, que tuvo lugar en otras
tres reuniones celebradas durante la segunda parte del periodo de sesiones, sobre la base,
entre otras cosas, de una serie de preguntas orientativas preparadas por los Copresidentes. A
continuacion, los Copresidentes informaron al pleno de la Comisidn sobre la labor del Grupo
de Estudio (cap. IX).

21. En relacion con “Otras decisiones y conclusiones de la Comision”, la Comisién
volvié a constituir un Grupo de Planificacion para que examinara el programa, los
procedimientos y los métodos de trabajo, el cual, a su vez, decidi6 constituir de nuevo el
Grupo de Trabajo sobre el programa de trabajo a largo plazo, presidido por el Sr. Mahmoud
D. Hmoud, y el Grupo de Trabajo sobre los métodos de trabajo, presidido por el Sr. Hussein
A. Hassouna (cap. X, secc. B). La Comisidn decidid incluir en su programa de trabajo a largo
plazo el tema “Medios auxiliares para la determinacién de las normas de derecho
internacional” (cap. X, secc. B, y anexo).

22.  La Magistrada Joan E. Donoghue, Presidenta de la Corte Internacional de Justicia, se
dirigi6 a la Comision, por videoconferencia, el 22 de julio de 2021. Lamentablemente, a causa
de la pandemia de enfermedad por coronavirus (COVID-19), la Comisién no pudo mantener
sus tradicionales intercambios de informacion con la Comision de Derecho Internacional de
la Union Africana, la Organizacion Juridica Consultiva Asidtico-Africana, el Comité de
Asesores Juridicos sobre Derecho Internacional Publico del Consejo de Europa, y el Comité
Juridico Interamericano. No obstante, el 15 de julio de 2021 pudo tener un intercambio
informal de opiniones con el Comité Internacional de la Cruz Roja (cap. X, secc. E).

23.  LaComision decidi6 que su 73° periodo de sesiones se celebrara en Ginebra del 18 de
abril al 3 de junio y del 4 de julio al 5 de agosto de 2022 (cap. X, secc. C).
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Capitulo 111
Cuestiones especificas sobre las cuales los comentarios
serian de particular interes para la Comision

24.  La Comision considera que sigue siendo relevante la solicitud de informacion que
figura en el capitulo 111 del informe sobre su 71°* periodo de sesiones (2019) sobre los temas
“Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado” y “Principios
generales del derecho™, y agradeceria cualquier informacidn adicional.

La sucesion de Estados en relacién con la responsabilidad
del Estado

25.  La Comision agradeceria que los Estados le facilitaran informacién, antes del 31 de
diciembre de 2021, sobre su préactica relevante en lo que se refiere a la sucesion de Estados
en relacién con la responsabilidad del Estado. En particular, agradeceria que le
proporcionasen ejemplos pertinentes para el tema de:

a) tratados, incluidos acuerdos de indemnizacion global y otros acuerdos
multilaterales y bilaterales pertinentes;

b) legislacion nacional, incluidas disposiciones legislativas por las que se
apliquen tratados multilaterales o bilaterales;

C) decisiones de cortes y tribunales nacionales, regionales y subregionales.

La elevacion del nivel del mar en relacion con el derecho
internacional

26.  Enel 73* periodo de sesiones (2022), el Grupo de Estudio se centrara en los subtemas
de la elevacion del nivel del mar en relacion con la condicién de Estado y la proteccion de
las personas afectadas por la elevacién del nivel del mar. En ese sentido, la Comision
agradeceria toda la informacion que los Estados, las organizaciones internacionales
pertinentes y el Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja pudieran
proporcionarle, antes del 31 de diciembre de 2021, sobre su practica y otros datos pertinentes
acerca de la elevacion del nivel del mar en relacion con el derecho internacional, incluida
informacion sobre:

a) practica relativa a la construccion de islas artificiales o a medidas para reforzar
las lineas de costa, siempre con el fin de tener en cuenta la elevacién del nivel del mar;

b) casos de cesion o asignacion de territorio, con o sin traspaso de soberania, para
el asentamiento de personas originarias de otros Estados, en particular de pequefios Estados
insulares en desarrollo, afectados por la elevacion del nivel del mar;

C) legislacion, politicas y estrategias regionales y nacionales, segun corresponda,
relativas a la proteccion de las personas afectadas por la elevacion del nivel del mar;

d) practica, datos y experiencia de las organizaciones internacionales pertinentes
y del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja en relacion con la
proteccidn de las personas afectadas por la elevacion del nivel del mar;

e) medidas adoptadas por terceros Estados en relacion con pequefios Estados
insulares en desarrollo, en particular aquellos afectados por la elevacion del nivel del mar,
como por ejemplo: i) el establecimiento de modalidades de cooperacion o asociacion con
esos Estados, incluida la posibilidad de que haya personas que viajen a esos terceros Estados,
asi como de que establezcan su residencia y desarrollen actividades profesionales en ellos;
ii) el mantenimiento de la nacionalidad de origen y/o el acceso a la nacionalidad o la
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Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones, suplemento
nam. 10 (A/74/10), parrs. 29 y 30, respectivamente.
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ciudadania del tercer Estado, y iii) la conservacién de la identidad cultural de esas personas
0 grupos.

27.  Por lo que respecta al subtema de la elevacion del nivel del mar en relacion con el
derecho del mar, la Comisién también agradeceria que los Estados, ademas de los
comentarios sobre las cuestiones especificas solicitados en el capitulo 111 del informe de
su 71°" periodo de sesiones (2019)%, le hicieran llegar, antes del 30 de junio de 2022:

a) ejemplos de préctica relativa a la actualizacion, y frecuencia de esta, de la
legislacion nacional que regula las lineas de base que se utilizan para medir la anchura de las
zonas maritimas; asi como de practica relativa a la frecuencia con que se actualizan las
notificaciones de zonas maritimas nacionales depositadas ante el Secretario General de las
Naciones Unidas;

b) ejemplos de practica relativa a la actualizacion, y frecuencia de esta, de las
cartas sobre las que se trazan las lineas de base y los limites exteriores de la zona econémica
exclusiva y de la plataforma continental, asi como listas de coordenadas geogréficas
elaboradas con arreglo a las disposiciones pertinentes de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar o de la legislacion nacional, incluidas las que se depositan
ante el Secretario General de las Naciones Unidas y reciben la publicidad debida; y ejemplos
de préctica relativa a la actualizacion, y frecuencia de esta, de las cartas de navegacion, entre
otras cosas para hacer constar cambios de los contornos fisicos de las zonas de costa;

C) ejemplos de consideracion o modificacion de tratados de fronteras maritimas
debido a la elevacion del nivel del mar;

d) informacion sobre la magnitud de la regresion, real o prevista, de la costa
debido a la elevacion del nivel del mar, incluido el posible impacto en los puntos de base y
las lineas de base que se utilizan para medir el mar territorial; asi como

e) informacion sobre actividades en curso o previstas relativas a medidas de
adaptacion de la costa en relacién con la elevacion del nivel del mar, incluida la conservacién
de los puntos de base y las lineas de base.

28.  La Comision agradeceria que se le facilitaran informacion y ejemplos de préctica
estatal de ese tipo, asi como cualesquiera otros ejemplos de practica estatal e informacion
pertinentes para el tema, de todas las regiones y subregiones del mundo, y en particular de
Estados de regiones y subregiones de las que, hasta la fecha, no ha recibido informacion o
esta ha sido escasa.

5 lbid., parr. 32.
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Capitulo IV
Proteccion de la atmésfera

Introduccion

29.  Ensu 65° periodo de sesiones (2013), la Comision decidid incluir en su programa de
trabajo el tema “Proteccion de la atmosfera”, con sujecion a un entendimiento, y nombro
Relator Especial al Sr. Shinya Murase®.

30. La Comisién examiné el primer informe del Relator Especial en su 66° periodo de
sesiones (2014); el segundo informe, en su 67° periodo de sesiones (2015); el tercer informe,
en su 68° periodo de sesiones (2016); el cuarto informe, en su 69° periodo de sesiones (2017),
y el quinto informe, en su 70° periodo de sesiones (2018)7. En su 70° periodo de sesiones,
sobre la base de los proyectos de directriz propuestos por el Relator Especial en los informes
segundo, tercero, cuarto y quinto, la Comisién aprobd provisionalmente 12 proyectos de
directriz y 1 preambulo, con sus comentarios, en primera lectura®.

Examen del tema en el actual periodo de sesiones

31.  Encelactual periodo de sesiones, la Comisién tuvo ante si el sexto informe del Relator
Especial (A/CN.4/736), asi como los comentarios y observaciones recibidos de Gobiernos y
organizaciones internacionales (A/CN.4/735). En su informe, el Relator Especial examind
los comentarios y observaciones recibidos de Gobiernos y organizaciones internacionales
sobre el proyecto de predmbulo y de directrices aprobado en primera lectura. Presentd
propuestas para su consideracion en segunda lectura, a la luz de los comentarios y
observaciones recibidos, y propuso que se hiciera una recomendacién a la Asamblea General.

32.  La Comision examind el sexto informe del Relator Especial en sus sesiones 35082
a 35102y 35122 a 35152, celebradas del 26 al 28 de abril y los dias 30 de abril y 3 y 4 de mayo
de 2021.

GE.21-11083

En su 31972 sesion, celebrada el 9 de agosto de 2013 (Anuario... 2013, vol. Il (segunda parte),

parr. 168). La Comision incluyé el tema en su programa de trabajo, en el entendimiento de que: “a) la
labor sobre el tema se desarrollarad de manera que no interfiera con negociaciones politicas relevantes,
como las relativas al cambio climatico, la disminucién del ozono y la contaminacion atmosférica
transfronteriza a larga distancia. Sin perjuicio de las cuestiones que se mencionan a continuacion, en
el tema no se abordaran aspectos como la responsabilidad (liability) de los Estados y sus nacionales,
el principio de ‘quien contamina, paga’, el principio de precaucion, las responsabilidades comunes
pero diferenciadas y la transferencia de fondos y tecnologia a los paises en desarrollo, incluidos los
derechos de propiedad intelectual; b) en el tema tampoco se abordaran sustancias especificas, como el
carbono negro, el ozono troposférico y otras sustancias de doble impacto, que sean objeto de
negociaciones entre los Estados. El proyecto no tratard de ‘llenar’ lagunas en los regimenes
convencionales; c) las cuestiones relacionadas con el espacio ultraterrestre, incluida su delimitacion,
no formaran parte del tema; d) el resultado de la labor sobre el tema sera un proyecto de directrices
que no pretenda imponer en los regimenes convencionales en vigor normas o principios juridicos que
no figuren ya en ellos. Los informes del Relator Especial partiran de dicho entendimiento”. La
Asamblea General, en el parrafo 6 de su resolucion 68/112, de 16 de diciembre de 2013, tom6 nota de
la decision de la Comision de incluir el tema en su programa de trabajo. El tema habia sido incluido
en el programa de trabajo a largo plazo de la Comision durante su 63°" periodo de sesiones
(Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), parr. 365), de acuerdo con la propuesta que figura en el
anexo |1 del informe de la Comision sobre la labor realizada en ese periodo de sesiones (ibid.,

pag. 209).

AJCN.4/667, A/ICN.4/681 y Corr.1 (en chino Gnicamente), A/CN.4/692, A/ICN.4/705y Corr.1,y
AJCN.4/711, respectivamente.

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

nuam. 10 (A/70/10), parrs. 53 y 54; ibid., septuagésimo primer periodo de sesiones, suplemento

num. 10 (A/71/10), péarrs. 95 y 96; ibid., septuagésimo segundo periodo de sesiones, suplemento

num. 10 (A/72/10), parrs. 66 y 67, e ibid., septuagésimo tercer periodo de sesiones, suplemento

nam. 10 (A/73/10), parrs. 77 y 78.
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33.  Tras el debate del informe, la Comisién, en su 35152 sesion, celebrada el 4 de mayo
de 2021, decidié remitir al Comité de Redaccién los proyectos de directriz 1 a 12, con el
predmbulo, que figuraban en el sexto informe del Relator Especial, teniendo en cuenta el
debate en la Comision.

34.  Ensu3529sesion, celebrada el 27 de mayo de 2021, la Comision examino el informe
del Comité de Redaccion (A/CN.4/L.951) y aprob6 el proyecto de directrices, con el
predmbulo, sobre la proteccion de la atmoésfera en segunda lectura (véase la seccién E.1,
infra).

35.  Ensus sesiones 35492 a 35542, celebradas del 26 al 29 de julio de 2021, la Comision
aprobd los comentarios al proyecto de directrices y el preambulo (véase la seccion E.2, infra).

36. De conformidad con su estatuto, la Comision presenta a la Asamblea General el
proyecto de directrices, con el preambulo, junto con la recomendacion que figura a
continuacion (véase la seccion C infra).

Recomendacion de la Comisién

37. En su 3554? sesion, celebrada el 29 de julio de 2021, la Comision decidid, de
conformidad con el articulo 23 de su estatuto, recomendar que la Asamblea General:

a) tomara nota en una resolucién del proyecto de predAmbulo y de directrices sobre
la proteccion de la atmdsfera, adjuntara el proyecto de directrices a la resolucion y velara por
que tuviera la maxima difusién posible;

b) sefialara el proyecto de predmbulo y de directrices, con sus comentarios, a la
atencién de los Estados, las organizaciones y todos cuantos pudieran estar llamados a
ocuparse del tema.

Agradecimiento al Relator Especial

38.  Ensu 35542 sesidn, celebrada el 29 de 2021, la Comisidn, tras aprobar el proyecto de

directrices sobre la proteccion de la atmdsfera, aprobd la siguiente resolucién por aclamacion:
“La Comisién de Derecho Internacional,

Habiendo aprobado el proyecto de directrices sobre la proteccién de la
atmosfera,

Expresa su profundo reconocimiento y su sincera felicitacion al Relator
Especial, Sr. Shinya Murase, por la extraordinaria contribucién realizada, con su
inagotable esfuerzo y su concienzuda labor, a la preparacion del proyecto de
directrices, asi como por los resultados logrados en la elaboracion del proyecto de
directrices sobre la proteccion de la atmosfera.”

Texto del proyecto de directrices sobre la proteccion

de la atmosfera

Texto del proyecto de directrices, con el preAmbulo

39. A continuacién se reproduce el texto del proyecto de directrices aprobado por la
Comisién, en segunda lectura, en su 72° periodo de sesiones.

Proteccién de la atmosfera

Preambulo

Reconociendo que la atmdsfera es un recurso natural, con una capacidad de
asimilacidn limitada, esencial para sostener la vida en la Tierra, la salud y el bienestar
humanos y los ecosistemas acuéticos y terrestres,
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Teniendo presente que el transporte y la dispersién de sustancias
contaminantes y degradantes se producen en la atmosfera,

Tomando en consideracion que la contaminacion atmosférica y la degradacion
atmosférica son una preocupacion comun de la humanidad,

Consciente de la situacion y las necesidades especiales de los paises en
desarrollo,

Observando la estrecha interaccion que existe entre la atmdsfera y los océanos,

Observando en particular la especial situacion de las zonas costeras bajas y de
los pequefios Estados insulares en desarrollo debido a la elevacion del nivel del mar,

Reconaciendo que los intereses de las generaciones futuras en la conservacion
a largo plazo de la calidad de la atmésfera deben ser plenamente tenidos en cuenta,

Recordando que el presente proyecto de directrices se elabordé en el
entendimiento de que su propdsito no era interferir con negociaciones politicas
relevantes ni imponer a los regimenes convencionales en vigor normas o principios
que no figuren ya en ellos,

Directriz 1
Términos empleados

A los efectos del presente proyecto de directrices:

a) se entiende por “atmoésfera” la envoltura de gases que circunda la
Tierra;

b) se entiende por “contaminacién atmosférica” la introduccion o
liberacion en la atmosfera por el hombre, directa o indirectamente, de sustancias o
energia que contribuyan a producir efectos nocivos sensibles que se extiendan mas
alla del Estado de origen, de tal naturaleza que pongan en peligro la vida y la salud
humanas y el medio ambiente natural de la Tierra;

C) se entiende por “degradacion atmosférica” la alteracion por el hombre,
directa o indirectamente, de las condiciones atmosféricas, con efectos nocivos
sensibles de tal naturaleza que pongan en peligro la vida y la salud humanas y el medio
ambiente natural de la Tierra.

Directriz 2
Ambito de aplicacion

1. El presente proyecto de directrices se ocupa de la proteccion de la
atmasfera de la contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica.

2. El presente proyecto de directrices no aborda cuestiones relacionadas
con el principio de “quien contamina, paga”, el principio de precaucion y el principio
de responsabilidades comunes pero diferenciadas, y se entiende sin perjuicio de esas
cuestiones.

3. Nada de lo dispuesto en el presente proyecto de directrices afecta al
estatus del espacio aéreo con arreglo al derecho internacional ni a cuestiones
relacionadas con el espacio ultraterrestre, incluida su delimitacion.

Directriz 3
Obligacion de proteger la atmésfera

Los Estados tienen la abligacion de proteger la atmésfera ejerciendo la debida
diligencia en la adopcion de medidas apropiadas, de conformidad con las normas de
derecho internacional aplicables, para prevenir, reducir o controlar la contaminacion
atmosférica y la degradacion atmosférica.
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Directriz 4
Evaluacion del impacto ambiental

Los Estados tienen la obligacién de velar por que se realice una evaluacion del
impacto ambiental de las actividades propuestas bajo su jurisdicciéon o control que
tengan probabilidades de producir efectos perjudiciales sensibles en la atmésfera en
términos de contaminacién atmosférica o degradacion atmosférica.

Directriz 5
Utilizacion sostenible de la atmésfera

1. Dado que la atmosfera es un recurso natural con una capacidad de
asimilacion limitada, su utilizacién debe llevarse a cabo de manera sostenible.

2. La utilizacion sostenible de la atmdsfera conlleva la necesidad de
conciliar el desarrollo econdmico y la proteccion de la atmdsfera.

Directriz 6
Utilizacion equitativa y razonable de la atmoésfera

La atmosfera debe ser utilizada de manera equitativa y razonable, teniendo
plenamente en cuenta los intereses de las generaciones presentes y futuras.

Directriz 7
Modificacion deliberada a gran escala de la atmdsfera

Las actividades que tengan por objeto una modificacion deliberada a gran
escala de la atmoésfera deben llevarse a cabo con prudencia y cautela Gnicamente, y de
conformidad con las normas de derecho internacional aplicables, incluidas las
relativas a la evaluacién del impacto ambiental.

Directriz 8
Cooperacion internacional

1. Los Estados tienen la obligacion de cooperar, segln proceda, entre si y
con las organizaciones internacionales pertinentes, para proteger la atmosfera de la
contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica.

2. Los Estados deben cooperar para seguir aumentando los conocimientos
cientificos y técnicos relativos a las causas y los efectos de la contaminacion
atmosférica y la degradacion atmosférica. La cooperacion podria incluir el
intercambio de informacion y la vigilancia conjunta.

Directriz 9
Interrelacion entre las normas pertinentes

1. Las normas de derecho internacional relativas a la proteccién de la
atmdsfera y otras normas pertinentes de derecho internacional, incluidas, entre otras,
las normas del derecho mercantil internacional y el derecho internacional de las
inversiones, del derecho del mar y del derecho internacional de los derechos humanos,
deben ser, en la medida de lo posible, identificadas, interpretadas y aplicadas a fin de
dar lugar a un solo conjunto de obligaciones compatibles, acordes con los principios
de armonizacion e integracién sistémica, y con miras a evitar conflictos. Ello debe
hacerse de conformidad con las normas pertinentes establecidas en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, incluidos los articulos 30 y 31, parrafo 3 c),
y con los principios y normas del derecho internacional consuetudinario.

2. Los Estados, al elaborar nuevas normas de derecho internacional
relativas a la proteccién de la atmosfera y otras normas pertinentes de derecho
internacional, deben procurar hacerlo, en la medida de lo posible, de manera
armoniosa.

3. Al aplicar los parrafos 1 y 2, debe prestarse especial atencién a las
personas y grupos particularmente vulnerables a la contaminacion atmosférica y la
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degradaciéon atmosférica. Esos grupos pueden incluir, entre otros, los pueblos
indigenas, la poblacion de los paises menos adelantados y la poblacion de las zonas
costeras bajas y los pequefios Estados insulares en desarrollo afectados por la
elevacion del nivel del mar.

Directriz 10
Aplicacion

1. La observancia en el ambito nacional de las obligaciones contraidas en
virtud del derecho internacional relativas a la proteccion de la atmdsfera de la
contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica, incluidas las mencionadas
en el presente proyecto de directrices, puede adoptar la forma de medidas legislativas,
administrativas, judiciales y de otra indole.

2. Los Estados deben procurar poner en practica las recomendaciones
contenidas en el presente proyecto de directrices.

Directriz 11
Cumplimiento

1. Los Estados han de cumplir de buena fe las obligaciones contraidas en
virtud del derecho internacional relativas a la proteccion de la atmdsfera de la
contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica, entre otras cosas mediante
la observancia de las normas y los procedimientos de los acuerdos pertinentes en que
sean parte.

2. Para lograr el cumplimiento, se pueden utilizar procedimientos de
facilitacion o para el cumplimiento obligatorio, segin proceda, de conformidad con
los acuerdos pertinentes:

a) los procedimientos de facilitacion pueden incluir la prestacion de
asistencia a los Estados, en caso de incumplimiento, de manera transparente, no
contenciosa y no punitiva para velar por que los Estados en cuestién cumplan las
obligaciones contraidas en virtud del derecho internacional, teniendo en cuenta su
capacidad y sus condiciones especiales;

b) los procedimientos para el cumplimiento obligatorio pueden incluir las
advertencias en caso de incumplimiento, la suspensidn de los derechos y privilegios
previstos en los acuerdos pertinentes, asi como otro tipo de medidas para el
cumplimiento obligatorio.

Directriz 12
Arreglo de controversias

1. Las controversias entre Estados relativas a la proteccion de la atmésfera
de la contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica han de resolverse por
medios pacificos.

2. Habida cuenta de que esas controversias pueden conllevar numerosas
cuestiones facticas y de verificacién cientifica, debe darse la consideracién debida al
recurso a expertos cientificos y técnicos.

Texto del proyecto de directrices con sus comentarios

40.  El texto de proyecto de directrices con sus comentarios, aprobado por la Comisién en
segunda lectura, figura a continuacion.

Proteccion de la atmdsfera

Comentario general

1) Comao ocurre siempre con los trabajos de la Comisién, el proyecto de directrices ha
de leerse con sus comentarios.
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2) La Comision reconoce la importancia de prestar toda su atencion a las necesidades
actuales de la comunidad internacional. Se reconoce que tanto el entorno humano como el
natural pueden sufrir efectos perjudiciales de resultas de algunos cambios en el estado de la
atmésfera, principalmente causados por la introduccién de sustancias nocivas o energia que
provocan la contaminacion atmosférica transfronteriza, la disminucion del ozono y cambios
en las condiciones atmosféricas que dan lugar al cambio climatico. La Comisién, mediante
el desarrollo progresivo del derecho internacional y su codificacion, se propone elaborar
directrices que puedan ayudar a la comunidad internacional al abordar cuestiones esenciales
relativas a la proteccion transfronteriza y mundial de la atmdsfera. Al hacerlo, la Comision,
con arreglo al entendimiento alcanzado en 2013° no pretende interferir en negociaciones
politicas relevantes ni imponer a los regimenes convencionales en vigor normas o principios
que no figuren ya en ellos.

Preadmbulo

Reconociendo que la atmosfera es un recurso natural, con una capacidad de
asimilacion limitada, esencial para sostener la vida en la Tierra, la salud y el bienestar
humanos y los ecosistemas acuaticos y terrestres,

Teniendo presente que el transporte y la dispersion de sustancias
contaminantes y degradantes se producen en la atmdsfera,

Tomando en consideracidn que la contaminacion atmosférica y la degradacion
atmosférica son una preocupacion comin de la humanidad,

Consciente de la situacion y las necesidades especiales de los paises en
desarrollo,

Observando la estrecha interaccion que existe entre la atmdsfera y los océanos,

Observando en particular la especial situacion de las zonas costeras bajas y de
los pequefios Estados insulares en desarrollo debido a la elevacion del nivel del mar,

Reconociendo que los intereses de las generaciones futuras en la conservacion
a largo plazo de la calidad de la atmoésfera deben ser plenamente tenidos en cuenta,

Recordando que el presente proyecto de directrices se elabor6 en el
entendimiento de que su propdsito no era interferir con negociaciones politicas
relevantes ni imponer a los regimenes convencionales en vigor normas o principios
que no figuren ya en ellos,

Comentario

1) El objetivo del preAmbulo es ofrecer un marco contextual para el proyecto de
directrices. El primer péarrafo del preambulo reconoce, en términos generales, la importancia
esencial de la atmdsfera para sostener la vida en la Tierra, la salud y el bienestar humanos y
los ecosistemas acuaticos y terrestres. La atmdsfera es el mayor recurso natural del planeta y
uno de los mas importantes. Como recurso natural —junto con los recursos minerales,
energéticos e hidricos— la han considerado el Comité de Recursos Naturales del Consejo
Econdmico y Social®, la Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Humano (en adelante, “Declaracion de Estocolmo)”** de 1972 y la Carta Mundial de

9
10

11

Véase la nota 6 supra.

La inclusion de los “recursos atmosféricos” en “otros recursos naturales” por el antiguo Comité de
Recursos Naturales se mencioné por primera vez en el informe del Comité sobre su primer periodo de
sesiones (Documentos Oficiales del Consejo Econémico y Social, quincuagésimo periodo de sesiones,
suplemento nim. 6 (E/4969-E/C.7/13), seccion 4 (“Otros recursos naturales”), parr. 94 d). La labor
del Comité (después, el Comité de Energia y Recursos Naturales para el Desarrollo) se transfirio
posteriormente a la Comisidn sobre el Desarrollo Sostenible.

“Los recursos naturales de la Tierra, incluido el aire [...], deben preservarse en beneficio de las
generaciones presentes y futuras mediante una cuidadosa planificacién u ordenacién, segun
convenga” (aprobada en Estocolmo el 16 de junio de 1972, véase Informe de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Humano, Estocolmo, 5 a 16 de junio de 1972 (publicacion de las
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la Naturaleza!? de 1982. La Carta Mundial reconoce que la especie humana es parte de la
naturalezay la vida depende del funcionamiento ininterrumpido de los sistemas naturales que
son fuente de energia y de materias nutritivas'®. La atmosfera proporciona “recursos
fluyentes” renovables que son esenciales para la supervivencia de los seres humanos, las
plantas y los animales en el planeta, y sirve como medio de transporte y comunicacion. Como
recurso natural, durante mucho tiempo se consider6 que era inagotable y no excluyente. Ese
planteamiento ya no se sostiene'*. Hay que tener en cuenta que la atmdsfera es un recurso
natural con una capacidad de asimilacién limitada, como también se indica en el proyecto de
directriz 5.

2) El segundo parrafo del predmbulo aborda el aspecto funcional de la atmésfera como
medio a través del cual se transportan y dispersan sustancias contaminantes y degradantes, lo
que conlleva el movimiento de aire a gran escala. EI movimiento atmosférico tiene una
caracteristica dindmica y fluctuante. Se reconoce que el movimiento transfronterizo a gran
distancia de sustancias contaminantes y degradantes es uno de los principales problemas del
medio ambiente atmosférico actuals, y se ha determinado que la region del Artico es una de
las zonas gravemente afectadas por la difusién mundial de contaminantes nocivos®®.

3) El tercer parrafo del preAmbulo declara que la contaminacion atmosférica y la
degradacion atmosférica son una “preocupacion comun de la humanidad”. Esa expresion
aparecio por primera vez en la resolucién 43/53 de la Asamblea General, de 6 de diciembre
de 1988, sobre la proteccién del clima mundial para las generaciones presentes y futuras, en
la que se reconoce que los cambios climaticos constituyen una “preocupaciéon comun de la
humanidad”, dado que el clima es un elemento esencial de la vida en la Tierra. El primer
parrafo del preAmbulo de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climético'” de 1992 reconoce que “los cambios del clima de la Tierra y sus efectos adversos
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Naciones Unidas, nim. de venta S.73.11.A.14 (A/CONF.48/14/Rev.1 y Corr.1), primera parte, cap. |,
principio 2).

“[L]os recursos [...] atmosféricos que son utilizados por el hombre, se administraran de manera tal de
lograr y mantener su productividad 6ptima y continua” (Carta Mundial de la Naturaleza,

resolucion 37/7 de la Asamblea General, de 28 de octubre de 1982, anexo, principios generales,
parr. 4).

Ibid., segundo péarrafo del predmbulo, apartado a).

Véase, por ejemplo, el asunto Gasolina de 1996, en el que el Grupo Especial y el Organo de
Apelacion de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) reconocieron que el aire puro era “un
recurso natural agotable”. Informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Pautas para la
gasolina reformulada y convencional (1996), WT/DS2/AB/R.

Véase el Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes de 2001, Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 2256, nim. 40214, pag. 119 (en cuyo preambulo se sefiala que “los
contaminantes organicos persistentes [...] son transportados por el aire [...] a través de las fronteras
internacionales y depositados lejos del lugar de su liberacion, acumulandose en ecosistemas terrestres
y acuaticos”). El Protocolo del Convenio de 1979 sobre la Contaminacion Atmosférica
Transfronteriza a Gran Distancia para Luchar contra la Acidificacion, la Eutrofizacion y el Ozono
Troposférico (Gotemburgo, 30 de noviembre de 1999, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2319,
pag. 81), modificado en 2012, indica en el tercer parrafo del preambulo lo siguiente: “Preocupadas
[...] por el hecho de que los [productos quimicos] emitidos [...] se transportan a gran distancia a
traves de la atmosfera y pueden tener efectos transfronterizos perjudiciales”. El Convenio de
Minamata sobre el Mercurio (Kumamoto (Japon), 10 de octubre de 2013, ibid., vol. 3013,

nim. 54669 (nimero de volumen por determinar), cuyo texto puede consultarse en:
https://treaties.un.org), reconoce que el mercurio “es un producto quimico de preocupacion mundial
debido a su transporte a larga distancia en la atmésfera” (primer parrafo del predmbulo); véase

J. S. Fuglesvedt y otros, “Transport impacts on atmosphere and climate: metrics”, Atmospheric
Environment, vol. 44 (2010), pags. 4648 a 4677; D. J. Wuebbles, H. Lei y J.-T. Lin, “Inter-continental
transport of aerosols and photochemical oxidants from Asia and its consequences”, Environmental
Pollution, vol. 150 (2007), pags. 65 a 84; J.-T. Lin, X.-Z. Liang y D. J. Wuebbles, “Effects of inter-
continental transport on surface ozone over the United States: Present and future assessment with a
global model”, Geophysical Research Letters, vol. 35 (2008).

Véase T. Koivurova, P. Kankaanpdd y A. Stepien, “Innovative environmental protection: lessons
from the Arctic”, Journal of Environmental Law, vol. 27 (2015), pags. 285 a 311, en especial

pag. 297.

Nueva York, 9 de mayo de 1992, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1771, nim. 30822, pag. 107.
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son una preocupacion comun de toda la humanidad” (sin cursiva en el original)®é, lo que se
reiterd en el predmbulo del Acuerdo de Paris de 2015 sobre el cambio climatico®®. Asimismo,
otros convenios utilizan esa expresion o formulaciones similares®. El enunciado empleado
en ese parrafo del preambulo refleja la preocupacion de la comunidad internacional en su
conjunto de que todos pueden verse afectados por la contaminacién atmosférica y la
degradacion atmosférica, como se indica en el proyecto de directrices. Cabe recordar que la
expresion se ha utilizado habitualmente en el ambito del derecho ambiental, aunque la
doctrina esta dividida en cuanto a su alcance, su contenido y sus consecuencias?:. Se entiende
que la expresion identifica un problema que requiere la cooperacion de toda la comunidad
internacional, si bien su inclusion no crea, de por si, derechos y obligaciones ni entrafia, en
particular, obligaciones erga omnes en el contexto del proyecto de directrices.

4) El cuarto parrafo del preambulo, que se ha incluido atendiendo a consideraciones de
equidad, se refiere a la situacion y las necesidades especiales de los paises en desarrollo®. La

18
19

20

21

22

Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, primer parrafo del preambulo.
Acuerdo de Paris (Paris, 12 de diciembre de 2015), Naciones Unidas, Treaty Series, nim. 54113
(namero de volumen por determinar), que puede consultarse en: https://treaties.un.org, undécimo
péarrafo del preambulo.

Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (Rio de Janeiro, 5 de junio de 1992, Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 1790, nim. 30619, pag. 79, tercer parrafo del preambulo: “interés comin de toda la
humanidad”); Convencion de Lucha contra la Desertificacion en los Paises Afectados por Sequia
Grave o Desertificacion, en Particular en Africa (Paris, 14 de octubre de 1994, ibid., vol. 1954,

num. 33480, pag. 3, primer parrafo del predmbulo: “el centro de las preocupaciones”; segundo parrafo
del preambulo: “urgente preocupacion de la comunidad internacional”; y cuarto parrafo del
preambulo: “problemas de dimensiones mundiales™); y Convenio de Minamata sobre el Mercurio
(primer parrafo del preambulo: el mercurio como “producto quimico de preocupacién mundial”).

M. Bowman, “Environmental protection and the concept of common concern of mankind”, en

M. Fitzmaurice, D. M. Ong y P. Merkouris (eds.), Research Handbook on International
Environmental Law (Cheltenham, Edward Elgar, 2010), pags. 493 a 518, en especial pag. 501;

D. French, “Common concern, common heritage and other global(-ising) concepts: rhetorical devices,
legal principles or a fundamental challenge?”, en M. J. Bowman, P. G. G. Davies y E. J. Goodwin
(eds.), Research Handbook on Biodiversity and Law (Cheltenham, Edward Elgar, 2016), pags. 334

a 360, en especial pag. 349 y ss.; J. Brunnée, “Common areas, common heritage, and common
concern”, en D. Bodansky, J. Brunnée y E. Hey (eds.), The Oxford Handbook of International
Environmental Law (Oxford, Oxford University Press, 2007), pag. 550 a 573, en especial pag. 565;
A. Boyle y C. Redgwell, International Law and the Environment (42 ed.) (Oxford, Oxford University
Press, 2009), pags. 143 a 145; D. Shelton, “Common concern of humanity,” Environmental Policy
and Law, vol. 39 (2009), pags. 83 a 96; D. Shelton, “Equitable utilization of the atmosphere: rights-
based approach to climate change?”, en S. Humphreys (ed.), Human Rights and Climate Change
(Cambridge, Cambridge University Press, 2010), pags. 91 a 125; S. Stec, “Humanitarian limits to
sovereignty: common concern and common heritage approaches to natural resources and
environment”, International Community Law Review, vol. 12 (2010), pags. 361 a 389; T. Cottier
(ed.), The Prospects of the Common Concern of Humankind in International Law (Cambridge,
Cambridge University Press, 2021).

Uno de los primeros intentos de incorporar ese principio fue la Conferencia de Washington de la
Organizacion Internacional del Trabajo de 1919, en la que delegaciones de Asia y Africa lograron que
se aprobaran normas laborales diferenciadas, tomando como referencia el articulo 405, péarrafo 3, del
Tratado de Versalles de 1919 (Tratado de Paz entre las Potencias Aliadas y Asociadas y Alemania,

28 de junio de 1919, British and Foreign State Papers, 1919, vol. CXII, Londres, HM Stationery
Office, 1922, pag. 1), que se convirtio en el articulo 19, parrafo 3, de la Constitucion de la
Organizacion Internacional del Trabajo (9 de octubre de 1946, Naciones Unidas, Treaty Series,

vol. 15, niim. 229, pag. 35) (los convenios laborales “debera[n] tener en cuenta” las circunstancias
particulares de los paises en los que las condiciones de trabajo sean “esencialmente diferentes”).
También se incluyé este mismo principio en algunos de los convenios aprobados por la Organizacion
en 1919y en varios convenios aprobados con posterioridad. Véase I. F. Ayusawa, International
Labor Legislation (Nueva York, Universidad de Columbia, 1920), cap. VI, pags. 149 y ss. Otro
ejemplo es el Sistema Generalizado de Preferencias desarrollado en la década de los setenta por la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, mencionado en el proyecto de
articulo 23 del proyecto de articulos sobre las clausulas de la nacion mas favorecida, que la Comision
aprobo en 1978. Véanse el articulo 23 (Clausula de la nacién mas favorecida y trato en virtud de un
sistema generalizado de preferencias) y el articulo 30 (Nuevas normas de derecho internacional en
favor de los paises en desarrollo) del proyecto de articulos sobre las clausulas de la nacién mas
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necesidad de tener especialmente en cuenta a los paises en desarrollo en el contexto de la
proteccion del medio ambiente ha encontrado respaldo en diversos instrumentos
internacionales, como la Declaracion de Estocolmo de 1972%, la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992 (en adelante, “Declaracion de Rio”)* y la
Declaracion de Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible, de 2002%. El principio 12 de
la Declaracion de Estocolmo considera importante actuar “teniendo en cuenta las
circunstancias y las necesidades especiales de los paises en desarrollo”. El principio 6 de la
Declaracion de Rio hace hincapié en “la situacion y las necesidades especiales de los paises
en desarrollo, en particular los paises menos adelantados y los més vulnerables desde el punto
de vista ambiental”. La Declaracion de Johannesburgo expresa la determinacion de prestar
atencion a “las necesidades de desarrollo de los pequefios Estados insulares en desarrollo y
los paises menos adelantados™?. Ese principio se recoge de manera similar en el articulo 3
de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético y en el articulo 2
del Acuerdo de Paris en virtud de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico. El enunciado del parrafo del preambulo esta basado en el séptimo parrafo
del predmbulo de la Convencidn sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua
Internacionales para Fines Distintos de la Navegacion de 1997%.

5) En el quinto parrafo del preambulo se reconoce la “estrecha interaccion” que surge,
como cuestion de hecho, de la relacion fisica existente entre la atmésfera y los océanos.
Segun los cientificos, una proporcién considerable de la contaminacion del medio marino
desde la atmdsfera o a través de ella proviene de fuentes terrestres, como las actividades
antropdgenas en tierra®. Las investigaciones cientificas demuestran que las actividades
humanas son también responsables del calentamiento de la Tierra, que provoca un aumento
de la temperatura de los océanos y a su vez se traduce en condiciones atmosféricas extremas
que pueden causar inundaciones y sequias®. La Asamblea General ha confirmado el efecto
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favorecida aprobado por la Comision en su 30° periodo de sesiones en 1978, Anuario... 1978, vol. Il
(segunda parte), parr. 74; véanse también los parrs. 47 a 72. VVéase S. Murase, Economic Basis of
International Law (Tokio, Yuhikaku, 2001), pags. 109 a 179 (en japonés). VVéanse también las
excepciones anteriores para los paises en desarrollo especificadas en el articulo XVI11 del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1947 (Ginebra, 30 de octubre de 1947), Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 55, nim. 814, pag. 194.

Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, Estocolmo, 5 a 16 de
junio de 1972 (A/CONF.48/14/Rev.1), primera parte, cap. 1. Véase L. B. Sohn, “The Stockholm
Declaration on the Human Environment”, Harvard International Law Journal, vol. 14 (1973),

pags. 423 a 515, en especial pags. 485 a 493.

Aprobada en Rio de Janeiro el 14 de junio de 1992; véase Informe de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3 a 14 de junio de 1992
(A/CONF.151/26/Rev.1 (vol. I) y Corr.1), resolucioén 1, pag. 3.

Informe de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible (Johannesburgo (Sudéafrica), 26 de
agosto a 4 de septiembre de 2002 (A/CONF.199/20; publicacion de las Naciones Unidas, nim. de
venta: S.03.11.A.1y correccion), cap. I, resolucion 1, anexo.

Declaracion de Johannesburgo, parr. 24. VVéase también el documento final de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible, “El futuro que queremos”, que figura en el anexo de
la resolucion 66/288 de la Asamblea General, de 27 de julio de 2012.

Convencion sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos
de la Navegacion (Nueva York, 21 de mayo de 1997), Documentos Oficiales de la Asamblea General,
quincuagésimo primer periodo de sesiones, suplemento nim. 49 (A/51/49), vol. Ill,

resolucion 51/229, anexo. La Convencidn entro en vigor el 17 de agosto de 2014.

R. A. Duce y otros, “The atmospheric input of trace species to the world ocean”, Global
Biogeochemical Cycles, vol. 5 (1991), pags. 193 a 259; T. Jickells y C. M. Moore, “The importance
of atmospheric deposition for ocean productivity”, Annual Review of Ecology, Evolution, and
Systematics, vol. 46 (2015), pags. 481 a 501.

Véase Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC), “Cambio
Climético 2014: Informe de Sintesis”, pag. 4. Debido al aumento de la temperatura de los océanos,
muchos analisis cientificos indican que existe un riesgo de sequia grave y generalizada en el

siglo XXI en muchas zonas de tierras. Véanse @. Hov, “Overview: oceans and the atmosphere”

y T. Jickells, “Linkages between the oceans and the atmosphere”, en “Summary of the informal
meeting of the International Law Commission: dialogue with atmospheric scientists (third session),

4 May 2017”, parrs. 4 a 12 y 21 a 30, respectivamente. Puede consultarse en: http://legal.un.org/
docs/?path=../ilc/sessions/69/pdfs/english/informal_dialogue_4may2017.pdf&lang=E.
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del cambio climatico en los océanos y destaco la importancia de mejorar la comprension
cientifica de la interfaz entre los océanos y la atmdsfera®. Aunque no se menciona en el
parrafo del predmbulo, también hay interacciones estrechas entre la atmosfera y otras
biosferas, asi como bosques, lagos y rios®!.

6) La Primera Evaluacion Integrada del Medio Marino a Escala Mundial (Evaluacion
Mundial de los Océanos 1), un estudio general y exhaustivo del estado del medio marino, se
refiere a las sustancias que contaminan los océanos a través de la atmésfera desde fuentes
terrestres y que inciden en la temperatura de la superficie marina, la elevacion del nivel del
mar, la acidificacion de los océanos, la salinidad, la estratificacion, la circulacion oceénica,
las tormentas y otros fenémenos meteoroldgicos extremos, asi como la radiacion ultravioleta
y la capa de ozono®2. La Asamblea General ha seguido insistiendo en la urgencia de hacer
frente a los efectos de la degradacion atmosférica, como el aumento de las temperaturas
mundiales, la elevacion del nivel del mar, la acidificacién de los océanos y otras
repercusiones del cambio climatico que estan afectando gravemente a las zonas costeras y
los paises con zonas costeras bajas, incluidos muchos paises menos adelantados y pequefios
Estados insulares en desarrollo, y amenazando la supervivencia de muchas sociedades®.
Entre otras actividades humanas que tienen un impacto en los océanos se encuentran las
emisiones de gases de efecto invernadero de los buques, que contribuyen al calentamiento
global y al cambio climético, incluidas las emisiones de gases de escape, las emisiones de la
carga, las emisiones de refrigerantes y otras emisiones®.

7) El sexto parrafo del preambulo se refiere a uno de los efectos mas profundos de la
degradacion atmosférica para todos los Estados: la elevacion del nivel del mar causada por
el calentamiento de la Tierra. Destaca en particular la situacion especial de las zonas costeras
bajas y de los pequefios Estados insulares en desarrollo debido a la elevacion del nivel del
mar. En el Quinto Informe de Evaluacién del Grupo Intergubernamental de Expertos sobre
el Cambio Climatico (IPCC) se calcula que es probable que la media mundial de la elevacion
del nivel del mar sea de entre 26 cm y 98 cm en el afio 2100%. Si bien las cifras y los niveles
de variacion exactos son aln inciertos, en el informe se afirma que es “practicamente seguro”
que el nivel del mar seguira subiendo en el siglo XXI y en los siglos posteriores, incluso si
se estabilizan las concentraciones de emisiones de gases de efecto invernadero. Ademas, es
probable que la elevacion del nivel del mar muestre “un fuerte patron regional y algunos

30

31

32

33

34

35

Resolucion 75/239 de la Asamblea General, de 31 de diciembre de 2020, sobre los océanos y el
derecho del mar, partes IX y XI. VVéanse también las resoluciones de la Asamblea General 71/257,

de 23 de diciembre de 2016; 72/73, de 5 diciembre de 2017; 73/124, de 11 de diciembre de 2018;

y 74/19, de 10 de diciembre de 2019.

IPCC, Climate Change and Land: An IPCC Special Report on Climate Change, Desertification, Land
Degradation, Sustainable Land Management, Food Security, and Greenhouse Gas Fluxes in
Terrestrial Ecosystems (2019). Puede consultarse en: wwuw.ipcc.ch/srccl/.

Division de las Naciones Unidas de Asuntos Oceanicos y del Derecho del Mar, “Primera Evaluacion
Integrada del Medio Marino a Escala Mundial (Evaluaciéon Mundial de los Océanos I)”. Puede
consultarse en: inglés en: www.un.org/depts/los/global_reporting/WOA_RegProcess.htm (véase, en
particular, el cap. 20, “Aportaciones de fuentes terrestres a las costas, las vias fluviales y la
atmosfera”). El resumen del informe fue aprobado por la Asamblea General en su septuagésimo
periodo de sesiones: véase la resolucidn 70/235 de la Asamblea General, de 23 de diciembre de 2015,
sobre los océanos y el derecho del mar.

Resolucion 70/1 de la Asamblea General, de 25 de septiembre de 2015, Transformar nuestro mundo:
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, parr. 14. Véase también “Los océanos y el derecho del
mar: informe del Secretario General” (A/71/74/Add.1), cap. VIII (“Los océanos y el cambio climatico
y la acidificacion de los océanos™), parrs. 115 a 122.

Estudio realizado en 2009 por la Organizacion Maritima Internacional (OMI) sobre las emisiones

de gases de efecto invernadero, @. Buhaug y otros, Second IMO GHG Study 2009 (Londres,

OMI, 2009), pag. 23. Véase también T.W. P. Smith y otros, Third IMO GHG Study 2014 (Londres,
OMI, 2014), resumen, cuadro 1. M. Righi, J. Hendricks y R. Sausen, “The global impact of the
transport sectors on atmospheric aerosol in 2030 — Part 1: land transport and shipping”, Atmospheric
Chemistry and Physics, vol. 15 (2015), pags. 633 a 651.

IPCC, Climate Change 2013: The Physical Science Basis. Working Group | Contribution to the Fifth
Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate Change (Cambridge, Cambridge
University Press, 2013), pag. 1180. VVéase también el capitulo IX sobre la elevacién del nivel del mar
en relacion con el derecho internacional.
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lugares experimenten desviaciones considerables en la variacion local y regional del nivel
del mar respecto de la variacion media mundial”®. Ese grado de variacion del nivel del mar
puede suponer una amenaza potencialmente grave, tal vez incluso desastrosa, para muchas
zonas costeras, en particular aquellas con zonas costeras bajas muy extensas y densamente
pobladas, asi como para los pequefios Estados insulares en desarrollo®.

8) El sexto parrafo del predmbulo esté vinculado a la interrelacion entre las normas de
derecho internacional relativas a la proteccion de la atmosfera y las normas del derecho del
mar mencionadas en el parrafo 1 del proyecto de directriz 9%. En el parrafo 3 del proyecto
de directriz 9 se hace referencia a la especial atencién que debe prestarse a las personas y
grupos en situacion vulnerable®. Con las palabras “en particular” se pretende reconocer
determinadas zonas sin necesidad de limitar la lista de posibles zonas afectadas.

9) El séptimo parrafo del preambulo pone de relieve los intereses de las generaciones
futuras, entre otras cosas con miras a la proteccion de los derechos humanos, asi como la
equidad intergeneracional. Se trata de que el planeta siga siendo habitable para las
generaciones futuras. Al adoptar medidas para proteger la atmosfera en la actualidad, es
importante tener plenamente en cuenta la conservacion de la calidad de la atmdsfera a largo
plazo. En su predmbulo, el Acuerdo de Paris, tras reconocer que el cambio climético es un
problema comln de la humanidad, dispone que las partes, al adoptar medidas para hacer
frente al cambio climético, deberian respetar, promover y tomar en consideracion, entre otras
€0sas, sus respectivas obligaciones con respecto a los derechos humanos, asi como la equidad
intergeneracional. La importancia de las consideraciones “intergeneracionales” ya se afirmé
en el principio 1 de la Declaracion de Estocolmo de 197240, También sirve de base al concepto
de desarrollo sostenible, formulado en el Informe Brundtland de 1987, Nuestro Futuro
Comun“, e inspira la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible*?. Ademas, se refleja en el
predmbulo del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de 19924, asi como en otros
tratados*. El articulo 3, parrafo 1, de la Convencidn Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico, por ejemplo, establece que “[l]as Partes deberian proteger el sistema
climético en beneficio de las generaciones presentes y futuras”. La Corte Internacional de
Justicia ha sefialado en su opinién consultiva de 1996 relativa a las Armas nucleares, con
respecto a tales armas, que es imperativo tener en cuenta “en particular [...] su capacidad de
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Ibid., pag. 1140. VVéase también IPCC, IPCC Special Report on the Ocean and Cryosphere in a
Changing Climate (2019), que puede consultarse en: www.ipcc.ch/srocc/.

Véanse A. H. A. Soons, “The effects of a rising sea level on maritime limits and boundaries”,
Netherlands International Law Review, vol. 37 (1990), pags. 207 a 232; M. Hayashi, “Sea-level rise
and the law of the sea: future options”, en D. Vidas y P. J. Schei (eds.), The World Ocean in
Globalisation: Climate Change, Sustainable Fisheries, Biodiversity, Shipping, Regional Issues
(Leiden, Brill/Martinus Nijhoff, 2011), pag. 187 y ss. Véanse también International Law Association,
Report of the Seventy-fifth Conference held in Sofia, August 2012 (Londres, 2012), pags. 385 a 428; e
International Law Association, Johannesburg Conference (2016): International Law and Sea Level
Rise (informe provisional), pags. 13 a 18. VVéase también International Law Association, Sydney
Conference (2018): International Law and Sea Level Rise (informe), segunda parte, pag. 866.

Véase, infra, parr. 9) del comentario al proyecto de directriz 9.

Véanse, infra, parrs. 16) a 18) del comentario al proyecto de directriz 9.

El principio 1 de la Declaracion se refiere a la “solemne obligacion de proteger y mejorar el medio
para las generaciones presentes y futuras”.

Informe de la Comisién Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo: Nuestro Futuro Comdn
(Oxford, Oxford University Press, 1987). Se destacé la importancia de que “el desarrollo satisfaga las
necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las futuras generaciones” (pag. 43).
Resolucion 70/1 de la Asamblea General, de 25 de septiembre de 2015, en la que se destaca la
necesidad de proteger el planeta contra la degradacion de manera que pueda “satisfacer las
necesidades de las generaciones presentes y futuras”.

En el preambulo del Convenio se habla de conservar y utilizar de manera sostenible la diversidad
biologica “en beneficio de las generaciones actuales y futuras”.

El articulo 4 vi) de la Convencion Conjunta sobre Seguridad en la Gestion del Combustible Gastado y
sobre Seguridad en la Gestion de Desechos Radiactivos (Viena, 5 de septiembre de 1997, Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 2153, nim. 37605, pag. 303) dispone que las partes deberan “esforzarse en
evitar acciones cuyas repercusiones razonablemente previsibles en las generaciones futuras sean
mayores que las permitidas para la generacion presente”.
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perjudicar a las generaciones futuras™®. En el parrafo se emplea el término “intereses” en
lugar de “beneficio”. En el proyecto de directriz 6 se utilizo una formula similar que se refiere
a los intereses de las generaciones futuras en el contexto de la “utilizacion equitativa y
razonable de la atmosfera™®.

10)  El octavo parrafo del preambulo se basa en el entendimiento al que llegd la Comision
en 2013, con arreglo al cual el tema se incluyé en el programa de trabajo en su 65° periodo
de sesiones*’. Ese parrafo del preambulo se considerd importante para reflejar ciertos
elementos del entendimiento alcanzado en 2013, ya que dio lugar a una importante limitacion
tanto en relacion con el alcance del tema como con el resultado de la labor de la Comision.
Este parrafo del predmbulo debe leerse junto con el parrafo 2 del proyecto de directriz 2 sobre
el &mbito de aplicacion.

Directriz 1
Términos empleados
A los efectos del presente proyecto de directrices:

a) se entiende por “atmosfera” la envoltura de gases que circunda la
Tierra;

45

46

Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1996, pag. 226
y ss., en especial pag. 244, parr. 36.

Ha habido decisiones de tribunales nacionales en las que se reconoce la equidad intergeneracional;
veanse Australia: Gray v. Minister for Planning, [2006] NSWLEC 720; India, Vellore Citizens’
Welfare Forum and State of Tamil Nadu (joining) v. Union of India and others, demanda relativa al
interés pablico, 1996 5 SCR 241, ILDC 443 (IN 1996); Kenya, Waweru, Mwangi (joining) and others
(joining) v. Kenya, demanda civil conjunta, asunto nim. 118 de 2004, demanda nim. 118/04,

ILDC 880 (KE 2006); Sudafrica, Fuel Retailers Association of South Africa v. Director-General,
Environmental Management, Department of Agriculture, Conservation and Environment,
Mpumalanga Province, and others, [2007] ZACC 13, 10 BCLR 1059; Pakistan, Rabab Ali v.
Federation of Pakistan, demanda interpuesta el 6 de abril de 2016 (cuyo expediente puede consultarse
en: https://www.ourchildrenstrust.org/pakistan). En relacion con el comentario, véase C. Redgwell,
“Intra- and inter-generational equity”, en C. P. Carlarne, K. R. Gray y R. G. Tarasofsky (eds.), The
Oxford Handbook of International Climate Change Law (Oxford, Oxford University Press, 2016),
pags. 185 a 201, en especial pag. 198. Véanse también E. Brown Weiss, In Fairness to Future
Generations: International Law, Common Patrimony, and Intergenerational Equity (Tokio,
Dependencia de Publicaciones de la Universidad de las Naciones Unidas, 1989), pag. 96; M. Bruce,
“Institutional aspects of a charter of the rights of future generations”, en S. Busulttil y otros (eds.), Our
Responsibilities Towards Future Generations (Valetta, UNESCO y Fundacion de Estudios
Internacionales, Universidad de Malta, 1990), pags. 127 a 131; T. Allen, “The Philippine children’s
case: recognizing legal standing for future generations”, Georgetown International Environmental
Law Review, vol. 6 (1994), pags. 713 a 741 (donde se hace referencia a la sentencia del Tribunal
Supremo de Filipinas en Minors Oposa et al. v. Factoran (30 de julio de 1993), International Legal
Materials, vol. 33 (1994), pag. 168). En algunos de esos procedimientos se reconocio la legitimacion
activa sobre la base de la “doctrina del fideicomiso publico”, que hace a los Gobiernos responsables,
como fideicomisarios, de la gestion de los recursos ambientales comunes. Véanse M. C. Wood y

C. W. Woodward IV, “Atmospheric trust litigation and the constitutional right to a healthy climate
system: judicial recognition at last”, Washington Journal of Environmental Law and Policy, vol. 6
(2016), péags. 634 a 684; C. Redgwell, Intergenerational Trusts and Environmental Protection
(Manchester, Manchester University Press, 1999); K. Coghill, C. Sampford y T. Smith (eds.),
Fiduciary Duty and the Atmospheric Trust (Londres, Routledge, 2012); M. C. Blumm y M. C. Wood,
The Public Trust Doctrine in Environmental and Natural Resources Law, 22 ed. (Durham, Carolina
del Norte, Carolina Academic Press, 2015); y K. Bosselmann, Earth Governance: Trusteeship of the
Global Commons (Cheltenham, Edward Elgar Publishing, 2015). En una sentencia de 13 de
diciembre de 1996, el Tribunal Supremo de la India declaré que la doctrina del fideicomiso publico
era “derecho nacional”; M. C. Mehta v. Kamal Nath and Others (1997) 1 Supreme Court Cases 388,
reproducido en C. O. Okidi (ed.), Compendium of Judicial Decisions in Matters Related to
Environment: National Decisions, vol. | (Nairobi, Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente/Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 1998), pag. 259. Véase J. Razzaque,
“Application of public trust doctrine in Indian environmental cases”, Journal of Environmental Law,
vol. 13 (2001), pags. 221 a 234.

47 Anuario... 2013, vol. Il (segunda parte), parr. 168.
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b) se entiende por “contaminacion atmosférica” la introduccién o
liberacién en la atmosfera por el hombre, directa o indirectamente, de sustancias o
energia que contribuyan a producir efectos nocivos sensibles que se extiendan mas
alla del Estado de origen, de tal naturaleza que pongan en peligro la vida y la salud
humanas y el medio ambiente natural de la Tierra;

C) se entiende por “degradacion atmosférica” la alteracion por el hombre,
directa o indirectamente, de las condiciones atmosféricas, con efectos nocivos
sensibles de tal naturaleza que pongan en peligro la vida y la salud humanas y el medio
ambiente natural de la Tierra.

Comentario

1) El presente proyecto de directriz sobre los “Términos empleados” tiene por objeto
establecer un entendimiento comun de las cuestiones que se tratan en el proyecto de
directrices. Los términos empleados se definen unicamente “a los efectos del presente
proyecto de directrices” y no se pretende que afecten en modo alguno a las definiciones
existentes o futuras de dichos términos en derecho internacional.

2) No existe una definicion del término “atmosfera” en los instrumentos internacionales
relevantes. En el apartado a) se establece una definicion bésica a los efectos del presente
proyecto de directrices, inspirada en la definicién propuesta por el IPCC*.

3) La definicion establecida se ajusta al enfoque de los cientificos. Segun estos, la
atmosfera existe en lo que se denomina la capa atmosférica®. Desde el punto de vista fisico,
se extiende hacia arriba desde la superficie de la Tierra, que es el limite inferior de la
atmosfera seca. La composicion media de la atmosfera hasta una altitud de 25 km es la
siguiente: nitrégeno (78,08 %), oxigeno (20,95 %) y algunos gases traza, como el argon
(0,93 %), el helio y gases de efecto invernadero radiativamente activos, por ejemplo, el
dioxido de carbono (0,035 %) y el ozono, asi como vapor de agua de efecto invernadero en
cantidades muy variables®. En la atmdsfera también hay nubes y aerosoles®. La atmosfera
se divide verticalmente en cinco esferas, atendiendo a caracteristicas de temperatura. De las
capas inferiores a las superiores, las esferas son: la troposfera, la estratosfera, la mesosfera,
la termosfera y la exosfera. Aproximadamente el 80 % de la masa de aire se encuentra en la
troposferay el 20 %, en la estratosfera. La franja blanca, difusay fina (con un espesor inferior
al 1 % del radio del globo) que se ve cuando se observa la Tierra desde la distancia es la
atmoésfera. Desde el punto de vista cientifico, esas esferas se agrupan para formar la
“atmdsfera inferior”’, que se extiende hasta una altitud media de 50 km y se distingue de la
“atmdsfera superior’®?. La temperatura de la atmdsfera cambia con la altitud. En la
troposfera (hasta la tropopausa, a unos 12 km de altitud), la temperatura disminuye a medida
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Quinto Informe de Evaluacion, Grupo de Trabajo 111, anexo I. IPCC, Climate Change 2014:
Mitigation of Climate Change, O. Edenhofer y otros (eds.) (Cambridge, Cambridge University
Press, 2014), pag. 1252. Puede consultarse en: www.ipcc.ch/report/ar5/wg3/.

La American Meteorology Society define la “capa atmosférica” (también denominada estrato
atmosférico o region atmosférica) como “cualquiera de los diversos estratos de la atmosfera de la
Tierra” (puede consultarse en: http://glossary.ametsoc.org/wiki/Atmospheric_shell).

En términos fisicos, el vapor de agua, que apenas representa el 0,25 % de la masa atmosférica, es un
elemento muy variable. En la ciencia atmosférica, “dada la gran variabilidad de la concentracion de
vapor de agua en el aire, es preciso medir los porcentajes de los diversos componentes en relacion con
el aire seco”. Las concentraciones de ozono también son muy variables. Se considera que una
concentracion de ozono en la atmosfera superior a 0,1 ppmv (partes por millén por volumen) es
peligrosa para los seres humanos. Véase J. M. Wallace y P. V. Hobbs, Atmospheric Science: An
Introductory Survey, 22 ed. (Boston, Elsevier Academic Press, 2006), pag. 8.

Ibid.

La American Meteorological Society establece que la “atmoésfera inferior” es “en términos generales,
la parte de la atmosfera en la que se produce la mayoria de los fendmenos (esto es, la troposfera y la
estratosfera inferior), por lo que se utiliza por oposicion al significado comun de ‘atmdsfera
superior’ (puede consultarse en: http://glossary.ametsoc.org/wiki/Lower_atmosphere). La
“atmosfera superior” se define por exclusion, es decir, como “la denominacion general aplicada

a la atmosfera que se encuentra por encima de la troposfera” (puede consultarse en:
http://glossary.ametsoc.org/wiki/Upper_atmosphere).
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que aumenta la altitud debido a la absorcién y la radiacion de energia solar4 por la superficie
del planetas®. En cambio, en la estratosfera (hasta la estratopausa, a unos 50 km de altitud),
la temperatura aumenta gradualmente con la altitud® debido a la absorcién de radiacion
ultravioleta por el ozono. En la mesosfera (hasta la mesopausa, a mas de 80 km de altitud),
las temperaturas vuelven a disminuir con la altitud. En la termosfera, las temperaturas
aumentan de nuevo rapidamente debido a los rayos X y la radiacion ultravioleta del sol. La
atmosfera “no tiene un limite superior bien definido™%.

4) Aparte de sus caracteristicas fisicas, es particularmente importante reconocer la
funcién de la atmdsfera como medio en el que se produce un movimiento constante, ya que
en ese contexto es donde tiene lugar “el transporte y la dispersion” de sustancias
contaminantes y degradantes (véase el segundo parrafo del preambulo). En efecto, el
movimiento transfronterizo a gran distancia de sustancias contaminantes es uno de los
principales problemas para el medio ambiente atmosférico. Ademas de la contaminacion
transfronteriza, también preocupan la disminucién de la capa de ozono y el cambio climatico.

5) El apartado b) define la “contaminacion atmosférica” y aborda la contaminacion
atmosférica transfronteriza, mientras que el apartado c) define la “degradacion de la
atmosfera” y hace alusion a los problemas atmosféricos a nivel mundial. Al emplear la
expresion “por el hombre”, tanto el apartado b) como el ¢) dejan claro que el proyecto de
directrices se ocupa de la contaminacién atmosférica y la degradacién atmosférica
“antropogénicas”. El hecho de centrar la atencion en la actividad humana, directa o indirecta,
es una decisién deliberada, ya que el objetivo del presente proyecto de directrices es
proporcionar orientacion a los Estados y a la comunidad internacional.

6) La expresion “contaminacion atmosférica” (o contaminacion del aire) a veces se
utiliza de manera general para referirse al deterioro global de las condiciones atmosféricas,
como la disminucidn del o0zono y el cambio climético®®; no obstante, en el presente proyecto
de directrices esa expresion se emplea en un sentido estricto, en consonancia con la préctica
convencional existente. Asi pues, excluye las cuestiones globales de la definicién de
contaminacion atmosférica.

7) Al definir la “contaminacion atmosférica”, el apartado b) utiliza una formulacién
basada esencialmente en el articulo 1 a) del Convenio sobre la Contaminacién Atmosférica
Transfronteriza a Gran Distancia de 1979%7, que dispone lo siguiente:
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El grosor de la troposfera no es igual en todas partes; depende de la latitud y la estacion del afio. El
limite superior de la troposfera se encuentra a unos 17 km de altitud en el ecuador, pero es inferior en
los polos. En promedio, el limite superior de la troposfera se sitGa a unos 12 km de altitud. VVéase

E. J. Tarbuck, F. K. Lutgens y D. Tasa, Earth Science, 132 ed. (Nueva Jersey, Pearson, 2011),

pég. 466.

En sentido estricto, la temperatura de la estratosfera se mantiene constante entre 20 y 35 km de
altitud, aproximadamente, y después empieza a aumentar de manera gradual.

Véase Tarbuck, Lutgens y Tasa, Earth Science (nota 53 supra), pag. 467.

Por ejemplo, el art. 1, parr. 1, de la resolucion de El Cairo (1987) del Instituto de Derecho
Internacional sobre la contaminacion atmosférica transfronteriza establece que “[a] los efectos de la
presente resolucion, se entiende por ‘contaminacion atmosférica transfronteriza’ cualquier alteracion
fisica, quimica o biolégica de la composicidon o la calidad de la atmésfera que provenga directa o
indirectamente de una accién u omision humanas y produzca efectos perjudiciales o nocivos en el
medio ambiente de otros Estados o en lugares mas alla de los limites de la jurisdiccion nacional” (sin
cursiva en el original). Puede consultarse en: www.idi-iil.org, Resolutions.

Convenio sobre la Contaminacion Atmosférica Transfronteriza a Gran Distancia (Ginebra, 13 de
noviembre de 1979), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1302, nim. 21623, pag. 217. El enunciado
del articulo 1 a) del Convenio sobre la Contaminacion Atmosférica Transfronteriza a Gran Distancia
se remonta a la definicidn de contaminacion formulada por el Consejo de la Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Economicos (OCDE) en su recomendacion C(74)224 sobre los “Principios
relativos a la contaminacion transfronteriza”, de 14 de noviembre de 1974 (International Legal
Materials, vol. 14 (1975), pag. 243), que dice lo siguiente: “A los efectos de los presentes principios,
con el término contaminacion se designa la introduccion en el medio ambiente por el hombre, directa
o indirectamente, de sustancias o de energia con efectos nocivos tales que puedan poner en peligro la
salud humana, dafiar los recursos biolégicos y los ecosistemas, y afectar o dafiar los valores
recreativos y otros usos legitimos del medio ambiente”. VVéase H. van Edig (ed.), Legal Aspects
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“Con la expresion ‘contaminacion atmosférica’ se designa la introduccion en la
atmasfera por el hombre, directa o indirectamente, de substancias o de energia que
tengan una accion nociva de tal naturaleza que ponga en peligro la salud humana, dafie
los recursos bioldgicos y los ecosistemas, deteriore los bienes materiales y afecte o
dafie los valores recreativos y otros usos legitimos del medio ambiente, y la expresion
‘contaminantes atmosféricos’ deberd entenderse en ese mismo sentido.”

8) No obstante, al apartarse de la formulacion del Convenio de 1979, se utilizo la
expresion “que contribuyan a” en lugar de “que tengan” para salvaguardar el equilibrio
general a la hora de velar por la cooperacion internacional. El cambio se hizo para estos
“términos empleados” en particular y “a los efectos del presente proyecto de directrices”, que
no pretenden establecer una “definicion” para el derecho internacional en general, como se
sefiala en el parrafo 1) del presente comentario.

9) Otra desviacion del Convenio de 1979 es la adicion de la palabra “sensibles” después
de “nocivos”. Con ello se pretende, en aras de la coherencia, armonizar el enunciado de los
apartados b) y c). El proposito de la expresion “efectos nocivos sensibles” es acotar el alcance
de las actividades humanas abarcadas por el proyecto de directrices. La Comision ha
empleado el término “sensibles” en otras ocasiones en su labor anterior®. Al hacerlo, la
Comision ha sefialado que ... ‘sensible’ es algo mds que ‘detectable’ pero sin necesidad de
alcanzar el nivel de ‘grave’ o ‘sustancial’. El dafio debe producir un efecto realmente
perjudicial [...] [y] [e]sos efectos perjudiciales deben poder medirse con criterios reales y
objetivos™®. Asimismo, la palabra “sensible”, aunque determinada por criterios facticos y
objetivos, implica también un juicio de valor que depende de las circunstancias del caso y
del momento en que se formule ese juicio. Por ejemplo, una pérdida determinada en un
momento determinado podria no considerarse “sensible” porque, en ese momento, los
conocimientos cientificos o la valoracién humana no atribuian mucho valor a ese recurso. La
cuestion de lo que se entiende por “sensibles” es mas bien una valoracion factica®. Los
efectos nocivos derivados de la introduccion o liberacion tienen que ser de tal naturaleza que
pongan en peligro la vida y la salud humanas y el medio ambiente natural de la Tierra, o que
contribuyan a ponerlos en peligro.

10)  El articulo 1 a) del Convenio sobre la Contaminacion Atmosférica Transfronteriza a
Gran Distancia y el articulo 1, parrafo 1 4), de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
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of Transfrontier Pollution (Paris, OCDE, 1977), pdg. 13; véase también Boyle and Redgwell,
International Law and the Environment (véase la nota 21 supra), pags. 364 a 371; A. Kissy

D. Shelton, International Environmental Law (3? ed.) (Nueva York, Transnational Publishers, 2004),
péag. 99 (definicién de contaminacion: “también incluye formas de energia, como el ruido, las
vibraciones, el calor y la radiacion”).

Veéanse, por ejemplo, el art. 7 de la Convencion sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua
Internacionales para Fines Distintos de la Navegacion (resolucion 51/229 de la Asamblea General,

de 21 de mayo de 1997, anexo); el art. 1 de los articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas (2001) (resolucion 62/68 de la Asamblea General, de 6 de
diciembre de 2007, anexo); principio 2 de los principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de
dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas (2006) (resolucion 61/36 de la Asamblea
General, de 4 de diciembre de 2006, anexo); y el art. 6 de los articulos sobre el derecho de los
acuiferos transfronterizos (2008) (resolucion 63/124 de la Asamblea General, de 11 de diciembre de
2008, anexo). También se subrayd que el término “sensibles” se ha utilizado en la jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia, por ejemplo en el fallo dictado en 2015 en las causas relativas a
Determinadas actividades realizadas por Nicaragua en la zona fronteriza (Costa Rica c. Nicaragua)
y Construccion de una carretera en Costa Rica a lo largo del rio San Juan (Nicaragua c. Costa Rica)
(fallo, 1.C.J. Reports 2015, pég. 665, parrs. 104, 105y 108; véanse también los parrs. 153, 155, 156,
159, 161, 168, 173, 196 y 217).

Parr. 4) del comentario al articulo 2 de los articulos sobre la prevencidn del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas, 2001, Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion,

pag. 152, parr. 98.

Véase, por ejemplo, el comentario a los articulos sobre la prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas (parrs. 4) y 7) del comentario al articulo 2), ibid. Véase también el
comentario a los principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas (parrs. 1) a 3) del comentario al principio 2), Anuario... 2006,

vol. Il (segunda parte), parr. 67.
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el Derecho del Mar se refieren a la “introduccion de energia” (asi como de sustancias) como
parte de la “contaminacion”®!. La referencia a la “energia” en el presente apartado b) abarca
el calor, la luz, el ruido y la radiactividad introducidos y liberados en la atmésfera a través de
las actividades humanas®. La referencia a la radiactividad como energia se entiende sin
perjuicio de los usos pacificos de la energia nuclear en relacion con el cambio climatico en
particularss,

11)  La expresion “efectos nocivos que se extiendan mas alla del Estado de origen” que
figura en el apartado b) aclara que el proyecto de directrices se ocupa de los efectos
transfronterizos, excluida, como cuestion de orientacién general en relacién con el ambito de
aplicacién, la contaminacién nacional o local, y se entiende en el sentido del articulo 1 b) del
Convenio sobre la Contaminacion Atmosférica Transfronteriza a Gran Distancia, de 1979,
segun el cual:

“Ic]on la expresién ‘contaminacion atmosférica transfronteriza a gran distancia’ se
designa la contaminacion atmosférica cuya fuente fisica esté situada totalmente o en
parte en una zona sometida a la jurisdiccion nacional de un Estado y que produzca
efectos perjudiciales en una zona sometida a la jurisdicciéon de otro Estado a una
distancia tal que generalmente no sea posible distinguir las aportaciones de las fuentes
individuales o de grupos de fuentes de emision.”

12)  Como se desprende del proyecto de directriz 2 infra, relativo al ambito de aplicacion,
las presentes directrices se refieren a la proteccion de la atmdsfera tanto de la contaminacion
atmosférica como de la degradacion atmosférica. Dado que el apartado b) se refiere
unicamente a la “contaminacién atmosférica”, es necesario, a los efectos del proyecto de

61 Véase también el Protocolo relativo a la Contaminacion Procedente de Fuentes y Actividades
Terrestres del Convenio para la Proteccidn y el Desarrollo del Medio Marino de la Region del Gran
Caribe (Oranjestad, 6 de octubre de 1999), Treaties and Other International Acts Series, 10-813,
art. 1 c).

62 Con respecto al calor, véanse Organizacion Meteoroldgica Mundial/Informe del Proyecto
Internacional de la Quimica de la Atmosfera Global: “Impacts of megacities on air pollution and
climate”, Informe del Programa de la Vigilancia de la Atmdsfera Global nim. 205 (Ginebra,
Organizacion Meteorologica Mundial, 2012); D. Simon y H. Leck, “Urban adaptation to
climate/environmental change: governance, policy and planning”, nimero especial, Urban Climate,
vol. 7 (2014) pags. 1 a 134; J. A. Arnfield, “Two decades of urban climate research: a review of
turbulence, exchanges of energy and water, and the urban heat island”, International Journal of
Climatology, vol. 23 (2003), pags. 1 a 26; L. Gartland, Heat Islands: Understanding and Mitigating
Heat in Urban Areas (Londres, Earthscan, 2008); véase, en general, B. Stone Jr., The City and the
Coming Climate: Climate Change in the Places We Live (Cambridge, Massachusets, Cambridge
University Press, 2012). En relacion con la contaminacion luminica, véanse C. Rich y T. Longcore
(eds.), Ecological Consequences of Artificial Night Lighting (Washington, D.C., Island Press, 2006);
P. Cinzano y F. Falchi, “The propagation of light pollution in the atmosphere”, Monthly Notices of the
Royal Astronomic Society, vol. 427 (2012), pags. 3337 a 3357; F. Bashiri y C. Rosmani Che Hassan,
“Light pollution and its effects on the environment”, International Journal of Fundamental Physical
Sciences, vol. 4 (2014), pags. 8 a 12. Con respecto a la contaminacion acustica o sonora, véase, por
ejemplo, el anexo 16 del Convenio sobre Aviacion Civil Internacional (Chicago, 7 de diciembre
de 1944, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 15, nim. 295, pag. 295), vol. I: Aircraft Noise, 5 ed.,
2008; véase P. Davies y J. Goh, “Air transport and the environment: regulating aircraft noise”,

Air and Space Law, vol. 18 (1993), pags. 123 a 135. En relacion con las emisiones radioactivas,
véanse D. Rauschning, “Legal problems of continuous and instantaneous long-distance air pollution:
interim report”, Report of the Sixty-Second Conference of the International Law Association

(Sedl, 1986), pags. 198 a 223, en especial pag. 219; y Organismo Internacional de Energia
Atémica, Environmental Consequences of the Chernobyl Accident and their Remediation: Twenty
Years of Experience — Report of the Chernobyl Forum Expert Group “Environment”, Radiological
Assessment Report Series (2006), STI/PUB/1239. VVéase también el Informe de 2013 del Comité
Cientifico de las Naciones Unidas para el Estudio de los Efectos de las Radiaciones Atémicas a la
Asamblea General, Scientific Annex A: Levels and effects of radiation exposure due to the nuclear
accident after the 2011 great east-Japan earthquake and tsunami (publicacion de las Naciones
Unidas, nim. de venta E14.1X.1), puede consultarse en: www.unscear.org/docs/reports/2013/13-
85418_Report_2013_Annex_A.pdf.

63 Organismo Internacional de Energia Atdmica, Climate Change and Nuclear Power 2014
(Viena, 2014), pag. 7.
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directrices, abordar otras cuestiones, ademas de la contaminacion atmosférica, mediante una
definicion diferente. Con ese proposito, en el apartado c) se ofrece una definicion de
“degradacion de la atmodsfera”. El objetivo de esa definicion es incluir los problemas de la
disminucion del ozono y el cambio climatico. Abarca la alteracion de las condiciones
atmosféricas mundiales causada por el hombre, directa o indirectamente. Pueden ser cambios
en el medio fisico o la biota, o alteraciones en la composicion de la atmdsfera global.

13)  El Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono de 1985%, establece en
el articulo 1, parrafo 2, que “[pJor ‘efectos adversos’ se entiende los cambios en el medio
fisico o las biotas, incluidos los cambios en el clima, que tienen efectos deletéreos
significativos para la salud humana o para la composicion, resistencia y productividad de los
ecosistemas tanto naturales como objeto de ordenacion o para los materiales Gtiles al ser
humano”. El articulo 1, parrafo 2, de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico dispone que “[pJor ‘cambio climatico’ se entiende un cambio de clima
atribuido directa o indirectamente a la actividad humana que altera la composicion de la
atmésfera mundial y que se suma a la variabilidad natural del clima observada durante
periodos de tiempo comparables”.

Directriz 2
Ambito de aplicacion

1. El presente proyecto de directrices se ocupa de la proteccion de la
atmasfera de la contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica.

2. El presente proyecto de directrices no aborda cuestiones relacionadas
con el principio de “quien contamina, paga”, el principio de precaucion y el principio
de responsabilidades comunes pero diferenciadas, y se entiende sin perjuicio de esas
cuestiones.

3. Nada de lo dispuesto en el presente proyecto de directrices afecta al
estatus del espacio aéreo con arreglo al derecho internacional ni a cuestiones
relacionadas con el espacio ultraterrestre, incluida su delimitacion.

Comentario

1) El proyecto de directriz 2 enuncia el &mbito de aplicacion del proyecto de directrices
sobre la proteccion de la atmésfera. De conformidad con el péarrafo 1, el proyecto de
directrices se ocupa de la proteccion de la atmosfera de la contaminacion atmosférica y la
degradacion atmosférica. Los pérrafos 2 y 3 contienen clausulas de salvaguardia.

2) El péarrafo 1 se ocupa de la proteccion de la atmosfera en dos esferas: la contaminacion
atmosférica y la degradacién atmosférica. El proyecto de directrices solo se ocupa de las
causas antropogénicas y no de las de origen natural, como las erupciones volcénicas y las
colisiones de meteoritos. Al centrar la atencion en la contaminacion transfronteriza y la
degradacion atmosférica global causadas por la actividad del hombre se refleja la situacion
actual®.

3) En el Programa 21 se reconocié que la contaminacién atmosférica transfronteriza
tiene efectos nocivos para la salud de los seres humanos y otros efectos perjudiciales en el
medio ambiente, como la pérdida de arboles y bosques y la acidificacién de masas de aguas®.
Ademas, segln el IPCC, los datos cientificos indican, con un 95 % de certeza, que la actividad
humana es la causa principal del calentamiento observado desde mediados del siglo XX. El
Grupo ha sefialado que la influencia humana en el sistema climatico es clara. Se ha detectado
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Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono (Viena, 22 de marzo de 1985), Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 1513, nim. 26164, pag. 293.

Véase, en general, IPCC, Cambio climatico 2013: Bases fisicas. Resumen para responsables

de politicas, que puede consultarse en: www.ipcc.ch/site/assets/uploads/2018/03/
WG1AR5_SummaryVolume_FINAL_SPANISH.pdf.

Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de
Janeiro, 3 a 14 de junio de 1992, vol. I: Resoluciones aprobadas por la Conferencia
(A/CONF.151/26/Rev.1 (vol. I); publicacidn de las Naciones Unidas, nim. de venta: S.93.1.8 y
correccion), resolucion 1, anexo I, parr. 9.25.
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la influencia humana en el calentamiento de la atmosfera y el océano, en alteraciones del
ciclo global del agua, en reducciones de la cantidad de nieve y hielo, en la elevacion media
mundial del nivel del mar y en cambios en algunos fendmenos climaticos extremos®. Sefiala
ademas el Grupo que es sumamente probable que mas de la mitad del aumento observado en
la temperatura media global en superficie en el periodo comprendido entre 1951 y 2010 haya
sido causado por la combinacion del incremento antropogeno de las concentraciones de gases
de efecto invernadero y de otros “forzamientos” antropogenos®.

4) Las directrices no se ocupan de la contaminacién nacional o local como tal. No
obstante, cabe sefialar que lo que sucede a escala local puede, algunas veces, tener
repercusiones en el contexto transfronterizo y mundial en lo que se refiere a la proteccion de
la atmésfera. Puede que las medidas paliativas que adopte el hombre, individual o
colectivamente, hayan de tener en cuenta la totalidad de la atmoésfera, la hidrosfera, la
biosfera y la geosfera, y sus interacciones.

5) El dioxido de azufre y el éxido de nitrogeno son las principales fuentes de
contaminacion atmosférica transfronteriza®, mientras que el cambio climatico y la
disminucion de la capa de ozono son las dos preocupaciones fundamentales que dan lugar a
la degradacion atmosférica’™. Algunas sustancias que disminuyen el ozono también
contribuyen al calentamiento global™.

6) El péarrafo 2 indica lo que no aborda el presente proyecto de directrices. Se basa en el
entendimiento al que llegd la Comisién en 2013 y debe leerse junto con el octavo pérrafo del
predmbulo. Para que quede mas clara la formula empleada en la version en inglés del
entendimiento, que decia “do not deal with, but without prejudice to”, el parrafo se ha
reformulado para unir las dos frases con la conjuncion “and” en lugar de “but”. El parrafo 2
dispone ademas que las cuestiones relacionadas con el principio de “quien contamina, paga”,
el principio de precaucién y el principio de responsabilidades comunes pero diferenciadas
quedan excluidas del presente proyecto de directrices. Cabe sefialar que, al afirmar que esos
tres principios no se abordan, en este parrafo no se da a entender en modo alguno que estos
carezcan de relevancia juridica. En el entendimiento de 2013 también se excluyeron del
a&mbito de aplicacion del tema las cuestiones relacionadas con la responsabilidad (liability)
de los Estados y sus nacionales, y la transferencia de fondos y tecnologia a los paises en
desarrollo, incluidos los derechos de propiedad intelectual.

7) El entendimiento de 2013 también tenia una clausula que establecia que “el presente
proyecto de directrices no aborda sustancias especificas, como el carbono negro, el 0zono
troposférico y otras sustancias de doble impacto, que sean objeto de negociaciones entre los
Estados”. Ello tampoco se ha reflejado en el texto del proyecto de directriz.

8) El péarrafo 3 es una clausula de salvaguardia que establece que lo dispuesto en el
proyecto de directrices no afecta al estatus del espacio aéreo con arreglo al derecho
internacional. La atmdsfera y el espacio aéreo son dos conceptos diferentes que deben
distinguirse. Los regimenes que se ocupan de la atmdsfera y el espacio ultraterrestre también
son independientes. Asi pues, el proyecto de directrices no afecta al estatus juridico del
espacio aéreo ni a cuestiones relacionadas con el espacio ultraterrestre.

9) La atmosfera, como envoltura de gases que circunda la Tierra, es dindmica y
fluctuante, y los gases estn en constante movimiento al margen de los limites territoriales™.
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IPCC, Cambio Climatico 2013: Bases fisicas, Resumen para responsables de politicas.

Ibid. IPCC, Calentamiento global de 1,5 °C. Informe especial del IPCC, Resumen para responsables
de politicas (2018), pags. 6 y 7. Puede consultarse en: www.ipcc.ch/site/assets/uploads/sites/
2/2019/09/IPCC-Special-Report-1.5-SPM_es.pdf.

Boyle y Redgwell, International Law and the Environment (véase la nota 21 supra), pags. 378 y 379.
Ibid., pag. 379. Los vinculos entre el cambio climético y el agotamiento del ozono se abordan en el
predmbulo y en el articulo 4 de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico. Los vinculos entre la contaminacién atmosférica transfronteriza y el cambio climatico se
abordan en el predmbulo y en el articulo 2, parrafo 1, del Protocolo de Gotemburgo, modificado

en 2012.

Ibid.

Véase, en general, Boyle y Redgwell, International Law and the Environment (nota 21 supra),

pags. 359 a 361.
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La atmosfera es invisible, intangible y no separable. En cambio, el espacio aéreo es una
institucion estatica y de caracter espacial sobre la cual el Estado, dentro de su territorio, tiene
“soberania plena y exclusiva”. Por ejemplo, el articulo 1 del Convenio sobre Aviacion Civil
Internacional dispone que “... todo Estado tiene soberania plena y exclusiva en el ‘espacio
aéreo’ situado sobre su territorio””3. A su vez, el articulo 2 de ese mismo Convenio considera
como territorio de un Estado las areas terrestres y las aguas territoriales adyacentes a ellas
que se encuentran bajo la soberania, dominio, proteccién o mandato de dicho Estado. Ningin
Estado tiene soberania sobre el espacio aéreo que se encuentra mas alla de los limites de las
aguas territoriales, y todos pueden usarlo, como la alta mar.

10) La atmdsfera se divide espacialmente en esferas, atendiendo a caracteristicas de
temperatura. No existe un limite cientifico claro entre la atmdsfera y el espacio ultraterrestre.
Por encima de los 100 km de altitud, las trazas de la atmdésfera se mezclan gradualmente con
el vacio del espacio™. El Tratado sobre los Principios que Deben Regir las Actividades de
los Estados en la Exploracidn y Utilizacion del Espacio Ultraterrestre, incluso la Lunay Otros
Cuerpos Celestes no ofrece una definicion de “espacio ultraterrestre”’®. Desde 1959, el asunto
viene siendo objeto de debate en la Subcomision de Asuntos Juridicos de la Comision sobre
la Utilizacion del Espacio Ultraterrestre con Fines Pacificos, que ha examinado tanto los
aspectos espaciales como los funcionales de las cuestiones de delimitacion’.

Directriz 3
Obligacion de proteger la atmésfera

Los Estados tienen la obligacion de proteger la atmésfera ejerciendo la debida
diligencia en la adopcion de medidas apropiadas, de conformidad con las normas de
derecho internacional aplicables, para prevenir, reducir o controlar la contaminacion
atmosférica y la degradacion atmosférica.

Comentario

1) El proyecto de directriz 3 reafirma la obligacion de proteger la atmosfera. Es una
pieza fundamental del presente proyecto de directrices. En particular, los proyectos de
directriz 4,5y 6, que tratan de aplicar diversos principios del derecho internacional ambiental
a la situacién especifica de la proteccion de la atmdsfera, se derivan de esta directriz.

2) El proyecto de directriz se refiere a contextos tanto transfronterizos como globales.
Se recordara que el proyecto de directriz 1 contiene un elemento “transfronterizo” en la
definicion de “contaminacion atmosférica” (introduccion o liberacion en la atmésfera por el
hombre, directa o indirectamente, de sustancias o energia que contribuyan a producir efectos
nocivos sensibles “que se extiendan mas alla del Estado de origen”, de tal naturaleza que
pongan en peligro la vida y la salud humanas y el medio ambiente natural de la Tierra), y una
dimension “global” en la definicion de “degradacion atmosférica” (alteracion por el hombre,
directa o indirectamente, de las condiciones atmosféricas, con efectos nocivos sensibles de
tal naturaleza que pongan en peligro la vida y la salud humanas y el medio ambiente natural
de la Tierra).

3) El presente proyecto de directriz acota la obligacion de proteger la atmésfera a la
prevencion, la reduccién o el control de la contaminacion atmosférica y la degradacién
atmosférica. La formulacién del presente proyecto de directriz tiene su origen en el
principio 21 de la Declaracion de Estocolmo de 1972, que recogia las conclusiones del
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Convenio sobre Aviacion Civil Internacional (Chicago, 7 de diciembre de 1944), Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 15, nim. 102, pag. 295. Véase también el articulo 2, parrafo 2, de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, que establece que la “soberania se extiende al
espacio aéreo sobre el mar territorial, asi como al lecho y al subsuelo de ese mar”.

Tarbuck, Lutgens y Tasa, Earth Science (véase la nota 53 supra), pags. 465 y 466.

Moscu, Londres y Washington, D.C., 27 de enero de 1967, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 610,
num. 8843, pag. 205.

Véase, en general, B. Jasani (ed.), Peaceful and Non-Peaceful uses of Space: Problems of Definition
for the Prevention of an Arms Race, Instituto de las Naciones Unidas de Investigacion sobre el
Desarme (Nueva York, Taylor and Francis, 1991), en especial caps. 2 y 3.

27



Al76/10

arbitraje en el caso Trail Smelter”. De conformidad con el principio 21, “los Estados tienen
el derecho soberano de explotar sus propios recursos en aplicacion de su propia politica
ambiental y la obligacién de asegurar que las actividades que se lleven a cabo dentro de su
jurisdiccion o bajo su control no perjudiquen al medio de otros Estados o de zonas situadas
fuera de toda jurisdiccion nacional”. El principio también queda reflejado en el principio 2
de la Declaracion de Rio de 1992.

4) La referencia a los “Estados”, a los efectos del proyecto de directriz, indica que cabe
la posibilidad de que los Estados actien individualmente o conjuntamente, segin
corresponda.

5) En su formulacion actual, el proyecto de directriz se entiende sin perjuicio de que la
obligacién de proteger la atmdsfera sea 0 no una obligacion erga omnes en el sentido del
articulo 48 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos™, un asunto sobre el que existen diferentes opiniones.

6) Los efectos perjudiciales sensibles en la atmdsfera son producto, en gran parte, de las
actividades de las personas y las industrias privadas, actividades que no suelen ser atribuibles
a un Estado. A este respecto, la debida diligencia requiere que los Estados “velen” por que
dichas actividades realizadas dentro de su jurisdiccion o bajo su control no ocasionen efectos
perjudiciales sensibles. Ello no quiere decir, no obstante, que la debida diligencia sea de
aplicacion Unicamente a las actividades privadas, ya que las propias actividades del Estado
también estdn sujetas a la norma de la debida diligencia™. Se trata de una obligacion que
implica la necesidad no solo de adoptar las normas y medidas apropiadas, sino también de
ejercer cierto grado de vigilancia en su aplicacién, asi como en el control administrativo de
los operadores publicos y privados, por ejemplo, asegurando la vigilancia de las actividades
realizadas por dichos operadores, con el fin de preservar los derechos de la otra parte.
También requiere que se tengan en cuenta el contexto y los estdndares cambiantes, tanto en
lo que se refiere a la regulacién como a la tecnologia. Por consiguiente, incluso cuando se
materializan los efectos perjudiciales sensibles, ello no supone necesariamente haber
incumplido el deber de ejercer la debida diligencia. EI incumplimiento se limita a los casos

7 Véanse Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards, vol. Il (nim. de venta:
1949.V.2), pags. 1905 a 1982 (laudo de 11 de marzo de 1941), pag. 1907 y ss., en especial pags. 1965
y ss. (segun los principios del derecho internacional, ningln Estado tiene derecho a utilizar o permitir
la utilizacién de un territorio de manera que se cause un perjuicio por los humos en el territorio de
otro o en los bienes o personas que en €l se encuentren, cuando el caso sea de graves consecuencias y
el perjuicio esté establecido por pruebas claras y convincentes) y el primer informe del Relator
Especial (A/CN.4/667), parr. 43. Véanse también A. K. Kuhn, “The Trail Smelter Arbitration, United
States and Canada”, American Journal of International Law, vol. 32 (1938), pags. 785 a 788; e ibid.,
vol. 35 (1941), pags. 665 y 666; y J. E. Read, “The Trail Smelter Dispute”, Canadian Yearbook of
International Law, vol. 1 (1963), pags. 213 a 229.

8 El articulo 48 (Invocacion de la responsabilidad por un Estado distinto del Estado lesionado) dispone
que: “1. Todo Estado que no sea un Estado lesionado tendra derecho a invocar la responsabilidad de
otro Estado de conformidad con el parrafo 2 si: [...] b) [I]a obligacion violada existe con relacion a la
comunidad internacional en su conjunto” (resolucion 56/83 de la Asamblea General, de 12 de
diciembre de 2001. Para consultar los articulos aprobados por la Comision y sus correspondientes
comentarios, véanse Anuario... 2001, vol. 11 (segunda parte), y correccion, cap. 1V, secc. E).

™ Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), fallo, I.C.J. Reports 2010, pags. 14y ss., en
especial pags. 55y 179, parrs. 101 y 197; Certain Activities Carried Out by Nicaragua in the Border
area (Costa Rica v. Nicaragua) y Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River
(Nicaragua v. Costa Rica) (véase la nota 58 supra), parrs. 104, 153, 168 y 228; Tribunal Internacional
del Derecho del Mar, Responsibilities and Obligations of States with Respect to Activities in the Area
(Request for Advisory Opinion submitted to the Seabed Dispute Chamber), opinidn consultiva, 1 de
febrero de 2011, ITLOS Reports 2011, pag. 10, parr. 131; proyecto de articulos sobre prevencion del
dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, Anuario... 2001, vol. 1l (segunda parte) y
correccion, parr. 97 (reproducido en el anexo de la resolucion 62/68 de la Asamblea General, de 6 de
diciembre de 2007), parrs. 7 a 18; informes primero y segundo del Grupo de Estudio sobre la
Diligencia Debida de la Asociacion de Derecho Internacional, 7 de marzo de 2014 y julio de 20186,
respectivamente; J. Kulesza, Due Diligence in International Law (Leiden, Brill, 2016); Société
francaise pour le droit international, Le standard de due diligence et la responsabilité internationale,
Paris, Pedone, 2018; S. Besson, “La due diligence en droit international”, Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, vol. 409 (2020), pags. 153 a 398.
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de negligencia del Estado a la hora de cumplir su obligacién de adoptar todas las medidas
apropiadas para prevenir, reducir o controlar las actividades humanas cuando estas tengan o
sea probable que tengan efectos perjudiciales sensibles. La obligacion de los Estados de
“velar” no requiere que se logre un determinado resultado (obligacion de resultado); requiere
Unicamente que se haga todo lo posible de buena fe para no causar efectos perjudiciales
sensibles (obligacion de conducta).

7) La obligacion de “prevenir, reducir o controlar” alude a una serie de medidas que han
de adoptar los Estados, individual o conjuntamente, de conformidad con las normas
aplicables pertinentes para la contaminacion atmosférica, por un lado, y para la degradacién
atmosférica, por otro. La expresion “prevenir, reducir o controlar” se inspira en
formulaciones recogidas en el articulo 194, parrafo 1, de la Convencidn de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, que usa “y”® y en el articulo 3, parrafo 3, de la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, que usa “0”®%. En este proyecto
de directriz, hay que destacar la obligacion de velar por que se adopten “medidas apropiadas”.
En ese contexto, cabe sefialar que el Acuerdo de Paris, “[r]leconociendo” en su preambulo
que “el cambio climatico es un problema de toda la humanidad”, observa “la importancia de
garantizar la integridad de todos los ecosistemas, incluidos los océanos, y la proteccion de la
biodiversidad™®.

8) Aun cuando las medidas apropiadas para “prevenir, reducir o controlar” se aplican
tanto a la contaminaciéon atmosférica como a la degradacion atmosférica, la referencia a
“las normas aplicables del derecho internacional” pone de manifiesto una distincion entre las
medidas adoptadas, teniendo en cuenta la naturaleza transfronteriza de la contaminacion
atmosférica y la naturaleza global de la degradacion atmosférica y las diferentes normas
aplicables en relacion con ellas. En el contexto de la contaminacion atmosférica
transfronteriza, la obligacion de los Estados de prevenir los efectos perjudiciales sensibles
esta firmemente establecida como derecho internacional consuetudinario, como se confirma,
por ejemplo, en los articulos de la Comision sobre prevencidn del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas®® y la jurisprudencia de las cortes y tribunales
internacionales®. No obstante, la existencia de esta obligacién en el derecho internacional
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M. H. Nordquist y otros (eds.), United Nations Convention on the Law of the Sea 1982:

A Commentary, vol. IV (Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1991), pag. 50.

El articulo 3, parrafo 3, establece que “[1]as Partes deberian tomar medidas de precaucion para prever,
prevenir o reducir al minimo las causas del cambio climatico y mitigar sus efectos adversos”. Véanse,
por ejemplo, Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (Montego Bay), Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 1833, nim. 31363, pag. 3, art. 212; Convenio de Viena para la Proteccion
de la Capa de Ozono, art. 2, para. 2 b); Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico, art. 4; Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes, primer parrafo
del predmbulo y art. 3, y Convenio de Minamata sobre el Mercurio, arts. 2, 8y 9.

Parrafos undécimo y decimotercero del preAmbulo.

Anuario... 2001, vol. 11 (segunda parte) y correccion, cap. V, secc. E, art. 3 (Prevencion): “El Estado
de origen adoptara todas las medidas apropiadas para prevenir un dafio transfronterizo sensible o, en
todo caso, minimizar el riesgo de causarlo”. La Comision también se ha ocupado de la obligacion de
prevenir en sus articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.
El articulo 14, parrafo 3, dispone que: “La violacién de una obligacion internacional en virtud de la
cual el Estado debe prevenir un acontecimiento determinado tiene lugar cuando se produce el
acontecimiento y se extiende durante todo el periodo en el cual ese acontecimiento continua” (ibid.,
cap. IV, secc. E). Segun el comentario: “Las obligaciones de prevencion se conciben por lo general
como obligaciones de realizar los maximos esfuerzos, es decir, que obligan a los Estados a adoptar
todas las medidas razonables o necesarias para evitar que se produzca un acontecimiento
determinado, aunque sin garantizar que el acontecimiento no vaya a producirse” (ibid., parr. 14) del
comentario al art. 14, parr. 3). El comentario describié “la obligacion de prevenir que se produzca un
dafio transfronterizo a causa de la contaminacion atmosférica, en que se baso el arbitraje relativo al
caso Trail Smelter” como uno de los ejemplos de la obligacion de prevencion (ibid.).

La Corte Internacional de Justicia también ha hecho hincapié en la prevencion. En la causa relativa al
Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, la Corte afirmo6 ser “consciente de que, en la esfera de la proteccion
ambiental, la vigilancia y la prevencion son necesarias, habida cuenta del carécter frecuentemente
irreversible de los dafios causados al medio ambiente y de las limitaciones inherentes al propio
mecanismo de reparacion de ese tipo de dafio” (Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia),
fallo, 1.C.J. Reports 1997, pags. 7 y ss., en especial pag. 78, parr. 140). VVéanse también Certain

29



Al76/10

30

consuetudinario sigue sin estar plenamente asentada en lo que se refiere a la degradacion
atmosférica global.

9) La Corte Internacional de Justicia ha sefialado que “la existencia de la obligacion
general de los Estados de velar por que las actividades realizadas dentro de su jurisdiccion y
control respeten el medio ambiente [...] de las zonas situadas mas alla del control nacional
forma parte ya del corpus del derecho internacional”® y ha concedido gran importancia al
respeto del medio ambiente “no solo para los Estados, sino también para la humanidad en su
conjunto™®. El Tribunal arbitral del caso relativo a la Iron Rhine Railway dijo que “el deber
de prevenir, o al menos mitigar, [un dafio sensible al medio ambiente] [...] se ha convertido
en un principio del derecho internacional general”®. Esos pronunciamientos son ilustrativos
y pertinentes para la proteccion de la atmosfera.

Directriz 4
Evaluacion del impacto ambiental

Los Estados tienen la obligacién de velar por que se realice una evaluacion del
impacto ambiental de las actividades propuestas bajo su jurisdiccion o control que
tengan probabilidades de producir efectos perjudiciales sensibles en la atmdésfera en
términos de contaminacion atmosférica o degradacién atmosférica.

Comentario

1) El proyecto de directriz 4 trata de la evaluacion del impacto ambiental. Es el primero
de los tres proyectos de directriz que se derivan del proyecto de directriz 3, que tienen caracter
general. El proyecto de directriz esta formulado en pasiva refleja a fin de indicar que se trata
de una obligacién de comportamiento y porque, dada la variedad de actores econdémicos, la
obligacion no requiere necesariamente que sea el Estado el que lleve a cabo la evaluacion.
Lo que se requiere es que el Estado adopte las medidas legislativas, normativas y de otra
indole necesarias para que se realice una evaluacion del impacto ambiental de las actividades
propuestas. Las garantias procesales, como la notificacién y las consultas, también son
fundamentales para tal evaluacion. Cabe sefialar que el Protocolo de Kiev sobre Evaluacion
Estratégica del Medio Ambiente de la Convencion sobre la Evaluacion del Impacto
Ambiental en un Contexto Transfronterizo alienta la “evaluacién estratégica
medioambiental” de los efectos probables sobre el medio ambiente, incluida la salud, por lo
que se entiende todo efecto sobre el medio ambiente, lo cual incluye la salud humana, la flora,
la fauna, la diversidad biol6gica, el suelo, el clima, el aire, el agua, los paisajes, los lugares
naturales, los bienes materiales, el patrimonio cultural y la interaccion entre otros factores®.

2) En la causa relativa al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, la Corte Internacional de
Justicia aludid a la importancia de realizar una evaluacion del impacto ambiental®. En las
causas relativas a Determinadas actividades realizadas por Nicaragua en la zona fronteriza
(Costa Rica c. Nicaragua) y Construccion de una carretera en Costa Rica a lo largo del rio
San Juan (Nicaragua c. Costa Rica), en el contexto de las obligaciones relacionadas con la

<)

5

Activities Carried Out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua) y Construction of
a Road along the San Juan River (Nicaragua v. Costa Rica) (nota 58 supra), parr. 104. En el caso
Iron Rhine Railway, el Tribunal arbitral también afirmé que “en la actualidad, en el derecho
internacional ambiental se hace cada vez mayor hincapié en la obligacion de la prevencion”

(Award in the Arbitration regarding the Iron Rhine (“Ijzeren Rijn”) Railway between the Kingdom
of Belgium and the Kingdom of the Netherlands, decision de 24 de mayo de 2005, Naciones Unidas,
Reports of International Arbitral Awards, vol. XXVII, pags. 35 a 125, en especial pag. 116,

parr. 222).

Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1996, pags. 226
y SS., en especial pags. 241y 242, pérr. 29.

Gabcikovo-Nagymaros Project (véase la nota 84 supra), pag. 41, parr. 53; la Corte cit6 el mismo
parrafo en la causa Pulp Mills on the River Uruguay (véase la nota 79 supra), pag. 78, parr. 193.

Iron Rhine Railway (véase la nota 84 supra), pags. 66 y 67, parr. 59.

Protocolo sobre Evaluacion Estratégica del Medio Ambiente del Convenio sobre la Evaluacion del
Impacto Ambiental en un Contexto Transfronterizo (Kiev, 21 de mayo de 2003), Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 2685, nim. 34028, pag. 140, art. 2, parrs. 6y 7.

Gabcikovo-Nagymaros Project (véase la nota 84 supra), parr. 140.

GE.21-11083



A/76/10

diligencia debida, el Tribunal afirmé que “la obligacion de un Estado de ejercer la debida
diligencia en la prevencién de dafios transfronterizos sensibles requiere que dicho Estado
determine si existe el riesgo de que se produzcan dafios transfronterizos sensibles antes de
emprender una actividad que pueda perjudicar al medio ambiente de otro Estado. En tal caso,
el Estado en cuestion ha de realizar una evaluacion del impacto ambiental”®. La Corte
concluyé que el Estado en cuestion “no ha[bia] cumplido la obligaciéon recogida por el
derecho internacional general de realizar una evaluacion del impacto ambiental antes de
construir la carretera”!, En una opinion separada, el Magistrado Hisashi Owada sefialé que
“las evaluaciones del impacto ambiental tienen una funcién importante, e incluso crucial,
para asegurar que el Estado en cuestion estéa actuando con la debida diligencia requerida por
el derecho internacional ambiental general”®?. En la causa anterior relativa a las Plantas de
celulosa, la Corte afirmé que “la obligacion de proteger y preservar, enunciada en el
apartado a) del articulo 41 del Estatuto, debe ser interpretada de conformidad con una
préctica que en estos Ultimos afios ha obtenido una aceptacion tan amplia entre los Estados
que actualmente puede considerarse que existe, en derecho internacional general, una
obligacion de proceder a una evaluacion del impacto ambiental”®. Asimismo, la Sala de
Controversias de los Fondos Marinos del Tribunal Internacional del Derecho del Mar, en su
opinién consultiva sobre las Responsabilidades y obligaciones de los Estados con respecto a
las actividades realizadas en los fondos marinos, sostuvo que el deber de llevar a cabo una
evaluacién del impacto ambiental no solo viene impuesto por la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, sino que también es una “obligacion general con arreglo
al derecho internacional general®.

3) Con la expresion “de las actividades propuestas bajo su jurisdiccion o control” se
pretende indicar que la obligacién de los Estados de velar por una evaluacién del impacto
ambiental se refiere a las actividades bajo su jurisdiccion o control. Dado que las amenazas
medioambientales no saben de fronteras, no se excluye que los Estados, como parte de sus
responsabilidades ambientales globales, adopten decisiones conjuntamente respecto de las
evaluaciones del impacto ambiental.

4) La frase “que tengan probabilidades de producir efectos perjudiciales sensibles”
establece el umbral que se considera necesario para proceder a una evaluacion de impacto
ambiental. Se basa en el principio 17 de la Declaracion de Rio. Ademds, existen otros
instrumentos, como el Convenio de Espoo sobre la Evaluacién del Impacto Ambiental en un
Contexto Transfronterizo de 1991, que utilizan un umbral similar®. En la causa de 2010
relativa a las Plantas de celulosa, la Corte sefial6 que debia realizarse una evaluacién del
impacto ambiental cuando la actividad industrial proyectada pudiera tener un “importante
impacto perjudicial en un marco transfronterizo, en particular, en un recurso compartido”.

5) Al haber establecido el umbral de que existan “probabilidades de producir efectos
perjudiciales sensibles”, el proyecto de directriz excluye una evaluacion del impacto
ambiental de actividades cuyos efectos probablemente sean de poca importancia. Los efectos
perjudiciales que se puedan producir deben ser “sensibles” tanto para “la contaminacion
atmosférica” como para “la degradacion atmosférica”. La expresion “efectos nocivos
sensibles” se ha empleado en los apartados b) y ¢) del proyecto de directriz 1 y, como se
menciona en el comentario, lo que se entiende por “sensible” requiere una determinacion
factica, no juridica®.
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1.C.J. Reports 2015 (véase la nota 58 supra), parr. 153.

Ibid., parr. 168.

Ibid., opinidn separada del Magistrado Hisashi Owada, parr. 18.

Pulp Mills on the River Uruguay (véase la nota 79 supra), parr. 204.

Tribunal Internacional del Derecho del Mar, Responsibilities and Obligations of States with Respect
to Activities in the Area (Request for Advisory Opinion submitted to the Seabed Dispute Chamber),
opinion consultiva, 1 de febrero de 2011, ITLOS Reports 2011, pag. 10, parr. 145.

Convenio sobre la Evaluacion del Impacto Ambiental en un Contexto Transfronterizo (Espoo, 25 de
febrero de 1991), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1989, nim. 34028, pag. 309.

Pulp Mills on the River Uruguay (véase la nota 79 supra), parr. 204.

La Comision ha utilizado con frecuencia el término “sensibles” en sus trabajos, como los articulos
sobre la prevencion del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas (2001). En ese caso,
la Comision opt6 por no definir el término, reconociendo que la cuestion de lo que habia que entender
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6) Las palabras “en términos de contaminacion atmosférica o degradacion atmosférica”
relaciona el proyecto de directriz una vez mas con las dos principales cuestiones abordadas
en relacion con la proteccion de la atmésfera en el presente proyecto de directrices, a saber,
la contaminacion atmosférica transfronteriza y la degradacién atmosférica. Si bien los
precedentes relevantes para el requisito de la evaluacion del impacto ambiental se refieren
fundamentalmente a contextos transfronterizos, se estima que hay un requisito similar para
los proyectos que cabe prever que produzcan efectos perjudiciales sensibles en la atmésfera
global, como las actividades que suponen una modificacion deliberada a gran escala de la
atmasfera®. En el contexto de la degradacion atmosférica, esas actividades pueden conllevar
un riesgo de dafios graves mas importante aun que las que ocasionan un dafio transfronterizo,
por lo que con mayor motivo deben aplicarse las mismas consideraciones a las actividades
que pueden causar la degradacion atmosférica global.

7) Aungue los aspectos relacionados con el procedimiento no se abordan en el texto del
proyecto de directriz, la transparencia y la participacion del publico son elementos
importantes para garantizar el acceso a la informacion y la representacion al realizar una
evaluacion de impacto ambiental. El principio 10 de la Declaracion de Rio de 1992 establece
que el mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los
ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. La participacion engloba el acceso a la
informacion, la oportunidad de participar en los procesos de toma de decisiones y el acceso
efectivo a las vias judiciales y administrativas. La Convencion sobre el Acceso a la
Informacion, la Participacion del Publico en la Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia
en Asuntos Ambientales también aborda estas cuestiones®. El Protocolo de Kiev sobre
Evaluacion Estratégica del Medio Ambiente antes mencionado anima a llevar a cabo un
proceso de participacion y consulta del publico y a tomar en consideracion los resultados de
ese proceso en un plan o un programal®,

Directriz 5
Utilizacion sostenible de la atmésfera

1. Dado que la atmdsfera es un recurso natural con una capacidad de
asimilacion limitada, su utilizacion debe llevarse a cabo de manera sostenible.

2. La utilizacion sostenible de la atmdsfera conlleva la necesidad de
conciliar el desarrollo econdmico y la proteccion de la atmdsfera.

Comentario

1) La atmosfera es un recurso natural con una capacidad de asimilacion limitada. A
menudo no se concibe como recurso explotable en el mismo sentido en que, por ejemplo, se
exploran y se explotan los recursos minerales, petroliferos o de gas. Ahora bien, en realidad,
la atmésfera, en sus componentes fisicos y funcionales, es explotable y se explota. Quien
contamina explota la atmoésfera al reducir su calidad y su capacidad para asimilar
contaminantes. El proyecto de directriz extrae analogias del concepto de “recurso
compartido”, al tiempo que reconoce que la unidad de la atmoésfera global exige el
reconocimiento de la comunidad de intereses. Asi pues, este proyecto de directriz parte de la
premisa de que la atmésfera es un recurso natural con una capacidad de asimilacion limitada,
cuyo potencial para hacer posible la vida en la Tierra resulta afectado por las actividades
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por “sensible” requeria una determinacién mediante criterios facticos, mas que juridicos (véase el
comentario general, parr. 4), Anuario... 2001, vol. 11 (segunda parte) y correccion, cap. V, secc. E).
Véanse, por ejemplo, los pérrs. 4) y 7) del comentario al articulo 2 de los articulos sobre la
prevencion del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas (ibid.). VVéase también el
comentario a los principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas (comentario al principio 2, parrs. 1) a 3), Anuario... 2006, vol. I
(segunda parte), cap. V, secc. E).

Véase el proyecto de directriz 7 infra.

Convencion sobre el Acceso a la Informacién, la Participacion del Publico en la Toma de Decisiones
y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales (Aarhus, 28 de junio de 1998), Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 2161, num. 37770, pég. 447.

100 Art. 2, parrs. 6y 7.
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antropogenas. A fin de asegurar su proteccion, es importante ver la atmosfera como un
recurso natural sujeto a los principios de conservacion y uso sostenible.

2) El parrafo 1 reconoce que la atmdsfera es un “un recurso natural con una capacidad
de asimilacion limitada”. La segunda parte de ese parrafo pretende integrar la conservacion
y el desarrollo al objeto de que las modificaciones al planeta sigan permitiendo la
supervivencia y el bienestar de los organismos en la Tierra. Para ello, remite a la idea de que
la utilizacion de la atmdsfera debe llevarse a cabo de manera sostenible. Se trata de una
redaccion inspirada en la formulacién empleada por la Comision en la Convencion sobre el
Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la
Navegacion®® y en los articulos sobre el derecho de los acuiferos transfronterizos2,

3) Se emplea la palabra “utilizacién” en sentido amplio y en términos generales,
evocando conceptos que trascienden la explotacion como tal. Se ha utilizado la atmdsfera de
diversas maneras. Probablemente, la mayoria de las actividades que se han llevado a cabo
hasta el momento no han tenido una intencién clara o concreta de incidir en las condiciones
atmosféricas. No obstante, ha habido determinadas actividades cuya finalidad misma era
alterar las condiciones atmosféricas, como la modificacion meteoroldgica. Algunas de las
innovaciones tecnoldgicas propuestas para realizar modificaciones deliberadas a gran escala
de la atmoésferal®® constituyen ejemplos de la utilizacion de la atmdsfera.

4) La frase “su utilizacién debe llevarse a cabo de manera sostenible” del parrafo 1
pretende ser sencilla y refleja un cambio de paradigma hacia una concepcion de la atmosfera
como recurso natural que ha de ser utilizado de manera sostenible.

5) El parrafo 2 se inspira en la formulacion utilizada por la Corte Internacional de Justicia
en su fallo en la causa relativa al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, en el que se refirié a la
“necesidad de conciliar el desarrollo econdémico con la proteccion del medio ambiente”1%,
Hay otras causas pertinentesi®. Al hacer referencia a la “proteccion de la atmosfera”, en vez
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Arts. 5y 6. Por lo que respecta a los articulos, con sus comentarios, aprobados por la Comision, véase
Anuario... 1994, vol. 1l (segunda parte), cap. I, secc. E.

Resolucion 63/124 de la Asamblea General, de 11 de diciembre de 2008, anexo, arts. 4 y 5. Por lo que
respecta a los articulos, con sus comentarios, aprobados por la Comision, véase Anuario... 2008, vol.
Il (segunda parte), cap. 111, secc. E.

Véase el proyecto de directriz 7 infra.

Gabcikovo-Nagymaros Project (véase la nota 84 supra), pag. 78, parr. 140.

En la providencia que dict6 en 2006 en el marco de la causa relativa a las Plantas de celulosa en el
rio Uruguay, la Corte Internacional de Justicia destaco “la importancia de la necesidad de asegurar la
proteccion ambiental de los recursos naturales compartidos permitiendo al mismo tiempo el desarrollo
econdmico sostenible” (Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), medidas
provisionales, providencia de 13 de julio de 2006, 1.C.J. Reports 2006, pags. 113y ss., en especial
pég. 133, parr. 80); en la decision de 1988 del Organo de Apelacion de la Organizacion Mundial del
Comercio en el asunto Estados Unidos — Prohibicién de las importaciones de determinados
camarones y productos del camardn se afirmé que, “recordando el reconocimiento explicito hecho
por los Miembros de la OMC del objetivo del desarrollo sostenible en el preambulo del Acuerdo
sobre la OMC, creemos que ya es demasiado tarde suponer que el parrafo g) del articulo XX [del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio] puede interpretarse en el sentido de que se
refiere Gnicamente a la conservacion de recursos minerales o de otros recursos naturales inertes
agotables™ (informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de
determinados camarones y productos del camaron, WT/DS58/AB/R, adoptado el 6 de noviembre

de 1998, parr. 131; véanse también los parrs. 129 y 153); en el arbitraje de 2005 en el caso Iron Rhine
Railway, el Tribunal sostuvo lo siguiente: “existe un amplio debate sobre qué constituye, en el ambito
del derecho ambiental, ‘normas’ o “principios’: en qué consisten los instrumentos juridicos no
vinculantes y qué normas convencionales o principios de caracter ambiental han contribuido al
desarrollo del derecho internacional consuetudinario. [...] Los principios emergentes, con
independencia de su estatus actual, hacen referencia al [...] desarrollo sostenible. [...] Resulta
fundamental que estos principios emergentes integren en la actualidad la proteccion ambiental en el
proceso de desarrollo. El derecho ambiental y el derecho sobre el desarrollo no se erigen en
alternativas, sino en conceptos esenciales que se refuerzan reciprocamente y que exigen la existencia,
en los casos en que el desarrollo pueda ocasionar dafios al medio ambiente, de la obligacién de
prevenir, o al menos mitigar, tales dafios. [...] Esta obligacidn se ha convertido en la actualidad, en
opinion del Tribunal, en un principio del derecho internacional general”, Iron Rhine Railway (véase la
nota 84 supra), parrs. 58 y 59; en el laudo parcial de 2013 sobre el caso Indus Waters Kishenganga
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de ala “proteccion ambiental”, se pretende centrar el parrafo en la materia objeto del presente
tema, que es la proteccion de la atmosfera.

Directriz 6
Utilizacion equitativa y razonable de la atmésfera

La atmosfera debe ser utilizada de manera equitativa y razonable, teniendo
plenamente en cuenta los intereses de las generaciones presentes y futuras.

Comentario

1) Aunque la utilizacion equitativa y razonable de la atmoésfera es un elemento
importante de la sostenibilidad, tal y como se refleja en el proyecto de directriz 5, se considera
importante enunciarlo como principio autonomo. Al igual que el proyecto de directriz 5, el
presente proyecto de directriz se formula con un amplio grado de abstraccion y generalidad.

2) El proyecto de directriz se formula en términos generales a fin de aplicar el principio
de equidad®® a la proteccion de la atmosfera como recurso natural que todos han de
compartir. La primera parte de la oracion se refiere a la utilizacion “equitativa y razonable”.
Las palabras “[1]a atmosfera debe ser utilizada de manera equitativa y razonable” se inspiran,
en parte, en el articulo 5 de la Convencion sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de
Agua Internacionales para Fines Distintos de la Navegacion y en el articulo 4 de los articulos
sobre el derecho de los acuiferos transfronterizos. Indica un equilibrio de los intereses y una
consideracion de todos los factores pertinentes que pueden ser Unicos en el caso de la
contaminacion atmosférica o de la degradacién atmosférica.

3) La segunda parte del proyecto de directriz se ocupa de aspectos relacionados con la
equidad intrageneracional e intergeneracional®’. A fin de establecer el vinculo entre esos dos
aspectos, la formula “teniendo plenamente en cuenta los intereses de” se ha preferido a “en
beneficio de” las generaciones presentes y futuras de la humanidad. Se han utilizado las
palabras “los intereses de”, en vez de “beneficio de”, para poner de manifiesto la naturaleza
integrada de la atmosfera, cuya “explotacion” ha de tener en cuenta un equilibrio de intereses
para asegurar el mantenimiento de los organismos vivos de la Tierra. El uso de la palabra
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Arbitration (Pakistan v. India) se afirma lo siguiente: “no cabe duda de que en virtud del derecho
internacional consuetudinario contemporaneo los Estados tienen la obligacion de tener en
consideracion la proteccion ambiental al planificar y elaborar proyectos que puedan lesionar a un
Estado fronterizo. Desde la época del caso Trail Smelter, una serie de decisiones arbitrales [...]
internacionales han aludido a la necesidad de gestionar los recursos naturales de manera sostenible.
En particular, la Corte Internacional de Justicia ahond6 en el principio de ‘desarrollo sostenible’ en la
causa Gabcikovo-Nagymaros Project, al mencionar la ‘necesidad de conciliar el desarrollo economico
con la proteccion del medio ambiente’: Corte Permanente de Arbitraje, Award Series, Indus Waters
Kishenganga Arbitration (Pakistan v. India): Record of Proceedings 2010-2013, laudo parcial de

18 de febrero de 2013, parr. 449. Este planteamiento fue confirmado en el laudo final de 20 de
diciembre de 2013, parr. 111.

Véase Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya), fallo, 1.C.J. Reports 1982, pag. 18,

parr. 71. Con respect a la equidad y su uso en el derecho internacional en general, véanse Frontier
Dispute (Burkina Faso v. Mali), fallo, 1.C.J. Reports 1986, pag. 554, parrs. 27, 28 y 149; North Sea
Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 3, parr. 85; J. Kokott, “Equity in international law”,
en F. L. Toth (ed.), Fair Weather? Equity Concerns in Climate Change (Abingdon y NuevaYork,
Routledge, 2014), pags. 173 a 192; P. Weil, “L’équité dans la jurisprudence de 1a Cour internationale
de Justice: Un mystére en voie de dissipation?”, en V. Lowe y M. Fitzmaurice (eds.), Fifty Years of
the International Court of Justice: Essays in Honour of Sir Robert Jennings (Cambridge, Cambridge
University Press, 1996), pags. 121 a 144; F. Francioni, “Equity in international law”, en R. Wolfrum
(ed.), Max Plank Encyclopedia of Public International Law, vol. 111 (Oxford, Oxford University
Press, 2013), pags. 632 a 642.

C. Redgwell, “Principles and emerging norms in international law: intra- and inter-generational
equity”, en C. P. Carlarne y otros (eds.), The Oxford Handbook on International Climate Change Law
(Oxford, Oxford University Press, 2016), pags. 185 a 201; D. Shelton, “Equity”, en Bodansky y otros
(eds.), Oxford Handbook of International Environmental Law (nota 21 supra), pags. 639 a 662, y E.
Brown Weiss, “Intergenerational equity” en Max Planck Encyclopaedias of Public International Law
(actualizacion de 2021), que puede consultarse en:
https://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/law-9780199231690-e1421.
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“plenamente” pretende poner de manifiesto la importancia de tener en cuenta diversos
factores y consideraciones, y debe leerse junto con el séptimo parrafo del preambulo, que
reconoce que los intereses de las generaciones futuras en la conservacion a largo plazo de la
calidad de la atmésfera deben ser plenamente tenidos en cuenta.

Directriz 7
Modificacion deliberada a gran escala de la atmosfera

Las actividades que tengan por objeto una modificacion deliberada a gran
escala de la atmdsfera deben Ilevarse a cabo con prudencia y cautela nicamente, y de
conformidad con las normas de derecho internacional aplicables, incluidas las
relativas a la evaluacién del impacto ambiental.

Comentario

1) El proyecto de directriz 7 se ocupa de las actividades cuya finalidad consiste en alterar
las condiciones atmosféricas. Tal y como indica el titulo del proyecto de directriz, en él se
contempla Unicamente la modificacion deliberada a gran escala.

2) La expresion “actividades que tengan por objeto una modificacion deliberada a gran
escala de la atmosfera” ha sido tomada en parte de la definicion de las “técnicas de
modificacion ambiental” que figura en la Convencion sobre la Prohibicién de Utilizar
Técnicas de Modificacion Ambiental con Fines Militares u Otros Fines Hostiles®® y que se
refiere a las técnicas que alteran —mediante la manipulacion deliberada de los procesos
naturales— la dindmica, la composicion o la estructura de la Tierra, incluidas su biota, su
litosfera, su hidrosfera y su atmdsfera, o del espacio ultraterrestre.

3) Estas actividades incluyen lo que habitualmente se conoce como “geoingenieria”,
cuyos métodos y tecnologia abarcan la eliminacion del diéxido de carbono y la gestion de la
radiacion solar®. Las actividades relacionadas con la eliminacion del dioxido de carbono
conllevan el uso de los sistemas oceénicos, terrestres y técnicos y tienen por objeto eliminar
el dioxido de carbono de la atmdsfera mediante sumideros naturales o mediante ingenieria
quimica. Entre las técnicas propuestas para eliminar el diéxido de carbono figuran el
secuestro de carbono en el suelo; la captura y el secuestro de carbono; la captura del aire del
ambiente, la fertilizacién del océano, el aumento de la alcalinidad del océano y el aumento
de la meteorizacion.

4) Segun expertos cientificos, la gestion de la radiacion solar tiene por objeto mitigar los
efectos perjudiciales del cambio climético reduciendo deliberadamente las temperaturas en
la superficie de la Tierra. Entre otras, se proponen las siguientes técnicas: la “mejora del
albedo”, un método que supone aumentar la capacidad reflectante de las nubes o la superficie
de la Tierra de modo que se reflecte al espacio una mayor parte del calor del Sol; los aerosoles
estratosféricos, una técnica que consiste en introducir pequefias particulas reflectantes en la
atmosfera superior para reflectar la luz solar antes de que llegue a la superficie de la Tierra;
y los reflectores espaciales, con los que se bloquea una pequefia proporcién de la luz solar
antes de que llegue a la Tierra.
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Convencion sobre la Prohibicion de Utilizar Técnicas de Modificacion Ambiental con Fines Militares
u Otros Fines Hostiles (Nueva York, 10 de diciembre de 1976), Naciones Unidas, Treaty Series,

vol. 1108, nim. 17119, pag. 151.

IPCC, IPCC Expert Meeting on Geoengineering, Lima, Perd, 20 a 22 de junio de 2011, informe de la
reunion. VVéase, con caracter general, Oxford Geo-engineering Programme, “What is
geoengineering?”, que puede consultarse en: www.geoengineering.ox.ac.uk/what-is-
geoengineering/what-is-geoengineering/; K. N. Scott, “International law in the anthropocene:
responding to the geoengineering challenge”, Michigan Journal of International Law, vol. 34, nim. 2
(2013), pags. 309 a 358, en especial pag. 322; Steve Rayner y otros, “The Oxford principles”, Climate
Geoengineering Governance Working Paper No. 1 (Universidad de Oxford, 2013), que puede
consultarse en: www.geoengineering.ox.ac.uk/www.geoengineering.ox.ac.uk/oxford-
principles/principles/index.html. Véase también C. Armani, “Global experimental governance,
international law and climate change technologies”, International and Comparative Law Quarterly,
vol. 64, nim. 4 (2015), pags. 875 a 904.
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5) El término “actividades” se entiende en un sentido amplio. No obstante, existen otras
actividades prohibidas por el derecho internacional que no estan comprendidas en el presente
proyecto de directriz, como las prohibidas por la Convencion sobre la Prohibicion de Utilizar
Técnicas de Modificacion Ambiental con Fines Militares u Otros Fines Hostiles'® y el
Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra de 194911, Asi pues, el presente proyecto
de directriz es de aplicacion Gnicamente a las actividades “no militares”. Las actividades
militares que conlleven modificaciones deliberadas de la atmésfera quedan fuera del &mbito
de aplicacion del presente proyecto de directriz.

6) Del mismo modo, otras actividades estan reguladas por varios regimenes. Por
ejemplo, la forestacion ha sido incorporada en el régimen del Protocolo de Kyoto de la
Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico!*2y en el Acuerdo de
Paris (art. 5, parr. 2). En algunos instrumentos juridicos internacionales, se han adoptado
medidas para regular la captura y el almacenamiento de carbono. El Protocolo de 1996
(Protocolo de Londres)**? del Convenio sobre la Prevencion de la Contaminacion del Mar
por Vertimiento de Desechos y Otras Materias de 1972'** incluye ahora una disposicién
modificada y un anexo, asi como nuevas directrices para controlar el vertido de desechos y
otras materias. En la medida en que la “fertilizacion del océano con hierro” y el “aumento de
la alcalinidad del océano” guardan relacién con cuestiones de vertidos en el oceano, son
pertinentes el Convenio de 1972 y el Protocolo de Londres.

7) Las actividades que tienen por objeto una modificacién deliberada a gran escala de la
atmosfera tienen un potencial considerable para prevenir, desviar, moderar o aliviar los
efectos perjudiciales que ocasionan desastres y fendmenos peligrosos, como sequias,
huracanes y tornados, asi como para aumentar la produccién agricola y la disponibilidad de
agua. Al mismo tiempo, también se reconoce que pueden tener efectos inesperados y de largo
alcance en los actuales patrones climéaticos que no se ven confinados por las fronteras
nacionales. Tal y como sefiala la Organizacion Meteorolégica Mundial a propésito de la
modificacion de las condiciones meteoroldgicas: “La complejidad de los procesos
atmosféricos es tal que un cambio meteoroldgico artificialmente inducido en una parte del
mundo tendra necesariamente repercusiones en otros lugares [...]. Antes de emprender un
experimento sobre modificacion meteoroldgica a gran escala, hay que evaluar detenidamente
las consecuencias posibles y deseables y hay que llegar a acuerdos internacionales
satisfactorios™15,

8) El presente proyecto de directriz no tiene la intencidn de reprimir la innovacion vy el
avance cientifico. Los principios 7 y 9 de la Declaracién de Rio reconocen la importancia de
las tecnologias novedosas e innovadoras y de la cooperacion en estos &mbitos, si bien ello no
quiere decir que esas actividades siempre tengan efectos positivos.

9) Asi pues, el proyecto de directriz no pretende autorizar o prohibir esas actividades,
salvo que haya un acuerdo entre los Estados para adoptar esa linea de actuacion. Se limita a
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Véase el art. 1.

Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion de
las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales (Protocolo 1), 1977, Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 1125, nim. 17512, pég. 3, arts. 35, parr. 3, y 55; véase también el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional (Roma, 17 de julio de 1998), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2187,
num. 38544, pag. 3, art. 8, parr. 2 b) iv).

Protocolo de Kyoto de la Convencidn Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
(Kyoto, 11 de diciembre de 1997), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2303, nim. 30822, pag. 162.
Protocolo de 1996 del Convenio sobre la Prevencion de la Contaminacion del Mar por Vertimiento de
Desechos y Otras Materias de 1972 (Londres, 7 de noviembre de 1996), International Legal
Materials, vol. 36 (1997), pag. 7.

Convenio sobre la Prevencion de la Contaminacidn del Mar por Vertimiento de Desechos y Otras
Materias (Londres, México D. F., Moscl y Washington D.C., 29 de diciembre de 1972), Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 1046, nim. 15749, pag. 138.

Véase Second Report on the Advancement of Atmospheric Science and Their Application in the Light
of the Developments in Outer Space (Ginebra, Organizacion Meteoroldgica Mundial, 1963); véase
también la decision 8/7 (Earthwatch: assessment of outer limits) del Consejo de Administracién del
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, Parte A (Provisions for co-operation
between States in weather modification), de 29 de abril de 1980.
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enunciar el principio de que esas actividades, si se realizan, inicamente deben llevarse a cabo
con prudencia y cautela. La palabra “Gnicamente” pretende reforzar la prudencia y cautela
con que se deben llevar a cabo las actividades que tengan por objeto una modificacion
deliberada a gran escala de la atmdsfera, mientras que la tltima parte del proyecto de directriz
deja claro que esas actividades han de llevarse a cabo de conformidad con las normas de
derecho internacional aplicables.

10) La alusion a la “prudencia y cautela” se inspira en las palabras utilizadas por el
Tribunal Internacional del Derecho del Mar en las causas Atin de aleta azul del sur''é, Planta
MOX47y Reclamacidn de tierras por Singapur en el Estrecho de Johor y sus alrededores?é,
En esta Gltima causa, el Tribunal sefiald lo siguiente: “Considerando que, dadas las posibles
repercusiones de la reclamacion de tierras en el entorno marino, la prudencia y la cautela
obligan a Malasia y Singapur a establecer mecanismos para compartir informacion y evaluar
los riesgos o efectos de la reclamacion de tierras, e idear maneras de abordarlos en las esferas
correspondientes”. El proyecto de directriz se enuncia en términos exhortativos, con objeto
de alentar a la elaboracién de normas que regulen tales actividades, en el marco de los
regimenes aplicables en los diversos &mbitos relacionados con la contaminacion atmosférica
y la degradacién atmosférica.

11)  Laexpresion “incluidas las relativas a la evaluacion del impacto ambiental” que figura
al final del proyecto de directriz hace hincapié en el reconocimiento de la importancia de una
evaluacion del impacto ambiental, como se refleja en el proyecto de directriz 4. Las
actividades que tengan por objeto una modificacion deliberada a gran escala de la atmésfera
deben llevarse a cabo revelando toda la informacion y de manera transparente, y para ello
puede requerirse la evaluacién del impacto ambiental prevista en el proyecto de directriz 4.
Se considera que un proyecto que conlleve una modificacion deliberada a gran escala de la
atmosfera puede causar efectos perjudiciales sensibles, en cuyo caso se necesita una
evaluacion de dicha actividad.

Directriz 8
Cooperacion internacional

1. Los Estados tienen la obligacion de cooperar, segln proceda, entre si y
con las organizaciones internacionales pertinentes, para proteger la atmésfera de la
contaminacion atmosférica y la degradacion atmosfeérica.

2. Los Estados deben cooperar para seguir aumentando los conocimientos
cientificos y técnicos relativos a las causas y los efectos de la contaminacion
atmosférica y la degradacion atmosférica. La cooperacién podria incluir el
intercambio de informacién y la vigilancia conjunta.

Comentario

1) La cooperacion internacional es un aspecto fundamental de todo el proyecto de
directrices. El concepto de cooperacion internacional ha experimentado un cambio notable
en el derecho internacional*® y en la actualidad se basa en gran medida en la nocién de
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Southern Blue Fin Tuna Cases (New Zealand v. Japan; Australia v. Japan) (medidas provisionales),
providencia de 27 de agosto de 1999, ITLOS Reports 1999, pag. 280, en especial parr. 77. El Tribunal
sefal6 lo siguiente: “[c]onsiderando que, en opinion del Tribunal, en las circunstancias actuales las
partes deben actuar con prudencia y cautela para asegurar que se adopten medidas de conservacion
eficaces a fin de evitar dafios graves en las reservas de atin de aleta azul del sur”.

MOX Plant (Ireland v. United Kingdom) (medidas provisionales), providencia de 3 de diciembre

de 2001, ITLOS Reports 2001, pag. 95, en especial parr. 84 (“[c]onsiderando que, en opinion del
Tribunal, la prudencia y la cautela obligan a que Irlanda y el Reino Unido cooperen para compartir
informacién sobre los riesgos o efectos del funcionamiento de la Planta MOX e idear maneras de
abordarlos, cuando corresponda”).

Case concerning Land Reclamation by Singapore in and around the Strait of Johor (Malaysia v.
Singapore), medidas provisionales, providencia de 8 de octubre de 2003, ITLOS Reports 2003,

pag. 10, en especial parr. 99.

W. Friedmann, The Changing Structure of International Law (Londres, Stevens & Sons, 1964),

pags. 60 a 71; C. Leben, “The Changing Structure of International Law Revisited by Way of
Introduction”, European Journal of International Law, vol. 3 (1997), pags. 399 a 408. VVéase también,
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intereses comunes de la comunidad internacional en su conjunto'®. En este sentido, se
recuerda que el tercer parrafo del preambulo del presente proyecto de directrices considera
que la contaminacion atmosférica y la degradacién atmosférica son una preocupacién comun
de la humanidad.

2) El parrafo 1 del presente proyecto de directriz establece la obligacion de los Estados
de cooperar, segin proceda. En términos concretos, los Estados han de cooperar entre si y
con las organizaciones internacionales pertinentes. La expresion “segin proceda” denota que
los Estados tienen cierta flexibilidad en el cumplimiento de la obligacién de cooperar
dependiendo del caracter y el objeto de la cooperacion requerida y de las normas de derecho
internacional aplicables. Las formas en que puede producirse ese tipo de cooperacion también
pueden variar en funcion de la situacién y permiten que los Estados tengan cierto margen de
discrecionalidad de conformidad con las normas de derecho internacional aplicables. La
cooperacion puede ser de caracter bilateral, regional o multilateral. Los Estados también
pueden adoptar por separado medidas apropiadas.

3) En la causa relativa a las Plantas de celulosa, la Corte Internacional de Justicia destaco
los vinculos existentes entre la obligacion de cooperar entre las partes y la obligacion de
prevenir. Sefial6 que “mediante la cooperacion, los Estados interesados pueden gestionar en
comun los riegos de dafios al medio ambiente [...] a fin de prevenir los dafios en cuestion™?,

4) La cooperacion internacional se menciona en varios instrumentos multilaterales
relativos a la proteccion del medio ambiente. Tanto la Declaracion de Estocolmo como la
Declaracion de Rio, en los principios 24 y 27, respectivamente, hacen hincapié en la
importancia de la cooperacion, que implica buena fe y un espiritu de asociacién'??, Ademas,
entre los instrumentos existentes, cabe citar el Convenio de Viena para la Proteccion de la
Capa de Ozono, en cuyo preambulo se establece que las Partes son “[c]onscientes de que las
medidas para proteger la capa de ozono de las modificaciones causadas por las actividades
humanas requieren accion y cooperacion internacionales”. Asimismo, en el preambulo de la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico se reconoce que
“la naturaleza mundial del cambio climético requiere la cooperacion mas amplia posible de
todos los paises y su participacion en una respuesta internacional efectiva y apropiada...”, al
tiempo que se reafirma “el principio de la soberania de los Estados en la cooperacién
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J. Delbriick, “The international obligation to cooperate — an empty shell or a hard law principle of
international law? — a critical look at a much debated paradigm of modern international law”, H. P.
Hestermeyer y otros (eds.), Coexistence, Cooperation and Solidarity (Liber Amicorum Rudiger
Wolfrum), vol. 1 (Leiden, Martinus Njihoff, 2012), pags. 3 a 16.

B. Simma, “From bilateralism to community interests in international law”, Collected Courses of The
Hague Academy of International Law, 1994-VI, vol. 250, pags. 217 a 384; Naoya Okuwaki,

“On compliance with the obligation to cooperate: new developments of ‘international law for
cooperation’”, en J. Eto (ed.), Aspects of International Law Studies (Festschrift for Shinya Murase)
(Tokio, Shinzansha, 2015), pags. 5 a 46; en especial pags. 16 y 17 (en japonés).

Pulp Mills on the River Uruguay (véase la nota 79 supra), pag. 49, péarr. 77.

El principio 24 de la Declaracién de Estocolmo dispone lo siguiente:

“Todos los paises, grandes o pequefios, deben ocuparse con espiritu de cooperacion y en pie
de igualdad de las cuestiones internacionales relativas a la proteccion y mejoramiento del
medio. Es indispensable cooperar, mediante acuerdos multilaterales o bilaterales o por otros
medios apropiados, para controlar, evitar, reducir y eliminar eficazmente los efectos
perjudiciales que las actividades que se realicen en cualquier esfera puedan tener para el
medio, teniendo en cuenta debidamente la soberania y los intereses de todos los Estados.”

Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano, Estocolmo, 5 a 16 de
junio de 1972 (véase la nota 11 supra).

El principio 27 de la Declaracion de Rio dice asi:
“Los Estados y las personas deberan cooperar de buena fe y con espiritu de solidaridad en la
aplicacidn de los principios consagrados en esta Declaracion y en el ulterior desarrollo del
derecho internacional en la esfera del desarrollo sostenible.”

Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de

Janeiro, 3 a 14 de junio de 1992, vol. I: Resoluciones aprobadas por la Conferencia (publicacion de
las Naciones Unidas, nim. de venta: S.93.1.8 y correccidn), resolucién 1, anexo |, cap. I.
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internacional para hacer frente al cambio climatico”*®. En virtud del articulo 7 del Acuerdo
de Paris, las Partes “reconocen la importancia del apoyo prestado a los esfuerzos de
adaptacion y de la cooperacion internacional en esos esfuerzos, y la importancia de que se
tomen en consideracion las necesidades de las Partes que son paises en desarrollo, en especial
de las que son particularmente vulnerables a los efectos adversos del cambio climatico”?. A
su vez, el predambulo del Acuerdo de Paris afirma la importancia de la educacion, la
formacian, la sensibilizacion y participacion del publico, el acceso publico a la informacion
y la cooperacion a todos los niveles en los asuntos de que trata el Acuerdo'.

5) En su labor, la Comision también ha reconocido la importancia de la cooperacion??.
Esta puede adoptar diversas formas. El parrafo 2 del proyecto de directriz subraya, en
particular, la importancia de la cooperacion para aumentar los conocimientos cientificos y
técnicos relativos a las causas y los efectos de la contaminacion atmosférica y la degradacion
atmosférica. El parrafo 2 destaca asimismo el intercambio de informacion y la vigilancia
conjunta.

6) El preambulo del Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono establece
que la accidn y cooperacion internacionales deben “basarse en las consideraciones cientificas
y técnicas pertinentes”, y el articulo 4, parrafo 1, relativo a la cooperacion en las esferas
juridica, cientifica y tecnolégica, dispone lo siguiente:

Las Partes facilitaran y estimularan el intercambio de la informacion cientifica,
técnica, socioecondémica, comercial y juridica pertinente a los efectos de este
Convenio, segln se especifica en el anexo II. Esa informacion se proporcionara a los
organos que las Partes determinen de com(n acuerdo.
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Véase también la seccion 2 de la parte XI1 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar, relativa a la “Cooperacion mundial y regional”, que contiene disposiciones sobre:
“Cooperacion en el plano mundial y regional” (art. 197), “Notificacion de dafios inminentes o reales”
(art. 198), “Planes de emergencia contra la contaminacion” (art. 199), “Estudios, programas de
investigacion e intercambio de informacion y datos” (art. 200) y “Criterios cientificos para la
reglamentacion” (art. 201). La seccion 2 de la parte XIII de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, relativa a la “Cooperacion internacional”, contiene disposiciones sobre:
“Fomento de la cooperacion internacional” (art. 242), “Creacion de condiciones favorables” (art. 243)
y “Publicacion y difusion de informacion y conocimientos” (art. 244).

Veéase el art. 7, parr. 6. Véanse también los arts. 6, parr. 1; 7, parr. 7; 8, parr. 4; y 14, pérr. 3.
Decimocuarto parrafo del predmbulo. VVéase también el primer parrafo del articulo 8 de la
Convencion sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos
de la Navegacion, sobre la obligacion general de cooperar, que dispone lo siguiente:

“Los Estados del curso de agua cooperaran sobre la base de los principios de la igualdad
soberana, la integridad territorial, el provecho mutuo y la buena fe a fin de lograr una
utilizacion dptima y una proteccion adecuada de un curso de agua internacional.”
El articulo 4 de los articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo resultante de actividades
peligrosas (2001), relativo a la cooperacion, dispone:

“Los Estados interesados cooperaran de buena fe y recabaran, segiin sea necesario, la
asistencia de una o mas organizaciones internacionales competentes para prevenir un dafio
transfronterizo sensible o, en todo caso, minimizar el riesgo de causarlo.”

Ademas, el articulo 7 de los articulos sobre el derecho de los acuiferos transfronterizos (2008),
titulado “Obligacion general de cooperar”, dice:

“1. Los Estados del acuifero cooperaran sobre la base de la igualdad soberana, la
integridad territorial, el desarrollo sostenible, el provecho mutuo y la buena fe a fin de lograr
una utilizacion razonable y equitativa y una proteccion adecuada de sus acuiferos o sistemas
acuiferos transfronterizos.
2. A los efectos del parrafo 1, los Estados del acuifero procuraran establecer mecanismos
conjuntos de cooperacion.”
Asimismo, el proyecto de articulos sobre la proteccion de las personas en caso de desastre (2016)
establece en su proyecto de articulo 7 el deber de cooperar. El proyecto de articulo 7 dispone:
“En la aplicacion del presente proyecto de articulos, los Estados, segtin proceda, cooperaran
entre si, con las Naciones Unidas, con los componentes del Movimiento de la Cruz Roja y de
la Media Luna Roja, y con otros actores que presten asistencia.”
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El anexo Il del Convenio contiene una serie detallada de temas para el intercambio de
informacion. El articulo 4, parrafo 2, prevé la cooperacion en la esfera tecnoldgica, teniendo
en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.

7) El articulo 4, parrafo 1, de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climatico, relativo a los compromisos, establece que:

Todas las Partes [...] deberan: e) cooperar en los preparativos para la
adaptacién a los impactos del cambio climatico; [...] g) promover y apoyar con su
cooperacion la investigacion cientifica, tecnolégica, técnica, socioecondmicay de otra
indole, la observacion sistematica y el establecimiento de archivos de datos relativos
al sistema climético, con el propésito de facilitar la comprension de las causas, los
efectos, la magnitud y la distribucion cronoldgica del cambio climético, y de las
consecuencias econdmicas y sociales de las distintas estrategias de respuesta y de
reducir o eliminar los elementos de incertidumbre que aln subsisten al respecto;
h) promover y apoyar con su cooperacion el intercambio pleno, abierto y oportuno de
la informacion pertinente de orden cientifico, tecnoldgico, técnico, socioeconémico y
juridico sobre el sistema climatico y el cambio climatico, y sobre las consecuencias
econdmicas y sociales de las distintas estrategias de respuesta; i) promover y apoyar
con su cooperacion la educacion, la capacitacion y la sensibilizacion del publico
respecto del cambio climético y estimular la participacion més amplia posible en ese
proceso, incluida la de las organizaciones no gubernamentales.

8) En este contexto, la obligacién de cooperar incluye, entre otras cosas y cuando
corresponda, el intercambio de informacién. Al respecto, también cabe sefialar que el
articulo9 de la Convencidon sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua
Internacionales para Fines Distintos de la Navegacion presenta un conjunto detallado de
disposiciones sobre el intercambio de datos e informacion. Ademas, el articulo 4 del
Convenio sobre la Contaminacion Atmosférica Transfronteriza a Gran Distancia establece
que las Partes Contratantes “intercambiaran informaciones y procederan a examenes
generales de sus politicas, sus actividades cientificas y las medidas técnicas que tengan por
objeto combatir en la medida de lo posible las descargas de contaminantes atmosféricos que
puedan tener efectos perjudiciales y de esta forma reducir la contaminacién atmosférica,
incluida la contaminacion atmosférica transfronteriza a gran distancia”. El Convenio también
contiene disposiciones detalladas sobre la cooperacién en las esferas de la investigacion y el
desarrollo (art. 7); el intercambio de informaciones (art. 8); y la realizacion y ulterior
desarrollo del programa concertado de seguimiento continuo y de evaluacién del transporte
a gran distancia de contaminantes atmosféricos en Europa (art. 9). De manera analoga, a
escala regional, el Acuerdo Marco Regional para Africa Oriental sobre Contaminacion
Atmosférica (Acuerdo de Nairobi, 2008)12’ y el Acuerdo Marco Regional de Africa
Occidental y Central sobre la Contaminacion Atmosférica (Acuerdo de Abiyan, 2009)28
contienen disposiciones idénticas en materia de cooperacién internacional. Las partes
convienen en:

1.2 Considerar las sinergias y los beneficios colaterales de la adopcién de medidas
conjuntas contra la emision de contaminantes atmosféricos y gases de efecto
invernadero;

L]

1.4 Promover el intercambio de material informativo y datos de investigaciones
sobre la gestion de la calidad del aire;

1.5  Promover la cooperacidn regional para fortalecer las instituciones reguladoras.

127 pyede consultarse en: https://web.archive.org/web/20111226174901/http://www.unep.org/urban_
environment/PDFs/EABAQ2008-AirPollutionAgreement.pdf.

128 pyede consultarse en: https://web.archive.org/web/20111224143143/http://www.unep.org/urban_
environment/PDFs/BAQ09_AgreementEn.Pdf.
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9) En su labor, la Comisién también ha reconocido la importancia de los conocimientos
cientificos y técnicos'?. En el contexto de la proteccion de la atmosfera, es fundamental
aumentar los conocimientos cientificos y técnicos de las causas y los efectos de la
contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica. Para hacer frente a los efectos
adversos del cambio climético, el Acuerdo de Paris reconoce la importancia de evitar, reducir
al minimo y afrontar las pérdidas y los dafios relacionados con los efectos adversos del
cambio climatico y prevé la cooperacion en esferas como: a) los sistemas de alerta temprana;
b) la preparacion para situaciones de emergencia; c) los fenémenos de evolucion lenta; d) los
fendmenos que puedan producir pérdidas y dafios permanentes e irreversibles; €) la
evaluacion y gestion integral del riesgo; f) los servicios de seguros de riesgos, la
mancomunacion del riesgo climatico y otras soluciones en el ambito de los seguros; g) las
pérdidas no econémicas; y h) la resiliencia de las comunidades, los medios de vida y los
ecosistemas¥.

Directriz 9
Interrelacion entre las normas pertinentes

1. Las normas de derecho internacional relativas a la proteccion de la
atmasfera y otras normas pertinentes de derecho internacional, incluidas, entre otras,
las normas del derecho mercantil internacional y el derecho internacional de las
inversiones, del derecho del mar y del derecho internacional de los derechos humanos,
deben ser, en la medida de lo posible, identificadas, interpretadas y aplicadas a fin de
dar lugar a un solo conjunto de obligaciones compatibles, acordes con los principios
de armonizacion e integracion sistémica, y con miras a evitar conflictos. Ello debe
hacerse de conformidad con las normas pertinentes establecidas en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, incluidos los articulos 30 y 31, parrafo 3 c),
y con los principios y normas del derecho internacional consuetudinario.

2. Los Estados, al elaborar nuevas normas de derecho internacional
relativas a la proteccién de la atmosfera y otras normas pertinentes de derecho
internacional, deben procurar hacerlo, en la medida de lo posible, de manera
armoniosa.

3. Al aplicar los parrafos 1 y 2, debe prestarse especial atencion a las
personas y grupos particularmente vulnerables a la contaminacion atmosférica y la
degradacion atmosférica. Esos grupos pueden incluir, entre otros, los pueblos
indigenas, la poblacion de los paises menos adelantados y la poblacion de las zonas
costeras bajas y los pequefios Estados insulares en desarrollo afectados por la
elevacion del nivel del mar.

Comentario

1) El proyecto de directriz 9 se refiere a la “interrelacion entre las normas pertinentes”%
y trata de reflejar la relacion entre las normas de derecho internacional relativas a la
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La segunda oracion del articulo 17, parrafo 4, de los articulos sobre el derecho de los acuiferos
transfronterizos dice: “Dicha cooperacion podra incluir la coordinacion de las acciones y las
comunicaciones internacionales de emergencia, asi como el suministro de personal, equipos y
provisiones para responder a emergencias, conocimientos cientificos y técnicos y asistencia
humanitaria”. Por su parte, el proyecto de articulo 9 del proyecto de articulos sobre la proteccion de
las personas en caso de desastre dispone que “[a] los fines del presente proyecto de articulos, la
cooperacion incluye la asistencia humanitaria, la coordinacion de las operaciones internacionales de
socorro y de las comunicaciones y la puesta a disposicion de personal de socorro, equipo y bienes 'y
de recursos cientificos, médicos y técnicos”. Ademas, el proyecto de articulo 10 (Cooperacion para
reducir el riesgo de desastres) dice que “[1]a cooperacion incluir la adopcion de medidas que tengan
por objeto reducir el riesgo de desastres”.

Art. 8.

Véase el proyecto de articulo 10 (relativo a la interrelacion) de la resolucion 2/2014 de la Asociacion
de Derecho Internacional sobre la declaracién de principios juridicos relativos al cambio climatico,
Report of the Seventy-sixth Conference held in Washington D.C., August 2014, pag. 26; S. Murase
(Presidente) y L. Rajamani (Relator), Report of the Committee on the Legal Principles Relating to
Climate Change, ibid., pags. 330 a 378, en especial pags. 368 a 377.
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proteccion de la atmosfera y otras normas pertinentes de derecho internacional. Los
parrafos 1 y 2 son de caracter general, mientras que en el parrafo 3 se hace hincapié en la
proteccidn de los grupos que son particularmente vulnerables a la contaminacién atmosférica
y la degradacion atmosférica. La contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica se
definen en el proyecto de directriz 1 relativo a los términos empleados. Esos términos se
centran en la contaminacion y la degradacion causadas “por el hombre”. Ello significa
necesariamente que las actividades humanas reguladas por otros ambitos del derecho
influyen en la atmésfera y su proteccion. Por tanto, es importante evitar, en la medida de lo
posible, conflictos y tensiones entre las normas relativas a la proteccion de la atmésfera y las
normas relativas a otros ambitos del derecho internacional. Asi pues, en el proyecto de
directriz 9 se destacan las diversas técnicas previstas en derecho internacional para abordar
las tensiones entre normas y principios juridicos, ya sea en su interpretacion o en caso de
conflicto. El texto del proyecto de directriz 9 se basa en las conclusiones alcanzadas por el
Grupo de Estudio de la Comisién sobre la fragmentacion del derecho internacional:
dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional’®,

2) El parrafo 1 se refiere a tres tipos de procesos juridicos: la identificacion de las normas
pertinentes, su interpretacion y su aplicacion. La expresion “y con miras a evitar conflictos”
al final de la primera oracion del parrafo indica que “evitar conflictos” es uno de los
principales propdsitos del parrafo. No obstante, no es el Gnico objetivo del proyecto de
directriz. El parrafo se ha redactado en forma pasiva en reconocimiento del hecho de que en
el proceso de identificacion, interpretacion y aplicacién no solo intervienen Estados, sino
también otras partes como, en su caso, organizaciones internacionales.

3) Las palabras “deben ser, en la medida de lo posible, identificadas, interpretadas y
aplicadas a fin de dar lugar a un solo conjunto de obligaciones compatibles” se basan en las
conclusiones del Grupo de Estudio de la Comision sobre la fragmentacion. El término
“identificadas” es particularmente pertinente en relacion con las normas derivadas de
obligaciones convencionales y de otras fuentes del derecho internacional. Para coordinar
normas, es necesario adoptar ciertas medidas preliminares en relacion con la identificacion,
por ejemplo, determinar si dos normas se ocupan de “la misma materia” y qué norma debe
considerarse lex generalis o lex specialis y lex anterior o lex posterior, asi como si se aplica
la norma pacta tertiis.

4) La primera oracion contiene una referencia especifica a los principios de
“armonizacion e integracion sistémica”, a los que se concede especial atencion en las
conclusiones de los trabajos del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion. Como se sefiala
en la conclusion 4), relativa a la armonizacién, cuando varias normas tratan de la misma
cuestion, esas normas deben interpretarse, en la medida de lo posible, de modo que den lugar
a “un solo conjunto de obligaciones compatibles”. Ademads, segiin la conclusion 17), la
integracion sistémica indica que “los tratados, independientemente de la materia que
constituya su objeto, son creacion del sistema juridico internacional”. Por consiguiente,
deben interpretarse teniendo en cuenta otras normas y principios internacionales.

5) La segunda oracién del parrafo 1 trata de situar el parrafo entre las normas pertinentes
establecidas en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969'%,
incluidos los articulos 30 y 31, parrafo 3 c), y los principios y normas del derecho
internacional consuetudinario. El articulo 31, pérrafo 3 c), de la Convencidn de 1969 pretende
garantizar una “interpretacion sistémica” al exigir que se tenga en cuenta “toda norma
pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes”**. En otras
palabras, el articulo 31, parrafo 3 c), pone de relieve la “unidad del derecho internacional” y
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Anuario... 2006, vol. II (segunda parte), parr. 251. Véase la conclusion 2) sobre las “relaciones de
interpretacion” y las “relaciones de conflicto”. Véase el estudio analitico en “Fragmentacion del
derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho
internacional”, informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho Internacional, elaborado por
Martti Koskenniemi (A/CN.4/L.682y Corr.1y Add.1).

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1155, nim. 18232, pag. 331.

Véase, por ejemplo, OMC, informe del Organo de Apelacién, Estados Unidos — Prohibicion de
importar ciertos camarones y sus productos, WT/DS58/AB/R, 6 de noviembre de 1998, parr. 158.
Véase también Al-Adsani v. the United Kingdom, demanda nim. 35763/97, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos 2001-XI, parr. 55.
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“el sentido de que las normas no deben considerarse aisladamente del derecho internacional
general”*®, El articulo 30 de la Convencion de 1969 recoge normas para resolver un conflicto
si dicho principio de integracion sistémica no resulta efectivo en una determinada
circunstancia. El articulo 30 prevé normas de conflicto de lex specialis (parr. 2), de
lex posterior (parr. 3) y de pacta tertiis (parr. 4)'%. La expresion “principios y normas del
derecho internacional consuetudinario”, en la segunda oracion del parrafo 1, designa los
principios y normas del derecho internacional consuetudinario que son pertinentes para la
identificacion, interpretacion y aplicacion de normas pertinentes*”. Aunque la dltima oracion
del parrafo 1 se refiere a los “principios” y ‘“normas” del derecho internacional
consuetudinario, se entiende sin perjuicio de la pertinencia que los “principios generales del
derecho” puedan tener en relacion con el proyecto de directrices.

6) La formula “incluidas, entre otras, las normas del derecho mercantil internacional y
el derecho internacional de las inversiones, del derecho del mar y del derecho internacional
de los derechos humanos” pone de relieve la importancia practica de estas tres esferas en su
relacién con la proteccion de la atmosfera. Los ambitos que se especifican tienen un estrecho
vinculo con las normas de derecho internacional relativas a la proteccion de la atmosfera a
nivel de préctica convencional, jurisprudencia y doctrina’®. No se obvian otras ramas del
derecho que pueden ser igualmente pertinentes, y la lista incluida no pretende ser exhaustiva.
Ademas, no cabe interpretar que ninguin aspecto del proyecto de directriz 9 subordine las
normas de derecho internacional de las ramas citadas a las normas relativas a la proteccion
de la atmosfera o viceversa.

7) Con respecto al derecho mercantil internacional, se ha establecido el concepto de
apoyo mutuo para ayudar a conciliar ese derecho con el derecho internacional del medio
ambiente, que esta relacionado en parte con la proteccion de la atmésfera. EI Acuerdo de
Marrakech por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio®*® de 1994, dispone
en su predmbulo que su proposito es conciliar las metas del desarrollo y el comercio con las
necesidades ambientales “de conformidad con el objetivo de un desarrollo sostenible”4, El
Comité de Comercio y Medio Ambiente de la OMC comenzd a llevar a cabo sus actividades
“con el objetivo de lograr que las politicas sobre comercio internacional y las politicas
ambientales se apoyen mutuamente”#! y, en su informe de 1996 a la Conferencia Ministerial
de Singapur, dicho Comité reiter6 su posicion de que el sistema de la OMC y la proteccion
del medio ambiente son “dos esferas de la formulacion de politicas [que] son a la vez
importantes y han de apoyarse reciprocamente para promover el desarrollo sostenible”42,
Dado que el concepto de “apoyo mutuo” ha pasado gradualmente a ser considerado “una

135

136
137

138

139
140
141

142

GE.21-11083

P. Sands, “Treaty, custom and the cross-fertilization of international law”, Yale Human Rights and
Development Law Journal, vol. 1 (1998), pag. 95, parr. 25; C. McLachlan, “The principle of systemic
integration and article 31 (3) (c) of the Vienna Convention”, International and Comparative Law
Quarterly, vol. 54 (2005), pag. 279; O. Corten y P. Klein (eds.), The Vienna Convention on the Law
of Treaties: A Commentary, vol. 1 (Oxford, Oxford University Press, 2011), pags. 828 y 829.

Ibid., pags. 791 a 798.

Cabe sefialar que el Entendimiento de la OMC relativo a las Normas y Procedimientos por los que se
Rige la Solucion de Diferencias (Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacién
Mundial del Comercio, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1869, nim. 31874, pag. 3, anexo 2,

pég. 401) establece en su articulo 3, parrafo 2, que “[e]l sistema de solucion de diferencias de la OMC
[...] sirve para [...] aclarar las disposiciones vigentes de dichos acuerdos de conformidad con las
normas usuales de interpretacion del derecho internacional publico” (sin cursiva en el original).
Véanse International Law Association, resolucion 2/2014 sobre la declaracion de principios juridicos
relativos al cambio climético, proyecto de articulo 10 (relativo a la interrelacion) (nota 131 supra); A.
Boyle, “Relationship between international environmental law and other branches of international
law”, en Bodansky y otros, The Oxford Handbook of International Environmental Law (nota 21
supra), pags. 126 a 146.

Naciones Unidas, Treaty Series, vols. 1867 a 1869, nim. 31874.

Ibid., vol. 1867, nim. 31874, pag. 154.

Comité de Negociaciones Comerciales, decision de 14 de abril de 1994, MTN.TNC/45(MIN),

anexo I, pag. 17.

OMC, Comité de Comercio y Medio Ambiente, Informe (1996) WT/CTE/1 (12 de noviembre

de 1996), parr. 167.
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norma juridica interna de la OMC”*%, en la Declaracion Ministerial de Doha de 2001 se
expresa la conviccion de los Estados de que los objetivos de “actuar para la proteccion del
medio ambiente y la promocion del desarrollo sostenible pueden y deben apoyarse
mutuamente”#. En el derecho mercantil internacional, el apoyo mutuo se considera parte
del principio de armonizacion en la interpretacion de normas contradictorias de diferentes
tratados. Entre los diversos asuntos de solucién de diferencias de la OMC pertinentes, destaca
Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y convencional de 1996, porque el
Organo de Apelacion se neg6 a separar las normas del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de otras normas de interpretacion del derecho internacional publico
al afirmar que “no debe leerse el Acuerdo General aislandolo clinicamente del derecho
internacional publico” (sin cursiva en el original)!*®.

8) Se observan tendencias y enfoques similares en el derecho internacional de las
inversiones. Los acuerdos de libre comercio, que contienen varias clausulas de inversion,
y numerosos tratados bilaterales de inversion4” también incluyen normas en relacién con el
medio ambiente, que han sido confirmadas por la jurisprudencia de los correspondientes
6rganos de solucion de controversias. Algunos tribunales sobre inversiones han destacado
que los tratados de inversion “no pueden leerse ni interpretarse aisladamente del derecho
internacional publico”4,
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J. Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law: How WTO Law Relates to other Rules of
International Law (Cambridge, Cambridge University Press, 2003); R. Pavoni,

“Mutual supportiveness as a principle of interpretation and law-making: a watershed for the
‘WTO-and-competing regimes’ debate?”, European Journal of International Law, vol. 21 (2010),
pags. 651 y 652. Véanse también S. Murase, “Perspectives from international economic law on
transnational environmental issues”, Collected Courses of The Hague Academy of International Law,
vol. 253 (Leiden, Martinus Nijhoff, 1996), pags. 283 a 431, reproducido en S. Murase, International
Law: An Integrative Perspective on Transboundary Issues (Tokio, Sophia University Press, 2011),
pags. 1 a 127; y S. Murase, “Conflict of international regimes: trade and the environment”,

ibid., pags. 130 a 166.

Adoptada en Doha el 14 de noviembre de 2001 en el cuarto periodo de sesiones de la Conferencia
Ministerial de la OMC, WT/MIN(01)/DEC/1, pérr. 6. En la Declaracion Ministerial de Hong Kong de
2005 se reafirmd “el mandato establecido en el parrafo 31 de la Declaracion Ministerial de Doha,
encaminado a potenciar el apoyo mutuo del comercio y el medio ambiente” (adoptada el 18 de
diciembre de 2005 en el sexto periodo de sesiones de la Conferencia Ministerial de Hong Kong
(China), WT/MIN(05)/DEC, parr. 31).

OMC, informe del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y
convencional, WT/DS2/ABJ/R, 29 de abril de 1996, pag. 17. Véase también S. Murase, “Unilateral
measures and the WTO dispute settlement” (donde se analiza el asunto Gasolina), en S. C. Tay y D.
C. Esty (eds.), Asian Dragons and Green Trade: Environment, Economics and International Law
(Singapur, Times Academic Press, 1996), pags. 137 a 144.

Veéase, por ejemplo, Tratado entre los Estados Unidos Mexicanos, los Estados Unidos de América y
Canada, 1 de julio de 2020, art. 1.3 y cap. 14 (“Inversion”), que puede consultarse en el sitio web de
la Oficina del Representante de los Estados Unidos para Asuntos Comerciales, https://ustr.gov/trade-
agreements/free-trade-agreements/united-states-mexico-canada-agreement/agreement-between.
Existen diversos modelos de tratados bilaterales de inversion, tales como el modelo de acuerdo
bilateral de inversion del Canadé, de 2004, que puede consultarse en: www.italaw.com; el modelo
de acuerdo bilateral de inversion de Colombia, de 2007, que puede consultarse en: www.italaw.com;
el modelo de acuerdo bilateral de inversion de los Estados Unidos, de 2012, que puede consultarse en:
www.italaw.com; y el Acuerdo internacional modelo del 11SD sobre inversion para el

desarrollo sostenible, de 2005, en H. Mann y otros, I11SD Model International Agreement on
Investment for Sustainable Development, 22 ed. (Winnipeg, 2005), art. 34. Véanse también
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Investment Policy Framework

for Sustainable Development (2015), pags. 91 a 121, que puede consultarse en:
http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/diaepch2015d5_en.pdf; P. Muchlinski, “Negotiating new
generation international investment agreements: new sustainable development-oriented initiatives”,
en S. Hindelang y M. Krajewski (eds.), Shifting Paradigms in International Investment Law: More
Balanced, Less Isolated, Increasingly Diversified (Oxford, Oxford University Press, 2016), pags. 41
a 64.

Phoenix Action Ltd. v. the Czech Republic, caso CIADI nim. ARB/06/5, laudo, 15 de abril de 2009,
parr. 78.
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9) Lo mismo ocurre con el derecho del mar. La proteccion de la atmosfera esta
intrinsecamente vinculada a los océanos y al derecho del mar dada la estrecha interaccion
fisica que existe entre la atmésfera y los océanos. En el preambulo del Acuerdo de Paris se
observa “la importancia de garantizar la integridad de todos los ecosistemas, incluidos los
océanos”. Este vinculo también se confirma en la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar'*®, que define en su articulo 1, parrafo 1 4), la expresion “contaminacion
del medio marino” de modo que incluye todas las fuentes de contaminacién marina, incluida
la contaminacién atmosférica de origen terrestre y causada por buques'®. La Convencion
contiene disposiciones detalladas sobre la proteccion y preservacion del medio marino en su
Parte XII, en particular en los articulos 192, 194, 207, 211 y 212. Varias convenciones
regionales regulan la contaminacién marina de origen terrestre’s!. La OMI ha tratado de
regular la contaminacion causada por buques en el marco de sus iniciativas encaminadas a
complementar las disposiciones de la Convencidon'®> y luchar contra el cambio
climaticos. La aplicacion efectiva de las normas del derecho del mar aplicables podria
contribuir a la proteccion de la atmdsfera. Del mismo modo, la aplicacion efectiva de las
normas sobre la proteccion del medio ambiente podria proteger los océanos.

10)  Encuanto al derecho internacional de los derechos humanos, la degradacion del medio
ambiente, incluidos la contaminacién atmosférica, el cambio climético y la disminucion de
la capa de ozono, “puede afectar la efectividad de los derechos humanos™%4. El vinculo entre
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Antes de la Convencion, el Gnico instrumento internacional resefiable era el Tratado de 1963 por el
que se Prohiben los Ensayos con Armas Nucleares en la Atmosfera, el Espacio Ultraterrestre y
Debajo del Agua (Moscu, 5 de agosto de 1963, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 480, nim. 6964,
pag. 43).

M. H. Nordquist y otros (eds.), United Nations Convention on the Law of the Sea 1982:

A Commentary, vol. Il (Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1991), pags. 41 y 42.

Por ejemplo, el Convenio para la Proteccion del Medio Marino del Atlantico Nordeste (Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 2354, nim. 42279, pag. 67 y ss., en especial pag. 71, art. 1 e)); el
Convenio sobre la Proteccion del Medio Marino de la Zona del Mar Béltico (Helsinki, 9 de abril

de 1992, ibid., vol. 1507, nim. 25986, pag. 166 y ss., en especial pdg. 169, art. 2, parr. 2); el
Protocolo para la Proteccion del Mar Mediterraneo contra la Contaminacion causada por Fuentes y
Actividades Situadas en Tierra (ibid., vol. 1328, nim. 22281, pag. 105 y ss., en especial pag. 121,
art. 4, parr. 1 b)); el Protocolo para la proteccion del Pacifico sudeste contra la contaminacion
proveniente de fuentes terrestres (Quito, 22 de julio de 1983, ibid., vol. 1648, nim. 28327, pag. 73

y ss., en especial pag. 90, art. 11 ¢)); y el Protocolo sobre la proteccion del medio marino contra la
contaminacion de origen terrestre al Convenio Regional de Kuwait sobre Cooperacion para la
Proteccion del Medio Marino contra la Contaminacion (Kuwait, 21 de febrero de 1990, ibid.,

vol. 2399, nim. 17898, pag. 3y ss., en especial pag. 40, art. 111).

Por ejemplo, en el 58° periodo de sesiones del Comité de Proteccion del Medio Marino en 2008, la
OMI aprobé el anexo VI, en su forma enmendada, del Convenio Internacional para Prevenir la
Contaminacidn por los Buques (ibid., vol. 1340, nim. 22484, pag. 61), que regula, entre otras cosas,
las emisiones de 6xido de azufre y 6xido de nitrégeno. El Convenio cuenta ya con seis anexos: el
anexo | sobre las reglas para prevenir la contaminacion por hidrocarburos (entrada en vigor el 2 de
octubre de 1983), el anexo Il sobre las reglas para prevenir la contaminacion por sustancias nocivas
liquidas transportadas a granel (entrada en vigor el 6 de abril de 1987), el anexo 111 sobre las reglas
para prevenir la contaminacion por sustancias perjudiciales transportadas por mar en bultos (entrada
en vigor el 1 de julio de 1992), el anexo 1V sobre las reglas para prevenir la contaminacién por las
aguas sucias de los buques (entrada en vigor el 27 de septiembre de 2003), el anexo V sobre las reglas
para prevenir la contaminacion ocasionada por las basuras de los buques (entrada en vigor el 31 de
diciembre de 1988) y el anexo VI sobre las reglas para prevenir la contaminacion atmosférica
ocasionada por los buques (entrada en vigor el 19 de mayo de 2005).

S. Karim, Prevention of Pollution of the Marine Environment from Vessels: The Potential and Limits
of the International Maritime Organization (Dordrecht, Springer, 2015), pags. 107 a 126; S. Karimy
S. Alam, “Climate change and reduction of emissions of greenhouse gases from ships: an appraisal”,
Asian Journal of International Law, vol. 1 (2011), pags. 131 a 148; Y. Shi, “Are greenhouse gas
emissions from international shipping a type of marine pollution?”, Marine Pollution Bulletin,

vol. 113 (2016), pags. 187 a 192; J. Harrison, “Recent developments and continuing challenges in the
regulation of greenhouse gas emissions from international shipping” (2012), Facultad de Derecho de
la Universidad de Edimburgo, Research Paper nim. 2012/12, pag. 20. Puede consultarse en:
https://ssrn.com/abstract=2037038.

Estudio analitico de la relacion entre los derechos humanos y el medio ambiente: informe de la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (A/HRC/19/34), parr. 15. VVéase
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los derechos humanos y el medio ambiente, incluida la atmosfera, se reconoce en la préactica.
La Declaracion de Estocolmo reconoce, en su principio 1, que toda persona “tiene el derecho
fundamental a la libertad, la igualdad y el disfrute de condiciones de vida adecuadas en un
medio de calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar”%. En la
Declaracion de Rio de 1992 se sefiala, en el principio 1, que “[1]os seres humanos constituyen
el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible” y que “[t]ienen
derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza”*6. En el contexto
de la contaminacion atmosférica, el Convenio sobre la Contaminacion Atmosférica
Transfronteriza a Gran Distancia reconoce que la contaminacion atmosférica tiene “una
accion nociva de tal naturaleza que pone en peligro la salud humana” y establece que las
partes estan decididas a “proteger al hombre y su medio ambiente contra la contaminacion
atmosférica” de cierta magnitud®®. Asimismo, en el caso de la degradacion atmosférica, el
Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono contiene una disposicion por la
que se requiere que las partes tomen las medidas apropiadas “para proteger la salud humana”,
de conformidad con el Convenio y los protocolos en que sean parte!®. Del mismo modo, la
Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico se ocupa de los efectos
adversos del cambio climatico, incluidos sus efectos nocivos significativos “en la salud y el
bienestar humanos™*%°,

11)  En este contexto, los derechos humanos pertinentes abarcan “el derecho a la vida16°,
“el derecho a la vida privada y familiar”'®* y el “derecho de propiedad’¢?, asi como los demas
derechos enumerados en el undécimo péarrafo del preAmbulo del Acuerdo de Paris:

[E]l cambio climético es un problema de toda la humanidad [...], al adoptar
medidas para hacerle frente, las Partes deberian respetar, promover y tener en cuenta
sus respectivas obligaciones relativas a los derechos humanos, el derecho a la salud,
los derechos de los pueblos indigenas, las comunidades locales, los migrantes, los
nifios, las personas con discapacidad y las personas en situaciones vulnerables y el
derecho al desarrollo, asi como la igualdad de género, el empoderamiento de la mujer
y la equidad intergeneracional.

12)  Cuando las convenciones en materia de derechos humanos reconocen un derecho
especifico al medio ambiente, las cortes y tribunales y los 6rganos de tratados competentes
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también la resolucion 19/10 del Consejo de Derechos Humanos, de 19 de abril de 2012, relativa a los
derechos humanos y el medio ambiente.

Véase L. B. Sohn, “The Stockholm Declaration on the Human Environment” (nota 23 supra),

pags. 451 a 455.

F. Francioni, “Principle 1: human beings and the environment”, en J. E. Vifiuales (ed.), The Rio
Declaration on Environment and Development: A Commentary (Oxford, Oxford University

Press, 2015), pags. 93 a 106, en especial pags. 97 y 98.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1302, nim. 21623, pag. 217 y ss., en especial pag. 219, arts. 1y 2.
Ibid. vol. 1513, nim. 26164, pag. 293y ss., en especial pag. 326, art. 2.

Art. 1.

Art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (Nueva York, 16 de diciembre
de 1966, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 999, nim. 14668, pag. 171); art. 6 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de 1989 (Nueva York, 20 de diciembre de 1989, ibid., vol. 1577,

num. 27531, pag. 3); art. 10 de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
de 2006 (Nueva York, 20 de diciembre de 2006, ibid., vol. 2515, nim. 44910, pag. 3); art. 2 del
Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950
(Roma, 4 de noviembre de 1950, ibid., vol. 213, nim. 2889, pag. 221, en adelante, “Convenio
Europeo de Derechos Humanos”™); art. 4 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos

de 1969 (San José, 22 de noviembre de 1969, ibid., vol. 1144, nim. 14668, pag. 171); y art. 4 de la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981 (Nairobi, 27 de junio de 1981, ibid.,
vol. 1520, nim. 26363, pag. 217).

Art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos; y art. 11, parr. 2, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Art. 1 del Protocolo nim. 1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (ibid., vol. 213, nim. 2889,
pag. 221); art. 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; y art. 14 de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. VVéase D. Shelton, “Human rights and the
environment: substantive rights”, en Fitzmaurice, D. M. Ong y P. Merkouris (eds.), Research
Handbook on International Environmental Law (nota 21 supra), pags. 265 a 283, en especial

pags. 265 y 269 a 278.
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hacen que se respete, también en el caso del derecho a la salud. No obstante, para que el
derecho internacional de los derechos humanos contribuya a la proteccion de la atmosfera,
han de cumplirse determinados requisitos basicos'®®. En primer lugar, como el derecho
internacional de los derechos humanos sigue siendo un “ordenamiento juridico basado en el
dafio personal”®, ha de determinarse la existencia de un vinculo directo entre la
contaminacion o degradacion atmosféricas que socavan el derecho protegido y el menoscabo
de ese derecho. En segundo lugar, los efectos adversos de la contaminacion o degradacion
atmosféricas han de alcanzar un umbral determinado para entrar en el &mbito de aplicacion
del derecho internacional de los derechos humanos. La determinacion de ese nivel minimo
es relativa y depende del contenido del derecho que se invoque y de todas las circunstancias
pertinentes del caso, como la intensidad y duracion del perjuicio y sus efectos fisicos o
mentales. En tercer lugar, y lo que es mas importante, es necesario demostrar la relacion
causal entre la accion u omision de un Estado, por una parte, y la contaminacion o
degradacion atmosféricas, por la otra.

13) Una de las dificultades de la relacion entre las normas de derecho internacional
relativas a la atmosfera y el derecho de los derechos humanos es la “falta de conexion” en su
aplicacion ratione personae. Mientras que las normas de derecho internacional relativas a la
atmosfera no solo son de aplicacion a los Estados de las victimas, sino también a los Estados
de origen del dafio, el alcance de la aplicacion de los tratados de derechos humanos se limita
a las personas sujetas a la jurisdiccion de un Estado®®. Asi pues, cuando una actividad nociva
para el medio ambiente en un Estado afecta a personas de otro Estado, surge la cuestion de
la interpretacion del concepto de “jurisdiccion” en el contexto de las obligaciones en materia
de derechos humanos. A la hora de interpretar y aplicar esa nocion, podra tenerse en cuenta
el objeto y el fin de los tratados de derechos humanos. En su opinién consultiva relativa a las
Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio palestino ocupado,
la Corte Internacional de Justicia, al examinar la cuestion de la jurisdiccion extraterritorial,
declar6 que, “si bien la jurisdiccién de los Estados es primordialmente territorial, en
ocasiones puede ejercerse fuera del territorio nacional. Teniendo en cuenta el objeto y el fin
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, parece 16gico que, aunque asi sea,
los Estados que son parte en el Pacto estan obligados a cumplir sus disposiciones”,

14)  Una posible consideracion es la pertinencia del principio de no discriminacion.
Algunos autores sostienen que cabe pensar que no es razonable que el derecho internacional
de los derechos humanos no se aplique a la contaminacion atmosférica o la degradacion
mundial, ni que el derecho solo pueda ofrecer proteccion a las victimas de la contaminacién
intrafronteriza. Defienden que el principio de no discriminacion requiere que el Estado
responsable trate la contaminacion atmosférica transfronteriza o la degradacion atmosférica
global del mismo modo que la contaminacion nacional¢’. Ademas, solo en la medida en que
las normas de derechos humanos pertinentes tengas efectos extraterritoriales®®, se podra
considerar que se solapan con las normas ambientales de proteccién de la atmésfera, como
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P.-M Dupuy vy J. E. Vifiuales, International Environmental Law (Cambridge, Cambridge University
Press, 2015), pags. 320 a 329.

Ibid., pags. 308 y 309.

Art. 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos; y art. 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Véase A. Boyle,
“Human rights and the environment: where next?”, European Journal of International Law, vol. 23
(2012), pags. 613 a 642, en especial pags. 633 a 641.

Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, opinion
consultiva, 1.C.J. Reports 2004, pags. 136 y ss., en especial pag. 179, parr. 109.

Boyle, “Human rights and the environment” (véase la nota 165 supra), pags. 639 y 640.

B. Simma y P. Alston, “Sources of human rights law: custom, jus cogens and general principles”,
Australian Year Book of International Law, vol. 12 (1988), pags. 82 a 108; V. Dimitrijevic,
“Customary law as an instrument for the protection of human rights”, Working Paper, nim. 7 (Milan,
Istituto Per Gli Studi Di Politica Internazionale (ISPI), 2006), pags. 3 a 30; B. Simma, “Human rights
in the International Court of Justice: are we witnessing a sea change?”, en D. Alland y otros (eds.),
Unity and Diversity of International Law: Essays in Honour of Professor Pierre-Marie Dupuy
(Leiden, Martinus Nijhoff, 2014), pags. 711 a 737; y H. Thirlway, “International law and practice:
human rights in customary law: an attempt to define some of the issues”, Leiden Journal of
International Law, vol. 28 (2015), pags. 495 a 506.
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la diligencia debida (proyecto de directriz 3), la evaluacién del impacto ambiental (proyecto
de directriz 4), la utilizacion sostenible (proyecto de directriz 5), la utilizacion equitativa y
razonable (proyecto de directriz 6) y la cooperacion internacional (proyecto de directriz 8),
entre otras, lo que permitiria interpretar y aplicar ambas normas de manera armoniosa.

15) A diferencia del parrafo 1, que se ocupa de la identificacion, la interpretacion y la
aplicacion, el parrafo 2 se refiere a la situacion en la que los Estados desean elaborar nuevas
normas. El parrafo pone de manifiesto un deseo general de alentar a los Estados que
participen en negociaciones relacionadas con la creacion de nuevas normas a que tengan en
cuenta las relaciones sistémicas existentes entre las normas de derecho internacional relativas
a la atmosfera y las normas de otros ambitos juridicos.

16)  El parrafo 3 destaca las dificultades de las personas en situacion vulnerable a causa de
la contaminacién atmosférica y la degradacion atmosférica. Se ha redactado para incluir una
referencia directa a la contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica. La referencia
a los parrafos 1 y 2 abarca tanto los aspectos de “identificacion, interpretacion y aplicacion”,
por una parte, como el de “desarrollo”, por otra. Las palabras “debe prestarse especial
atencidn a las personas y grupos particularmente vulnerables a la contaminacion atmosférica
y la degradacion atmosférica” ponen de relieve el alcance amplio de la atencion que debe
prestarse a la situacion de las personas y grupos vulnerables, que abarca ambos aspectos del
presente tema, es decir, la “contaminacion atmosférica” y la “degradacion atmosférica”. No
se considero util hacer referencia en el texto a los “derechos humanos”, ni tan siquiera a los
“derechos” o los “intereses legalmente protegidos”.

17)  Lasegunda oracién del parrafo 3 contiene ejemplos de grupos que pueden encontrarse
en situaciones de vulnerabilidad en el contexto de la contaminacion atmosférica y la
degradacion atmosférica. La Organizacion Mundial de la Salud ha sefialado que todas las
poblaciones se veran afectadas por el cambio climético, pero los riesgos iniciales para la
salud varian considerablemente, dependiendo de dénde y como vive la poblacion. Las
personas que viven en los pequefios Estados insulares en desarrollo y otras regiones costeras,
megaldpolis y regiones montafiosas y polares son particularmente vulnerables en distintas
formas'®®. En los Objetivos de Desarrollo Sostenible aprobados por la Asamblea General en
su Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible se aborda la contaminacion atmosférica. En
particular, en los Objetivos 3.9y 11.6, en los que se pide una reduccion sustancial del nimero
de muertes y enfermedades causadas por la contaminacion atmosférica, y una atencion
especial a la calidad del aire en las ciudades*™.

18)  Laexpresion, en la segunda oracion del parrafo 3, “pueden incluir, entre otros” indica
que los ejemplos que se dan no son necesariamente exhaustivos. Los pueblos indigenas son,
como se declaré en el Informe de la Cumbre Mundial de los Pueblos Indigenas sobre el
Cambio Climatico, “los mas vulnerables a los efectos del cambio climatico porque viven en
las zonas més afectadas por el cambio climatico y suelen ser los mas desfavorecidos
socioecondémicamente™’. La poblacién de los paises menos adelantados también se
encuentra en una situacion especialmente vulnerable, ya que a menudo vive en condiciones
de pobreza extrema, sin acceso a servicios basicos de infraestructura ni a una proteccion

169 QOrganizacion Mundial de la Salud, Protecting Health from Climate Change: Connecting Science,
Policy and People (Ginebra, 2009), pag. 2.

170 \/éase B. Lode, P. Schonberger y P. Toussaint, “Clean air for all by 2030? Air quality in the 2030
Agenda and in international law”, Review of European, Community and International Environmental
Law, vol. 25 (2016), pags. 27 a 38. VVéanse también los indicadores de esas metas especificados
en 2016 (3.9.1: tasa de mortalidad atribuida a la contaminacion de los hogares y del aire ambiente, y
11.6.2: niveles medios anuales de particulas finas en las ciudades).

11 “Informe de la Cumbre Mundial de los Pueblos Indigenas sobre el Cambio Climatico, 20 a 24 de abril
de 2009, Anchorage, Alaska”, pag. 12. Véanse R. L. Barsh, “Indigenous peoples”, en Bodansky y
otros, The Oxford Handbook of International Environmental Law (nota 21 supra), pags. 829 a 852;
B. Kingsbury, “Indigenous peoples”, en R. Wolfrum (ed.), The Max Planck Encyclopedia of
Public International Law (Oxford, Oxford University Press, 2012), vol. V, pags. 116 a 133; y
H. A. Strydom, “Environment and indigenous peoples”, ibid., vol. Ill, pags. 455 a 461.
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médica y social adecuada'™. La poblacion de las zonas costeras bajas y los pequefios Estados
insulares en desarrollo afectados por la elevacion del nivel del mar esta expuesta a una posible
pérdida de tierras que provocaria su desplazamiento y, en algunos casos, su migracién
forzada. Segun se observa en el preambulo del Acuerdo de Paris, ademéas de los grupos
especificados en el parrafo 3 del proyecto de directriz 9, otros grupos que pueden ser
particularmente vulnerables y que a menudo se ven gravemente afectados por la
contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica son las comunidades locales, los
migrantes, las mujeres, los nifios, las personas con discapacidad y las personas de edad*™.

Directriz 10
Aplicacion

1. La observancia en el ambito nacional de las obligaciones contraidas en
virtud del derecho internacional relativas a la proteccion de la atmosfera de la
contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica, incluidas las mencionadas
en el presente proyecto de directrices, puede adoptar la forma de medidas legislativas,
administrativas, judiciales y de otra indole.

2. Los Estados deben procurar poner en préctica las recomendaciones
contenidas en el presente proyecto de directrices.

Comentario

1) El proyecto de directriz 10 se ocupa de la observancia en el &mbito nacional de las
obligaciones contraidas en virtud del derecho internacional relativas a la proteccion de la
atmosfera de la contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica. EI cumplimiento
en el &mbito internacional se aborda en el proyecto de directriz 11. Esos dos proyectos de
directriz estdn interrelacionados. En el presente proyecto de directriz, el término
“observancia” se utiliza para hacer referencia a las medidas que pueden adoptar los Estados
para hacer efectivas las disposiciones de un tratado a nivel nacional, incluida la aplicacion en
sus leyes nacionalest™.

2) Los dos pérrafos del proyecto de directriz abordan, por una parte, las obligaciones
existentes en virtud del derecho internacional, y, por otra, las recomendaciones que figuran
en el proyecto de directrices.

3) La expresion “observancia en el ambito nacional” indica las medidas que pueden
adoptar las partes para hacer efectivas a nivel nacional las obligaciones internacionales, de
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World Bank Group Climate Change Action Plan, 7 de abril de 2016, parr. 104, puede consultarse en:
http://pubdocs.worldbank.org/en/677331460056382875/WBG-Climate-Change-Action-Plan-public-
version.pdf.

El Comité para la Eliminacidn de la Discriminacion contra la Mujer tiene una recomendacion general
sobre las “dimensiones de la reduccion del riesgo de desastres y el cambio climatico relacionadas con
el género”; véase https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/Pages/ClimateChange.aspx.
Ademas de las mujeres y los nifios, se suele citar a las personas de edad y las personas con
discapacidad como personas vulnerables. Véanse Organizacién Mundial de la Salud, Protecting
Health from Climate Change... (nota 169 supra), y el Plan de Accion para el Clima del Grupo del
Banco Mundial (nota 172 supra). La Convencidn Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores, de 2015 (Asamblea General de la Organizacion de los Estados
Americanos, cuadragésimo quinto periodo ordinario de sesiones, Actas y documentos, vol. |
(OEA/Ser.P/XLV-0.2), pags. 11 a 38) establece, en su articulo 25 (derecho a un medio ambiente
sano), que “[1]a persona mayor tiene derecho a vivir en un medio ambiente sano y a contar con
servicios publicos basicos, a tal fin los Estados parte adoptaran las medidas pertinentes para
salvaguardar y promover el ejercicio de este derecho, entre ellas: a) Fomentar el desarrollo pleno de la
persona mayor en armonia con la naturaleza; b) Garantizar el acceso de la persona mayor en
condiciones de igualdad a servicios publicos basicos de agua potable y saneamiento, entre otros”.
Véase, en general, P. Sands y J. Peel, con A. Fabra y R. MacKenzie, Principles of International
Environmental Law, 42 ed. (Cambridge, Cambridge University Press, 2018), pags. 144 a 196; E.
Brown Weiss y H. K. Jacobson (eds.), Engaging Countries: Strengthening Compliance with
International Environmental Accords (Cambridge, Massachusetts, MIT Press, 1998), véase

“A framework for analysis”, pags. 1 a 18, en especial pag. 4.
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conformidad con la constitucion y el ordenamiento juridico de cada Estado*™. La observancia
en el ambito nacional adopta diversas formas, a saber, “medidas legislativas, administrativas,
judiciales y de otra indole”. La palabra “puede” refleja el caracter discrecional de la
disposicion. Se habla de medidas “administrativas”, en lugar de medidas “ejecutivas”, por
tratarse de un concepto mas amplio que abarca la posible aplicacién en los niveles inferiores
de la administracion del Estado. La expresion “de otra indole” designa una categoria residual
que comprende todas las demas formas de aplicacién en el &mbito nacional. Las palabras
“observancia en el ambito nacional” también se refieren a las obligaciones de organizaciones
regionales como la Unién Europea®™.

4) Hay que interpretar que el término “obligaciones” en el parrafo 1 no designa nuevas
obligaciones para los Estados, sino que se refiere a las obligaciones que ya tienen los Estados
en virtud del derecho internacional. Por tanto, se eligio la frase “incluidas las [obligaciones]
mencionadas en el presente proyecto de directrices”, y la expresion “mencionadas” pone de
relieve el hecho de que el proyecto de directrices como tal no crea nuevas obligaciones ni
aborda exhaustivamente las diversas cuestiones relacionadas con el tema.

5) El proyecto de directrices se refiere a las obligaciones que incumben a los Estados en
virtud del derecho internacional relativas a la proteccidon de la atmdésfera de la contaminacion
atmosférica y la degradacion atmosférica, a saber, la obligacion de proteger la atmésfera
(proyecto de directriz 3), la obligacion de velar por que se realice una evaluacion del impacto
ambiental (proyecto de directriz 4) y la obligacion de cooperar (proyecto de directriz 8)".
Habida cuenta de que los Estados tienen esas obligaciones, es evidente que deben aplicarse
fielmente.

6) La referencia en el parrafo 2 a “las recomendaciones contenidas en el presente
proyecto de directrices” tiene por objeto distinguir entre esas recomendaciones y las
“obligaciones” que se mencionan en el parrafo 1. El término “recomendaciones” se considerd
conveniente porque seria compatible con los proyectos de directriz en que se utilice la
formula “debe”*"8. Esto se entiende sin perjuicio del contenido normativo que los proyectos
de directriz tengan con arreglo al derecho internacional. En el parrafo 2 se establece que los
Estados deben procurar poner en préctica las recomendaciones contenidas en el proyecto de
directrices.

7) Ademas, aunque los Estados recurran en ocasiones a la aplicacion extraterritorial del
derecho interno en la medida que se permita en el derecho internacional*™, no se considerd

175

176

177

178
179

C. Redgwell, “National implementation”, en Bodansky y otros, The Oxford Handbook of
International Environmental Law (nota 21 supra), pags. 923 a 947.

Véase L. Kramer, “Regional economic integration organizations: the European Union as an
example”, en Bodansky y otros, The Oxford Handbook of International Environmental Law

(nota 21 supra), pags. 854 a 877 (sobre la aplicacidn, pags. 868 a 870).

Incluso la obligacidn de cooperar requiere en ocasiones una aplicacion a nivel nacional. Segun el
proyecto de directriz 8, parr. 2, “[1]a cooperacion podria incluir el intercambio de informacion y la
vigilancia conjunta”, que normalmente exigen legislacion nacional de aplicacion.

Véanse, por ejemplo, los proyectos de directriz 5, 6, 7, 9y 12, parr. 2.

Los precedentes pertinentes de la aplicacion extraterritorial de la legislacion nacional son: a) asuntos
Atln en el marco del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (la “aplicacion
extrajurisdiccional” de la Ley estadounidense de Proteccidn de los Mamiferos Marinos no es
compatible con el articulo XX del Acuerdo General, informe del Grupo Especial, Estados Unidos —
Restricciones a la importacion de atin, DS21/R-39S/155, 3 de septiembre de 1991 (Atdn-I, no
adoptado), parrs. 5.27 a 5.29; Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, informe del
Grupo Especial, Estados Unidos — Restricciones a la importacion de atin, DS29/R, 16 de junio

de 1994 (Atun-I1, no adoptado), parr. 5.32); b) OMC, asunto Gasolina (sobre la aplicacién
extraterritorial de la Ley de Regulacion de la Calidad del Aire de los Estados Unidos, OMC, informe
del Organo de Apelacion, Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y convencional,
WT/DS2/ABIR, 22 de abril de 1996); c) Tribunal de Justicia Europeo, sentencia, Air Transport
Association of America and Others v. Secretary of State for Energy and Climate, 21 de

diciembre de 2011 (sobre la aplicacion extraterritorial de la Directiva de la Unidn Europea sobre la
Aviacion 2008/101/CE); y d) Ley de Singapur de Contaminacion Transfronteriza derivada de la
Calina, de 2014, que establece la jurisdiccion extraterritorial sobre la base del “objetivo del principio
de territorialidad penal” (Parlamento de Singapur, Informes oficiales, nim. 12, segundo periodo de
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necesario abordar la cuestién a los efectos del presente proyecto de directrices'®. Se
considero que la cuestion de la aplicacion extraterritorial del derecho interno por un Estado
planteaba una serie de problemas complejos con repercusiones de gran alcance para otros
Estados y para sus relaciones mutuas.

Directriz 11
Cumplimiento

1. Los Estados han de cumplir de buena fe las obligaciones contraidas en
virtud del derecho internacional relativas a la proteccion de la atmosfera de la
contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica, entre otras cosas mediante
la observancia de las normas y los procedimientos de los acuerdos pertinentes en que
sean parte.

2. Para lograr el cumplimiento, se pueden utilizar procedimientos de
facilitacién o para el cumplimiento obligatorio, segin proceda, de conformidad con
los acuerdos pertinentes:

a) los procedimientos de facilitacion pueden incluir la prestacién de
asistencia a los Estados, en caso de incumplimiento, de manera transparente, no
contenciosa y no punitiva para velar por que los Estados en cuestion cumplan las
obligaciones contraidas en virtud del derecho internacional, teniendo en cuenta su
capacidad y sus condiciones especiales;

b) los procedimientos para el cumplimiento obligatorio pueden incluir las
advertencias en caso de incumplimiento, la suspension de los derechos y privilegios
previstos en los acuerdos pertinentes, asi como otro tipo de medidas para el
cumplimiento obligatorio.

Comentario

1) El proyecto de directriz 11, que complementa al proyecto de directriz 10 relativo a la
observancia en el &mbito nacional, se refiere al cumplimiento en el &mbito internacional. El
uso del término “cumplimiento” no es necesariamente uniforme en los acuerdos ni en la
doctrina. En el presente proyecto de directriz, el término “cumplimiento” hace alusion a los
mecanismos o procedimientos adoptados en el &mbito internacional con los que se verifica
si los Estados se atienen realmente a las obligaciones de un acuerdo o a otras normas de
derecho internacional.

2) El parrafo 1 refleja, en particular, el principio pacta sunt servanda. El propésito del
enunciado “obligaciones contraidas en virtud del derecho internacional” relativas a la
proteccion de la atmosfera es armonizar la férmula utilizada en el parrafo 1 con la redaccion
empleada a lo largo del proyecto de directrices. También se considerd que el carécter general
de la expresion “obligaciones contraidas en virtud del derecho internacional” reflejaba mejor
el hecho de que las normas convencionales que constituyen obligaciones pueden, en algunos
casos, ser vinculantes Unicamente para las partes en los acuerdos pertinentes, mientras que
otras pueden codificar normas de derecho internacional, llevar a su cristalizacién o dar origen
a una practica general aceptada como derecho'®, generando asi una nueva norma de derecho
internacional consuetudinario, con los consiguientes efectos juridicos para quienes no sean
parte. La expresion “los acuerdos pertinentes” en que los Estados sean parte se ha utilizado
para no limitar el alcance de la disposicion Unicamente a acuerdos multilaterales sobre el
medio ambiente, cuando esas obligaciones pueden existir en otros acuerdos'2. Por su caracter
general, el péarrafo 1 también resulta adecuado como introduccion al péarrafo 2.
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sesiones, 4 de agosto de 2014, parrs. 5 y 6). Véase Murase, “Perspectives from international economic
law on transnational environmental issues™ (nota 143 supra), pags. 349 a 372.

Véase el quinto informe del Relator Especial (A/CN.4/711), pérr. 31.

Véase la conclusion 11 de las conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional
consuetudinario y sus comentarios, Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo
tercer periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/73/10), cap. V, pags. 155 a 160.

Esta reflexion sobre la practica de los Estados abarcaria los acuerdos multilaterales o regionales, u
otros acuerdos comerciales que, por ejemplo, también puedan contemplar disposiciones de proteccion
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3) El parrafo 2 se refiere a los procedimientos de facilitacion o para el cumplimiento
obligatorio que pueden emplear los mecanismos de cumplimiento®®, La formulacion de la
frase inicial del encabezamiento, “[p]ara lograr el cumplimiento”, se ajusta a los acuerdos
existentes que se ocupan de los mecanismos de cumplimiento. Con la expresion “se pueden
utilizar [...], segin proceda”, se subraya la diversidad de circunstancias y contextos en que
cabria recurrir a procedimientos de facilitacion o para el cumplimiento obligatorio con objeto
de promover el cumplimiento. La conjuncion disyuntiva “o” indica que el érgano competente
creado en virtud del acuerdo de que se trate puede considerar como opciones posibles los
procedimientos de facilitacion o para el cumplimiento obligatorio. Al final del
encabezamiento se utiliza la frase “de conformidad con los acuerdos pertinentes” para
subrayar que los procedimientos de facilitacién o para el cumplimiento obligatorio son los
que estan previstos en los acuerdos en los que los Estados sean parte, y que se recurrird a esos
procedimientos con arreglo a tales acuerdos.

4) Ademas del encabezamiento, el parrafo 2 consta de dos apartados: a) y b). En ambos
se ha utilizado la formula “pueden incluir” con objeto de dar a los Estados y al organo
competente establecido en virtud del acuerdo en cuestion la posibilidad de recurrir a
procedimientos de facilitacion o para el cumplimiento existentes.

5) En el apartado a) se emplea la formula “en caso de incumplimiento™*® y se hace
referencia a “los Estados en cuestion”, con lo que se evita la expresion “Estados que hayan
incumplido”. L0os procedimientos de facilitacion pueden incluir la prestacion de “asistencia”
a los Estados, ya que algunos Estados tal vez tienen voluntad de cumplir, pero no pueden
hacerlo por falta de capacidad. Asi, las medidas de facilitacion se ofrecen de manera
transparente, no contenciosa y no punitiva para ayudar a los Estados en cuestion a cumplir
las obligaciones contraidas en virtud del derecho internacional®®. En cuanto a la Gltima parte
de esa oracion, se considerd necesario incluir la referencia “teniendo en cuenta su capacidad
y sus condiciones especiales”, en reconocimiento de los problemas especificos con que a
menudo se encuentran los paises en desarrollo y los paises menos adelantados para cumplir
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del medio ambiente que incluyan excepciones como las previstas en el articulo XX del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, o incluso los denominados “acuerdos paralelos”
ambientales, tales como el Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte.

Los procedimientos en caso de incumplimiento han sido adoptados de manera generalizada en los
acuerdos multilaterales sobre el medio ambiente relativos a la proteccion de la atmdsfera, como: a) el
Convenio sobre la Contaminacion Atmosférica Transfronteriza a Gran Distancia y sus Protocolos
posteriores: véase E. Milano, “Procedures and mechanisms for review of compliance under the 1979
Long-Range Transboundary Air Pollution Convention and its Protocols”, en T. Treves y otros (eds.),
Non-Compliance Procedures and Mechanisms and the Effectiveness of International Environmental
Agreements (La Haya, T.M.C. Asser Press, 2009), pags. 169 a 180; b) el Protocolo de Montreal
relativo a las Sustancias que Agotan la Capa de Ozono (Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1522,
nim. 26369, pag. 3 y UNEP/OzL.Pro.4/15); F. Lesniewska, “Filling the holes: the Montreal
Protocol’s non-compliance mechanisms”, en Fitzmaurice, Ong y Merkouris (eds.), Research
Handbook on International Environmental Law (nota 21 supra), pags. 471 a 489; c) el Convenio
sobre la Evaluacion del Impacto Ambiental en un Contexto Transfronterizo; d) el Protocolo de Kyoto
de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico y la decision 24/CP.7
(FCCC/CP/2001/13/Add.3); J. Brunnée, “Climate change and compliance and enforcement
processes”, en R. Rayfuse y S. V. Scott (eds.), International Law in the Era of Climate Change
(Cheltenham, Edward Elgar, 2012), pags. 290 a 320; €) el Acuerdo de Paris; D. Bodansky, “The Paris
Climate Change Agreement: a new hope?”, American Journal of International Law, vol. 110 (2016),
pags. 288 a 319.

Se basa en el Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias que Agotan la Capa de Ozono, en cuyo
art. 8 figura la expresion “las Partes que no hayan cumplido lo prescrito” (Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 1522, nim. 26369, pag. 40).

M. Koskenniemi, “Breach of treaty or non-compliance? Reflections on the enforcement of the
Montreal Protocol”, Yearbook of International Environmental Law, vol. 3 (1992,) pags. 123 a 162;
D. G. Victor, “The operation and effectiveness of the Montreal Protocol’s non-compliance
procedure”, en Victor, K. Raustiala y E. B. Skolnikoff (eds.), The Implementation and Effectiveness
of International Environmental Commitments: Theory and Practice (Cambridge, Massachusetts, MIT
Press, 1998), pags. 137 a 176; O. Yoshida, The International Legal Régime for the Protection of the
Stratospheric Ozone Layer (La Haya, Kluwer Law International, 2001), pags. 178 y 179; Dupuy y
Vifiuales, International Environmental Law (nota 163 supra), pag. 285y ss.
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las obligaciones relativas a la proteccion del medio ambiente. Esto se debe, sobre todo, a una
falta de capacidad en general, que a veces puede mitigarse con apoyo externo que permita
reforzar la capacidad a fin de facilitar el cumplimiento de las obligaciones contraidas en
virtud del derecho internacional.

6) En el apartado b) se habla de procedimientos para el cumplimiento obligatorio, que
pueden incluir las advertencias en caso de incumplimiento, la suspensién de los derechos y
privilegios previstos en los acuerdos pertinentes, asi como otro tipo de medidas para el
cumplimiento obligatorio®®. Los procedimientos para el cumplimiento obligatorio, a
diferencia de los de facilitacion, tienen por objeto lograr el cumplimiento imponiendo
sanciones al Estado de que se trate en caso de que este no cumpla con sus obligaciones. Al
final de la oracion, se emplea la expresion “medidas para el cumplimiento obligatorio” en
lugar de “sanciones” a fin de evitar confusiones debido a la posible connotaciéon negativa
asociada al término “sanciones”. Los procedimientos para el cumplimiento obligatorio que
se mencionan en el apartado b) deben distinguirse de cualquier invocacion de responsabilidad
internacional de los Estados, de modo que esos procedimientos solo deben adoptarse para
inducir a los Estados en cuestion a que vuelvan a cumplir las obligaciones establecidas de
conformidad con los acuerdos pertinentes en los que sean parte, como se menciona en el
encabezamiento®®’.

Directriz 12
Arreglo de controversias

1. Las controversias entre Estados relativas a la proteccion de la atmoésfera
de la contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica han de resolverse por
medios pacificos.

2. Habida cuenta de que esas controversias pueden conllevar numerosas
cuestiones facticas y de verificacion cientifica, debe darse la consideracién debida al
recurso a expertos cientificos y técnicos.

Comentario

1) El proyecto de directriz 12 se ocupa del arreglo de controversias. En el parrafo 1 se
describe la obligacion general de los Estados de resolver sus controversias por medios
pacificos. La expresion “entre Estados” aclara que las controversias a que se hace referencia
en el parrafo son de carécter interestatal. En el parrafo no se hace referencia al Articulo 33,
parrafo 1, de la Carta de las Naciones Unidas, aunque no con la intencion de restar
importancia a los diversos medios de arreglo pacifico mencionados en esa disposicién, como
la negociacion, la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial
o el recurso a otros medios pacificos que puedan preferir los Estados en cuestion, ni al
principio de eleccién de los medios'®®. El parrafo 1 no pretende interferir en las disposiciones
existentes acerca del arreglo de controversias en los regimenes convencionales ni
desplazarlas. Estas seguirdn aplicAndose con arreglo a sus propios términos. El principal
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G. Ulfstein y J. Werksman, “The Kyoto compliance system: towards hard enforcement”, en O. Schram
Stokke, J. Hovi y G. Ulfstein (eds.), Implementing the Climate Change Regime: International
Compliance (Londres, Earthscan, 2005), pags. 39 a 62; S. Urbinati, “Procedures and mechanisms
relating to compliance under the 1997 Kyoto Protocol to the 1992 United Nations Framework
Convention on Climate Change”, en Treves y otros, Non-Compliance Procedures and Mechanisms and
the Effectiveness of International Environmental Agreements (nota 183 supra), pags. 63 a 84;
“International lawmaking for the future framework on climate change: a WTO/GATT Model”,

en Murase, International Law: An Integrative Perspective on Transboundary Issues, Murase (nota 143
supra), pags. 173y 174.

G. Loibl, “Compliance procedures and mechanisms”, en Fitzmaurice, Ong y Merkouris (eds.),
Research Handbook on International Environmental Law (nota 21 supra), pags. 426 a 449, en
especial pags. 437 a 439.

C. Tomuschat, “Article 33”, en B. Simma y otros (eds.), The Charter of the United Nations: A
Commentary, 32 ed., vol. 1 (Oxford, Oxford University Press, 2012), pags. 1069 a 1085; H. Ascensio,
“Article 337, en J.-P. Cot, A. Pellet, M. Forteau (eds.), La Charte des Nations Unies, 32 ed.
(Economica, 2005), pags. 1047 a 1060.
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objetivo de este parrafo es reafirmar el principio del arreglo pacifico de controversias'® y
servir de base al parrafo 2.

2) En la primera parte del parrafo 2 se reconoce que las controversias relativas a la
proteccion de la atmosfera de la contaminacion atmosférica y la degradacion atmosférica
pueden “conllevar numerosas cuestiones facticas y de verificacion cientifica”. A medida que
se ha venido haciendo hincapié en las aportaciones cientificas en el proceso de desarrollo
progresivo del derecho internacional relativo a la proteccion de la atmosfera'®, han ido
surgiendo también en los Gltimos afios cuestiones cientificas y técnicas mas complicadas en
el proceso del arreglo internacional de controversias. Asi, las causas sometidas a las cortes y
tribunales internacionales se han centrado cada vez mas en pruebas de un elevado caracter
cientifico y técnico®®*. Esos elementos, que se encuentran en las controversias sobre medio
ambiente entre Estados, requieren generalmente conocimientos especializados que permitan
contextualizar o comprender plenamente las cuestiones objeto de controversia.

3) En causas recientes ante la Corte Internacional de Justicia en las que se han tenido que
analizar cuestiones de derecho internacional del medio ambiente sujetas a verificacion
cientifica!®?, se han puesto de manifiesto, directa o indirectamente, caracteristicas especificas
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N. Klein, “Settlement of international environmental law disputes”, en Fitzmaurice, Ong y Merkouris
(eds.), Research Handbook on International Environmental Law (nota 21 supra), pags. 379 a 400;
C. P. R. Romano, “International dispute settlement”, en Bodansky y otros, The Oxford Handbook of
International Environmental Law (nota 21 supra), pags. 1037 a 1056.

Veéase S. Murase, “Scientific knowledge and the progressive development of international law: with
reference to the ILC topic on the protection of the atmosphere”, en J. Crawford y otros (eds.), The
International Legal Order: Current Needs and Possible Responses: Essays in Honour of Djamchid
Momtaz (Leiden, Brill Nijhoff, 2017), pags. 41 a 52.

Véanse el discurso del Presidente de la Corte Internacional de Justicia, el Magistrado Abraham, ante
la Sexta Comision el 28 de octubre de 2016 (sobre las causas relativas al derecho internacional del
medio ambiente sometidas a la Corte Internacional de Justicia) (puede consultarse en: www.icj-
cij.org/en/statements-by-the-president); y Presidente Peter Tomka, “The ICJ in the service of peace
and justice — words of welcome by President Tomka”, 27 de septiembre de 2013 (puede consultarse
en: www.icj-cij.org/en/statements-by-the-president). Véase también E. Valencia-Ospina, “Evidence
before the International Court of Justice”, International Law Forum du droit international, vol. 1
(1999), pags. 202 a 207; A. Riddell, “Scientific evidence in the International Court of Justice —
problems and possibilities”, Finnish Yearbook of International Law, vol. 20 (2009), pags. 229 a 258;
B. Simma, “The International Court of Justice and scientific expertise”, American Society of
International Law, Proceedings, vol. 106 (2012), pags. 230 a 233; A. Riddell y B. Plant, Evidence
Before the International Court of Justice (Londres, British Institute of International and Comparative
Law, 2009), cap. 9; G. Niyungeko, La preuve devant les juridictions internationales (Bruselas,
Bruylant, 2005).

En las causas Gabc¢ikovo-Nagymaros Project (1997) (véase la nota 84 supra) y Pulp Mills (2010)
(véase la nota 79 supra), las partes siguieron el método tradicional de presentacidn de las pruebas, es
decir, por conducto de peritos asesores, aunque, en lugar de abogados, estos eran cientificos. Sus
conclusiones cientificas se consideraron alegaciones de las partes, pero hubo algunas criticas de
magistrados individuales de la Corte (Pulp Mills on the River Uruguay, fallo, opinién separada del
Magistrado Greenwood, parrs. 27 y 28, y opinidn disidente conjunta de los Magistrados Al-
Khasawneh y Simma, parr. 6) y de comentaristas. En la causas relativas a la Fumigacion aérea de
herbicidas (desistimiento en 2013) (Aerial Herbicide Spraying (Ecuador v. Colombia), providencia
de 13 de septiembre de 2013, I.C.J. Reports 2013, pag. 278), Caza de la ballena en el Antartico
(2014) (Whaling in the Antarctica (Australia v. Japan: New Zealand intervening), fallo, 1.C.J.
Reports 2014, pag. 226), y Construccion de una carretera (Construction of a Road) (2015) (véase la
nota 58 supra), las partes nombraron a peritos independientes, que, en los dos Gltimos casos, fueron
repreguntados y a cuyas declaraciones se atribuyd mas peso que a las de los peritos asesores. En
ninguna de estas causas la Corte nombré a sus propios peritos, de conformidad con el Articulo 50 de
su Estatuto, pero si lo hizo en la causa Maritime Delimitation, aunque esta no era en si una
controversia sobre derecho ambiental (Maritime Delimitation in the Caribbean Sea and the Pacific
Ocean (Costa Rica v. Nicaragua) y Land Boundary in the Northern Part of Isla Portillos (Costa Rica
v. Nicaragua), fallo 1.C.J. Reports 2018, pag. 139). En lo que respecta al criterio de valoracion de la
prueba, la Corte Internacional de Justicia tiende a evitar profundizar en la cuestion, aunque
ocasionalmente se refiere a ella en términos abstractos, dejando el asunto a la discrecion de quienes
conozcan de la causa. En los casos que conllevan numerosas cuestiones facticas y cientificas, como
las controversias medioambientales, se podria considerar que la Corte rebaja el criterio de valoracion

GE.21-11083


http://www.icj-cij.org/en/statements-by-the-president
http://www.icj-cij.org/en/statements-by-the-president
https://www.icj-cij.org/en/statements-by-the-president

A/76/10

del arreglo de controversias relativas a la proteccion de la atmosfera. Por ese motivo, es
necesario que, como se subraya en el parrafo 2, se dé “la consideracion debida” al recurso a
expertos técnicos y cientificos'®®. Lo esencial en este parrafo es hacer hincapié en el recurso
a expertos técnicos y cientificos para el arreglo de controversias entre Estados por medios
judiciales o de otro tipo®.

4) La Comision decidié mantener una formula simple en este proyecto de directriz y no
abordar otras cuestiones que pueden ser pertinentes, como los principios de iura novit curia
(el juez conoce el derecho) y non ultra petita (no mas alla de lo pedido por las partes).
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de la prueba si es necesario y simplemente sopesa las respectivas pruebas presentadas por las partes
para llegar a una conclusion. Véase, por ejemplo, la opinidn separada del Magistrado Greenwood en
el fallo de la causa relativa a las Plantas de celulosa en el rio Uruguay (péarr. 26), en el que concluye
que, en tales casos, la parte en que recae la carga de la prueba solo necesita establecer los hechos
segun el calculo de probabilidades (o sopesando las pruebas). Véase también K. Del Mar, “The
International Court of Justice and standards of proof”, en K. Bannelier, T. Christakis y S. Heathcote
(eds.), The ICJ and the Evolution of International Law: the enduring impact of the Corfu Channel
case (Abingdon, Routledge, 2012), pags. 98 a 123, en especial pags. 99 y 100; A. Rajput, “Standard
of proof” en Max Planck Encylopedia of Public International Law (actualizada en 2021).

Véase D. Peat, “The use of court-appointed experts by the International Court of Justice”, British
Yearbook of International Law, vol. 84 (2014), pags. 271 a 303; J. G. Devaney, Fact-finding before
the International Court of Justice (Cambridge, Cambridge University Press, 2016); C. E. Foster,
Science and the Precautionary Principle in International Courts and Tribunals: Expert Evidence,
Burden of Proof and Finality (Cambridge, Cambridge University Press, 2011), pags. 77 a 135;
edicidn especial sobre las cortes y tribunales y el tratamiento de las cuestiones cientificas, Journal

of International Dispute Settlement, vol. 3 (2012); C. Tams, “Article 50” y “Article 517, en

A. Zimmermann y otros (eds.), The Statute of the International Court of Justice: A Commentary
(Oxford, Oxford University Press, 2012), pags. 1287 a 1311; C. E. Foster, “New clothes for the
emperor? Consultation of experts by the International Court of Justice”, Journal of International
Dispute Settlement, vol. 5 (2014), pags. 139 a 173; J. E. Viiiuales, “Legal techniques for dealing with
scientific uncertainty in environmental law”, Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 43
(2010), péags. 437 a 504, en especial pags. 476 a 480; G. Gaja, “Assessing expert evidence in the ICJ”,
The Law and Practice of International Courts and Tribunals, vol. 15 (2016), pags. 409 a 418.

Cabe recordar que hay una estrecha interaccion entre los medios judiciales y no judiciales de arreglo
de controversias. En el contexto de las controversias relacionadas con el medio ambiente, y en
particular con la proteccion de la atmdésfera, incluso en la etapa de las negociaciones iniciales se suele
exigir a los Estados que aporten pruebas cientificas suficientes para fundamentar sus reclamaciones,
lo que hace que a veces cueste distinguir entre la negociacion y el arreglo judicial.

Sobre la base de la norma iura novit curia, la Corte puede, en principio, aplicar cualquier derecho a
un hecho. Ademas, puede evaluar las pruebas y sacar las conclusiones que considere apropiadas
(siempre que respete la norma non ultra petita). Habida cuenta de su funcion judicial, la Corte debe
comprender suficientemente el significado de cada hecho técnico conexo planteado en la causa de que
se trate. Véase la declaracion del Presidente de la Corte Internacional de Justicia, el Magistrado
Yusuf, en “Le recours a des experts désignés par la Cour en vertu de I’article 50 du Statut”,
pronunciado ante la Sexta Comision de la Asamblea General el 26 de octubre de 2018, que puede
consultarse en: www.icj-cij.org/en/statements-by-the-president. La linea entre “hecho” y “derecho” a
menudo es imprecisa (M. Kazazi, Burden of Proof and Related Issues: A Study on Evidence before
International Tribunals (La Haya, Kluwer Law International, 1996), pags. 42 a 49). Los
comentaristas describen las cuestiones cientificas como “cuestiones mixtas de hecho y de derecho”
(por ejemplo, C. F. Amerasinghe, Evidence in International Litigation (Leiden, Martinus Nijhoff
Publishers, 2005), pag. 58) no facilmente clasificables como juridicas o facticas. El Magistrado Yusuf
afirma en su declaracion en la causa relativa a las Plantas de celulosa que la funcién de los peritos es
esclarecer los hechos y aclarar la validez cientifica de los métodos utilizados para establecer los
hechos o reunir datos; mientras que corresponde a la Corte valorar la fuerza probatoria de los hechos
(Pulp Mills (véase la nota 79 supra), declaracion del Magistrado Yusuf, parr. 10). Véase también
Foster, Science and the Precautionary Principle in International Courts and Tribunals: Expert
Evidence, Burden of Proof and Finality (véase la nota 193 supra), pags. 145 a 147.
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Capitulo V
Aplicacion provisional de los tratados

A. Introduccién

41.  Ensu 64°periodo de sesiones (2012), la Comision decidi6 incluir el tema “Aplicacion
provisional de los tratados” en su programa de trabajo y nombrar al Sr. Juan Manuel Gémez
Robledo Relator Especial para dicho tema'®. Posteriormente, en su resolucion 67/92, de 14
de diciembre de 2012, la Asamblea General observ6 con aprecio la decisién de la Comisién
de incluir el tema en su programa de trabajo.

42.  La Comision examind el primer informe del Relator Especial en su 65° periodo de
sesiones (2013); el segundo informe, en su 66° periodo de sesiones (2014); el tercer informe,
en su 67° periodo de sesiones (2015); el cuarto informe, en su 68° periodo de sesiones (2016),
y el quinto informe, en su 70° periodo de sesiones (2018)%7. La Comision tuvo también ante
si tres memorandos, preparados por la Secretaria, que fueron presentados en sus periodos de
sesiones 65° (2013), 67° (2015) y 69° (2017)%. En su 70° periodo de sesiones, sobre la base
de los proyectos de directriz propuestos por el Relator Especial en los informes tercero, cuarto
y quinto, la Comisién aprobd provisionalmente, en primera lectura, 12 proyectos de directriz,
integrados en 1 proyecto de guia para la aplicacion de los tratados, con sus comentarios®.

B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

43.  Encel actual periodo de sesiones, la Comision tuvo ante si el sexto informe del Relator
Especial (A/CN.4/738), asi como los comentarios y observaciones recibidos de los Gobiernos
y las organizaciones internacionales (A/CN.4/737). En su informe, el Relator Especial
examind los comentarios y observaciones recibidos de los Gobiernos y las organizaciones
internacionales sobre el proyecto de guia aprobado en primera lectura, asi como sobre varios
proyectos de clausula modelo, que el Relator habia propuesto a la Comision en su 71°" periodo
de sesiones (2019)%°. El Relator Especial hizo propuestas para su consideracién en segunda
lectura, a la luz de los comentarios y observaciones recibidos, y propuso que se hiciera una
recomendacion a la Asamblea General.

44,  Ensu 35142 sesion y en sus sesiones 35162 a 35222, celebradas del 4 al 14 de mayo
de 2021, la Comision examino el sexto informe del Relator Especial.

45.  Tras el debate sobre el informe, la Comisidn, en su 35222 sesion, celebrada el 14 de
mayo de 2021, decidio remitir al Comité de Redaccién los proyectos de directriz 1 a 12, junto
con cinco proyectos de clausula modelo que figuraban en el sexto informe del Relator
Especial, teniendo en cuenta el debate mantenido en el seno de la Comision.

46.  Ensu 3530°sesion, celebrada el 3 de junio de 2021, la Comision examind un informe
provisional del Comité de Redaccion. En su 35492 sesidn, celebrada el 26 de julio de 2021,
la Comision examiné el informe final del Comité de Redaccién (A/CN.4/L.952/Rev.1) y
aprobd la Guia para la Aplicacién Provisional de los Tratados, que incluye el proyecto de
directrices y un proyecto de anexo con ejemplos de disposiciones sobre la aplicacion
provisional (véase la seccion E.1 infra).

47.  En sus sesiones 3554% a 35572, celebradas del 29 de julio al 3 de agosto de 2021, la
Comision aprobd los comentarios a la Guia (véase la seccion E.2 infra).

196 Anuario..., 2012, vol. 1l (segunda parte), parr. 267.

197 A/CN.4/664 (primer informe), A/CN.4/675 (segundo informe), A/CN.4/687 (tercer informe),
AJCN.4/699 y Add.1 (cuarto informe), y A/CN.4/718 y Add.1 (quinto informe).

198 A/CN.4/658, A/ICN.4/676 y AICN.4/707, respectivamente. El examen del documento A/CN.4/707 se
aplazé hasta el 70° periodo de sesiones.

19 Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo tercer periodo de sesiones, suplemento
num. 10 (A/73/10), parrs. 85, 86, 89y 90.

200 pocumentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones, suplemento
nam. 10 (A/74/10), anexo A.
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48.  De conformidad con su estatuto, la Comision presenta a la Asamblea General la Guia,
con la recomendacion que figura mas abajo (véase la seccion C infra).

Recomendacion de la Comisién

49.  En su 35572 sesidn, celebrada el 3 de agosto de 2021, la Comisién decidi6, de
conformidad con el articulo 23 de su estatuto, recomendar que la Asamblea General:

a) tome nota, en una resolucidn, de la Guia para la Aplicacion Provisional de los
Tratados de la Comisién de Derecho Internacional y aliente a que se le dé la maxima difusion
posible;

b) sefiale la Guia, con sus comentarios, a la atencion de los Estados y las
organizaciones internacionales;

c) pida al Secretario General que prepare un volumen de la United Nations
Legislative Series en el que se recopile la practica relativa a la aplicacién provisional de los
tratados que los Estados y las organizaciones hayan proporcionado a lo largo de los afios,
junto con otra documentacién que resulte pertinente para el tema.

Agradecimiento al Relator Especial

50. En su 35572 sesidn, celebrada el 3 de agosto de 2021, la Comisidn, tras aprobar la
Guia para la Aplicacién Provisional de los Tratados, aprobd, por aclamacion, la siguiente
resolucion:

“La Comisién de Derecho Internacional,
Habiendo aprobado la Guia para la Aplicacién Provisional de los Tratados,

Expresa su profundo reconocimiento y su sincera felicitacion al Relator
Especial, Sr.Juan Manuel Gémez Robledo, por la extraordinaria contribucién
realizada, con su inagotable esfuerzo y su concienzuda labor, a la preparacion de la
Guia, asi como por los resultados logrados en la elaboracidn de la Guia para la
Aplicacion Provisional de los Tratados.”

Texto de la Guia para la Aplicacion Provisional de los Tratados

Texto del proyecto de directrices y el proyecto de anexo que integran
la Guia para la Aplicacién Provisional de los Tratados

51. A continuacion se reproduce el texto de la Guia para la Aplicacion Provisional de los
Tratados aprobado por la Comision, en segunda lectura, en su 72° periodo de sesiones.

Guia para la Aplicacion Provisional de los Tratados

Directriz 1
Ambito de aplicacion

El presente proyecto de directrices se refiere a la aplicacion provisional de los tratados
por parte de Estados o de organizaciones internacionales.

Directriz 2
Objeto

El objeto del presente proyecto de directrices es proporcionar orientacion sobre el
derecho y la préctica relativos a la aplicacién provisional de los tratados, tomando como base
el articulo 25 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y otras normas de
derecho internacional pertinentes.
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Directriz 3
Regla general

Un tratado o una parte de un tratado se aplicara provisionalmente, antes de su entrada
en vigor entre los Estados o las organizaciones internacionales de que se trate, si el propio
tratado asi lo dispone o si se ha convenido en ello de otro modo.

Directriz 4
Forma del acuerdo

Ademas del caso en que el tratado asi lo disponga, la aplicacion provisional de un
tratado o de una parte de un tratado podra ser convenida entre los Estados o las organizaciones
internacionales de que se trate mediante:

a) un tratado distinto; o
b) cualquier otro medio o arreglo, incluidas:

i) una resolucién, decisién u otro acto aprobados por una organizacion
internacional o en una conferencia intergubernamental, de conformidad con las
reglas de dicha organizacion o conferencia, que refleje el acuerdo de los
Estados o las organizaciones internacionales de que se trate;

i) una declaracién de un Estado o de una organizacion internacional que
sea aceptada por los otros Estados u organizaciones internacionales de que se
trate.

Directriz 5
Comienzo

La aplicacién provisional de un tratado o de una parte de un tratado comenzard en la
fecha y con arreglo a las condiciones y los procedimientos que establezca el tratado o se
acuerden de otro modo.

Directriz 6
Efectos juridicos

La aplicacién provisional de un tratado o de una parte de un tratado creard una
obligacidn juridicamente vinculante de aplicar ese tratado o una parte de él entre los Estados
o las organizaciones internacionales de que se trate, excepto en la medida en que el tratado
disponga otra cosa o se haya convenido de otro modo. El tratado o la parte del tratado que se
esté aplicando provisionalmente ha de cumplirse de buena fe.

Directriz 7
Reservas

El presente proyecto de directrices se entenderd sin perjuicio de cuestion alguna
concerniente a las reservas relativas a la aplicacion provisional de un tratado o de una parte
de un tratado.

Directriz 8
Responsabilidad en caso de violacién

La violacidn de una obligacién que emana de un tratado o de una parte de un tratado
aplicado provisionalmente generara responsabilidad internacional de conformidad con las
normas de derecho internacional aplicables.

Directriz 9
Terminacion

1. La aplicacién provisional de un tratado o de una parte de un tratado terminara
con la entrada en vigor del tratado en las relaciones entre los Estados o las organizaciones
internacionales de que se trate.
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2. A menos que el tratado disponga otra cosa o se haya convenido de otro modo,
la aplicacion provisional de un tratado o de una parte de un tratado respecto de un Estado o
una organizacion internacional terminard si ese Estado o esa organizacion internacional
notifica a los otros Estados o a las otras organizaciones internacionales de que se trate su
intencion de no llegar a ser parte en el tratado.

3. A menos que el tratado disponga otra cosa o se haya convenido de otro modo,
un Estado o una organizacion internacional podrd invocar otros motivos para dar por
terminada la aplicacion provisional, en cuyo caso lo notificara a los otros Estados o a las otras
organizaciones internacionales de que se trate.

4., A menos que el tratado disponga otra cosa o se haya convenido de otro modo,
la terminacion de la aplicacion provisional de un tratado o de una parte de un tratado no
afectara a ningln derecho, obligacion o situacion juridica creados por la ejecucion de tal
aplicacion provisional antes de su terminacion.

Directriz 10
Derecho interno de los Estados, reglas de las organizaciones internacionales y
observancia de los tratados aplicados provisionalmente

1. Un Estado que haya convenido en la aplicacion provisional de un tratado o de
una parte de un tratado no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de una obligacion que emane de tal aplicacién provisional.

2. Una organizacion internacional que haya convenido en la aplicacion
provisional de un tratado o de una parte de un tratado no podré invocar las reglas de la
organizacion como justificacion del incumplimiento de una obligacién que emane de tal
aplicacion provisional.

Directriz 11

Disposiciones del derecho interno de los Estados y reglas de las organizaciones
internacionales concernientes a la competencia para convenir en la aplicacion
provisional de los tratados

1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en aplicar provisionalmente
un tratado o una parte de un tratado haya sido manifestado en violacién de una disposicién
de su derecho interno concerniente a la competencia para convenir en la aplicacion
provisional de los tratados no podré ser alegado por dicho Estado como vicio de su
consentimiento, a menos que esa violacién sea manifiesta y afecte a una norma de
importancia fundamental de su derecho interno.

2. El hecho de que el consentimiento de una organizacidn internacional en aplicar
provisionalmente un tratado o una parte de un tratado haya sido manifestado en violacion de
las reglas de la organizacion concernientes a la competencia para convenir en la aplicacion
provisional de los tratados no podra ser alegado por dicha organizacién como vicio de su
consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una regla de importancia
fundamental.

Directriz 12

Acuerdo relativo a la aplicacion provisional con las limitaciones derivadas
del derecho interno de los Estados o de las reglas de las organizaciones
internacionales

El presente proyecto de directrices se entenderd sin perjuicio del derecho de los
Estados o de las organizaciones internacionales de convenir en el propio tratado o de otro
modo en la aplicacidn provisional del tratado o de una parte del tratado con las limitaciones
derivadas del derecho interno de los Estados o de las reglas de las organizaciones
internacionales.
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Anexo

Ejemplos de disposiciones sobre la aplicacion provisional de los tratados

Los ejemplos de disposiciones que figuran a continuacion tienen por objeto ayudar a
los Estados y a las organizaciones internacionales en la redaccion de acuerdos para la
aplicacion provisional de un tratado o de una parte de un tratado. No abarcan todas las
situaciones posibles, y su propésito no es prescribir una formulacién especifica. Estos
ejemplos de disposiciones para la aplicacion provisional de los tratados, que se encuentran
tanto en tratados bilaterales como multilaterales®®, estan organizados con arreglo a
determinadas cuestiones que suelen plantearse y que se indican en la secciéon A hasta la
seccion E. Los ejemplos enumerados provienen de la practica reciente®? y, en la medida de
lo posible, reflejan la diversidad regional. No obstante, no son exhaustivos?®.

A. Comienzo de la aplicacion provisional

A continuacion figuran ejemplos de disposiciones sobre el comienzo de la aplicacion
provisional.

1. A partir de la fecha de la firma

a) Tratados bilaterales

1. Compromiso entre el Reino de los Paises Bajos y la Republica de Filipinas sobre el
reconocimiento de certificados en virtud de la regla 1/10 del Convenio Internacional sobre
Normas de Formacion, Titulacion y Guardia para la Gente de Mar, de 1978 (Manila, 31 de
mayo de 2001)2%:

Articulo 11

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 9, el presente Compromiso se
aplicaré provisionalmente a partir de la fecha de su firma y entrard en vigor el primer
dia del segundo mes siguiente al de la fecha en que ambas Partes se hayan notificado
por escrito el cumplimiento de los procedimientos necesarios para la entrada en vigor
del Compromiso en sus respectivos paises.

2. Acuerdo entre el Gobierno del Reino de Dinamarca y el Consejo de Ministros de
Serbia y Montenegro sobre la sucesion de los tratados celebrados entre el Reino de
Dinamarca y la Republica Federal Socialista de Yugoslavia (Copenhague, 18 de julio
de 2003)%:

Articulo 3
[.]

b) Las disposiciones del presente Acuerdo se aplicaran provisionalmente
a partir de la fecha de su firma.

3. Acuerdo entre las Naciones Unidas y la Republica Unida de Tanzania relativo a la
Sede del Mecanismo Residual Internacional de los Tribunales Penales (Dar es Salam, 26 de
noviembre de 2013)20:

201 A efectos del presente proyecto de anexo, los denominados “acuerdos mixtos”, que se celebran entre
la Unién Europea y sus Estados miembros, por una parte, y un tercero, por otra, se consideran
tratados bilaterales.

202 \/gase, en particular, memorando de la Secretaria sobre la aplicacion provisional de los tratados,
AJCN.4/707.

203 |_a no inclusion de un ejemplo no debe interpretarse como un reflejo de la posicidn de la Comision
respecto de ese ejemplo.

204 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2385, nim. 43056, pag. 403.

205 |bid., vol. 2420, nim. 43679, pag. 359.

206 |bid., vol. 2968, nim. 51602, pag. 237.

60 GE.21-11083


http://undocs.org/es/A/CN.4/707

A/76/10

b)

Articulo 48
Entrada en vigor

1. Las disposiciones del presente Acuerdo se aplicaran provisionalmente
a partir de la fecha de su firma.

Tratados multilaterales

4. Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Federal de Alemania, las Naciones Unidas
y la Secretaria de la Convencion sobre la Conservacion de las Especies Migratorias de
Animales Silvestres relativo a la Sede de la Secretaria de la Convencion (Bonn, 18 de
septiembre de 2002)%":

Articulo 7
Disposiciones finales

[.]

7) Las disposiciones del presente Acuerdo se aplicaran provisionalmente,
a partir de la fecha de la firma, segln proceda, hasta su entrada en vigor, mencionada
en el parrafo 9 infra.

5. Acuerdo sobre las Enmiendas al Acuerdo Marco Internacional sobre la Cuenca del
Rio Sava y al Protocolo del Acuerdo Marco Internacional sobre la Cuenca del Rio Sava
relativo al Régimen de Navegacion (Liubliana, 2 de abril de 2004)2°s:

Articulo 3
[]
5. El presente Acuerdo se aplicara provisionalmente a partir de la fecha de
su firma.
6. Acuerdo relativo a las Fuerzas Colectivas de Respuesta Rapida de la Organizacion del

Tratado de Seguridad Colectiva (MoscU, 14 de junio de 2009)2%°;

Articulo 17

El presente Acuerdo se aplicard provisionalmente a partir de la fecha de su
firma, salvo que contravenga las legislaciones nacionales de las Partes, y entrard en
vigor en la fecha de recepcién por el depositario de la cuarta notificacion del
cumplimiento de los procedimientos internos necesarios para su entrada en vigor por
las Partes que lo hayan firmado. [...]

A partir de una fecha distinta de la de la firma

Tratados bilaterales

7. Canje de notas constitutivo de acuerdo sobre la supresion de visados para los titulares
de pasaportes diplomaticos (Sofia, 16 de diciembre de 1996)2%;

Nota de Bulgaria

[.]

6. El presente Acuerdo entrara en vigor 30 dias después de la fecha de la
Gltima notificacion por via diplomética del cumplimiento de los respectivos requisitos
legales internos. Sera aplicado de forma provisional diez dias después de la fecha del
canje de estas Notas.

207
208
209
210
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Ibid., vol. 2306, nim. 41136, pag. 469.
Ibid., vol. 2367, num. 42662, pag. 697.
Ibid., vol. 2898, num. 50541, pag. 277.
Ibid., vol. 1996, nim. 34151, pag. 33.
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[]
Nota de Espafia

[.]

La Embajada del Reino de Espafia en Sofia tiene el honor de informar al
Ministerio de Asuntos Exteriores de la Republica de Bulgaria que el Gobierno del
Reino de Espafia acepta la propuesta del Gobierno de la Republica de Bulgaria y que
da su conformidad a que la mencionada Nota y la presente respuesta constituyan un
Acuerdo entre los dos Gobiernos, que entraré en vigor y se aplicara provisionalmente
segln lo estipulado en el punto 6.

[.]

8. Tratado entre la RepUblica Federal de Alemaniay el Reino de los Paises Bajos relativo
a la aplicacion de controles del trafico aéreo por la Republica Federal de Alemania sobre el
territorio neerlandés y en lo que se refiere al impacto de las operaciones civiles del aeropuerto
de Niederrhein en el territorio del Reino de los Paises Bajos (Berlin, 29 de abril de 2003)%:

Articulo 16
Ratificacion, entrada en vigor, aplicacion provisional
[]

3. El presente Tratado se aplicara provisionalmente a partir del 1 de mayo
de 2003. [...]

9. Protocolo al acuerdo de colaboracion y cooperacion entre las Comunidades Europeas
y sus Estados miembros, por una parte, y la Republica de Kazajstan, por otra, para tener en
cuenta la adhesion a la Unidn Europea de la RepUblica Checa, la Republica de Estonia, la
Republica de Chipre, la Republica de Letonia, la Republica de Lituania, la Republica de
Hungria, la Replblica de Malta, la RepuUblica de Polonia, la Republica de Eslovenia y la
Republica Eslovaca (Bruselas, 30 de abril de 2004)2%2:

Articulo 5
[.]

3. Si todos los instrumentos de aprobacion del presente Protocolo no se
hubieran depositado antes del 1 de mayo de 2004, el presente Protocolo se aplicara
con caréacter provisional con efectos a partir del 1 de mayo de 2004.

10.  Acuerdo Marco de cooperacion en materia de inmigracién entre el Reino de Espafia
y la Republica de Mali (Madrid, 23 de enero de 2007)%3;

Articulo 16

[-]

2. El presente Acuerdo Marco se aplicara con caracter provisional a los
30 dias de la fecha de su firma.

11.  Acuerdo entre el Reino de los Paises Bajos y la Republica Argentina sobre asistencia
mutua administrativa en cuestiones aduaneras (Buenos Aires, 26 de septiembre de 2012)4:

Articulo 23
Entrada en vigor

[--]

211
212
213
214

Ibid., vol. 2389, num. 43165, pag. 117.
Ibid., vol. 2570, nim. 45792, pag. 254.
Ibid., vol. 2635, nim. 46921, pag. 3.

Ibid., vol. 2967, nim. 51580, pag. 123.
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2. Este Acuerdo sera aplicado de manera provisional el primer dia del
segundo mes después de su firma.

b)  Tratados multilaterales

12.  Documento acordado entre los Estados Parte en el Tratado sobre Fuerzas Armadas
Convencionales en Europa de 19 de noviembre de 1990 (Viena, 31 de mayo de 1996)25:

Vi

1. El presente Documento entrara en vigor cuando el Depositario reciba
notificacion de la confirmacion de su aprobacion por todos los Estados Parte. Los
parrafos 2 y 3 de la Seccion 11, la Seccién 1V y la Seccién V del presente Documento
se aplicaran provisionalmente desde el 31 de mayo de 1996 hasta el 15 de diciembre
de 1996.

3. Enel momento de la celebracion o de la notificacion

a) Tratados bilaterales

13.  Canje de notas constitutivo de acuerdo sobre la supresién de visados para los titulares
de pasaportes diplométicos (Madrid, 27 de diciembre de 1996)2¢:

Nota de Espafia

[..]

En el caso de que el Gobierno de Tdnez muestre su conformidad con la anterior
propuesta, sobre la base de la reciprocidad, la presente Nota y la respuesta de esa
Embajada constituiran un Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica de Tunez
que se aplicara de forma provisional a partir del intercambio de estas Notas y cuya
entrada en vigor se producird a partir de la fecha de la ultima notificacion del
cumplimiento de los respectivos requisitos internos.

[.]
Nota de Tunez

[-]

La Embajada de la Republica de Tunez en Madrid tiene el honor de informar
al Ministerio de Asuntos Exteriores que el Gobierno de la Republica de Tlnez acepta
la propuesta del Gobierno del Reino de Espafia y da su conformidad a que la
mencionada Nota y la presente respuesta constituyan un Acuerdo.

[-]

14.  Canje de notas constitutivo de acuerdo por el que se modifica el Acuerdo entre el
Reino de los Paises Bajos y el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia relativo a
la situacion de los Pasantes del Tribunal en los Paises Bajos (La Haya, 14 de julio de 2010)%7:

Nota de los Paises Bajos

[-]

Si la propuesta mencionada es aceptable para el Tribunal, el Ministerio tiene
el honor de proponer que la presente Nota y la respuesta afirmativa del Tribunal
constituyan una modificacion del Acuerdo relativo a los Pasantes, que se aplicara con
caracter provisional a partir de la fecha de recepcién de la respuesta afirmativa, y

215 |bid., vol. 2980, nim. 44001, pag. 195.
26 |bid., vol. 1996, nim. 34152, pég. 45.
27 bid., vol. 2689, nim. 41714, pag. 93.
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entrara en vigor al dia siguiente de que ambas Partes se hayan notificado mutuamente
por escrito el cumplimiento de los requisitos legales para la entrada en vigor.

[.]

Nota del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia

-]

El Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia tiene asimismo el honor
de informar al Ministerio de que las propuestas recogidas en la Nota del Ministerio
son aceptables para el Tribunal y de confirmar que la Nota del Ministerio y la presente
Nota constituiran una modificacién del Acuerdo relativo a los Pasantes, que se
aplicara provisionalmente a partir de la fecha de recepcion de esta Nota de respuesta
afirmativa, y entrara en vigor al dia siguiente de que las Partes se hayan notificado
mutuamente por escrito el cumplimiento de los requisitos legales para la entrada en
vigor.

-]

15.  Acuerdo de libre comercio entre la Union Europea y sus Estados miembros, por una
parte, y la Republica de Corea, por otra (Bruselas, 6 de octubre de 2010)2:

Articulo 15.10
Entrada en vigor

[-]

5.a) Elpresente Acuerdo se aplicara provisionalmente a partir del primer dia
del mes siguiente a la fecha en la que la Parte UE y Corea se hayan notificado
mutuamente el cumplimiento de sus procedimientos pertinentes respectivos.

[-]

b)  Tratados multilaterales

16.  Acuerdo sobre la Aplicacion de las Disposiciones de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de Diciembre de 1982 relativas a la Conservacién y
Ordenacion de las Poblaciones de Peces Transzonales y las Poblaciones de Peces Altamente
Migratorios (Nueva York, 4 de agosto de 1995)%:

Articulo 41
Aplicacién provisional

1. El presente Acuerdo sera aplicado provisionalmente por los Estados y
las entidades que notifiquen por escrito al depositario su consentimiento en aplicar
provisionalmente el presente Acuerdo. Dicha aplicacion provisional entrara en vigor
a partir de la fecha de recibo de la notificacion.

17.  Convenio Internacional del Cacao, 2001 (Ginebra, 2 de marzo de 2001)%:

Articulo 57
Notificacion de la intencion de aplicar el presente Convenio con
caracter provisional

1. Todo Gobierno signatario que tenga intencion de ratificar, aceptar o
aprobar el presente Convenio o todo Gobierno que se proponga adherirse al mismo,
pero que todavia no haya podido depositar su instrumento, podra en todo momento
notificar al depositario que, de conformidad con sus procedimientos constitucionales
o su legislacion interna, aplicara el presente Convenio con caracter provisional, bien
cuando este entre en vigor conforme al articulo 58, bien, si esta ya en vigor, en la

218 Diario Oficial de la Unién Europea, vol. 54, L 127, 14 de mayo de 2011, pég. 6.
219 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2167, nim. 37924, pag. 3.
220 |bid., vol. 2229, nim. 39640, pag. 2.
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a)

18.

19.

fecha que se especifique. Todo Gobierno que haga tal notificacion declarara en ese
momento si sera Miembro exportador o Miembro importador.

2. Todo Gobierno que haya notificado conforme al parrafo 1 de este
articulo que aplicara el presente Convenio, bien cuando este entre en vigor, bien en la
fecha que se especifique, serd desde ese momento Miembro provisional. Continuara
siendo Miembro provisional hasta la fecha en que deposite su instrumento de
ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion.

Convencion sobre Municiones en Racimo (Dublin, 30 de mayo de 2008)2%:

Articulo 18
Aplicacion provisional

Cualquier Estado podra, en el momento de ratificar, aceptar, aprobar o
adherirse a la presente Convencion, declarar que aplicard provisionalmente el
articulo 1 de la misma mientras esté pendiente su entrada en vigor para tal Estado.

Tratado sobre el Comercio de Armas (Nueva York, 2 de abril de 2013)??2;

Articulo 23
Aplicacién provisional

Cualquier Estado podra declarar, en el momento de la firma o el depésito de
su instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, que aplicara
provisionalmente lo dispuesto en los articulos 6 y 7 del presente Tratado mientras no
se produzca su entrada en vigor respecto de ese Estado.

Forma de acuerdo sobre la aplicacion provisional

A continuacién figuran ejemplos sobre formas de acuerdo para la aplicacién

provisional.

Tratados bilaterales
20.

Acuerdo relativo a la fiscalidad de los rendimientos del ahorro y su aplicacion

provisional (Bruselas, 26 de mayo de 2004 y La Haya, 9 de noviembre de 2004)22:

Carta de Alemania

[.]

En espera de la conclusion de estos procedimientos internos y de la entrada en
vigor del presente Convenio relativo al intercambio automatico de informacion en
materia de rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses, tengo el honor de
proponer que la Repulblica Federal de Alemania y el Reino de los Paises Bajos
apliquen provisionalmente en lo que respecta a Aruba el presente Convenio, en el
marco de nuestros respectivos requisitos constitucionales internos, a partir del 1 de
enero de 2005, o, si fuera posterior, de la fecha de aplicacion de la
Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en materia de fiscalidad de
los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses.

[-]
Carta de los Paises Bajos en lo que respecta a Aruba

[--]

Puedo confirmar que, en lo que respecta a Aruba, el Reino de los Paises Bajos
esta de acuerdo con el contenido de su carta.

22 |bid., vol. 2688, nim. 47713, pag. 39.
22 bid., vol. 3013, nim. 52373 [alin no publicado].
223 |bid., vol. 2821, nim. 49430, pag. 3.
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b)

[.]

Tratados multilaterales

21.  Protocolo sobre la Aplicacion Provisional del Acuerdo por el que se Establece el
Centro para el Cambio Climatico de la Comunidad del Caribe (Ciudad de Belice, 5 de febrero
de 2002)22:

Recordando que el articulo 37 del Acuerdo por el que se Establece el Centro
para el Cambio Climatico de la Comunidad del Caribe (CCCCC) prevé su entrada en
vigor en el momento en que se deposite el séptimo instrumento de ratificacion ante el
Gobierno del pais anfitrion,

Deseando disponer la rapida puesta en marcha del Centro para el Cambio
Climatico de la Comunidad del Caribe (CCCCC),

Han convenido en lo siguiente:

Articulo |
Aplicacién Provisional del Acuerdo por el que se Establece el
Centro para el Cambio Climatico de la Comunidad del Caribe

Los signatarios del Acuerdo por el que se Establece el Centro para el
Cambio Climatico de la Comunidad del Caribe han convenido en aplicar
provisionalmente entre ellos dicho Acuerdo, a la espera de su entrada en vigor
definitiva de conformidad con su articulo 37.

22.  Acuerdo sobre la Aplicacién Provisional de Ciertas Disposiciones del Protocolo
nam. 14 [al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales] en Espera de su Entrada en Vigor (Madrid, 12 de mayo de 2009)2%:

[-]

b) Toda Alta Parte Contratante podra declarar, en cualquier momento y
mediante notificacién dirigida al Secretario General del Consejo de Europa, que
acepta, en lo que a ella respecta, la aplicacion provisional de las partes anteriormente
indicadas del Protocolo nim. 14. Dicha declaracién de aceptacion surtira efecto el
primer dia del mes siguiente a la fecha de su recepcion por el Secretario General del
Consejo de Europa; las partes anteriormente indicadas del Protocolo nim. 14 no se
aplicardn respecto de las Partes que no hayan efectuado dicha declaracion de
aceptacion;

23.  Resolucion 365 (XII) de la Asamblea General de la Organizacién Mundial del
Turismo de las Naciones Unidas, titulada “Futuro de la Organizacion?2:

[-]

Constatando con pesar que la modificacion del articulo 14 de los Estatutos,
adoptada por su resolucién 134(V), destinada a conferir al Estado de la sede un puesto
permanente en el Consejo Ejecutivo dotado de derecho de voto y no sometido al
principio de distribucion geografica de los puestos dentro de este 6rgano, no ha
recibido todavia el nimero requerido de aprobaciones,

2. Decide que esta modificacion se aplique provisionalmente en espera de
su ratificacion.

224 |bid., vol. 2953, nim. 51181, pag. 181.

225 Consejo de Europa, Treaty Series, nim. 194. En espafiol, véase Espafa, Boletin Oficial del Estado,
num. 284, 25 de noviembre de 20009.

226 Qrganizacion Mundial del Turismo de las Naciones Unidas, resolucién 365 (XI1) de la Asamblea
General, aprobada en su 12° periodo de sesiones en Estambul, octubre de 1997.
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a)

Aplicacién provisional facultativa o exclusion facultativa de esta

A continuacién figuran ejemplos de disposiciones sobre la aplicaciéon provisional
facultativa o la exclusion facultativa.

24.  Acuerdo relativo a la Aplicacion de la Parte XI de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982 (Nueva York, 28 de julio
de 1994)%:

Articulo 7
Aplicacion provisional

1. Si este Acuerdo no ha entrado vigor el 16 de noviembre de 1994, sera
aplicado provisionalmente hasta su entrada en vigor por:

a) Los Estados que hayan consentido en su adopcién en la Asamblea
General de las Naciones Unidas, salvo aquellos que antes del 16 de noviembre
de 1994 notifiquen al depositario por escrito que no aplicaran en esa forma el Acuerdo
0 que consentiran en tal aplicacion Gnicamente previa firma o notificacion por escrito;

b) Los Estados y entidades que firmen este Acuerdo, salvo aquellos que
notifiquen al depositario por escrito en el momento de la firma que no aplicaran en
esa forma el Acuerdo;

C) Los Estados y entidades que consientan en su aplicacién provisional
mediante notificacion por escrito de su consentimiento al depositario;

d) Los Estados que se adhieran a este Acuerdo.
25.  Tratado sobre el Comercio de Armas (Nueva York, 2 de abril de 2013)%%:

Articulo 23
Aplicacién provisional

Cualquier Estado podra declarar, en el momento de la firma o el deposito de
su instrumento de ratificacion, aceptacién, aprobacion o adhesion, que aplicard
provisionalmente lo dispuesto en los articulos 6 y 7 del presente Tratado mientras no
se produzca su entrada en vigor respecto de ese Estado.

Limitaciones a la aplicacion provisional derivadas del derecho interno de
los Estados o de las reglas de las organizaciones internacionales

A continuacion figuran ejemplos de disposiciones sobre limitaciones a la aplicacion
provisional derivadas del derecho interno de los Estados o de las reglas de las organizaciones
internacionales.

Tratados bilaterales

26.  Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica de El Salvador sobre transporte
aéreo (Madrid, 10 de marzo de 1997)2%°:

Articulo XXIV
Entrada en vigor y denuncia

1. Las Partes Contratantes aplicaran provisionalmente las disposiciones de
este Acuerdo desde el momento de su firma en lo que no se oponga a la legislacién de
cada una de las Partes. El presente Acuerdo entrard en vigor en el momento en que
ambas Partes Contratantes se hayan notificado mutuamente, mediante canje de notas
diplomaticas, el cumplimiento de sus respectivas formalidades constitucionales.

227 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1836, nim. 31364, pag. 3.
228 \/gase la nota 222 supra.
229 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2023, nim. 34927, pag. 341.
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27.  Acuerdo entre el Gobierno del Reino de los Paises Bajos y el Consejo de Ministros de
Ucrania sobre cooperacion técnica y financiera (Kiev, 11 de mayo de 1998)%%;

Articulo 7
Clausulas finales

[.]

7.2.  El presente Acuerdo se aplicara provisionalmente a partir de la fecha de
su firma en la medida en que no se oponga a la legislacion vigente de ambas Partes.

28.  Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos de América y el Gobierno de la
Republica de las Islas Marshall relativo a la cooperacidn para reprimir la proliferacion de las
armas de destruccion en masa, sus sistemas vectores y materiales conexos por mar (Honolulu,
13 de agosto de 2004)%3:

Articulo 17
Entrada en vigor y duracion

[-]

2. Aplicacion provisional. A partir de la fecha de la firma del presente
Acuerdo, las Partes lo aplicaran provisionalmente. Cualquiera de las Partes podra
poner fin a la aplicacién provisional en cualquier momento. Cada Parte notificara
inmediatamente a la otra cualquier restriccion o limitacion a la aplicacion provisional,
cualquier cambio en esas restricciones o limitaciones, asi como la suspension de la
aplicacion provisional.

29.  Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Federal de Alemania y el Consejo de
Ministros de Serbia y Montenegro sobre cooperacion técnica (Belgrado, 13 de octubre

de 2004)%%
Articulo 7
[]
3. Tras la firma, el presente Acuerdo se aplicara provisionalmente de

conformidad con la legislacién nacional pertinente.

30.  Acuerdo Euromediterrdneo de Aviacion entre la Comunidad Europea y sus Estados
miembros, por una parte, y el Reino de Marruecos, por otra (Bruselas, 12 de diciembre
de 2006)%:

Articulo 30
Entrada en vigor

1. El presente Acuerdo se aplicara provisionalmente, de conformidad con
el derecho interno de las Partes, desde la fecha de su firma.

31.  Acuerdo entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos de América sobre cooperacion
cientificay tecnologica de interés para la seguridad nacional (Madrid, 30 de junio de 2011)%;

Articulo 21
Entrada en vigor, enmienda, duracién y terminacion

1. El presente Acuerdo se aplicara provisionalmente a partir del momento
de la firma por ambas Partes, de manera compatible con el derecho interno de cada
una de las Partes. [...]

230 |bid., vol. 2386, nim. 43066, pag. 3.

231 bid., vol. 2962, nim. 51490, pég. 339.

232 |bid., vol. 2424, nim. 43752, pag. 167.

233 Diario Oficial de la Unién Europea, vol. 49, L 386, 29 de diciembre de 2006, pag. 57.
234 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2951, nim. 51275, pag. 3.
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b)

a)

Tratados multilaterales

32.  Acuerdo relativo a la Aplicacion de la Parte XI de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982 (Nueva York, 28 de julio
de 1994)%:

Articulo 7
Aplicacion provisional
[]
2. Todos esos Estados y entidades aplicaran este Acuerdo

provisionalmente de conformidad con sus leyes y reglamentos nacionales o internos,
con efecto a partir del 16 de noviembre de 1994 o a partir de la fecha de la firma, la
notificacion del consentimiento o la adhesion, si esta fuese posterior.

33.  Convenio sobre el Comercio de Cereales, 1995 (Londres, 7 de diciembre de 1994)2%;

Articulo 26
Aplicacidn provisional

Todo Gobierno signatario y cualquier otro Gobierno con derecho a firmar el
presente Convenio, 0 cuya solicitud de adhesion haya aprobado el Consejo, podra
depositar ante el depositario una declaracion de aplicacién provisional. Todo
Gobierno que deposite tal declaracidn aplicara provisionalmente el presente Convenio
de conformidad con sus leyes y reglamento, y serd considerado, provisionalmente,
como parte en el mismo.

34.  Protocolo sobre la Energia de la CEDEAO (Comunidad Econédmica de los Estados de
Africa Occidental) (Dakar, 31 de enero de 2003)%7:

Articulo 40
Aplicacidn provisional

1. Los signatarios convienen en aplicar el presente Protocolo de manera
provisional en espera de su entrada en vigor con arreglo al articulo 39, siempre y
cuando dicha aplicacién provisional no esté en contradiccion con su constitucion,
leyes o reglamentos.

Terminacion de la aplicacion provisional

A continuacion figuran ejemplos de disposiciones sobre terminacién de la aplicacion
provisional.

En el momento de la entrada en vigor

Tratados bilaterales

35.  Acuerdo de libre comercio entre el Gobierno de la Republica de Letoniay el Gobierno
de la Republica Checa (Riga, 15 de abril de 1996)2%:;

Articulo 41
Aplicacién provisional

En espera de la entrada en vigor del presente Acuerdo de conformidad con el
articulo 40, la Republica Checa lo aplicara provisionalmente a partir del 1 de julio
de 1996, siempre y cuando la Republica de Letonia notifique, antes del 15 de junio
de 1996, que se cumplen los requisitos de su derecho interno para la entrada en vigor
del presente Acuerdo y que lo aplicara a partir del 1 de julio de 1996.

235
236
237
238
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Véase la nota 227 supra.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1882, nim. 32022, pag. 195.
A/P4/1/03.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2069, nim. 35853, pag. 225.
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b)

36.  Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Federal de Alemania y el Gobierno de la
Republica de Eslovenia relativo a la Inclusion en las Reservas de la Oficina Eslovena de
Reservas Minimas de Petréleo y Productos Derivados del Petréleo de las Provisiones de
Petréleo y Productos Derivados del Petroleo Almacenadas en Alemania en su Nombre
(Liubliana, 18 de diciembre de 2000)%%:

Articulo 8

[...]

2. El presente Acuerdo se aplicara provisionalmente desde la fecha de la
firma hasta su entrada en vigor.

37.  Acuerdo sobre Transporte Aéreo entre el Gobierno de la Republica del Paraguay vy el
Gobierno de los Estados Unidos de América (Asuncion, 2 de mayo de 2005)%4;

Articulo 17
Entrada en vigor

El presente Acuerdo y sus Anexos se aplicaran provisionalmente a partir de la
fecha de la firma del mismo y entrara en vigencia efectiva a partir de la dltima nota
dentro del canje de notas diplomaticas por el que las Partes hayan confirmado que han
cumplido los procedimientos legales internos necesarios para la entrada en vigor del
presente Acuerdo. [...]

38.  Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Asociacion Internacional del Transporte Aéreo
(IATA) relativo al estatuto de la IATA en Esparia (Madrid, 5 de mayo de 2009):

Articulo 12
Entrada en vigor

1. El presente Acuerdo se aplicard provisionalmente a partir de su firma
en espera de su ratificacion por parte de Espafia y de su aprobacion por la IATA.

39.  Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno del Sudan sobre el estatuto de la
Fuerza Provisional de Seguridad de las Naciones Unidas para Abyei (Nueva York, 1 de
octubre de 2012)%42;

XI
Disposiciones varias
[...]

62.  El presente Acuerdo entrara en vigor y sera aplicado provisionalmente
por el Gobierno tras la firma en espera de que este notifique que ha llevado a cabo los
procedimientos internos de ratificacion previstos en la Constitucion del Sudan.

Tratados multilaterales

40.  Acuerdo relativo a la Aplicacion de la Parte XI de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982 (Nueva York, 28 de julio
de 1994)2+3:;

Articulo 7
Aplicaciéon provisional

[--]

239
240
241
242
243

Ibid., vol. 2169, nim. 38039, pag. 287.
Ibid., vol. 2429, nim. 43807, pag. 301.
Ibid., vol. 2643, nim. 47110, pag. 91.
Ibid., vol. 2873, nim. 50146, pag. 125.
Véase la nota 227 supra.
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3. La aplicacion provisional terminara en la fecha de entrada en vigor de
este Acuerdo. En todo caso, la aplicacion provisional terminara el 16 de noviembre
de 1998 si en esa fecha no se ha cumplido el requisito establecido en el parrafo 1 del
articulo 6 de que hayan consentido en obligarse por este Acuerdo al menos siete de
los Estados mencionados en el apartado a) del parrafo 1 de la resolucion Il (de los
cuales al menos cinco deberan ser Estados desarrollados).

41,  Convencién sobre la Prohibicion del Empleo, Almacenamiento, Produccion y
Transferencia de Minas Antipersonal y sobre Su Destruccion (Oslo, 18 de septiembre
de 1997)2*:

Articulo 18
Aplicacion provisional

Cada Estado Parte, en el momento de depositar su instrumento de ratificacion,
aceptacion, aprobacién o adhesion, podra declarar que aplicara provisionalmente el
parrafo 1 del articulo 1 de esta Convencion.

2. Enel momento de notificarse la intencion de no llegar a ser parte en el tratado

a) Tratados bilaterales

42.  Acuerdo entre Espafa y el Fondo Internacional de Indemnizacion de Dafios Causados
por la Contaminacion por Hidrocarburos (Londres, 2 de junio de 2000)245:

Nota de Espafia

[..]

La aplicacién provisional de este Acuerdo terminara si Espafia, a través del
Sefior Embajador de Espafia en Londres, notifica al Fondo antes del 11 de mayo
de 2001 el cumplimiento total de los mencionados tramites o, si antes de esa fecha
Espafia notifica al Fondo, a través de su Embajador en Londres, que los mencionados
tramites no seran cumplidos.

[-]

Nota del Fondo Internacional de Indemnizacién de Dafios Causados por
la Contaminacion por Hidrocarburos de 1992

[-]

En relacién con el Acuerdo suscrito entre Espafia y el Fondo y su carta del dia
de hoy tengo el honor de informarle que el Fondo esta de acuerdo con el contenido de
su carta, que debera entenderse como un instrumento formulado por ambas partes
estableciendo la Unica interpretacion posible del Acuerdo.

[-]

43.  Tratado entre la Republica Federal de Alemaniay el Reino de los Paises Bajos relativo
a la aplicacion de controles del trafico aéreo por la Republica Federal de Alemania sobre el
territorio neerlandés y al impacto de las operaciones civiles del aeropuerto de Niederrhein en
el territorio del Reino de los Paises Bajos (Berlin, 29 de abril de 2003)24;

Articulo 16
Ratificacion, entrada en vigor, aplicacion provisional

[--]

244 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2056, nim. 35597, pag. 211.
25 |bid., vol. 2161, nim. 37756, pag. 45.
246 |bid., vol. 2389, nim. 43165, pag. 117.
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3. El presente Tratado se aplicara provisionalmente a partir del 1 de mayo
de 2003. Su aplicacién provisional se dara por terminada si una de las Partes
Contratantes declara su intencion de no llegar a ser Parte Contratante.

44,  Acuerdo de Cooperacion Cientifica y Tecnoldgica entre la Comunidad Europea y el
Gobierno del Reino Hachemi de Jordania (Bruselas, 30 de noviembre de 2009)%":

Articulo 7
Disposiciones finales
[]
2. El presente Acuerdo entrara en vigor cuando las Partes se hayan

notificado mutuamente que han llevado a término los procedimientos internos
necesarios para su celebracion. En espera de que las Partes lleven a término dichos
procedimientos, las Partes aplicaran provisionalmente el Acuerdo desde el momento
de su firma. Si una Parte notifica a la otra su intencion de no celebrar el Acuerdo,
queda acordado que las actividades y proyectos iniciados en virtud de esta aplicacion
provisional y que estén todavia en curso en el momento de la notificacion
anteriormente mencionada seguirdn adelante hasta su conclusion en las condiciones
estipuladas en el presente Acuerdo.

b)  Tratados multilaterales

45.  Protocolo sobre la Energia de la CEDEAQ (Dakar, 31 de enero de 2003)2*¢;

Articulo 40
Aplicacidn provisional

[...]

3)a) Cualquier signatario podra dar por terminada la aplicacion provisional
del presente Protocolo mediante comunicacion por escrito al Depositario en la que
manifieste su intencion de no llegar a ser Parte Contratante en el Protocolo. La
terminacién de la aplicacion provisional por parte de cualquier signatario surtird
efecto transcurridos 60 dias a partir de la fecha en que el Depositario reciba la
mencionada comunicacion.

3.  Otros motivos

a) Tratados bilaterales

46.  Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos de América y el Gobierno de la
Republica de Liberia relativo a la cooperacién para reprimir la proliferacién de armas de
destruccién en masa, sus sistemas vectores y materiales conexos por mar (Washington, 11 de

febrero de 2004)%+°;
Articulo 17
Entrada en vigor y duracion
[]
2. Aplicacion provisional. A partir de la fecha de la firma del presente

Acuerdo, las Partes lo aplicaran provisionalmente, en la medida en que lo permitan
sus respectivas legislaciones nacionales. Cualquiera de las Partes podra poner fin a la
aplicacion provisional en cualquier momento. Cada Parte notificard inmediatamente
a la otra cualquier restriccion o limitacion a la aplicacion provisional, asi como
cualquier cambio en esas restricciones o limitaciones, y la suspension de la aplicacion
provisional.

247 |bid., vol. 2907, nim. 50651, pag. 51.
248 \/gase la nota 237 supra.
249 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2963, nim. 51492, pag. 23.
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47.  Acuerdo de libre comercio entre la Unién Europea y sus Estados miembros, por una
parte, y la Republica de Corea, por otra (Bruselas, 6 de octubre de 2010)2%;

Articulo 15.10
Entrada en vigor

5.[..]

c) Una Parte podra terminar la aplicacion provisional mediante
notificacion escrita a la otra Parte. Dicha terminacion surtira efecto el primer dia del
mes siguiente al de su notificacion.

48.  Acuerdo de Asociacion entre la Unién Europea y sus Estados miembros, por una
parte, y Ucrania, por otra (Bruselas, 21 de marzo de 2014)2:

Articulo 486
Entrada en vigor y aplicacion provisional

[.]

7. Cada una de las Partes podra notificar por escrito al Depositario su
intencidn de poner fin a la aplicacion provisional del Acuerdo. [...]

b)  Tratados multilaterales

49.  Acuerdo sobre la Aplicacién de las Disposiciones de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de Diciembre de 1982 relativas a la Conservacion y
Ordenacion de las Poblaciones de Peces Transzonales y las Poblaciones de Peces Altamente
Migratorios (Nueva York, 4 de agosto de 1995)2%2:

Articulo 41
Aplicacidn provisional
[]
2. La aplicacion provisional por un Estado terminara en la fecha en que

entre en vigor el presente Acuerdo para ese Estado o en el momento en que dicho
Estado notifique por escrito al depositario su intencién de terminar la aplicacion
provisional.

50.  Acuerdo sobre la Aplicacién Provisional de Ciertas Disposiciones del Protocolo
nam. 14 [al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales] en Espera de su Entrada en Vigor (Madrid, 12 de mayo de 2009)2%:

e) La aplicacién provisional de las disposiciones del Protocolo nim. 14
indicadas anteriormente finalizara en el momento en que entre en vigor el Protocolo
nam. 14 o cuando las Altas Partes Contratantes convengan otra cosa de cualquier otro
modo.

2.  Texto de los proyectos de directriz de la Guia para la Aplicacion Provisional
de los Tratados, con sus comentarios

52. A continuacion se reproduce el texto del proyecto de directrices de la Guia para la
Aplicacion Provisional de los Tratados, aprobado por la Comisién en segunda lectura, con
Sus comentarios.

250 V/gase la nota 218 supra.

%1 Diario Oficial de la Unién Europea, vol. 57, L 161, 29 de mayo de 2014, pag. 3.

252 \/gase la nota 219 supra.

253 Consejo de Europa, Treaty Series, nim. 194. En espafiol, véase Espafiia, Boletin Oficial del Estado,
ndm. 284, 25 de noviembre de 2009.
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Guia para la Aplicacion Provisional de los Tratados

Comentario general

1) El propésito de la Guia para la Aplicacion Provisional de los Tratados es prestar
asistencia a los Estados, las organizaciones internacionales y otros usuarios sobre la
legislacion y la préactica relativas a la aplicacion provisional de los tratados. Los Estados, las
organizaciones internacionales y otros usuarios pueden encontrarse con dificultades, entre
otras cosas en lo que se refiere a la forma del acuerdo para la aplicacién provisional de un
tratado o de una parte de un tratado, el comienzo y la terminacion de dicha aplicacion
provisional, y sus efectos juridicos. El objetivo de la Guia es ofrecer a los Estados, las
organizaciones internacionales y otros usuarios respuestas que se ajusten a las normas
existentes o que parezcan las mas apropiadas para la practica contemporanea. Como ocurre
siempre con la labor de la Comision, el proyecto de directrices ha de leerse con sus
comentarios.

2) La aplicacion provisional es un mecanismo con el que cuentan los Estados y las
organizaciones internacionales para hacer efectivas de manera inmediata todas o algunas de
las disposiciones de un tratado antes de que se cumplimenten todos los requisitos internos e
internacionales para su entrada en vigor?®*. Sirve a un proposito préctico, y por tanto til, por
ejemplo cuando la cuestion conlleva cierto grado de urgencia o cuando los Estados o las
organizaciones internacionales negociadoras quieren fomentar la confianza antes de la
entrada en vigor?®, entre otros objetivos®®s. En términos mas generales, la aplicacion
provisional sirve al propdsito mas amplio de preparar la entrada en vigor del tratado o
facilitarla. No obstante, ha de subrayarse que la aplicacién provisional constituye un
mecanismo voluntario al que los Estados y las organizaciones internacionales son libres de
recurrir, y que puede estar sujeta a limitaciones derivadas del derecho interno de los Estados
y de las reglas de las organizaciones internacionales.

3) Aunque la Guia no es juridicamente vinculante, trata de describir y aclarar las normas
existentes de derecho internacional teniendo en cuenta la practica contemporanea. Toma
como punto de partida el articulo 25 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 (en adelante, “Convencion de Viena de 1969”°)?%" y la Convencidn de Viena
sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre

254

255

256

257

Véase D. Mathy, “Article 25”, en O. Corten y P. Klein (eds.), The Vienna Conventions on the Law of
Treaties: A Commentary, vol. 1 (Oxford, Oxford University Press, 2011), pag. 640, y A. Q. Mertsch,
Provisionally Applied Treaties: Their Binding Force and Legal Nature (Leiden, Brill, 2012). El
concepto ha sido definido como “la aplicacion de los términos de un tratado antes de su entrada en
vigor y su cumplimiento vinculante” (R. Lefeber, “Treaties, provisional application”, en The Max
Planck Encyclopedia of Public International Law, vol. 10, R. Wolfrum (ed.) (Oxford, Oxford
University Press, 2012), pag. 1), o como “una forma simplificada de lograr la aplicacion de un
tratado, o de algunas de sus disposiciones, durante un periodo limitado” (M. E. Villager, Commentary
on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties (Leiden y Boston, Martinus Nijhoff, 2009),
pag. 354).

Véase H. Krieger, “Article 25, en Vienna Conventions on the Law of Treaties: A Commentary,

O. Dérry K. Schmalenbach (eds.) (Heidelberg y Nueva York, Springer, 2012), pag. 408.

Véase el primer informe del Relator Especial sobre la aplicacion provisional de los tratados,
Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/664, parrs. 25 a 35.

El articulo 25 de la Convencion de Viena de 1969 dice lo siguiente:

Aplicacion provisional

1. Un tratado o una parte de él se aplicara provisionalmente antes de su entrada
en vigor:

a) si el propio tratado asi lo dispone; o

b) si los Estados negociadores han convenido en ello de otro modo.

2. La aplicacion provisional de un tratado o de una parte de él respecto de un

Estado terminara si este notifica a los Estados entre los cuales el tratado se aplica
provisionalmente su intencidn de no llegar a ser parte en el mismo, a menos que el tratado
disponga o los Estados negociadores hayan convenido otras cosas al respecto.

(Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1155, nim. 18232, pags. 331y ss., en especial
pags. 338 y 339).
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Organizaciones Internacionales, de 1986 (en adelante, “Convencion de Viena de 1986)%%,
que trata de aclarar y explicar, asi como en la préactica de los Estados y las organizaciones
internacionales sobre el tema. Los términos definidos en el articulo 2 de las Convenciones de
Viena de 1969 y 1986 se utilizan en la presente Guia en el sentido que se les da en esas
disposiciones. Si bien la Guia no obsta para la aplicacion de otras normas de derecho
convencional, se basa en las disposiciones pertinentes de las Convenciones de Viena de 1969
y 1986 cuando procede, sin pretender abarcar toda posible aplicacién de todas las
disposiciones de ambas Convenciones de Viena, en particular cuando ain no se ha
desarrollado practica. En general, la Guia refleja la lex lata actual, aunque algunos aspectos
de ella corresponden mas bien a recomendaciones. Es, por tanto, un vademécum en el que
los profesionales deberian encontrar respuestas a las cuestiones que plantea la aplicacion
provisional de los tratados. No obstante, hay que subrayar que no se pretende en absoluto que
la Guia dé lugar a ningun tipo de presuncion a favor del recurso a la aplicacion provisional
de los tratados. La aplicacion provisional no es un sustituto de la garantia de entrada en vigor
de los tratados, que sigue siendo la vocacion natural de estos, ni un medio para esquivar
procedimientos internos.

4) Es imposible, claro esta, ocuparse de todas las cuestiones que pueden surgir en la
practica o abarcar la multitud de situaciones con las que pueden encontrarse los Estados y las
organizaciones internacionales. No obstante, la adopcion de un enfoque general es coherente
con uno de los principales objetivos de la presente Guia, que es reconocer el carécter flexible
de la aplicacion provisional de los tratados®® y evitar toda tentacion de ser excesivamente
prescriptivos. Siguiendo la linea del caracter esencialmente voluntario de la aplicacion
provisional, que siempre es opcional, en la Guia se reconoce que los Estados y las
organizaciones internacionales pueden convenir en soluciones no identificadas en ella que
consideren méas adecuadas al proposito de un determinado tratado. Otro rasgo esencial de la
aplicacion provisional es su capacidad para adaptarse a circunstancias variables?s.

258

259
260
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El articulo 25 de la Convencion de Viena de 1986 dice lo siguiente:
Aplicacion provisional

1. Un tratado o una parte de él se aplicara provisionalmente antes de su entrada
en vigor:

a) si el propio tratado asi lo dispone; o

b) si los Estados negociadores y las organizaciones negociadoras o, segun el

caso, las organizaciones negociadoras han convenido en ello de otro modo.

2. La aplicacidn provisional de un tratado o de una parte de él respecto de un
Estado o de una organizacion internacional terminard si ese Estado o esa organizacion notifica
a los Estados y a las organizaciones con respecto a las cuales el tratado se aplica
provisionalmente su intencion de no llegar a ser parte en el mismo, a menos que el tratado
disponga o los Estados negociadores y las organizaciones negociadoras o, segun el caso, las
organizaciones negociadoras hayan convenido otra cosa al respecto. (A/CONF.129/15 (atn no
esté en vigor)).
Véase el primer informe del Relator Especial (A/CN.4/664), pérrs. 28 a 30.
Por ejemplo, se ha recurrido recientemente a la aplicacion provisional en relacion con la salida del
Reino Unido de la Union Europea. Se aplicaron provisionalmente tres tratados entre ambas partes, a
saber: el Acuerdo de Comercio y Cooperacion entre la Unién Europea y la Comunidad Europea de la
Energia Atdmica, por una parte, y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, por otra,
Bruselas y Londres, 30 de diciembre de 2020, Diario Oficial de la Unidn Europea, L 444, pég. 14; el
Acuerdo entre la Union Europea y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte sobre
procedimientos de seguridad para el intercambio y la proteccion de informacidn clasificada, Bruselas
y Londres, 30 de diciembre de 2020, ibid., L 149, pag. 2540; y el Acuerdo entre el Gobierno del
Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y la Comunidad Europea de la Energia Atémica
para la cooperacion en el uso seguro y pacifico de la energia nuclear, Bruselas y Londres, 30 de
diciembre de 2020, ibid., L 150, pag. 1. Se aplicaron provisionalmente desde el 1 de enero de 2021
hasta el 30 de abril de 2021, plazo que incluia una prérroga acordada a finales de febrero de 2021. El
Reino Unido también ha recurrido a la aplicacién provisional en relacion con otros tratados en el
contexto de la salida de la Union Europea, tanto de caracter bilateral como plurilateral (véase, por
ejemplo, www.gov.uk/guidance/uk-trade-agreements-with-non-eu-countries).

La flexibilidad que ofrece el articulo 25, parrafo 1 b), de la Convencion de Viena de 1969 queda
ilustrada, por ejemplo, en el hecho de que las partes hayan convenido, en algunos casos, en la
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5) Para proporcionar una ayuda adicional a los Estados y las organizaciones
internacionales en la aplicacion provisional, la Guia también incluye ejemplos de
disposiciones sobre el tema que figuran en tratados bilaterales y multilaterales, que se
reproducen en el proyecto de anexo. Con su inclusion no se pretende en modo alguno limitar
el caracter flexible y voluntario de la aplicacion provisional de los tratados, y los ejemplos,
que no aspiran a abordar todo el abanico de situaciones que puedan surgir, no son mas que
€so.

Directriz 1
Ambito de aplicacion

El presente proyecto de directrices se refiere a la aplicacion provisional de los
tratados por parte de Estados o de organizaciones internacionales.

Comentario

1) El proyecto de directriz 1 se refiere al &mbito de aplicacion de la Guia. La disposicion
ha de leerse con el proyecto de directriz 2, que establece su objeto.

2) En la Guia se utiliza sistematicamente la expresion “aplicacion provisional de los
tratados”. En la practica, el uso generalizado de otros términos, como la expresion “entrada
en vigor provisional” en contraposicion a la entrada en vigor definitiva, ha creado confusion
acerca del alcance y los efectos juridicos del concepto de aplicacion provisional de los
tratados?!. En el mismo sentido, con bastante frecuencia en los tratados no se utiliza el
adjetivo “provisional”, sino que en su lugar se habla de aplicacion “temporal” o “interina’?®2,
Por tanto, el marco del articulo 25 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, si bien
constituye la base legal de la aplicacion provisional®®, carece de detalle y precision, y seria
conveniente aclararlo®. Asi pues, con la Guia se pretende aportar mayor claridad a la
interpretacion del articulo 25 de ambas Convenciones de Viena.

3) La Guia se refiere a la aplicacion provisional de los tratados “por parte de Estados o
de organizaciones internacionales”. La referencia a los “Estados” y a las “organizaciones
internacionales”, que se emplea en varios de los proyectos de directriz, no debe entenderse
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aplicacion provisional mediante un canje de notas, como el canje de notas sobre la aplicacion
provisional del Acuerdo entre el Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y la
Comunidad Europea de la Energia Atémica para la cooperacion en el uso seguro y pacifico de la
energia nuclear, ibid., L 445, pag. 23.

Al respecto, cabe referirse al andlisis que figura en The Treaty, Protocols, Conventions and
Supplementary Actors of the Economic Community of West African States (ECOWAS), 1975-2010
(Abuya, Ministerio de Relaciones Exteriores de Nigeria, 2011); se trata de una coleccion de un total
de 59 tratados concluidos bajo los auspicios de la Comunidad Econémica de los Estados de Africa
Occidental. En ella puede observarse que, de esos 59 tratados, solo 11 no prevén la aplicacion
provisional (véase A/CN.4/699, parrs. 168 a 174).

Véase el parrafo 33 de la carta de la RepUblica Federativa de Yugoslavia en el intercambio de cartas
constitutivas de un acuerdo entre las Naciones Unidas y la Republica Federativa de Yugoslavia sobre
el estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en
la Republica Federativa de Yugoslavia (Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2042, nim. 35283,

pag. 23, y United Nations Juridical Yearbook 1998 (publicacién de las Naciones Unidas, nim. de
venta E.03.V.5), p4g. 103; el articulo 15 del Acuerdo entre Belars e Irlanda relativo a las
condiciones de recuperacion de los nacionales menores de edad de la Republica de Belarus en Irlanda
(Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2679, nim. 47597, pags. 65 y ss., en especial pag. 79), y el
articulo 16 del Acuerdo entre el Gobierno de Malasia y el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo relativo al establecimiento del Centro Mundial de Servicios Compartidos del PNUD (ibid.,
vol. 2794, nim. 49154, pég. 67). Véanse los memorandos de la Secretaria sobre los origenes del
articulo 25 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 (Anuario... 2013, vol. Il (primera parte),
documentos A/CN.4/658 y A/CN.4/676), asi como el memorando de la Secretaria sobre la practica de
los Estados y las organizaciones internacionales respecto de los tratados que prevén la aplicacion
provisional (A/CN.4/707).

Véase Mertsch, Provisionally Applied Treaties... (nota 254 supra), pag. 22.

Véanse A. Geslin, La mise en application provisoire des traités (Paris, Editions A. Pedone, 2005),
pag. 111; M. A. Rogoff'y B. E. Gauditz, “The provisional application of international agreements”,
Marine Law Review, vol. 39 (1987), pag. 41.
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en el sentido de que el &mbito de aplicacién del proyecto de directrices se limite a los tratados
celebrados entre Estados, entre Estados y organizaciones internacionales o entre
organizaciones internacionales.

Directriz 2
Objeto

El objeto del presente proyecto de directrices es proporcionar orientacion sobre
el derecho y la practica relativos a la aplicacion provisional de los tratados, tomando
como base el articulo 25 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
y otras normas de derecho internacional pertinentes.

Comentario

1) En el proyecto de directriz 2 se explica que el objeto de la Guia es proporcionar
orientacion a los Estados y las organizaciones internacionales sobre el derecho y la practica
relativos a la aplicacion provisional de los tratados.

2) El proposito del proyecto de directriz es subrayar el hecho de que la Guia se basa en
la Convencién de Viena de 1969 y en otras normas de derecho internacional pertinentes,
incluida la Convencion de Viena de 1986. La referencia a “y otras normas de derecho
internacional pertinentes” tiene principalmente por objeto ampliar el alcance de la
disposicion a la aplicacion provisional de los tratados por organizaciones internacionales. Se
reconoce que la Convencién de Viena de 1986 no ha entrado en vigor adn y, por tanto, no
debe hacerse referencia a ella del mismo modo que se hace a la Convencién de Viena
de 1969.

3) El proyecto de directriz 2 sirve para confirmar el enfoque basico adoptado en toda la
Guia, a saber, que el articulo 25 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 no refleja
todos los aspectos de la practica contemporanea relativa a la aplicacion provisional de los
tratados. Asi se desprende de la referencia al “derecho y la practica” relativos a la aplicacion
provisional de los tratados. Se vuelve a aludir a ese enfoque en la referencia a “otras normas
de derecho internacional pertinentes”, que indica que otras hormas de derecho internacional,
como las de caracter consuetudinario, pueden ser aplicables también a la aplicacion
provisional de los tratados.

4) Al mismo tiempo, aun cuando pueden existir otras normas y otra practica relativas a
la aplicacion provisional de los tratados, en la Guia se reconoce la importancia fundamental
del articulo 25 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986. Las palabras “tomando como
base”, junto con la referencia expresa al articulo 25, tienen por objeto indicar que ese articulo
constituye el punto de partida de la Guia, aun cuando haya de complementarse con otras
normas de derecho internacional a fin de reflejar plenamente el derecho aplicable a la
aplicacidn provisional de los tratados.

Directriz 3
Regla general

Un tratado o una parte de un tratado se aplicaréd provisionalmente, antes de su
entrada en vigor entre los Estados o las organizaciones internacionales de que se trate,
si el propio tratado asi lo dispone o si se ha convenido en ello de otro modo.

Comentario

1) El proyecto de directriz 3 establece la regla general sobre la aplicacién provisional de
los tratados. El texto del proyecto de directriz sigue la formulacién del articulo 25 de la
Convencién de Viena de 1969 a fin de poner de relieve que el punto de partida de la Guia es
el articulo 25. Esa premisa queda sujeta al entendimiento general a que se hace referencia en
el parrafo 3) del comentario al proyecto de directriz 2, a saber, que las Convenciones de Viena
de 1969 y 1986 no reflejan todos los aspectos de la préctica contemporanea relativa a la
aplicacidn provisional de los tratados.
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2) La frase inicial confirma la posibilidad general de que un tratado o una parte de un
tratado puedan aplicarse provisionalmente. La redaccion retoma la del encabezamiento del
parrafo 1 del articulo 25 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.

3) La distincion entre la aplicacion provisional de todo el tratado y de una “parte” de este
tiene su origen en el articulo 25. La Comisidn, en su labor previa sobre el derecho de los
tratados, contemplé de manera especifica la posibilidad de lo que pas6é a denominarse
aplicacién provisional de solo una parte de un tratado. En el proyecto de articulo 22,
parrafo 2, del proyecto de articulos sobre el derecho de los tratados de 1966, la Comision
confirmé que la “misma regla” se aplicaba a “una parte de un tratado”?6%. En el comentario
correspondiente se explico que “[n]o menos frecuente es hoy la practica de poner en vigor
provisionalmente solo determinada parte del tratado, a fin de satisfacer las exigencias
inmediatas de la situacién”?¢. La posibilidad de aplicar provisionalmente solo una parte de
un tratado también ayuda a solucionar los problemas que plantean cierto tipo de
disposiciones, como las clausulas dispositivas que establecen mecanismos de vigilancia del
tratado que pueden ejercer sus funciones durante la etapa de aplicacion provisional de este.
Ademas, las partes de los tratados que contienen disposiciones comerciales suelen estar
sujetas a una aplicacion provisional?’. Asi pues, la aplicacion provisional de una parte de un
tratado se refleja en la formula “aplicacion provisional de un tratado o de una parte de un
tratado”, que se utiliza en toda la Guia?e,

4) La segunda frase, a saber, “antes de su entrada en vigor entre los Estados o las
organizaciones internacionales de que se trate”, se basa en el encabezamiento del articulo 25.
Con la referencia a “antes de su entrada en vigor” se subraya el papel que desempefia la
aplicacion provisional en la preparacion o la facilitacion de dicha entrada en vigor, aun
cuando pueda tener por finalidad otros objetivos. Si bien cabria interpretar que la expresion
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Anuario... 1966, vol. I, documento A/6309/Rev.1, pag. 177, pérr. 38.

Parrafo 3) del comentario al proyecto de articulo 22, ibid.

La aplicacion provisional de una parte de un tratado también es habitual en los acuerdos mixtos
celebrados entre la Unién Europea y sus Estados miembros, por una parte, y un tercero, por otra,
como resultado de un reparto de competencias entre la Unidn Europea y sus Estados miembros.
Véanse los comentarios y observaciones recibidos de Gobiernos y organizaciones internacionales
(A/CN.4/737), comentarios de Alemania sobre el proyecto de directriz 3, pag. 14. Véanse también
M. Chamon, “Provisional application of treaties: the EU’s contribution to the development of
international law”, European Journal of International Law, vol. 31, nim. 3 (agosto de 2020),

pégs. 883 a 915, y F. Castillo de la Torre, “El Tribunal de Justicia y las relaciones exteriores tras el
Tratado de Lisboa”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 60 (mayo a agosto de 2018),
pags. 491 a 512.

Puede encontrarse un ejemplo de préctica relativa a la aplicacion provisional de una parte de un
tratado en tratados bilaterales en el Acuerdo entre el Reino de los Paises Bajos y el Principado de
Monaco sobre el Pago de Prestaciones del Seguro Social Neerlandés en Ménaco (Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 2205, nim. 39160, pag. 541 y ss., en especial pag. 550, art. 13, parr. 2); y pueden
encontrarse ejemplos de tratados bilaterales que excluyen expresamente la aplicacion provisional de
una parte de un tratado en el Acuerdo entre el Gobierno Federal de Austria y el Gobierno de la
Republica Federal de Alemania relativo a la Cooperacion de las Autoridades Policiales y las
Administraciones de Aduanas en las Zonas Fronterizas (ibid., vol. 2170, nam. 38115, pégs. 573y ss.,
en especial pag. 586) y en el Acuerdo entre el Gobierno de la Republica Federal de Alemaniay el
Gobierno de la Republica de Croacia sobre Cooperacién Técnica (ibid., vol. 2306, nim. 41129,

pag. 439). Con respecto a los tratados multilaterales, se puede encontrar préctica acerca del tema en la
Convencion sobre la Prohibicion del Empleo, Almacenamiento, Produccion y Transferencia de Minas
Antipersonal y sobre su Destruccion (ibid., vol. 2056, nim. 35597, pags. 211 y ss., en especial

pag. 252); la Convencion sobre Municiones en Racimo (ibid., vol. 2688, nim. 47713, pag. 39y ss.,
en especial pag. 112); el Tratado sobre el Comercio de Armas (Naciones Unidas, Treaty Series,

vol. 3013, num. 52373) (art. 23), y el Documento acordado entre los Estados Partes en el Tratado
sobre Fuerzas Armadas Convencionales en Europa (International Legal Materials, vol. 36, pag. 866,
secc. VI, parr. 1). Del mismo modo, el Protocolo sobre la Aplicacion Provisional del Tratado
Revisado de Chaguaramas (ibid., vol. 2259, nim. 40269, pag. 440) especifica las disposiciones del
Tratado Revisado que no se aplicaran provisionalmente, mientras que el Acuerdo Estratégico
Transpacifico de Asociacion Econdémica (ibid., vol. 2592, nim. 46151, pag. 225) es un ejemplo de
aplicacion provisional de una parte de un tratado que es de aplicacion Unicamente respecto de una de
las partes en el Acuerdo, Brunei Darussalam, de conformidad con el articulo 20.5 de ese instrumento.
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se refiere a la entrada en vigor del propio tratado®®, en el caso de los tratados multilaterales
la aplicacion provisional suele continuar respecto de los Estados o las organizaciones
internacionales después de la entrada en vigor del propio tratado, cuando este aiin no habia
entrado en vigor para esos Estados y organizaciones internacionales?”. Asi pues, la expresion
“entrada en vigor” que figura en el proyecto de directriz 3 ha de interpretarse de conformidad
con el articulo 24 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 sobre el mismo tema. Se
refiere tanto a la entrada en vigor del propio tratado como a la entrada en vigor para cada
Estado u organizacién internacional de que se trate, es decir, para aquellos Estados u
organizaciones internacionales que hubieran asumido derechos y obligaciones en virtud de
la aplicacion provisional. La inclusion de la expresion “entre los Estados o las organizaciones
internacionales de que se trate” en el presente proyecto de directriz refleja que la aplicacion
provisional puede continuar en el caso de aquellos Estados u organizaciones internacionales
para los que el tratado ain no hubiera entrado en vigor, después de la entrada en vigor del
propio tratado.

5) Las frases tercera y cuarta (“si el propio tratado asi lo dispone o si se ha convenido en
ello de otro modo™) reflejan los dos posibles fundamentos de la aplicacién provisional
reconocidos en el parrafo 1 a) y b) del articulo 25. La posibilidad de aplicar provisionalmente
un tratado sobre la base de una disposicidn del tratado en cuestion esta bien establecida®™, de
ahi que la redaccion se ajuste a la de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.

6) A diferencia del articulo 25 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, en cuyo
parrafo 1 b) se hace referencia a un acuerdo consistente en aplicar provisionalmente un
tratado o una parte de un tratado entre “los Estados negociadores” o “los Estados
negociadores y las organizaciones negociadoras”, el proyecto de directriz 3 no usa esa
formulacién. En la practica contemporénea, pueden proceder a la aplicacion provisional
Estados u organizaciones internacionales distintos de los Estados negociadores o las
organizaciones negociadoras del tratado en cuestion, pero que hayan consentido
posteriormente en la aplicacion provisional del instrumento. Se puede identificar la practica
pertinente examinando ciertos acuerdos sobre productos basicos que nunca habian entrado
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Asi ocurre en el caso del Acuerdo relativo a la Aplicacion de la Parte XI de la Convencidn de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982 (ibid., vol. 1836, nim. 31364,
pag. 3) y en el Acuerdo relativo la Aplicacion Provisional de Ciertas Disposiciones del Protocolo
num. 14 [al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, por el que se modifica el Mecanismo de Control del Convenio] en Espera de su
Entrada en Vigor (Madrid, 12 de mayo de 2009, Consejo de Europa, Treaty Series, nim. 194).

Por ejemplo, el Tratado sobre el Comercio de Armas.

Algunos ejemplos en el contexto bilateral son el Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Republica
del Paraguay sobre Determinados Aspectos de los Servicios Aéreos (Diario Oficial de la Unién
Europea, nim. L 122, 11 de mayo de 2007), art. 9; el Acuerdo entre la Republica Argentina y la
Republica de Suriname sobre Supresion de Visas para Titulares de Pasaportes Ordinarios (Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 2957, nim. 51407, pag. 213), art. 8; el Acuerdo entre la Confederacién
Suizay el Principado de Liechtenstein relativo a los Impuestos Ambientales en el Principado de
Liechtenstein (ibid., vol. 2761, nim. 48680, pag. 23), art. 5; el Acuerdo entre el Reino de Espafia y el
Principado de Andorra sobre Traslado y Gestion de Residuos (ibid., vol. 2881, nim. 50313,

pag. 165), art. 13; el Convenio entre el Gobierno del Reino de Espafia y el Gobierno de la Republica
Eslovaca sobre la Cooperacion en Materia de la Lucha contra la Delincuencia Organizada (ibid.,

vol. 2098, nim. 36475, pdg. 341), art. 14, parr. 2, y el Tratado sobre el Establecimiento de una
Asociacion entre la Federacion de Rusia y la Republica de Belarus (ibid., vol. 2120, nim. 36926,
pag. 595), art. 19. Algunos ejemplos en el contexto multilateral son el Acuerdo relativo a la
Aplicacion de la Parte XI de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de

10 de diciembre de 1982, art. 7; el Acuerdo sobre las Enmiendas al Acuerdo Marco sobre la Cuenca
del Rio Sava y al Protocolo del Acuerdo Marco sobre la Cuenca del Rio Sava relativo al Régimen de
Navegacion (ibid., vol. 2367, nim. 42662, pag. 697), art. 3, parr. 5; el Acuerdo Marco sobre un
Programa Ambiental Nuclear Multilateral en la Federacion de Rusia (ibid., vol. 2265, nim. 40358,
pag. 5y ss., en especial pags. 13y 14), art. 18, parr. 7, y su correspondiente Protocolo sobre
Denuncias, Procedimientos Judiciales e Indemnizacién (ibid., pag. 35), art. 4, parr. 8; los Estatutos de
la Comunidad de Paises de Lengua Portuguesa (ibid., vol. 2233, nim. 39756, pag. 207), art. 21, y el
Acuerdo por el que se establece la Fundacion “Karanta” para el Apoyo de las Politicas de Educacion
No Formal y su Anexo con los Estatutos de la Fundacion (ibid., vol. 2341, nim. 41941, pag. 3),

arts. 8 y 49, respectivamente.
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en vigor pero cuya aplicacion provisional se prorrogé mas alla de su fecha de terminacién?’2,
En esos casos, se entendia que la prorroga también se aplicaba a los Estados que se habian
adherido al acuerdo sobre productos basicos, lo que demostraba la conviccion de que esos
Estados también lo habian estado aplicando provisionalmente. Ademas, la necesidad de
distinguir entre diferentes grupos de Estados o de organizaciones internacionales en funcién
de su participacion en la negociacién del tratado es menos pertinente en el contexto de los
tratados bilaterales, que constituyen la inmensa mayoria de los tratados que se han aplicado
provisionalmente. Por estas razones, el proyecto de directriz se limita a reafirmar la norma
basica sin hacer referencia a “los Estados negociadores” o “los Estados negociadores y las
organizaciones negociadoras”.

7) El proyecto de directriz 3 debe leerse junto con el proyecto de directriz 4, que
proporciona mas detalles sobre la aplicacion provisional mediante un acuerdo distinto y
explica asi el sentido de la expresion “convenido en ello de otro modo™.

Directriz 4
Forma del acuerdo

Ademas del caso en que el tratado asi lo disponga, la aplicacion provisional de
un tratado o de una parte de un tratado podra ser convenida entre los Estados o las
organizaciones internacionales de que se trate mediante:

a) un tratado distinto; o
b) cualquier otro medio o arreglo, incluidas:

i) una resolucion, decisibn u otro acto aprobados por una
organizacion internacional o en una conferencia intergubernamental, de
conformidad con las reglas de dicha organizacién o conferencia, que
refleje el acuerdo de los Estados o las organizaciones internacionales de
que se trate;

i) una declaracion de un Estado o de una organizacion
internacional que sea aceptada por los otros Estados u organizaciones
internacionales de que se trate.

Comentario

1) El proyecto de directriz 4 se ocupa de las formas de acordar la aplicacion provisional
de un tratado, o de una parte de un tratado, ademés del caso en que el propio tratado asi lo
disponga. La estructura de la disposicion sigue la secuencia del articulo 25 de las
Convenciones de Viena de 1969 y 1986, que primero contempla la posibilidad de que el
tratado en cuestion prevea la aplicacion provisional y, en segundo lugar, establece un posible
fundamento alternativo para la aplicacién provisional cuando los Estados o las
organizaciones internacionales hayan convenido en ello “de otro modo”, lo que generalmente
ocurre cuando el tratado guarda silencio al respecto.

2) La primera posibilidad es que el propio tratado aplicado provisionalmente aborde la
aplicacion provisional, algo que puede hacer de diferentes maneras. Por ejemplo, puede
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Véase, por ejemplo, el Convenio Internacional de las Maderas Tropicales, de 1994 (Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 1955, nim. 33484, pag. 81), que se prorrogd varias veces en virtud del articulo 46
del Convenio, prérroga durante la cual algunos Estados (Guatemala, México, Nigeria y Polonia) se
adhirieron a él. Véase también el caso de Montenegro con respecto al Protocolo nim. 14 del
Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, por el que
se modifica el Sistema de Control del Convenio (ibid., vol. 2677, nim. 2889, pag. 3y ss., en especial
pag. 34). Montenegro, que accedio a la independencia en 2006 y, por tanto, no era un Estado
negociador, fue un Estado sucesor en dicho tratado y tuvo la posibilidad de aplicar provisionalmente
algunas disposiciones de conformidad con el Acuerdo de Madrid (Acuerdo sobre la Aplicacion
Provisional de Ciertas Disposiciones del Protocolo nim. 14 [al Convenio Europeo de Derechos
Humanos] en Espera de su Entrada en Vigor). Para las declaraciones relativas a la aplicacion
provisional formuladas por Albania, Alemania, Bélgica, Espafia, Estonia, Liechtenstein, Luxemburgo,
los Paises Bajos, el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte y Suiza, véase, ibid., pags. 30
a37.
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exigir que los Estados negociadores o signatarios lo apliquen provisionalmente. También
puede permitir que esos Estados, entre otros medios a través de una declaracién o una
notificacion al depositario del tratado, opten por la aplicacion provisional o la excluyan®™.

3) La segunda posibilidad, que los Estados convengan en la aplicacion provisional de un
modo distinto del especificado en el propio tratado, se confirma en la férmula inicial
“[a]demas del caso en que el tratado asi lo disponga”, que es una referencia directa a la
expresion “si el propio tratado asi lo dispone” del proyecto de directriz 3. Esta formulacion
retoma la del articulo 25. La expresion “entre los Estados o las organizaciones internacionales
de que se trate” tiene el mismo sentido que en el proyecto de directriz 3. En los apartados se
establecen dos categorias de métodos adicionales para acordar la aplicacién provisional.

4) El apartado a) prevé la posibilidad de una aplicacion provisional mediante un tratado
distinto, independiente del tratado que se aplica provisionalmente?™. Como sucede con la
primera posibilidad, y con arreglo al articulo 2, parrafo 1 a), de las Convenciones de Viena
de 1969 y 1986, ha de interpretarse que el término “tratado” abarca todos los instrumentos
celebrados con arreglo al derecho convencional que constituyan un acuerdo entre Estados u
organizaciones internacionales, cualquiera que sea su denominacion. Esos instrumentos
pueden incluir canjes de cartas o notas, memorandos de entendimiento, declaraciones de
intenciones o protocolos?™.

5) En el apartado b) se reconoce la posibilidad de que, ademas de un tratado distinto, la
aplicacion provisional también pueda convenirse mediante “cualquier otro medio o arreglo”,
lo que amplia el abanico de posibilidades para lograr un acuerdo de aplicacion provisional.
Asi pues, los instrumentos no contemplados en el apartado a) pueden incluirse en el b). Este
enfoque esta en consonancia con la naturaleza intrinsecamente flexible de la aplicacion
provisional?’s. A fin de proporcionar mas orientacion, se citan dos ejemplos de ese tipo de
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Véase, por ejemplo, el articulo 23 del Tratado sobre el Comercio de Armas. Otro ejemplo de
consentimiento en quedar obligado por la aplicacién provisional de una parte de un tratado mediante
una declaracidn, pero que esté expresamente prevista en un acuerdo paralelo al tratado, figura en el
Protocolo del Acuerdo relativo a un Tribunal Unificado de Patentes sobre la Aplicacion Provisional
(Bruselas, 1 de octubre de 2015; véase www.unified-patent-
court.org/sites/default/files/Protocol_to_the Agreement_on_Unified_Patent_Court_on_provisional_a
pplication.pdf). Véase también el articulo 37, parrafo 2, del Protocolo que modifica el Convenio para
la Proteccion de las Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter
Personal (Estrasburgo, 10 de octubre de 2018, Consejo de Europa, Treaty Series, nim. 223).

Algunos ejemplos de tratados bilaterales de aplicacion provisional distintos del tratado que se aplica
provisionalmente son el Acuerdo entre los Paises Bajos y Alemania relativo a la Tributacion de los
Ahorros y su Aplicacion Provisional (ibid., vol. 2821, nim. 49430, pag. 3) y la Enmienda del
Acuerdo relativo a los Servicios de Transporte Aéreo entre el Reino de los Paises Bajos y el Estado de
Qatar (ibid., vol. 2265, nim. 40360, pag. 507 y ss., en especial pag. 511). Los Paises Bajos han
celebrado una serie de tratados similares. Algunos ejemplos de tratados multilaterales de aplicacion
provisional distintos del tratado que se aplica provisionalmente son el Protocolo de Aplicacion
Provisional del Acuerdo por el que se Establece el Centro para el Cambio Climético de la Comunidad
del Caribe (ibid., vol. 2953, nim. 51181, pag. 181); el Protocolo sobre la Aplicacion Provisional del
Tratado Revisado de Chaguaramas, y el Acuerdo de Madrid (Acuerdo sobre la Aplicacion Provisional
de Ciertas Disposiciones del Protocolo num. 14 [al Convenio Europeo de Derechos Humanos] en
Espera de su Entrada en Vigor).

Véase el parr. 2) del comentario al articulo 22 del proyecto de articulos sobre el derecho de los
tratados (nota 265 supra), pag. 210. O. Dérr y K. Schmalenbach (eds.), Vienna Convention on the
Law of Treaties. A Commentary, 2* ed. (Berlin, Springer, 2018), pags. 449 y 450; Mathy, “Article 25”
(véase la nota 64 supra), pags. 649 a 651.

En la practica, en las Naciones Unidas se registraron algunos tratados con la indicacion de que habian
sido aplicados provisionalmente, pero sin mencién alguna de los otros medios o arreglos que se
habian empleado para convenir en la aplicacion provisional. Son ejemplos de esos tratados el
Acuerdo entre el Reino de los Paises Bajos y los Estados Unidos de América relativo a la Situacion
del Personal de los Estados Unidos en la Parte Caribefia del Reino (ibid., vol. 2967, nim. 51578,

pag. 79); el Acuerdo entre el Gobierno de Letonia y el Gobierno de la Republica de Azerbaiyan sobre
Cooperacion en la Lucha contra el Terrorismo, el Trafico Ilicito de Estupefacientes, Sustancias
Psicotrdpicas y sus Precursores y la Delincuencia Organizada (ibid., vol. 2461, nim. 44230,

pag. 205), y el Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno de la Republica de Kazajstan
relativo al Establecimiento de la Oficina Subregional para Asia Septentrional y Central de la
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“medio o arreglo” en los apartados b) i) y ii), en los que no se pretende ofrecer una lista
exhaustiva.

6) En el apartado b) i) contempla el caso de que la aplicacion provisional se acuerde
mediante “una resolucion, decision u otro acto aprobados por una organizacion internacional
0 en una conferencia intergubernamental”. El término “conferencia intergubernamental”
debe entenderse en sentido amplio y puede incluir una conferencia diplomatica de
plenipotenciarios organizada para negociar un tratado multilateral o una reunién de los
Estados parte en el tratado. La frase “que refleje el acuerdo de los Estados o las
organizaciones internacionales de que se trate” se refiere a la “resolucion, decision u otro
acto” aprobados por la organizacion o la conferencia internacional que prevea la posibilidad
de una aplicacion provisional del tratado. Con la referencia al “acuerdo” se pretende subrayar
que los Estados o las organizaciones internacionales de que se trate tienen que dar su
consentimiento para la aplicacion provisional. El modo de expresar el acuerdo respecto de la
aplicacién provisional de un tratado depende de las reglas de la organizacion o de la
conferencia, lo que queda claro con la formula “de conformidad con las reglas de dicha
organizaciéon o conferencia”. Esta frase debe interpretarse de acuerdo con el articulo 2,
apartado b), de los articulos de 2011 sobre la responsabilidad de las organizaciones, que
establece que, por “reglas de la organizacion”, se entiende, en particular:

los instrumentos constitutivos, las decisiones, resoluciones y otros actos de la
organizacion internacional adoptados de conformidad con esos instrumentos, y la
préctica bien establecida de la organizacion?™.

7) El apartado b) ii) se refiere a la posibilidad excepcional de que un Estado o una
organizacion internacional hagan una declaracion de aplicacion provisional de un tratado de
0 una parte de un tratado en los casos en que ese instrumento guarde silencio o no se convenga
de otro modo?’. No obstante, la declaracion ha de ser aceptada de manera expresa por los
demés Estados u organizaciones internacionales de que se trate, y no limitarse a una mera no
objecion, para que el tratado se pueda aplicar provisionalmente en relacidn con esos Estados
u organizaciones internacionales. Esa aceptacién de la aplicacion provisional debe hacerse
por escrito, si bien el proyecto de directriz mantiene cierto grado de flexibilidad para permitir
otras formas de aceptacion, a condicion de que esta sea expresa. Con el término “declaracion”
no se hace referencia al régimen juridico relativo a las declaraciones unilaterales de los
Estados, que no rige la aplicacion provisional de los tratados?”.

Directriz 5
Comienzo

La aplicacion provisional de un tratado o de una parte de un tratado comenzara
en la fecha y con arreglo a las condiciones y los procedimientos que establezca el
tratado o se acuerden de otro modo.
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Comisién Econdmica y Social de las Naciones Unidas para Asia y el Pacifico (ibid., vol. 2761,

num. 48688, pag. 339). Véase R. Lefeber, “The provisional application of treaties”, en Essays on the
Law of Treaties: A Collection of Essays in Honour of Bert Vierdag, J. Klabbers y R. Lefeber (eds.)
(La Haya, Martinus Nihoff, 1998), pég. 81.

Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), parrs. 87 y 88, incluidos posteriormente en el anexo de la
resolucion 66/100 de la Asamblea General, de 9 de diciembre de 2011.

Un ejemplo es la declaracion por la Republica Arabe Siria de la Convencidn sobre la Prohibicion del
Desarrollo, la Produccion, el Almacenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y sobre Su
Destruccion (Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1974, ndm. 33757). Cuando la Republica Arabe
Siria declar6 de forma unilateral que aplicaria provisionalmente la Convencién, el Director General
de la Organizacion para la Prohibicion de las Armas Quimicas respondio, informando a la Republica
Arabe Siria de que su “solicitud” de aplicacion provisional de la Convencion se remitirfa a los
Estados partes por conducto del Depositario. La Convencidn no prevé la aplicacion provisional y esa
posibilidad no se debatié durante su negociacion. Los Estados partes y la Organizacion para la
Prohibicion de las Armas Quimicas tampoco se opusieron a que la Republica Arabe Siria aplicara
provisionalmente la Convencidn, tal como expresd en su declaracion unilateral (véanse el segundo
informe del Relator Especial (A/CN.4/675), parr. 35 c) y el tercer informe del Relator Especial
(A/CN.4/687), péarr. 120).

2% Anuario... 2006, vol. Il (segunda parte), parrs. 173 a 177.
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Comentario

1) El proyecto de directriz 5 trata del comienzo de la aplicacion provisional. Se inspira
en el articulo 24, parrafo 1, de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, relativo a la
entrada en vigor.

2) La primera oracion refleja el criterio adoptado en la Guia, en que se habla de la
aplicacion provisional de todo el tratado o de una parte de un tratado. La frase “comenzara
en la fecha y con arreglo a las condiciones y los procedimientos” especifica el comienzo de
la aplicacion provisional. El texto se basa en el recogido en el articulo 68 de la Convencién
de Viena de 1969, que dice “surtan efecto”. Esa frase confirma que se trata del efecto juridico
respecto del Estado o la organizacion internacional que opta por aplicar provisionalmente el
tratado.

3) La expresion “en la fecha y con arreglo a las condiciones y los procedimientos™ abarca
las distintas formas de comienzo de la aplicacion provisional de los tratados que se reflejan
en la practica contemporanea®®. Esas formas incluyen el comienzo en el momento de la
firma, en una fecha determinada, a partir de la notificacién o, en el caso de los tratados
multilaterales, con la adopcidn de una decision por parte de una organizacion internacional.

4) La frase final “que establezca el tratado o se acuerden de otro modo” confirma que el
acuerdo para aplicar provisionalmente un tratado o una parte de un tratado se basa en una
disposicién enunciada en el tratado que se aplica provisionalmente, en un tratado distinto,
cualquiera que sea su denominacién particular, o en otros medios o0 arreglos que establezcan
un acuerdo para la aplicacién provisional segin se recoge en el proyecto de directriz 4, y esta
sujeto a las condiciones y los procedimientos previstos en esos instrumentos 0 procesos.

5) El proyecto de directriz 5 se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 4 del
articulo 24 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, que establece que determinadas
disposiciones relativas a cuestiones que se susciten necesariamente antes de la entrada en
vigor de un tratado se aplicardn desde el momento de la adopcion de su texto. Entre esas
cuestiones figuran la autenticacién del texto del tratado, la constancia del consentimiento en
obligarse por el tratado, la manera o la fecha de su entrada en vigor, las reservas o las
funciones del depositario. Por lo tanto, estas disposiciones se aplican automaticamente sin
necesidad de que se convenga especificamente en su aplicacién provisional y podrian ser
relevantes para el comienzo de la aplicacién provisional de un tratado.

Directriz 6
Efectos juridicos

La aplicacion provisional de un tratado o de una parte de un tratado creard una
obligacidn juridicamente vinculante de aplicar ese tratado o una parte de él entre los
Estados o las organizaciones internacionales de que se trate, excepto en la medida en
que el tratado disponga otra cosa 0 se haya convenido de otro modo. El tratado o la
parte del tratado que se esté aplicando provisionalmente ha de cumplirse de buena fe.

Comentario

1) El proyecto de directriz 6 trata de los efectos juridicos de la aplicacién provisional.
Cabe contemplar dos tipos de “efectos juridicos™ los del acuerdo para aplicar
provisionalmente el tratado o una parte del tratado, y los del tratado o de una parte del tratado
que se aplica provisionalmente.

2) En la primera oracion del proyecto de directriz se confirma que la aplicacion
provisional de un tratado o de una parte de un tratado creara una obligacién juridicamente
vinculante de aplicar ese tratado o una parte de €l entre los Estados o las organizaciones
internacionales de que se trate. En otras palabras, un tratado o una parte de un tratado
aplicados provisionalmente se consideran vinculantes para las partes que los aplican
provisionalmente desde el momento en que comienza la aplicacion provisional entre ellas.
Ese efecto juridico se deriva del acuerdo de aplicacion provisional del tratado (o de su
aceptacion) por los Estados o las organizaciones internacionales de que se trate, que puede

280 \/gase A/CN.4/707, parr. 104, apartados d) a g).
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expresarse en las formas previstas en el proyecto de directriz 4. En los casos en que ese
acuerdo guarde silencio sobre los efectos juridicos de la aplicacién provisional, que es algo
habitual, el proyecto de directriz aclara que el efecto juridico de la aplicacion provisional es
la obligacion vinculante de aplicar ese tratado o una parte de €12,

3) La expresion inicial “[1]a aplicacion provisional de un tratado o de una parte de un
tratado” sigue la formulacion del proyecto de directriz 5. La expresion “una obligacion
juridicamente vinculante de aplicar ese tratado o una parte de é1”, que constituye la esencia
del proyecto de directriz, hace referencia a los efectos juridicos que tiene el tratado para el
Estado o la organizacion internacional de que se trate, asi como al comportamiento que se
espera de los Estados o las organizaciones internacionales que convengan en recurrir a la
aplicacion provisional. La formula “entre los Estados o las organizaciones internacionales de
que se trate” especifica en quién recae la obligacién de aplicar el tratado o una parte del
tratado. Puede incluir no solo a otros Estados u organizaciones internacionales que apliquen
el tratado provisionalmente, sino también a los Estados o las organizaciones internacionales
para los que el tratado haya entrado en vigor en sus relaciones con los que todavia lo aplican
provisionalmente.

4) La frase final “excepto en la medida en que el tratado disponga otra cosa o se haya
convenido de otro modo” confirma que la regla basica esta sujeta al tratado o a otro acuerdo,
que pueden prever otro resultado juridico. Ese entendimiento, que supone la creacién de una
obligacion juridicamente vinculante de aplicar el tratado o una parte de un tratado, con
sujecion a la posibilidad de que las partes convengan en otra cosa, se confirma en la préctica
de los Estados?®2.

5) La segunda oracion del proyecto de directriz 6 confirma que el tratado que se aplique
provisionalmente ha de cumplirse de buena fe. Esta oracion refleja la obligacion de buena fe
(pacta sunt servanda) especificada en el articulo 26 de las Convenciones de Viena de 1969
y 1986. El articulo 26 de las Convenciones de Viena hace referencia a varios efectos
juridicos. El primero se sefiala en la primera oracion del proyecto de directriz 6, es decir, la
obligacion vinculante que se deriva de la aplicacion provisional. El segundo efecto juridico
es que el tratado en vigor “ha de cumplirse de buena fe”. En la version en inglés del proyecto
de directriz, la palabra “/sjuch” establece el vinculo entre la primera oracién (el efecto
juridico de la obligacion vinculante que surge como consecuencia de la aplicacion
provisional) y la segunda (el efecto juridico derivado del requisito de cumplimiento de buena
fe), confirmando asi que ambos efectos juridicos corresponden al mismo tratado.

6) No obstante, hay que establecer una distincion importante entre la aplicacién
provisional y la entrada en vigor. La finalidad de la aplicacion provisional no es desplegar
todo el abanico de derechos y obligaciones que se derivan del consentimiento de un Estado
0 una organizacion internacional en quedar obligados por un tratado o una parte de un tratado.
La aplicacion provisional de los tratados sigue siendo distinta de su entrada en vigor, en la
medida en que no esta sujeta a todas las normas del derecho de los tratados. Asi pues, la
formulacion de que la aplicacion provisional “creara una obligacion juridicamente vinculante
de aplicar ese tratado o una parte de é1” no quiere decir que la aplicacion provisional tenga
exactamente los mismos efectos juridicos que la entrada en vigor. Con la referencia a “una
obligacion juridicamente vinculante” se pretende precisar mas la descripcion de los efectos
juridicos de la aplicacion provisional y evitar cualquier interpretacion que pretenda equiparar
la aplicacién provisional con la entrada en vigor?®,

7) En el proyecto de directriz se recoge implicitamente el entendimiento de que el acto
de aplicar provisionalmente el tratado no afecta a los derechos y obligaciones de otros
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Véase Mathy, “Article 25” (nota 254 supra), pag. 651.

Véanse los ejemplos de la practica de la Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC)
mencionados en el quinto informe del Relator Especial (A/CN.4/718).

Véanse el parr. 1) del comentario al proyecto de articulo 22 del proyecto de articulos sobre el derecho
de los tratados (nota 265 supra), pag. 210, y Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), memorando de la
Secretaria sobre la aplicacion provisional de los tratados (A/CN.4/658), parrs. 44 a 55. Véase también
el primer informe del Relator Especial (A/CN.4/664)
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Estados ni de otras organizaciones internacionales?“. Asimismo, la aplicacién provisional de
un tratado no puede dar lugar a la modificacion de su contenido. Esto se debe a que la
aplicacion provisional se limita a la obligacion de aplicar el tratado o una parte de €l. Ademas,
no debe entenderse que el proyecto de directriz 6 limita la libertad de los Estados o las
organizaciones internacionales de enmendar o modificar el tratado aplicado
provisionalmente, de conformidad con la parte IV de las Convenciones de Viena de 1969
y 1986.

Directriz 7
Reservas

El presente proyecto de directrices se entendera sin perjuicio de cuestion
alguna concerniente a las reservas relativas a la aplicacion provisional de un tratado o
de una parte de un tratado.

Comentario

1) El proyecto de directriz 7 aborda la posibilidad de formular reservas por parte de un
Estado o de una organizacion internacional, con objeto de excluir o modificar los efectos
juridicos producidos por ciertas disposiciones de un tratado que se esta aplicando
provisionalmente, ya sea total o parcialmente.

2) La referencia a “cuestion alguna concerniente a las reservas relativas a la aplicacion
provisional de un tratado o de parte de un tratado” incluye, entre otras, las cuestiones relativas
a las disposiciones de la parte Il, seccion 2, de la Convencion de Viena de 1969.

3) El proyecto de directriz adopta la forma de una clausula “sin perjuicio”. Dada la falta
de préctica significativa, y a la luz de los comentarios y observaciones de los Estados, ni el
proyecto de directrices ni este comentario tienen el propdsito de tratar en detalle las
cuestiones que puedan surgir?®. La Guia de la Practica sobre las Reservas a los Tratados, si
bien no se ocupa especificamente de las reservas formuladas en relacion con la aplicacién
provisional, puede ofrecer orientaciones generales sobre esas cuestiones?s,

4) Por principio, la formulacion de reservas relacionadas con la aplicacion provisional
no esté excluida. El articulo 19 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 permite a los
Estados y las organizaciones internacionales formular una reserva al firmar, ratificar, aceptar,
aprobar un tratado o adherirse a él. La decision de aplicar el tratado provisionalmente puede
tener lugar en el momento de la firma (antes de la entrada en vigor del tratado para el Estado
o la organizacidn internacional de que se trate) o antes y durante el periodo de ratificacion,
aceptacion, aprobacion o adhesion (en los casos en que el propio tratado ain no esté en vigor).

5) Como se indicaba antes, el proyecto de directriz se formula como una clausula
“sin perjuicio” en reconocimiento de la falta de practica significativa en relacion con las
reservas relativas a la aplicacion provisional. En el caso de los tratados bilaterales, una
declaracion unilateral, formulada por un Estado o0 una organizacion internacional después de
lardbrica o la firma pero antes de la entrada en vigor, por la que ese Estado 0 esa organizacion
se propone obtener de la otra parte una modificacion de las disposiciones del tratado no
constituye una reserva®’. En el caso de los tratados multilaterales, aunque los Estados han
formulado declaraciones interpretativas junto con el acuerdo en la aplicacion provisional,
tales declaraciones, al igual que las declaraciones de exclusion de la aplicacion provisional,
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No obstante, la practica ulterior de una o varias partes en un tratado puede constituir un medio de
interpretacion del tratado en virtud de los articulos 31 o0 32 de la Convencidn de Viena de 1969. VVéase
el capitulo 1V del documento A/73/10 sobre los acuerdos ulteriores y la préctica ulterior en relacion
con la interpretacion de los tratados.

Véanse los comentarios y observaciones recibidos de Gobiernos y organizaciones internacionales
(A/CN.4/737).

Anuario... 2011, vol. Il (tercera parte).

Veéase la directriz 1.6.1 de la Guia de la Practica sobre las Reservas a los Tratados, Anuario... 2011,
vol. 1l (tercera parte), parrs. 1y 2.
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han de distinguirse de las reservas?, en el sentido del derecho de los tratados?®. No obstante,
queda por determinar en un caso concreto en qué medida los efectos juridicos de tales
declaraciones unilaterales son comparables a las reservas. También puede ser pertinente
distinguir entre el caso en que un Estado o una organizacion internacional formula una
reserva limitada a la etapa de la aplicacion provisional o formula una o varias reservas con el
proposito de que tengan consecuencias mas alla de esa etapa.

Directriz 8
Responsabilidad en caso de violacion

La violacién de una obligacion que emana de un tratado o de una parte de un
tratado aplicado provisionalmente generard responsabilidad internacional de
conformidad con las hormas de derecho internacional aplicables.

Comentario

1) El proyecto de directriz 8 se ocupa de la cuestion de la responsabilidad por la violacion
de una obligacion que emana de un tratado o de una parte de un tratado aplicado
provisionalmente. Deriva de los efectos juridicos del proyecto de directriz 6, entre otras cosas
en lo que respecta al principio pacta sunt servanda. En la medida en que el tratado o una
parte del tratado aplicados provisionalmente establecen una obligacion juridicamente
vinculante, la violacion de una obligacion que emana del tratado o de una parte del tratado
aplicados provisionalmente constituye un hecho internacionalmente ilicito que genera
responsabilidad internacional. El Estado o la organizacion internacional que viole una
obligacidn respecto de los otros Estados o las otras organizaciones internacionales de que se
trate incurre en responsabilidad internacional. La inclusion del presente proyecto de directriz
se considerd necesaria porque se referia a una consecuencia juridica fundamental de la
aplicacion provisional de un tratado o de una parte de un tratado. El articulo 73 de la
Convencion de Viena de 1969 establece que sus disposiciones no prejuzgaran ninguna
cuestién que con relacion a un tratado pueda surgir de la responsabilidad internacional de un
Estado, y el articulo 74 de la Convencion de Viena de 1986 dispone algo similar. EI &mbito
de aplicacidn de la Guia no se limita al de las dos Convenciones de Viena, como se indica en
el proyecto de directriz 2.

2) El proyecto de directriz debe leerse conjuntamente con los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, de 20012, y con los
articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales, de 2011%%, en la
medida en que reflejan el derecho internacional consuetudinario. Asi, la referencia a “una
obligacion que emana de” y el verbo “generar” se retomaron deliberadamente de esos
articulos. Del mismo modo, la férmula final “de conformidad con las normas de derecho
internacional aplicables” remite, entre otras cosas, a las normas aplicables reflejadas en esos
articulos.

Directriz 9
Terminacion

1. La aplicacién provisional de un tratado o de una parte de un tratado
terminara con la entrada en vigor del tratado en las relaciones entre los Estados o las
organizaciones internacionales de que se trate.

2. A menos que el tratado disponga otra cosa o se haya convenido de otro
modo, la aplicacion provisional de un tratado o de una parte de un tratado respecto de
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Véase, en particular, la directriz 1.3 de la Guia de la Préctica sobre las Reservas a los Tratados, ibid.
Véanse, por ejemplo, el art. 45, parr. 2 a) del Tratado sobre la Carta de la Energia (Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 2080, nim. 36116, pag. 95), y el art. 7, parr. 1 a), del Acuerdo relativo a la
Aplicacion de la Parte XI de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar,

de 10 de diciembre de 1982.

Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, parr. 76, incluidos posteriormente en el anexo de
la resolucion 56/83 de la Asamblea General, de 12 de diciembre de 2001.

Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), parr. 87, incluidos posteriormente en el anexo de la
resolucién 66/100 de la Asamblea General, de 9 de diciembre de 2011.
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un Estado o una organizacion internacional terminara si ese Estado o esa organizacion
internacional notifica a los otros Estados o0 a las otras organizaciones internacionales
de que se trate su intencién de no llegar a ser parte en el tratado.

3. A menos que el tratado disponga otra cosa o se haya convenido de otro
modo, un Estado o una organizacion internacional podra invocar otros motivos para
dar por terminada la aplicacion provisional, en cuyo caso lo notificard a los otros
Estados o a las otras organizaciones internacionales de que se trate.

4. A menos que el tratado disponga otra cosa o se haya convenido de otro
modo, la terminacién de la aplicacion provisional de un tratado o de una parte de un
tratado no afectara a ningun derecho, obligacién o situacién juridica creados por la
ejecucidn de tal aplicacion provisional antes de su terminacion.

Comentario

1) El proyecto de directriz 9 se ocupa de la terminacion de la aplicacion provisional. La
aplicacion provisional de un tratado o de una parte de un tratado por un Estado o una
organizacion internacional termina generalmente en uno de los dos casos siguientes: en
primer lugar, en la medida en que el tratado entre en vigor para los Estados o las
organizaciones internacionales de que se trate o, en segundo lugar, cuando el Estado o la
organizacion internacional que aplica provisionalmente el tratado o una parte del tratado
comunica su intencién de no llegar a ser parte en el tratado a los otros Estados o a las otras
organizaciones internacionales entre los que el tratado o una parte del tratado se aplican
provisionalmente. Ello no excluye la posibilidad de que un Estado o una organizacién
internacional puedan invocar la terminacion de la aplicacion provisional por otros motivos.

2) El péarrafo 1 se ocupa de la terminacion de la aplicacion provisional tras la entrada en
vigor. En la mayoria de los casos, la aplicacion provisional termina debido a la entrada en
vigor?®2, La posibilidad de que la aplicacion provisional de un tratado o de una parte de un
tratado termine por la entrada en vigor del tratado entre los Estados y las organizaciones
internacionales de que se trate se reconoce implicitamente en la expresion “antes de su
entrada en vigor”, que figura en el proyecto de directriz 3 y que se basa en el articulo 25 de
las Convenciones de Viena de 1969 y 19862. Con arreglo al proyecto de directriz 5, la
aplicacion provisional continla con respecto a dos o mas Estados u organizaciones
internacionales que aplican provisionalmente el tratado o una parte de un tratado hasta que
el tratado entre en vigor entre ellos?,

3) Con la frase “en las relaciones entre los Estados o las organizaciones internacionales
de que se trate” se pretende distinguir la entrada en vigor del tratado de su aplicacion
provisional por una o mas partes en él. Ello es especialmente relevante en las relaciones entre
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Véase el memorando de la Secretaria sobre la aplicacion provisional de los tratados (A/CN.4/707),
pérr. 88.
La mayoria de los tratados bilaterales establecen que el tratado se aplicara provisionalmente “en

ELITS

espera de su entrada en vigor”, “hasta su ratificacion”, “a la espera del cumplimiento de los requisitos
formales para su entrada en vigor”, “a la espera de la conclusion de esos procedimientos internos y la
entrada en vigor de la presente Convencion”, “en espera de que los Gobiernos... se informen
reciprocamente por escrito de que se han cumplido las formalidades requeridas en sus respectivos
paises por la Constitucion”, “hasta el cumplimiento de todos los procedimientos que se mencionan en
el parrafo 1 del presente articulo” o “hasta su entrada en vigor” (véase A/CN.4/707, parr. 90). Asi
ocurre también en tratados multilaterales como el Acuerdo de Madrid (Acuerdo sobre la Aplicacion
Provisional de Ciertas Disposiciones del Protocolo nim. 14 [al Convenio Europeo de Derechos
Humanos] en Espera de su Entrada en Vigor), que establece en el parrafo d) que “[e]sta declaracion
[de aplicacion provisional] dejara de tener efecto en el momento de la entrada en vigor del Protocolo
num. 14 bis con respecto a la Alta Parte Contratante de que se trate”.

Véanse, por ejemplo, el Acuerdo entre la Republica Federal de Alemaniay el Gobierno de la
Republica de Eslovenia relativo a la Inclusion en las Reservas de la Oficina Eslovena de Reservas
Minimas de Petr6leo y Productos Derivados del Petrdleo de las Provisiones de Petrdleo y Productos
Derivados del Petréleo Almacenadas en Alemania en su Nombre (Naciones Unidas, Treaty Series,
vol. 2169, nim. 38039, pags. 287 y ss., en especial pag. 302), y el caso en el canje de notas
constitutivo de acuerdo entre el Gobierno de Espafia y el Gobierno de Colombia sobre gratuidad de
visados (ibid., vol. 2253, nim. 20662, pag. 328 y ss., en especial pags. 329 a 332).
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las partes en un tratado multilateral, en donde el tratado podria entrar en vigor para algunas
de las partes, pero seguir siendo aplicado Gnicamente de manera provisional en relacién con
otras. Asi pues, la frase tiene por objeto abarcar todas las situaciones juridicas que puedan
producirse al respecto.

4) El parrafo 2 refleja el segundo caso mencionado en el parrafo 1) del comentario al
presente proyecto de directriz, a saber, cuando el Estado o la organizacion internacional
notifica su intencién de no llegar a ser parte en un tratado. Sigue de cerca la redaccion del
parrafo 2 del articulo 25 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986.

5) La frase inicial del parrafo 2, “[a] menos que el tratado disponga otra cosa o se haya
convenido de otro modo”, evita la referencia a un tipo de acuerdo alternativo celebrado
unicamente entre los Estados ‘“negociadores” y las organizaciones internacionales
“negociadoras”, previsto en las Convenciones de Viena de 1969 y 1986. La expresion “o se
haya convenido de otro modo” también hace referencia a los Estados o las organizaciones
internacionales que negociaron el tratado, si bien puede incluir asimismo a los Estados y las
organizaciones internacionales que no participaron en la negociacién del instrumento pero
que estan participando en su aplicacion provisional. Dada la complejidad que entrafia la
celebracion de tratados multilaterales modernos, la préctica contemporanea respalda una
interpretacion amplia del texto de ambas Convenciones de Viena en lo que se refiere a dar el
mismo trato juridico a todos los Estados u organizaciones internacionales de que se trate en
relacién con la aplicacion provisional, reconociendo la existencia de otros grupos de Estados
0 de organizaciones internacionales cuyo acuerdo sobre cuestiones relacionadas con la
terminacion de la aplicacién provisional pudiera también requerirse?®.

6) La ultima frase del parrafo 2, “notifica a los otros Estados o a las otras organizaciones
internacionales de que se trate”?, es una referencia a los Estados y las organizaciones
internacionales entre los que se aplique o pueda aplicarse provisionalmente un tratado o una
parte de un tratado, asi como a todos los Estados que hayan manifestado su consentimiento
en quedar obligados por el tratado.

7) El acuerdo sobre la aplicacién provisional puede establecer una notificacion por
adelantado para facilitar una terminacién ordenada de la aplicacion provisional. No obstante,
la Comision decidié no introducir mutatis mutandis la regla que figura en el parrafo 2 del
articulo 56 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, que establece un plazo para la
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Este enfoque coincide con el adoptado respecto de la posicidn de los Estados negociadores en el
proyecto de directriz 3. VVéase el parrafo 6) del comentario al proyecto de directriz 3 supra.

Un nimero reducido de tratados bilaterales contiene clausulas explicitas sobre la terminacion de la
aplicacion provisional y en algunos casos también se prevé su notificacion. Un ejemplo seria el
Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos de América y el Gobierno de la Republica de las
Islas Marshall relativo a la Cooperacion para Reprimir la Proliferacion de las Armas de Destruccion
en Masa, sus Sistemas Vectores y Materiales Conexos por Mar (Naciones Unidas, Treaty Series,
vol. 2962, nim. 51490, pag. 339), art. 17. Entre otros ejemplos, cabe citar los siguientes: el Tratado
entre la Republica Federal de Alemania y el Reino de los Paises Bajos relativo a la Aplicacion de
Controles del Trafico Aéreo por la Republica Federal de Alemania sobre el Territorio Neerlandés y
sobre los Efectos de las Operaciones Civiles del Aeropuerto de Niederrhein en el Territorio del Reino
de los Paises Bajos (ibid., vol. 2389, nim. 43165, pag. 117 y ss., en especial pag. 173); el Acuerdo
entre Espafia y el Fondo Internacional de Indemnizacién de Dafios Causados por la Contaminacion
por Hidrocarburos (ibid., vol. 2161, nim. 37756, pag. 47 y ss., en especial pag. 47), y el Acuerdo
entre el Reino de Espafia y la Organizacion del Tratado del Atlantico del Norte representada por el
Cuartel General Supremo de las Potencias Aliadas en Europa relativo a las Condiciones Especiales
Aplicables al Establecimiento y Explotacion en Territorio Espafiol de un Cuartel General Militar
Internacional (ibid., vol. 2156, nim. 37662, pag. 175y ss., en especial pags. 195y 196). En cuanto a
la terminacion de la aplicacion provisional de los tratados multilaterales, el Acuerdo sobre la
Aplicacion de las Disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
de 10 de diciembre de 1982 relativas a la Conservacion y Ordenacion de las Poblaciones de Peces
Transzonales y las Poblaciones de Peces Altamente Migratorios (ibid., vol. 2167, nim. 37924,

pag. 211y ss., en especial pag. 241), contiene una clausula (art. 41) de terminacion mediante
notificacion que refleja el texto del articulo 25, parrafo 2, de la Convencion de Viena de 1969.
Ademas, la practica relativa a los acuerdos sobre productos basicos pone de manifiesto que puede
acordarse la terminacidn de la aplicacién provisional mediante el retiro del acuerdo, como ocurre con
el Convenio Internacional del Aceite de Olivay de las Aceitunas de Mesa.
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notificacion o un “plazo razonable” para la denuncia o el retiro de un tratado que no contenga
disposiciones sobre la terminacion, la denuncia o el retiro. La Comision no quiso hacerlo en
aras de la flexibilidad inherente al articulo 25 y habida cuenta de la insuficiente practica al
respecto.

8) En el parrafo 3 se reconoce la posibilidad de que un Estado o una organizacion
internacional puedan invocar también motivos distintos del previsto en el parrafo 2 para la
terminacion de la aplicacion provisional. Esta posibilidad adicional esta implicita en el
caracter flexible de la terminacién de la aplicacion provisional prevista en el articulo 25,
parrafo 2. Por ejemplo, un Estado o una organizacion internacional pueden querer terminar
la aplicacion provisional de un tratado multilateral, pero seguir teniendo la intencion de llegar
a ser parte en el tratado. Otra situacion posible es que, en los casos de violacién grave, un
Estado o una organizacion internacional puedan querer terminar o suspender la aplicacién
provisional Unicamente respecto del Estado o la organizacién internacional que haya
cometido la violacion, pero seguir aplicando provisionalmente el tratado respecto de las otras
partes en él. El Estado o la organizacion internacional que se haya visto afectado por la
violacion grave puede también querer reanudar la aplicacion provisional suspendida del
tratado una vez que la violacién se haya subsanado.

9) En relacién con la frase inicial, “[a] menos que el tratado disponga otra cosa o se haya
convenido de otro modo”, son de aplicacion las mismas consideraciones con respecto al
parrafo 3 que las descritas anteriormente acerca del parrafo 2. La expresion “podra invocar”
permite confirmar el carcter facultativo de la invocacion de otros motivos para la
terminacion de la aplicacion provisional, al tiempo que transmite la necesidad de que se
especifiquen los motivos por los que se dice que se pone fin a la aplicacion provisional.
Ademas, es necesario que el Estado o la organizacion internacional que invoque esos motivos
lo comunique (“lo notificara”) a los otros Estados o a las otras organizaciones internacionales
de que se trate, seguin se interpreta en la presente Guia. Dada la variedad de circunstancias en
las que puede producirse la terminacion de la aplicacion provisional, no seria factible un
requisito general sobre el plazo de notificacion. No obstante, para la terminacion de la
aplicacion provisional de algunos tratados, por ejemplo los que establecen acuerdos
institucionales, esta justificado que se avise con suficiente antelacion. En otras situaciones,
la terminacién de la aplicacion provisional puede producirse inmediatamente después de que
se reciba la notificacion, como se indica en el parrafo 7) del presente comentario.

10)  Losrequisitos de procedimiento establecidos en la Convencion de Viena de 1969 para
la terminacién de los tratados que ya estén en vigor no se aplican en general a la terminacion
de la aplicacion provisional?®’. No obstante, en aras de la seguridad juridica, el parrafo 4 del
proyecto de directriz contiene una clausula de salvaguardia con la que se pretende confirmar
que, en principio, la terminacién de la aplicacion provisional de un tratado no afectara a
ningn derecho, obligacion o situacién juridica que se deriven de la ejecucion de la
aplicacion provisional antes de su terminacién. La disposicion estaba basada en el
articulo 70, parrafo 1 b), de la Convencion de Viena de 1969.

Directriz 10

Derecho interno de los Estados, reglas de las organizaciones
internacionales y observancia de los tratados aplicados
provisionalmente

1. Un Estado que haya convenido en la aplicacion provisional de un
tratado o de una parte de un tratado no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de una obligacién que emane de tal
aplicacion provisional.

2. Una organizacién internacional que haya convenido en la aplicacion
provisional de un tratado o de una parte de un tratado no podra invocar las reglas de
la organizacién como justificacion del incumplimiento de una obligacién que emane
de tal aplicacion provisional.

297 Véase S. Talmon y A. Quast Mertsch, “Germany’s position and practice on provisional application of
treaties”, GPIL - German Practice in International Law, 2021.
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Comentario

1) El proyecto de directriz 10 se ocupa de la observancia de los tratados aplicados
provisionalmente y de su relacion con el derecho interno de los Estados y las reglas de las
organizaciones internacionales. Concretamente, se ocupa de la invocacion del derecho
interno de los Estados o, en el caso de las organizaciones internacionales, de sus reglas, como
justificacion del incumplimiento de una obligacion que emane de la aplicacion provisional
de un tratado o de una parte de un tratado. El primer parrafo trata de la norma aplicable a los
Estados y el segundo, de la norma aplicable a las organizaciones internacionales.

2) La formulacion de la disposicion sigue de cerca la del articulo 27 de las Convenciones
de Viena de 19692% y 1986%%°. Por consiguiente, debe examinarse junto con esos articulos y
otras normas de derecho internacional aplicables.

3) La aplicacidn provisional de un tratado o de una parte de un tratado se rige por el
derecho internacional. Al igual que el articulo 273%, el proyecto de directriz 10 establece,
como regla general, que un Estado o una organizacion internacional no podran invocar las
disposiciones de su derecho interno o sus reglas como justificacion del incumplimiento de
una obligacion que emane de tal aplicacion provisional. Asimismo, tampoco podran
invocarse esas disposiciones o reglas para eludir la responsabilidad a que pueda dar lugar el
incumplimiento de tales obligaciones®*. No obstante, como se indica en el proyecto de
directriz 12, los Estados y las organizaciones internacionales de que se trate podran convenir
en limitaciones derivadas del derecho interno o de las reglas como parte de su acuerdo sobre
la aplicacion provisional.

4) Si bien cada Estado u organizacién internacional podr& decidir, con arreglo a su
derecho interno o sus reglas, si conviene en la aplicacion provisional de un tratado o de una
parte de un tratado®?, una vez que un tratado o una parte de un tratado se apliquen
provisionalmente, la incompatibilidad con el derecho interno de un Estado o las reglas de una
organizacion internacional no pueden justificar la no aplicacion provisional de ese tratado o
de una parte de él. Asi pues, la invocacion de esas disposiciones internas en un intento de
justificar la no aplicacion provisional de un tratado o de una parte de él no estaria en
conformidad con el derecho internacional.

5) El incumplimiento de las obligaciones que emanen de la aplicacion provisional de un
tratado o de una parte de un tratado con una justificacion basada en el derecho interno de un
Estado o en las reglas de una organizacion internacional generard la responsabilidad
internacional de ese Estado o de esa organizacién internacional, de conformidad con el
proyecto de directriz 8%, Cualquier otro planteamiento iria en contra del derecho sobre la

2% E| articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969 estipula lo siguiente:
El derecho interno y la observancia de los tratados

Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 46.
29 E| articulo 27 de la Convencion de Viena de 1986 estipula lo siguiente:

El derecho interno de los Estados, las reglas de las organizaciones internacionales
y la observancia de los tratados

1. Un Estado parte en un tratado no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento del tratado.

2. Una organizacion internacional parte en un tratado no podra invocar las reglas
de la organizacién como justificacion del incumplimiento del tratado.

3. Las normas enunciadas en los parrafos precedentes se entenderan sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 46.

300 véase A. Schaus, “1969 Vienna Convention. Article 27: internal law and observance of treaties”, en
Corten y Klein, The Vienna Conventions on the Law of Treaties. A Commentary, vol. | (véase la
nota 254 supra), pags. 688 a 701, en especial pag. 689.
Véase el articulo 7, “Obligatoriedad de los tratados: principio de la primacia del derecho internacional
sobre el derecho interno”, en el cuarto informe de Sir Gerald Fitzmaurice, Relator Especial
(Anuario... 1959, vol. I, documento A/CN.4/120, pég. 47).
302 v/gase Mertsch, Provisionally Applied Treaties... (nota 254 supra), pag. 64.
303 Véase Mathy, “Article 25 (nota 254 supra), pag. 646.
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responsabilidad internacional, con arreglo al cual la calificacion del hecho de un Estado o de
una organizacién internacional como internacionalmente ilicito se rige por el derecho
internacional y no se ve afectada por la calificacion del mismo hecho como licito por el
derecho interno de un Estado o las reglas de una organizacion internacional®®.

6) La formula “derecho interno de los Estados y reglas de las organizaciones
internacionales” incluye cualquier disposicion de tal naturaleza, y no solo el derecho interno
o las reglas relativas especificamente a la aplicacion provisional de los tratados.

7) La expresion “obligacion que emane de tal aplicacion provisional”, que figura en los
dos parrafos del proyecto de directriz, es lo suficientemente amplia como para abarcar las
situaciones en que la obligacion resulta del propio tratado o de un acuerdo distinto relativo a
la aplicacion provisional del tratado o de una parte del tratado. Ello esta en consonancia con
la regla general contenida en el proyecto de directriz 6, que establece que la aplicacion
provisional de un tratado o de una parte de un tratado creard una obligacion juridicamente
vinculante de aplicar ese tratado o una parte de él entre los Estados o las organizaciones
internacionales de que se trate, excepto en la medida en que el tratado disponga otra cosa o
se haya convenido de otro modo. El tratado o la parte del tratado que se esté aplicando
provisionalmente ha de cumplirse de buena fe.

Directriz 11

Disposiciones del derecho interno de los Estados y reglas de las
organizaciones internacionales concernientes a la competencia
para convenir en la aplicacion provisional de los tratados

1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en aplicar
provisionalmente un tratado o una parte de un tratado haya sido manifestado en
violacion de una disposicién de su derecho interno concerniente a la competencia para
convenir en la aplicacion provisional de los tratados no podra ser alegado por dicho
Estado como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y
afecte a una norma de importancia fundamental de su derecho interno.

2. El hecho de que el consentimiento de una organizacion internacional en
aplicar provisionalmente un tratado o una parte de un tratado haya sido manifestado
en violacion de las reglas de la organizacién concernientes a la competencia para
convenir en la aplicacién provisional de los tratados no podré ser alegado por dicha
organizacion como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacion sea
manifiesta y afecte a una regla de importancia fundamental.

Comentario

1) El proyecto de directriz 11 se ocupa de los efectos de las disposiciones del derecho
interno de los Estados v las reglas de las organizaciones internacionales concernientes a su
competencia para convenir en la aplicacion provisional de los tratados. El primer parrafo se
refiere al derecho interno de los Estados y el segundo a las reglas de las organizaciones
internacionales.

2) El proyecto de directriz 11 sigue de cerca la formulacion del articulo 46 de las
Convenciones de Viena de 1969 y 1986. En concreto, el primer parrafo del proyecto de
directriz retoma el parrafo 1 del articulo 46 de la Convencion de Viena de 1969%% y el

304 Véanse el articulo 3 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos

internacionalmente ilicitos, de 2001 (Anuario... 2001, vol. 1l (segunda parte) y correccion, parr. 76,
incluido después en el anexo de la resolucion 56/83 de la Asamblea General, de 12 de diciembre

de 2001), y el articulo 5 de los articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones
internacionales, de 2011 (Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), parr. 87, incluidos posteriormente
en el anexo de la resolucion 66/100 de la Asamblea General, de 9 de diciembre de 2011).

305 E articulo 46 de la Convencion de Viena de 1969 estipula lo siguiente:

GE.21-11083

Disposiciones de derecho interno concernientes a la competencia para celebrar
tratados

1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
haya sido manifestado en violacion de una disposicion de su derecho interno concerniente a la
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segundo, el parrafo 2 del articulo 46 de la Convencion de Viena de 19863%, Asi pues, el
proyecto de directriz debe examinarse junto con esos articulos y otras normas de derecho
internacional aplicables.

3) El proyecto de directriz 11 establece que toda alegacion de vicio del consentimiento
para la aplicacion provisional ha de basarse en una violacion manifiesta del derecho interno
del Estado o de las reglas de la organizacion relativas a su competencia para convenir en tal
aplicacion provisional y, ademas, ha de concernir a una norma de importancia fundamental.

4) Una violacion es “manifiesta” si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado
o cualquier organizacion internacional que proceda en la materia conforme a la practica usual
de los Estados o, en su caso, de las organizaciones internacionales, y de buena fe37,

Directriz 12

Acuerdo relativo a la aplicacion provisional con las limitaciones
derivadas del derecho interno de los Estados o de las reglas de
las organizaciones internacionales

El presente proyecto de directrices se entenderd sin perjuicio del derecho de
los Estados o de las organizaciones internacionales de convenir en el propio tratado o
de otro modo en la aplicacién provisional del tratado o de una parte del tratado con
las limitaciones derivadas del derecho interno de los Estados o de las reglas de las
organizaciones internacionales.

Comentario

1) El proyecto de directriz 12 se refiere a las limitaciones de los Estados y las
organizaciones internacionales que podrian derivarse de su derecho interno y sus reglas al
convenir en la aplicacion provisional de un tratado o de una parte de un tratado. Esas
limitaciones pueden ser sustantivas o de procedimiento, como las relativas a la expresion del
consentimiento en obligarse por un tratado, 0 una combinacion de ambos. Los Estados y las
organizaciones internacionales pueden convenir en la aplicacion provisional con las
limitaciones derivadas del derecho interno o de las reglas de las organizaciones, que pueden
reflejarse en su consentimiento en aplicar provisionalmente un tratado o una parte de un
tratado.

competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su
consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de
importancia fundamental de su derecho interno.

2. Una violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier
Estado que proceda en la materia conforme a la practica usual y de buena fe.

306 E] articulo 46 de la Convencion de Viena de 1986 estipula lo siguiente:

Disposiciones de derecho interno del Estado y reglas de la organizacion
internacional concernientes a la competencia para celebrar tratados

1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado
haya sido manifestado en violacion de una disposicién de su derecho interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su
consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de
importancia fundamental de su derecho interno.

2. El hecho de que el consentimiento de una organizacion internacional en
obligarse por un tratado haya sido manifestado en violacion de las reglas de la organizacion
concernientes a la competencia para celebrar tratados no podréa ser alegado por dicha
organizacién como vicio de su consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y
afecte a una regla de importancia fundamental.

3. Una violacion es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier
Estado o cualquier organizacion internacional que proceda en la materia conforme a la
practica usual de los Estados y, en su caso, de las organizaciones internacionales, y de
buena fe.

307 De conformidad con el art. 46, parr. 2, de la Convencion de Viena de 1969 y el art. 46, parr. 3, de la

Convencion de Viena de 1986.
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2) El presente proyecto de directriz reconoce el derecho de los Estados o las
organizaciones internacionales para convenir en la aplicacién provisional de un tratado o de
una parte de un tratado de manera que se garantice la conformidad de ese acuerdo con las
limitaciones derivadas de sus respectivas disposiciones internas. Por ejemplo, el presente
proyecto de directriz prevé la posibilidad de que el tratado remita expresamente al derecho
interno del Estado o a las reglas de la organizacion internacional y condicione esa aplicacion
provisional a la no violacién del derecho interno del Estado o las reglas de la organizacion®®.

3) El titulo del proyecto de directriz refleja la base consensual de la aplicacion
provisional de los tratados, asi como el hecho de que cabria la posibilidad de que la aplicacion
provisional no fuera posible en absoluto con arreglo al derecho interno de los Estados o las
reglas de las organizaciones internacionales3®.

4) El proyecto de directriz no debe interpretarse en el sentido de que implica la necesidad
de un acuerdo distinto sobre la aplicabilidad de las limitaciones derivadas del derecho interno
de los Estados o de las reglas de las organizaciones internacionales de que se trate. Solo es
necesario que la existencia de tales limitaciones derivadas del derecho interno esté
suficientemente clara en el propio tratado, en un tratado distinto o en cualquier otra forma de
acuerdo en aplicar provisionalmente un tratado o una parte de un tratado.

Anexo del capitulo V

Bibliografia seleccionada sobre la aplicacion provisional
de los tratados

Libros
Aust, Anthony. Modern Treaty Law and Practice, 3rd ed. Cambridge: Cambridge University
Press, 2013.

Azaria, Danae. Treaties on Transit of Energy via Pipelines and Countermeasures. Oxford:
Oxford University Press, 2015.

Bjorge, Eirik. The Evolutionary Interpretation of Treaties. Oxford: Oxford University
Press, 2014,
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Véase, por ejemplo, el articulo 45 del Tratado sobre la Carta de la Energia.

Véanse los diversos ejemplos de acuerdos de libre comercio entre los Estados de la Asociacion
Europea de Libre Comercio (AELC) y numerosos Estados (como Albania, Bosnia y Herzegovina,
Canada, Chile, Egipto, ex Republica Yugoslava de Macedonia, Filipinas, Georgia, Libano, México,
Montenegro, Perd, Replblica de Corea, Serbia, Singapur, TUnez y los Estados de Centroamérica, los
Estados miembros del Consejo de Cooperacion del Golfo y los Estados de la Unién Aduanera del
Africa Meridional), en los que se utilizan diferentes clausulas en este sentido, como: “si sus
disposiciones constitucionales lo permiten”, “si sus respectivas disposiciones juridicas lo permiten” o
“si sus disposiciones internas lo permiten” (Www.efta.int/free-trade/free-trade-agreements). Por
ejemplo, el articulo 43, parrafo 2, del Acuerdo de Libre Comercio entre los Estados de la AELC y los
Estados de la Unién Aduanera de Africa Meridional dispone lo siguiente:

Acrticulo 43 (Entrada en vigor)
[-]

2. Si sus disposiciones constitucionales lo permiten, cualquier Estado de la
Asociacion Europea de Libre Comercio o de la Union Aduanera de Africa Meridional podra
aplicar el presente Acuerdo provisionalmente. La aplicacion provisional de este Acuerdo en
virtud del presente parrafo se notificara al Depositario.
Véase también el articulo 22 del Acuerdo General sobre Privilegios e Inmunidades del Consejo de
Europa (Paris, 2 de septiembre de 1949, European Treaty Series, nim. 2) y el articulo 17 del
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Capitulo VI
Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado

Introduccion

53.  La Comision, en su 59° periodo de sesiones (2007), decidid incluir en su programa de
trabajo el tema “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado”
y nombro Relator Especial al Sr. Roman A. Kolodkin3. En el mismo periodo de sesiones,
la Comisidn pidio a la Secretaria que preparase un estudio basico sobre el tema, que se puso
a disposicion de la Comision en su 60° periodo de sesiones (2008)3,

54.  El Relator Especial present6 tres informes. La Comision recibié y examind el informe
preliminar en su 60° periodo de sesiones (2008) y los informes segundo y tercero en
su 63%" periodo de sesiones (2011)312, La Comision no pudo examinar el tema en sus periodos
de sesiones 61° (2009) y 62° (2010)3:3.

55.  En su 64° periodo de sesiones (2012), la Comisién nombrd Relatora Especial a la
Sra. Concepcién Escobar Hernandez en sustitucion del Sr. Kolodkin, que habia dejado de ser
miembro de la Comision3'4. Recibid y examind el informe preliminar de la Relatora Especial
en ese mismo periodo de sesiones (2012), el segundo informe en el 65° periodo de sesiones
(2013), el tercer informe en el 66° periodo de sesiones (2014) y el cuarto informe en el 67°
periodo de sesiones (2015). El quinto informe fue examinado por la Comision en los periodos
de sesiones 68° (2016) y 69° (2017), el sexto informe en los periodos de sesiones 70° (2018)
y 71° (2019) vy el séptimo informe en el 71° periodo de sesiones (2019)3%. Sobre la base de
los proyectos de articulo propuestos por la Relatora Especial en sus informes segundo,
tercero, cuarto y quinto, la Comision ha aprobado provisionalmente siete proyectos de
articulo con sus comentarios. El proyecto de articulo 2, relativo a las definiciones, sigue en
proceso de redaccions:e,
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En su 29402 sesion, celebrada el 20 de julio de 2007 (Documentos Oficiales de la Asamblea General,
sexagésimo segundo periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/62/10), parr. 376). La Asamblea
General, en el parrafo 7 de su resolucién 62/66, de 6 de diciembre de 2007, tom¢ nota de la decisién
de la Comision de incluir el tema en su programa de trabajo. El tema habia sido incluido en el
programa de trabajo a largo plazo de la Comision en su 58° periodo de sesiones (2006), de acuerdo
con la propuesta que figuraba en el anexo A del informe de la Comision (Documentos Oficiales de la
Asamblea General, sexagésimo primer periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/61/10),

pérr. 257).

Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo segundo periodo de sesiones, suplemento
nam. 10 (A/62/10), parr. 386. EI memorando de la Secretaria figura en los documentos A/CN.4/596 y
Corr.1.

A/CN.4/601, AICN.4/631 y AICN.4/646, respectivamente.

Véanse Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo cuarto periodo de sesiones,
suplemento nim. 10 (A/64/10), parr. 207; e ibid., sexagésimo quinto periodo de sesiones, suplemento
nam. 10 (A/65/10), parr. 343.

Ibid., sexagésimo séptimo periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/67/10), parr. 266.
A/CN.4/654, AICN.4/661, AICN.4/673, AICN.4/686, A/ICN.4/701, AICN.4/722 y A/CN.4/729,
respectivamente.

Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo octavo periodo de sesiones,
suplemento nim. 10 (A/68/10), parrs. 48 y 49.

En su 31742 sesidn, celebrada el 7 de junio de 2013, la Comisién recibid el informe del Comité de
Redaccion y aprobo provisionalmente los proyectos de articulo 1, 3y 4, y en sus sesiones 31932

a 31962, que tuvieron lugar los dias 6 y 7 de agosto de 2013, aprob6 sus comentarios (ibid.,
sexagésimo octavo periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/68/10), parrs. 48 y 49).

En su 32312 sesion, celebrada el 25 de julio de 2014, la Comisién recibié el informe del Comité de
Redaccion y aprobo provisionalmente los proyectos de articulo 2, apartado e), y 5, y en sus sesiones
3240% a 32422, que tuvieron lugar los dias 6 y 7 de agosto de 2014, aprobd sus comentarios (ibid.,
sexagésimo noveno periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/69/10), parrs. 130 a 132).

En su 33292 sesidn, celebrada el 27 de julio de 2016, la Comision aprobd de manera provisional los
proyectos de articulo 2, apartado f), y 6, que habian sido aprobados provisionalmente por el Comité
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B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

56.  La Comisién tuvo ante si el octavo informe (A/CN.4/739) de la Relatora Especial. En
el informe se examinaban las relaciones entre la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera
de los funcionarios del Estado y los tribunales penales internacionales; un mecanismo de
solucidén de controversias entre el Estado del foro y el Estado del funcionario; y la cuestion
de las buenas practicas que podian ayudar a resolver los problemas que se planteaban en la
practica en el proceso de determinacién y aplicacién de la inmunidad. Teniendo en cuenta el
tratamiento dado a esas cuestiones en el informe, también se presentaron propuestas para los
proyectos de articulo 17 y 18.

57.  LaComisién examind el octavo informe en sus sesiones 3520%, 35212 y 3523% a 35282,
celebradas del 12 al 21 de mayo de 2021.

58.  Tras el debate del informe, la Comisidn, en su 35282 sesion, celebrada el 21 de mayo
de 2021, decidié remitir al Comité de Redaccion los proyectos de articulo 17 y 18 que
figuraban en el octavo informe de la Relatora Especial, teniendo en cuenta el debate
mantenido y las propuestas formuladas en el seno de la Comision.

59.  En sus sesiones 3530? y 35492, celebradas el 3 de junio y el 26 de julio de 2021, la
Comisién recibié y examin6 los informes del Comité de Redaccién (A/CN.4/L.940,
A/CN.4/L.953 y Add.1) y aprobé provisionalmente los proyectos de articulo 8 ante, 8, 9, 10,
11y 12 (véase la seccién C.1 infra).

60.  En sus sesiones 35572 a 35612, celebradas del 3 al 5 de agosto de 2021, la Comision
aprohd los comentarios a los proyectos de articulo 8 ante, 8, 9, 10, 11y 12 (véase la seccién
C.2 infra).

1. Presentacion del octavo informe por la Relatora Especial

61. La Relatora Especial recordd que, en el séptimo informe, que se habia sometido a la
Comisidn en su 71° periodo de sesiones para su consideracion, habia completado su examen
de las cuestiones incluidas en el plan de trabajo presentado a la Comisién en 2012. No
obstante, en el capitulo V del séptimo informe se habian destacado en especial tres cuestiones
generales que merecian ser examinadas por la Comisién antes de que concluyera la primera
lectura, a saber, la relacién existente entre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de
los funcionarios del Estado y los tribunales penales internacionales, la posibilidad de
establecer un mecanismo de solucion de controversias y la posible incorporacion en el
proyecto de articulos de recomendaciones de buenas practicas. Esas cuestiones se estudiaron
en el octavo informe.

62. La Relatora Especial explicoé que el octavo informe estaba dividido en una
introduccién y cuatro capitulos. La introduccion tenia por objeto describir el tratamiento del
tema por parte de la Comisién. En el capitulo | se examinaba la relacion entre la inmunidad
de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado y los tribunales penales
internacionales. En el capitulo I se estudiaban los problemas relacionados con la solucién de

de Redaccion y de los que la Comisién habia tomado nota en su 67° periodo de sesiones, y en sus
sesiones 3345% y 33462, que tuvieron lugar el 11 de agosto de 2016, la Comision aprobd sus
comentarios (ibid., septuagésimo primer periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/71/10),
parrs. 194, 195 y 250).

En su 33782 sesidn, celebrada el 20 de julio de 2017, la Comisién aprobd¢ provisionalmente el
proyecto de articulo 7 en votacion registrada, y en sus sesiones 33872 a 33892, que tuvieron lugar los
dias 3y 4 de agosto de 2017, aprobd sus comentarios (ibid., septuagésimo segundo periodo de
sesiones, suplemento nim. 10 (A/72/10), parrs. 74, 76, 140 y 141).

En su 35012 sesién, celebrada el 6 de agosto de 2019, el Presidente del Comité de Redaccion presentd
el informe provisional del Comité de Redaccion sobre la “Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
de los funcionarios del Estado”, con el proyecto de articulo 8 ante aprobado provisionalmente por el
Comité de Redaccién en el 71* periodo de sesiones (A/CN.4/L.940). La Comision tomé nota del
informe provisional del Comité de Redaccion sobre el proyecto de articulo 8 ante, que se presento a la
Comision Unicamente a titulo informativo Gnicamente (ibid., septuagésimo cuarto periodo de
sesiones, suplemento ndm. 10 (A/74/10), parr. 125 y nota 1469).
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controversias y se proponia la creacion de un mecanismo especifico a tal efecto. En el
capitulo Il se abordaba la cuestion de la recomendacion de buenas practicas. El capitulo IV
se referia al plan de trabajo futuro.

63.  En relacion con los proyectos de articulo que el Comité de Redaccion ain no habia
examinado, la Relatora Especial sefial6 que habia celebrado dos rondas de consultas oficiosas
antes del inicio del actual periodo de sesiones con el fin de examinar el estado actual de los
trabajos de la Comisién y formular propuestas que permitieran al Comité de Redaccion
avanzar teniendo en cuenta la dificultad de las circunstancias de la pandemia de COVID-19
y los métodos de trabajo aprobados para el actual periodo de sesiones. Dio las gracias a los
miembros que habian participado en las consultas.

64.  Enlo que respecta a la relacion entre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de
los funcionarios del Estado y los tribunales penales internacionales, la Relatora Especial
recordod que, en el sexto informe, se habia referido a la necesidad de abordar en un informe
posterior la incidencia que la obligacién de cooperar con los tribunales penales
internacionales podia tener sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado®’. Dos hechos la habian llevado a no abordar la cuestién en el
séptimo informe. El primero era que la cuestion de la relacion entre la inmunidad y la
obligacion de cooperar se habia planteado ante la Corte Penal Internacional en la remisién de
Jordania en relacion con la causa Al Bashir, que en ese momento se encontraba sub iudice.
El segundo era que, cuando se habia terminado el informe, habia un tema en el programa de
la Asamblea General relativo a una posible solicitud de una opinién consultiva de la Corte
Internacional de Justicia sobre la cuestion de la inmunidad de los Jefes de Estado y la relacion
de esta con el deber de cooperar con la Corte Penal Internacional®®. La Relatora Especial
sefial6 que la solicitud de una opinidn consultiva parecia haber perdido fuerza y que la Corte
Penal Internacional habia dictado su fallo en la causa mencionada el 6 de mayo de 20193,
Estas circunstancias permitian, por tanto, a la Comisién abordar la relacién de la inmunidad
de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado y los tribunales penales
internacionales desde una perspectiva general.

65.  La cuestion de la relacion entre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado y los tribunales penales internacionales habia sido analizada por los
dos Relatores Especiales que se habian ocupado del presente tema. Estaba estrechamente
vinculada al ambito de aplicacion del proyecto de articulos, definido en el proyecto de
articulo 1 aprobado por la Comision. Era evidente que el tema no se ocupaba de las
inmunidades ante los tribunales penales internacionales. Con todo, tampoco podia negarse
que el examen de la inmunidad de jurisdiccidn penal extranjera de los funcionarios del Estado
no podia realizarse en abstracto y sin tener en cuenta la existencia de tribunales penales
internacionales creados para conocer de los crimenes de mayor trascendencia para la
comunidad internacional. Dada la posibilidad de que los crimenes internacionales hubieran
sido cometidos por funcionarios del Estado que podrian entonces ser perseguidos ante
tribunales penales tanto nacionales como internacionales, no parecia posible negar la
existencia de una relacion entre el presente tema y la jurisdiccién penal internacional. La
relacion también estaba estrechamente vinculada al principio de rendicién de cuentas y a la
lucha contra la impunidad de los crimenes segln el derecho internacional, que se habian
abordado de manera recurrente en los debates de la Comisidn.

66.  Se plantearon cuestiones especificas sobre la relacion entre los tribunales penales
internacionales y el presente tema en dos &mbitos. El primero era la posible definicion de una
excepcion a la inmunidad derivada de la obligacion de cooperar con un tribunal penal
internacional. El segundo era el lugar que ocupaba la jurisdiccion penal extranjera a la luz de

317
318

319
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AICN.4/722, parr. 43.

Tema 89 del programa, titulado “Solicitud de una opinién consultiva de la Corte Internacional de
Justicia sobre las consecuencias de las obligaciones juridicas que incumben a los Estados en virtud de
diversas fuentes del derecho internacional con respecto a las inmunidades de los Jefes de Estado y de
Gobierno y otros altos funcionarios” (A/73/251 y Add.1).

Situation in Darfur, Sudan, in the Case of the Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al-Bashir,
Judgment in the Jordan Referral re Al-Bashir Appeal, fallo de la Sala de Apelaciones de 6 de mayo
de 2019 (ICC-02/05-01/09-397-Corr).
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la misma obligacion de cooperar. La Comisién habia abordado la primera cuestion en 2016
y 2017 y habia decidido no mantener dicha excepcidn en el proyecto de articulo 7. La segunda
cuestion se abordaba en el fallo de la Sala de Apelaciones de la Corte Penal Internacional en
la remisién de Jordania en relacién con la causa Al Bashir, en el que la Corte afirmaba que,
cuando un Estado parte en el Estatuto de Roma3® actuaba atendiendo a una solicitud de
asistencia de la Corte, prestaba asistencia a la Corte en el ejercicio de su competencia en lugar
de ejercer su jurisdiccion penal nacional®?,

67. La Relatora Especial reiter6 su opinién, que habia expresado oralmente en
el 71¢ periodo de sesiones y en su octavo informe, de que, a los efectos de su labor, no seria
atil ni necesario que la Comisién examinara el fallo de la Corte Penal Internacional. El fallo
debia considerarse en el contexto del régimen juridico especifico establecido por el Estatuto
de Roma, y no parecia posible extrapolarlo al tema que la Comisidn tenia ante si, que era de
alcance general y debia ser de aplicacién a cualquier Estado respecto de cuya jurisdiccion
penal pudiera plantearse una cuestion de inmunidad.

68.  No obstante, la Relatora Especial considero que no parecia razonable que la Comision
ignorara la existencia de los tribunales penales internacionales al ocuparse de una cuestion
que guardaba cierta relacion con dichos tribunales. Si bien el tema se referia Gnicamente a la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera, varios miembros de la Comision y varios Estados
habian afirmado que, en su labor en curso, la Comision no debia ignorar los avances de la
comunidad internacional en el ambito del derecho penal internacional, ni tampoco alterar ni
socavar las normas sustantivas e institucionales del derecho penal internacional.

69.  El proyecto de articulo 18322, propuesto a la Comisién para su examen, respondia a
ese objetivo. Estaba formulado como una clausula “sin perjuicio” que Salvaguardaria la
separacion y la independencia de los regimenes aplicables a la inmunidad ante los tribunales
penales nacionales y los tribunales penales internacionales y preservaria las normas
especiales que rigen el funcionamiento de los tribunales penales internacionales. La Relatora
Especial también observé que existia cierta similitud entre el proyecto de articulo 18 y el
parrafo 2 del proyecto de articulo 1 como clausulas “sin perjuicio”, y propuso que el primero
se incorporara como pérrafo 3 del proyecto de articulo 1.

70.  Enlo que respecta a la cuestion de la solucion de controversias, la Relatora Especial
sefial6 que, como se indicaba en el octavo informe, las disposiciones procesales propuestas
en los informes sexto y séptimo tenian por objeto contribuir a fomentar la confianza entre el
Estado del funcionario y el Estado del foro, y facilitar de esa manera la solucién de las
controversias que pudieran surgir en el proceso de determinacion y aplicacion de la
inmunidad. No obstante, seguia siendo posible que una divergencia entre las posiciones
juridicas de los Estados implicados generara una controversia que no pudiera resolverse mas
que por los medios pacificos aplicables en el derecho internacional contemporaneo. Por lo
tanto, a juicio de la Relatora Especial, era necesario incluir en el presente proyecto de
articulos una disposicion especifica dedicada a la solucion de controversias.

71.  Eraobvio que cualquier controversia que pudiera surgir entre el Estado del foro y el
Estado del funcionario podia someterse a un mecanismo de solucién de controversias
aceptado por los Estados, como de hecho habia ocurrido en la practica. No obstante, esos
mecanismos tradicionales de solucién de controversias habian funcionado a menudo de
manera ex post facto, como ultimo recurso para el restablecimiento de la legalidad
internacional. No habian ofrecido a los Estados la oportunidad de resolver la controversia en
una etapa temprana y evitar asi un hecho consumado dificil de revertir posteriormente.

72.  Tanto el mecanismo de consulta propuesto en el proyecto de articulo 15 como el
sistema de intercambio de informacidn previsto en el proyecto de articulo 13 (numerado

320 Roma, 17 de julio de 1998, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2187, nim. 38544, pag. 3.
321 Vgase la nota 319 supra.
322 E| texto del proyecto de articulo propuesto por la Relatora Especial dice lo siguiente:

“Proyecto de articulo 18

El presente proyecto de articulos se entiende sin perjuicio de las normas que rigen el
funcionamiento de los tribunales penales internacionales.”
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nuevamente como proyecto de articulo 12) tenian por objeto facilitar la resolucién temprana
de las controversias. No obstante, en caso de que ninguno funcionara, también podria ser
oportuno establecer un mecanismo para someter la controversia a un tercero neutral e
imparcial. La Relatora Especial explico que, para que fuera de utilidad, el mecanismo debia
estructurarse en torno a dos elementos béasicos: la supeditacion del sometimiento de la
controversia a la solucion dada por un tercero a la suspension del ejercicio de la jurisdiccion
penal por el Estado del foro, y el efecto vinculante de la decisién que adoptara el tercero.

73.  En la propuesta presentada a la Comision se optaba por el recurso al arbitraje o a la
Corte Internacional de Justicia a fin de evitar el largo proceso de negociacion necesario para
crear un organismo ad hoc. Se consideraba que tanto esos mecanismos como Sus normas
procesales eran bien conocidos por los Estados. La condicion de “corte comtn de derecho
internacional” de la Corte Internacional de Justicia haria también que esta resultara
especialmente idonea para pronunciarse sobre las complejas cuestiones que podian plantearse
en las causas relacionadas con la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera.

74. A partir de esas consideraciones, la propuesta de proyecto de articulo 1732 sometida
a la Comision para su examen establecia un sistema de solucion de controversias dividido en
tres fases consecutivas: consultas, negociaciones (entendidas ambas como mecanismos
obligatorios), y recurso al arbitraje o a la Corte Internacional de Justicia (como mecanismos
alternativos de caracter voluntario). Ese modelo, que estaria sujeto a las normas generales de
solucion de controversias vigentes en el derecho internacional contemporéneo, ofreceria a
los Estados un instrumento Gtil para la defensa de sus respectivos derechos e intereses y
evitaria situaciones de hechos consumados.

75. La Relatora Especial sefialé que la Comisidon habia incluido disposiciones sobre
solucién de controversias en gran parte de sus Ultimos trabajos, incluidos proyectos que no
seguian el modelo tradicional de proyectos de articulos, por ejemplo el relativo a las normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens). No obstante, reconocid que los
mecanismos de solucion de controversias estaban especialmente vinculados a instrumentos
de carécter normativo y que la Comision ain no habia decidido si recomendaria a la
Asamblea General que el proyecto de articulos se convirtiera en un tratado. Incluso si no lo
hiciera, el proyecto de articulo 17 estaria plenamente justificado en el contexto de la cuarta
parte del proyecto de articulos, dedicada a las disposiciones y garantias procesales.

76.  En lo que respecta a las buenas practicas, la Relatora Especial recordd que, en el
séptimo informe, habia planteado la posibilidad de incorporar en el proyecto de articulos
algunas referencias a buenas précticas cuya adopcion pudiera recomendarse a los Estados.
Cabia mencionar, en particular, las précticas consistentes en que una autoridad nacional de
alto nivel tomara las decisiones relativas a la determinacién y aplicacién de la inmunidad y
en que los Estados redactaran manuales o guias para su uso por los 6rganos del Estado que
participaran en el proceso de determinacion y aplicacion de la inmunidad. La Relatora
Especial explic6 que ese planteamiento obedecia a la constatacion de que, en algunos casos,
las autoridades estatales competentes no estaban familiarizadas con los problemas especiales
que planteaba la inmunidad en el derecho internacional, su relacién con los principios
fundamentales del derecho internacional o la influencia que las decisiones sobre la inmunidad

323 El texto del proyecto de articulo propuesto por la Relatora Especial dice lo siguiente:
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“Proyecto de articulo 17
Solucion de controversias

1. Si tras la celebracion de consultas entre el Estado del foro y el Estado del
funcionario subsisten diferencias respecto de la determinacion y aplicacion de la inmunidad,
ambos Estados procuraran resolver la controversia mediante negociaciones a la mayor
brevedad posible.

2. Si en un plazo razonable, que no podra exceder de [6] [12] meses, no se
alcanzase una solucién negociada, tanto el Estado del foro como el Estado del funcionario
podran ofrecer a la otra parte el someter la controversia a arbitraje o a la Corte Internacional
de Justicia.

3. En el caso de que la controversia se someta a arbitraje o a la Corte
Internacional de Justicia, el Estado del foro suspendera el ejercicio de su jurisdiccion hasta
que el 6rgano competente adopte una decision definitiva.”
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de un funcionario de un Estado extranjero podian tener en las relaciones internacionales del
Estado del foro.

77.  Varios miembros habian abordado la cuestion de las buenas practicas en el debate
celebrado en la Comision en su 71°" periodo de sesiones, y la Relatora Especial recordé que
las opiniones expresadas eran muy diversas. Una de las cosas que se habian propuesto era
transformar la cuarta parte del proyecto de articulos en un anexo que pudiera recomendarse
a los Estados como buenas practicas. La Relatora Especial no consideraba que esa opcion
fuera adecuada. Otros miembros habian indicado que la inclusion de buenas préacticas en el
proyecto de articulos careceria de utilidad. Un tercer grupo habia considerado que, aunque la
inclusion de buenas practicas podia ser util, llevaria mucho tiempo redactar el texto
correspondiente y retrasaria la finalizacion de la labor de la Comision sobre el tema.

78. La Relatora Especial sefialé también que solo un Estado habia respondido a la
solicitud, formulada en el informe de la Comision sobre la labor realizada en su 71°" periodo
de sesiones, de informacion “sobre la existencia de manuales, guias, protocolos o
instrucciones operativas dirigidas a los funcionarios y érganos del Estado competentes para
adoptar alguna decision que pueda afectar a los funcionarios extranjeros y a su inmunidad de
jurisdiccion penal en el territorio del Estado del foro%?4. Dicho Estado habia respondido que
no contaba con ninguna guia de ese tipo.

79.  Ante las consideraciones expresadas, la Relatora Especial explicd que el octavo
informe no contenia ninguna propuesta especifica sobre recomendaciones de buenas
practicas. Sin embargo, ello no impedia incluir las practicas que habia sefialado en el proyecto
de articulos, ya fuera en la cuarta parte o en el comentario general.

2. Resumen del debate

a) Observaciones generales

80.  Los miembros elogiaron a la Relatora Especial por su amplia labor con el octavo
informe, en el que, a su juicio, se trataban de manera clara, bien documentada, sucinta y
completa las cuestiones de la relacién entre el temay la jurisdiccion penal internacional, la
posibilidad de afiadir una clausula sobre solucion de controversias y la recomendacién de
buenas précticas. Los miembros le agradecieron que hubiera organizado varias rondas de
consultas informales, tanto antes como en el curso del periodo de sesiones. Se sefial6 que las
consultas oficiosas habian permitido al Comité de Redaccion avanzar en sus trabajos en el
actual periodo de sesiones.

81.  Serecord6 que la Relatora Especial ya habia completado su plan de trabajo sobre el
tema, incluidas las cuestiones adicionales tratadas en el octavo informe. Varios miembros
expresaron su deseo de que la Comisién concluyera su primera lectura en el actual periodo
de sesiones o durante el quinquenio. Se destacO la importancia de dar a los Estados la
oportunidad de formular observaciones sobre un conjunto completo de proyectos de articulo
al término de la primera lectura. También se sefialé que el tema figuraba en el actual programa
de trabajo de la Comision desde 2007, lo que lo convertia en uno de los temas de los que la
Comisién llevaba més tiempo ocupéandose. Se considerd que el tiempo que la Comision
Ilevaba trabajando en él reflejaba su complejidad y el caracter controvertido de algunos de
sus aspectos fundamentales. A ese respecto, se afirmé que los Estados habian pedido a la
Comisidn que encontrara una forma de avanzar en el tema. En este sentido, varios miembros
indicaron que la Comisién tendria que superar la divergencia de opiniones de sus miembros
sobre el proyecto de articulo 7 antes de completar su primera lectura sobre el tema. También
se recordd la necesidad de estudiar la cuestion de la inviolabilidad y las definiciones
pendientes del proyecto de articulo 2 (anteriormente proyecto de articulo 3).

324 Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones, suplemento
nam. 10 (A/74/10), pérr. 29.
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Observaciones especificas

Proyecto de articulo 18

82.  Los miembros estuvieron de acuerdo en que cualquier cuestion relacionada con la
inmunidad ante los tribunales penales internacionales quedaba fuera del alcance del presente
tema. Varios miembros sefialaron que la inmunidad ante un determinado tribunal penal
internacional se regia por el instrumento que establecia su respectivo régimen juridico. No
obstante, algunos miembros consideraban importante que la Comision abordara esa relacion
de forma especifica en el proyecto de articulos. Se sefialé que las dos ramas del derecho
compartian los importantes objetivos de promover la rendicion de cuentas e impedir la
impunidad de los crimenes mas graves segun el derecho internacional. Se argumento que, a
menudo, los tribunales penales internacionales debian recurrir a los Estados para ejercer su
competencia. Varios miembros sefialaron la importancia de no cuestionar la interpretacion y
aplicacion de las normas sustantivas e institucionales del derecho penal internacional. En
particular, se recordo la importancia de la obligacion de los Estados partes en el Estatuto de
Roma de cooperar con la Corte Penal Internacional y de las obligaciones de cooperacién
impuestas a los Estados en virtud de las resoluciones 955 (1994) y 827 (1993) del Consejo
de Seguridad. Algunos miembros también dijeron que, en su practica anterior, el Consejo de
Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo V1l de la Carta de las Naciones
Unidas, habia establecido obligaciones horizontales para que los Estados prestaran asistencia
en las investigaciones penales de otros Estados. No obstante, varios miembros destacaron
asimismo la importancia de que el proyecto de articulo se redactase de manera que se aplicara
por igual a los Estados partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y a los
que no lo eran.

83.  Algunos miembros apoyaban la inclusién del proyecto de articulo 18, pues compartian
el punto de vista de la Relatora Especial sobre la utilidad de contar con una clausula
“sin perjuicio” para abordar la relacion del proyecto de articulos con las normas que rigen el
funcionamiento de los tribunales penales internacionales. Se consideraba que el proyecto de
articulos dejaba claro que este no era de aplicacién a los regimenes autonomos de los
tribunales penales internacionales ni los abordaba. Se indicé que el proyecto de articulo 18
aclararia a los Estados que el proyecto de articulos no afectaba a ninguna otra obligacién que
los Estados pudieran haber aceptado o asumido anteriormente. También se afirmé que la
Comisidn habia utilizado con frecuencia clausulas “sin perjuicio” en sus trabajos anteriores,
y que estas habian servido para delimitar el alcance de un tema, y no para crear relaciones
jerarquicas.

84.  Otros miembros se oponian a la aprobacién del proyecto de articulo 18. Se expreso la
opinion de que la posibilidad de que hubiera un solapamiento entre jurisdicciones nacionales
e internacionales no era suficiente para establecer la existencia de una relacion entre ellas.
Algunos miembros consideraban que la relacion entre el tema y los tribunales penales
internacionales habia quedado clara en el proyecto de articulo 1, parrafo 1, y en el comentario.
Varios miembros también temian que, si se aprobaba sin el proyecto de articulo 18, el
proyecto de articulos pudiera frenar el desarrollo del derecho penal internacional. Se expresd
preocupacion por que pudiera interpretarse que una clausula “sin prejuicio” creaba una
relacion jerarquica entre las normas que regian los tribunales penales internacionales y el
derecho de la inmunidad de los funcionarios del Estado frente a los tribunales nacionales.
También se sefial6 que la priorizacion de la competencia de la Corte Penal Internacional
sobre la competencia de los tribunales nacionales seria contraria al principio de
complementariedad. Se insistié en que una disposicion sobre la relacion entre el tema 'y los
tribunales penales internacionales no debia crear una excepcion a la inmunidad que no
existiera en el derecho internacional consuetudinario. Varios miembros destacaron que,
aungue unos Estados podian acordar no reconocer inmunidades en sus relaciones mutuas, no
podian hacer extensivas esas normas a otros Estados. En lo que respecta a las autorizaciones
del Consejo de Seguridad, se record6 la necesidad de analizar cuidadosamente el texto de
esas autorizaciones para determinar su contenido. Se indic6 que los instrumentos anteriores
en que se abordaba la competencia de los tribunales nacionales respecto de crimenes
internacionales, como el proyecto de articulos sobre la prevencién y el castigo de los
crimenes de lesa humanidad y la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las
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Personas contra las Desapariciones Forzadas®®, no contenian clausulas “sin perjuicio”
similares. Ademas, algunos miembros sefialaron que la complejidad del examen del proyecto
de articulo 18 podia demorar de manera innecesaria la finalizacion de la primera lectura sobre
el tema.

85.  Varios miembros hicieron referencia al fallo de la Sala de Apelaciones de la Corte
Penal Internacional en la remision de Jordania en relacion con la causa Al Bashir. Algunos
sefialaron que el fallo se habia basado en un razonamiento deficiente y habia sido
controvertido. Por consiguiente, estos miembros afirmaron que era importante no redactar
una cldusula “sin perjuicio” que pudiera respaldar el fallo y que, en el comentario, no debia
establecerse ningin vinculo entre el fallo y el proyecto de articulo 18. Por el contrario,
algunos miembros no estuvieron de acuerdo con este argumento. Se afirmd que no
correspondia a la Comisién pronunciarse sobre la resolucién de la Sala de Apelaciones de la
Corte Penal Internacional en la remision de Jordania en relacion con la causa Al Bashir sobre
una cuestion juridica respecto de la que tnicamente la Corte tenia competencia. En todo caso,
en general los miembros estuvieron de acuerdo en que la Comision no necesitaba ni debia
analizar el fallo en su labor sobre el presente tema.

86.  Por lo que se refiere al texto del proyecto de articulo 18, se hicieron varias propuestas
concretas. A fin de tomar en consideracion la existencia de tribunales hibridos, cuya
naturaleza no era enteramente nacional ni internacional, varios miembros apoyaron la
propuesta de hablar de “tribunales penales internacionalizados” en lugar de “tribunales
penales internacionales”. También se propus0 Complementar la expresion “las normas que
rigen [...] los tribunales penales internacionales” al afiadir “y practicas”, tomando como
inspiracion el texto de las clausulas de salvaguardia de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas y la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares®?®.
Asimismo, se apoy0 la inclusion de una referencia explicita a las obligaciones derivadas de
decisiones del Consejo de Seguridad. Algunos miembros expresaron su preocupacién por el
hecho de que el alcance de las normas a que se hacia referencia en el proyecto de articulo 18
era demasiado amplio o poco claro. Se sefiald que la clausula “sin perjuicio” propuesta en el
proyecto de articulo 18 tenia un alcance mayor que el comentario pertinente al proyecto de
articulo 1, ya que la primera se referia al “funcionamiento” de los tribunales penales
internacionales y el segundo a las inmunidades ante ellos. Se propuso afinar el texto para que
dijera: “El presente proyecto de articulos se entiende sin perjuicio de la aplicabilidad de la
inmunidad ante los tribunales penales internacionales en virtud de los instrumentos
constitutivos pertinentes por los que se establecen dichos tribunales penales internacionales.”
También se propuso hacer referencia a las obligaciones de derecho internacional anteriores
de los Estados. Otros miembros sefialaron que el término apropiado seria méas bien
“jurisdiccion”, habida cuenta de que no existian inmunidades ante los tribunales penales
internacionales. A ese respecto, se destacdé que en el texto debia tenerse en cuenta la
existencia de maltiples jurisdicciones de ese tipo. También se afirmo que seria preferible una
clausula que estableciera que el proyecto de articulos “no se ocupa de” la cuestion de los
tribunales penales internacionales.

87.  Enlo que respecta a la ubicacién del texto propuesto, varios miembros manifestaron
su preferencia por que la disposicion se incluyera como un nuevo péarrafo 3 del proyecto de
articulo 1. En opinién de algunos miembros, asi se pondria de relieve la relacion entre la
clausula “sin perjuicio” que ya figuraba en el parrafo 2 del proyecto de articulo 1 y el proyecto
de articulo 18. Otros miembros consideraban aceptable cualquiera de las dos ubicaciones
para la disposicién. Se insisti6 en que, en cualquier caso, ambas disposiciones tendrian que
leerse conjuntamente.

88. Como la Relatora Especial no habia propuesto un titulo para el proyecto de
articulo 18, se sugirié que se aprobara “Relacion con los tribunales internacionalizados” si la
disposicién se mantenia como un proyecto de articulo independiente. También se
propusieron titulos como “Sin perjuicio”, “Relaciéon con los regimenes de tratados

325

326

Nueva York, 20 de diciembre de 2006, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2716, nim. 48088,
pag. 3.

Viena, 18 de abril de 1961, ibid., vol. 500, nim. 7310, pag. 95, y Viena, 24 de abril de 1963, ibid.,
vol. 596, nim. 8638, pag. 261, respectivamente.

GE.21-11083



A/76/10

especializados”, “Casos que escapan al ambito de aplicacion del presente proyecto de
articulos” y “Relacion entre el presente proyecto de articulos y los instrumentos por los que
se establecen tribunales penales internacionales”.

Proyecto de articulo 17 (solucion de controversias)

89.  Varios miembros se mostraron de acuerdo con la inclusién de un proyecto de articulo
relativo a la solucion de controversias. Se afirmé que una clausula sobre solucion de
controversias podia considerarse una garantia procesal definitiva, sobre la base de los
proyectos de articulo 8 a 16. Los mecanismos procesales propuestos en el proyecto de
articulos podrian considerarse como un todo destinado a establecer un delicado equilibrio
entre los intereses del Estado del foro y los del Estado del funcionario. Se sefiald que la
inclusion de dicha clausula podia ser bien recibida por los Estados, algunos de los cuales
habian estado contemplando el establecimiento de un mecanismo internacional para resolver
las controversias relacionadas con la inmunidad de los funcionarios del Estado. Ademas, a
nivel practico, varios miembros indicaron que, si se incluia una clausula sobre solucion de
controversias en primera lectura, los Estados tendrian la posibilidad de hacer observaciones
que podrian resultar de utilidad. No obstante, también se expreso la opinion de que la adicion
de una clausula sobre solucién de controversias al proyecto de articulos en general no seria
apropiada. En particular, se afirmé que los Estados podian mostrarse reacios a adherirse a un
mecanismo que pudiera considerarse que restringia su respectivo ejercicio de la jurisdiccién
penal nacional.

90.  Varios miembros opinaron que una clausula de solucién de controversias solo seria
pertinente si el proyecto de articulos estuviera destinado a convertirse en un tratado. Algunos
miembros consideraban que la inclusion de una clausula de solucién de controversias no
dependia de la naturaleza del resultado final de los trabajos de la Comision. Se afirmé que,
como aun no podia descartarse que el proyecto de articulos se convirtiera en un tratado, era
conveniente incluir una clausula de solucion de controversias. Varios miembros consideraban
necesario aclarar el objetivo de la disposicidn a fin de determinar una formulacion adecuada.
Para algunos miembros, una clausula compromisoria tipica seria més apropiada si el proyecto
de articulos estuviera destinado a convertirse en un tratado. Sin embargo, si el proyecto de
articulos no estuviera destinado a convertirse en un tratado, convendria incluir una clausula
mas general con recomendaciones procesales.

91.  Varios miembros consideraban que las disposiciones sobre solucion de controversias
aprobadas por la Comisién en sus Gltimos trabajos relativos a otros temas podian servir de
modelo para esa disposicion. En particular, se citaron el proyecto de conclusion 21 del
proyecto de conclusiones sobre las normas imperativas de derecho internacional general
(ius cogens)®? y el proyecto de articulo 15 del proyecto de articulos sobre la prevencién y el
castigo de los crimenes de lesa humanidad?®?. Se sefial6 que el primero podia servir de modelo
para las recomendaciones procesales a los Estados, y que el segundo podia ser un buen
modelo de clausula compromisoria eficaz. No obstante, varios miembros recomendaron que
en el presente proyecto de articulos se omitieran los parrafos 3 y 4 del proyecto de articulo 15
del proyecto de articulos sobre la prevencién y el castigo de los crimenes de lesa humanidad,
relativos a las reservas a la solucién de controversias. También se expreso la opinidn de que
el proyecto de conclusion 21 no seria un modelo adecuado porque los trabajos de la Comisién
sobre las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) ain no habian
concluido. Se record6 que el proyecto de conclusion 21 habia sido motivado por los
antecedentes particulares de la negociacion del articulo 53 de la Convencidn de Viena sobre
el Derecho de los Tratados®?®, que no era de aplicacion al presente tema.

92.  Varios miembros expresaron su opinidn sobre los medios de solucién de controversias
mencionados en el proyecto de articulo 17. Se afirmé que el proyecto de articulo se centraba
en la negociacion, el arbitraje y el arreglo judicial, sin hacer referencia a los demas medios
de arreglo pacifico de controversias establecidos en el Articulo 33 de la Carta de las
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Naciones Unidas. Varios miembros se mostraron partidarios de incluir otros medios en el
proyecto de articulo. Se sefial6 que la mencién de méas opciones de medios haria que la
disposicion reflejara mejor la practica de los Estados. Se citd como modelo la Parte XV de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar33.

93.  También se insisti6 en la importancia de destacar la obligacién que incumbia a todos
los Estados, en virtud de los Articulos 2, parrafo 3, y 33 de la Carta, de arreglar cualquier
controversia entre ellos por medios pacificos. Varios miembros resaltaron la importancia de
que los Estados tuvieran libertad para elegir los medios de solucién de controversias. Se
sefialé que podia incorporarse en el proyecto de articulo un parrafo adicional que hiciera
referencia expresa a ese principio o que esa cuestion podia explicarse en el comentario.
También se observo que, mas que contrario al principio de libre eleccion de medios, el
proyecto de articulo 17 podia considerarse un ejercicio de dicha libertad.

94.  Con respecto al parrafo 1, algunos miembros pidieron mas aclaraciones sobre la
distincién entre consultas y negociaciones. Se propuso que se modificara el parrafo 1 para
afiadir “por cualquier otro medio de su eleccion” después de “negociaciones”. Se sugirid
cambiar “a la mayor brevedad posible” por “a la mayor brevedad viable” para ofrecer a los
Estados un grado de flexibilidad adecuado. En su defecto, se propuso establecer plazos para
las consultas y negociaciones con el fin de facilitar la solucién de las controversias.

95.  Por lo que se refiere al parrafo 2, se dijo que no estaba claro si se pretendia que el
recurso a medios judiciales o arbitrales para solucionar las controversias fuera obligatorio.
Algunos miembros eran partidarios de utilizar términos imperativos y convertir el proyecto
de articulo 17 en una clausula compromisoria. No obstante, otros preferian el texto actual. Se
indico que, si la disposicion pretendia servir de recordatorio a los Estados, debia ser de
cardcter general. Asi, en opinién de algunos miembros, incluir un plazo de 6 0 12 meses solo
tendria sentido si la disposicién se hiciera obligatoria. También se afirmé que, dado el
caracter delicado de las controversias en materia de inmunidad, incluso un plazo de 6 meses
podia ser demasiado largo. Se pidi6 que se aclarase si una controversia podia someterse a
arreglo judicial o arbitral antes de que expirase el plazo de 6 0 12 meses, por ejemplo si las
negociaciones no tenian perspectivas razonables de prosperar. Varios miembros sugirieron
que se hiciera referencia a otros foros judiciales, incluidos, en su caso, el Tribunal
Internacional del Derecho del Mar y una posible Corte Africana de Justicia y Derechos
Humanos. También se propuso afiadir la conciliacion, la mediacion y la interposicion de
buenos oficios a la lista de medios disponibles. Algunos miembros propusieron que el
proyecto de articulo 17 aclarase las consecuencias de que un Estado no aceptase la invitacion
de otro Estado a solucionar una controversia. Varios miembros también sefialaron que no
veian aconsejable crear un nuevo érgano permanente que se ocupara de las controversias en
materia de inmunidad.

96.  Algunos miembros apoyaban el parrafo 3 del proyecto de articulo 17, pero otros
expresaron dudas sobre la disposicion. Se indicd que los tratados vigentes en materia de
inmunidades no preveian la suspensién de los procedimientos nacionales mientras se
solucionaba una controversia entre Estados. Se afirmé que la suspension de los
procedimientos nacionales mientras se solucionaba una controversia internacional supondria
una especial deferencia hacia el Estado del funcionario. Algunos miembros consideraban que
el proyecto de articulo no abordaba la situacion del funcionario del Estado cuya inmunidad
se estuviera examinando. Se propuso que el proyecto de articulo prohibiera que el
procedimiento penal siguiera su curso y dejara abierta la cuestion de la continuidad de la
detencién. Varios miembros sefialaron que la cuestion de la suspensidn debia ser tratada caso
por caso por la corte o el tribunal arbitral en el contexto de la adopciéon de medidas
provisionales. Se afirmd que, en causas anteriores en que se habian planteado reclamaciones
relativas a la inmunidad de funcionarios del Estado ante la Corte Internacional de Justicia,
esta no habia sefialado medidas provisionales para ordenar la suspensién de los
procedimientos nacionales. También se indicd que seria necesario asegurarse de que los
ordenamientos juridicos nacionales contaran con disposiciones que permitieran hacer
efectiva cualquier suspension. Por otra parte, varios miembros sugirieron que el proyecto de
articulo especificara cuéles serian los efectos de una decision de la Corte Internacional de
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Justicia o de un tribunal arbitral en los procedimientos nacionales. También se indicé que la
clausula de solucién de controversias podria establecer un tipo de procedimiento de remision
preliminar que permitiera a los tribunales nacionales recabar la orientacion de un mecanismo
de solucién de controversias por terceros.

97.  Se sefial6 que habia un riesgo de que el proyecto de articulo 17 propuesto pudiera
interferir con las clausulas compromisorias existentes. Se propuso afiadir una clausula “sin
prejuicio” para evitarlo.

98. En lo que respecta al titulo del proyecto de articulo, se seflalo que “requisitos
procesales” podria ser un titulo mas apropiado para la disposicion, ya que “solucion de
controversias” parecia indicar el establecimiento de una obligacion vinculante para los
Estados.

Buenas practicas recomendadas

99.  En general, los miembros estuvieron de acuerdo con la Relatora Especial en que no
era necesario formular nuevas propuestas sobre buenas practicas recomendadas. Aunque
varios miembros apoyaban la idea de reflejar las buenas practicas en principio, algunos
consideraban que dicha inclusién no encajaria con la forma del proyecto de articulos. Otros
miembros también consideraban que, si se dedicaba mucho esfuerzo a recomendar buenas
practicas, se retrasaria innecesariamente la conclusion de la primera lectura de la Comisién
sobre el tema. También se sefial6 la dificultad que podia tener establecer un conjunto de
buenas practicas que fuera de facil aplicacion en los diversos ordenamientos juridicos
nacionales. Varios miembros manifestaron su apoyo a la propuesta de la Relatora Especial
de que se abordaran las buenas practicas que ya pudieran encontrarse en los proyectos de
articulos que la Comisién tuviera ante si 0, mas probablemente, en los comentarios. También
se indicé que podian determinarse las buenas practicas recomendadas por los Estados a partir
de las observaciones de estos, por lo que no seria necesario mencionarlas directamente en los
trabajos de la Comision.

Observaciones finales de la Relatora Especial

100. LaRelatora Especial expreso su agradecimiento a los miembros por sus observaciones
sobre el octavo informe. En su opinidn, los comentarios, observaciones, criticas y sugerencias
de los miembros contribuirian al avance de la labor de la Comision.

101. Pararesponder en primer lugar a las preocupaciones expresadas sobre la evolucion de
la labor sobre el tema, la Relatora Especial sefial6 que, antes de aprobar el proyecto de
articulos en primera lectura, la Comision tenia pendientes varias cuestiones de fondo cuyo
examen adecuado requeriria un esfuerzo adicional. Afirmé que, en ese contexto, algunos
miembros habian mencionado el proyecto de articulo 7, relativo a las excepciones a la
inmunidad ratione materiae. No obstante, destacd que la Comision estaba avanzando de
manera efectiva en el tratamiento de una cuestion que entrafiaba dificultades juridicas y
sensibilidad politica. Ese avance se debia en gran medida a un plan de trabajo y una
metodologia que habian recibido un amplio apoyo en la Comisidn durante el presente
quinquenio y el anterior. Expresé su confianza en que, de acuerdo con el espiritu de
colegialidad que la caracterizaba, la Comision pudiera resolver los problemas que surgian de
manera inevitable en el proceso de desarrollo progresivo y codificacion del derecho
internacional.

102. Con respecto al futuro resultado de la labor de la Comision sobre el tema, la Relatora
Especial opinaba que esta se habia desarrollado en forma de proyecto de articulos con objeto
de ofrecer a los Estados una propuesta para la regulacion general del tema, de conformidad
con el mandato de la Comision de promover el desarrollo progresivo y la codificacion del
derecho internacional. No veia ninguna razon para cambiar el formato de la labor de la
Comisién en este momento, en especial habida cuenta de la dimensién normativa de dicha
labor, y sefial6 que estaba convencida de que la Comision opinaba lo mismo. Por ese motivo,
la labor de la Comision sobre el tema adoptaria la forma de proyecto de articulos, con
independencia de que la Comision recomendara en segunda lectura que la Asamblea General
lo utilizara como base para un posible tratado. En su opinién, la naturaleza del instrumento
que se estaba elaborando y la recomendacion que pudiera hacerse a la Asamblea General
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sobre el tratamiento que debiera darse posteriormente al proyecto de articulos eran dos
cuestiones que debian permanecer separadas.

103. En relacion con el proyecto de articulo 18, la Relatora Especial observé que las
declaraciones de los miembros, si bien ponian de manifiesto opiniones diversas, reflejaban
la importancia de la cuestion.

104. En cuanto al alcance del proyecto de articulos, la Relatora Especial recordd que varios
miembros no consideraban necesario que la Comision examinara la relacion entre el tema 'y
los tribunales penales internacionales, ya que la cuestién quedaba fuera del alcance del tema.
No obstante, también observo que la mayoria de los miembros se habia pronunciado a favor
de examinar la cuestion y mantener el proyecto de articulo 18. La Relatora Especial suscribia
esta opinion y consideraba que seria dificil justificar la exclusion intencionada de una
referencia a la autonomia de los regimenes aplicables a los tribunales penales internacionales
a la luz de la evolucion del derecho internacional. Esto era especialmente cierto si se tenia en
cuenta el ndmero de casos en la practica en los que se habia planteado la cuestion de la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera respecto de crimenes que eran competencia de
tribunales penales internacionales. El reconocimiento de esa relacion y la declaracion formal
de la autonomia de los regimenes juridicos aplicables a dichos tribunales no socavaria el
alcance del tema y permitiria que la Comision evitara entrar en el debate sobre la inmunidad
ante los tribunales penales nacionales y los tribunales penales internacionales.

105. Por lo que se refiere al fallo de la Corte Penal Internacional en la remision de Jordania
en relacion con la causa Al Bashir, la Relatora Especial recordd que algunos miembros
expresaron su oposicién al proyecto de articulo 18 porque les preocupaba que este guardara
una relacion directa con el fallo de la Corte y pudiera interpretarse en el sentido de que lo
validaba o apoyaba. La Relatora Especial consideraba que esas preocupaciones no estaban
justificadas. Aunque habia esperado a que la Corte Penal Internacional dictara su fallo antes
de abordar la cuestion, siempre se habia reservado el derecho de volver a tratar la cuestion
de larelacion entre el temay los tribunales penales internacionales. Como ya habia indicado
en 2019, no era necesario que la Comision examinara el fallo, ya que este no era pertinente
para el tema. Por ese motivo, en el octavo informe se habia limitado a recordar las principales
conclusiones del fallo y a explicar por qué este carecia de pertinencia para la labor de la
Comisidn. Reiter6 su opinion de que no podia considerarse que el proyecto de articulo 18
validara, respaldara o apoyara el fallo de la Corte Penal Internacional y confiaba en que el
Comité de Redaccion tuviera en cuenta las preocupaciones de los miembros al examinar el
proyecto de articulo.

106. Por otra parte, la Relatora Especial observd que, aunque varios miembros habian
hecho valer que en la traduccion al inglés del octavo informe se afirmaba que la acogida del
fallo “has not been kind” (“no ha sido pacifica”)®?, en su opinion habria sido preferible
traducir la expresion por “has been contentious” .

107. Enlo que respecta a la cuestion del efecto de la clausula “sin perjuicio” propuesta, la
Relatora Especial observo que existia la opinion de que la aprobacion del texto propuesto
para el proyecto de articulo 18 equivaldria a reconocer que las normas que regian el
funcionamiento de los tribunales penales internacionales eran jerarquicamente superiores a
las que regian la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado.
La Relatora Especial también consideraba que las normas convencionales por las que se regia
un tribunal penal internacional por lo general solo eran de aplicacién a los Estados partes en
la convencion correspondiente, pero no creia que el proyecto de articulo 18 afectara en modo
alguno a ese principio. Record6 que la Comisién habia utilizado con frecuencia clausulas
“sin prejuicio” en sus trabajos sin entender que dichas cldusulas establecieran relaciones
jerarquicas. En cambio, estaba de acuerdo con los miembros que consideraban que el
proyecto de articulo 18 se limitaba a separar diferentes regimenes juridicos para preservar su
validez y sus distintos &mbitos de aplicacion.

108. En cuanto a la ubicacién del proyecto de articulo 18, la Relatora Especial observé que
practicamente todos los miembros que apoyaban la inclusién del proyecto de articulo 18
opinaban que seria mejor que la disposicion se incluyera como parrafo 1 del proyecto de
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articulo 3. Esa ubicacion era mas apropiada porque el proyecto de articulo 18 estaba
estrechamente relacionado con el ambito de aplicacion del proyecto de articulos y podia
complementar la clausula “sin perjuicio” contenida en el parrafo 2 del proyecto de articulo 1.
La Relatora Especial manifest6 su intencién de hacer las propuestas pertinentes al Comité de
Redaccion a ese respecto.

109. En respuesta a propuestas de redaccion especificas formuladas por los miembros, la
Relatora Especial destaco en particular la sugerencia de hablar de tribunales penales
“internacionalizados” en lugar de “internacionales”, pero considerd que seria mas adecuado
dejar el estudio de todas esas propuestas al Comité de Redaccion.

110. En relacién con el proyecto de articulo 17, la Relatora Especial destacd que la
propuesta de incluir un proyecto de articulo dedicado a la solucion de controversias habia
sido respaldada por la mayoria de los miembros de la Comision. También observé que
algunos miembros habian vinculado la inclusién de un proyecto de articulo sobre solucion
de controversias a la idea de que el resultado final de la labor de la Comision seria un tratado.
Otros, sin embargo, habian considerado que una disposicién sobre solucién de controversias
también podria entenderse como una ampliacion de las garantias procesales incluidas en la
cuarta parte del proyecto de articulos y que, por lo tanto, seria conveniente incluir dicha
clausula con independencia del resultado final de los trabajos. El proyecto de articulo 17
reflejaba esta Gltima perspectiva, lo que también explicaba la ubicacion de la disposicion
inmediatamente después de las demé&s disposiciones propuestas en la cuarta parte. No
obstante, la Relatora Especial convino en que el resultado final de los trabajos de la Comision
podria ser pertinente para el contenido del proyecto de articulo 17. Una clausula
compromisoria tradicional podria ser mas apropiada para un proyecto de tratado y, si la
Comisidn no tenia intencidn de proponer un tratado, lo mas adecuado seria una disposicién
que ofreciera orientacion a los Estados sobre la forma de resolver una controversia. La
Relatora Especial no habia tenido la intencién de que el proyecto de articulo se convirtiera
en una clausula compromisoria, pero estaba dispuesta a debatir las observaciones y
sugerencias de los miembros en el Comité de Redaccion. Asimismo, record6 que, cualquiera
que fuera la decision final de la Comisidn sobre la naturaleza de su labor sobre el tema, seria
atil incluir una clausula sobre solucion de controversias en la primera lectura para que los
Estados pudieran dar su opinién al respecto.

111. Con respecto a los medios de solucion de controversias que figuraban en el proyecto
de articulo 17, la Relatora Especial tomé nota de las propuestas de incluir otros medios de
solucién de controversias u otros foros judiciales en el proyecto de articulo. No obstante,
consideraba que la disposicién pretendia ofrecer un modelo sencillo y Gtil para la solucién de
controversias. Si bien era evidente que los Estados podian utilizar cualquier otro medio de
solucién de controversias, no aportaria nada repetir esa lista de medios disponibles en la
disposicién. Con todo, la Relatora Especial estaba abierta a la posibilidad de incluir otros
medios especificos que fueran especialmente Utiles para el objetivo perseguido en el proyecto
de articulo 17. También consideraba apropiado limitar la referencia a los medios judiciales a
la Corte Internacional de Justicia, habida cuenta del enfoque general del proyecto de
articulos. En cuanto a la referencia al arbitraje, la Relatora Especial explicd que, si bien
convenia que dicha referencia fuera general para respetar el principio de libre eleccién de
medios, era evidente por el contexto que se aludia al arbitraje entre Estados. La Relatora
Especial también tomé nota de la opinién compartida por los miembros de que la creacion
de un 6rgano especializado no tendria ninguna utilidad.

112. Por lo que respecta a las caracteristicas del mecanismo de solucidn de controversias
propuesto y en respuesta a una pregunta planteada en el debate, la Relatora Especial explicd
que su propuesta se estructuraba en tres fases: consulta, negociacion y arreglo judicial o
arbitral. Tras observar que las consultas y las negociaciones podian solaparse, aclar6 que lo
que las diferenciaba era el grado de formalismo y el objetivo concreto de la negociacion de
encontrar una solucién bilateral. La Relatora Especial también observd las cuestiones
planteadas por los miembros en relacion con la suspensidn del ejercicio de la jurisdiccion
nacional en caso de que los Estados de que se tratara decidieran someter una controversia a
arbitraje 0 a la Corte Internacional de Justicia. No obstante, explicé que la disposicion
pretendia servir de salvaguardia para el Estado del funcionario frente a enjuiciamientos
abusivos o por motivos politicos. Sefialé que seria necesario tener en cuenta la necesidad de
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garantizar un equilibrio adecuado entre la proteccién de los intereses del Estado del foro y
los del Estado del funcionario, a fin de evitar un hecho consumado que pudiera privar al
Estado del foro del derecho a ejercer la jurisdiccion penal o al Estado del funcionario de
inmunidad. En relacién con las cuestiones planteadas sobre el efecto juridico del resultado
de un mecanismo de solucién de controversias en el ordenamiento juridico del Estado del
foro, la Relatora Especial expresd la opinion de que la cuestion era importante y debia ser
examinada por el Comité de Redaccién, junto con las consecuencias practicas que podrian
derivarse del caracter facultativo del recurso a la Corte Internacional de Justicia o al arbitraje.

113. En cuanto a la cuestion de las buenas practicas, la Relatora Especial observé que los
miembros habian apoyado practicamente por unanimidad su propuesta de no incluir una
disposicion a ese respecto en el proyecto de articulos. Indic6 que, atendiendo a la sugerencia
de algunos miembraos, tenia la intencion de incluir una referencia a los ejemplos de buenas
practicas en el comentario que presentaria a la Comision.

Texto de los proyectos de articulo sobre la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado
aprobados provisionalmente por la Comisién hasta el momento

Texto de los proyectos de articulo

114. A continuacion se reproduce el texto de los proyectos de articulo aprobados
provisionalmente hasta el momento por la Comisidn.

Inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado

Primera parte
Introduccion

Articulo 1
Ambito de aplicacion del presente proyecto de articulos

1. El presente proyecto de articulos se aplica a la inmunidad de los
funcionarios del Estado respecto de la jurisdiccion penal de otro Estado.

2. El presente proyecto de articulos se entiende sin perjuicio de la
inmunidad de jurisdiccion penal derivada de reglas especiales de derecho
internacional de la que gocen, en particular, las personas adscritas a las misiones
diplométicas, las oficinas consulares, las misiones especiales, las organizaciones
internacionales y las fuerzas armadas de un Estado.

Articulo 2
Definiciones
A los efectos del presente proyecto de articulos:

L]

e) se entiende por “funcionario del Estado” un individuo que representa al
Estado o que ejerce funciones estatales;

f) se entiende por “acto realizado a titulo oficial” un acto realizado por un
funcionario del Estado en ejercicio de la autoridad estatal.
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Segunda parte
Inmunidad ratione personae*

Articulo 3
Beneficiarios de la inmunidad ratione personae

Los Jefes de Estado, los Jefes de Gobierno y los Ministros de Relaciones
Exteriores se benefician de la inmunidad ratione personae respecto del ejercicio de la
jurisdiccion penal extranjera.

Articulo 4
Alcance de la inmunidad ratione personae

1. Los Jefes de Estado, los Jefes de Gobierno y los Ministros de
Relaciones Exteriores se benefician de la inmunidad ratione personae (nicamente
durante su mandato.

2. Esta inmunidad ratione personae se extiende a todos los actos
realizados, tanto a titulo privado como a titulo oficial, por los Jefes de Estado, los
Jefes de Gobierno y los Ministros de Relaciones Exteriores durante su mandato o con
anterioridad a este.

3. La extincion de la inmunidad ratione personae se entiende sin perjuicio
de la aplicacion de las reglas de derecho internacional relativas a la inmunidad ratione
materiae.

Tercera parte
Inmunidad ratione materiae**

Articulo 5
Beneficiarios de la inmunidad ratione materiae

Los funcionarios del Estado, cuando actdan en calidad de tal, se benefician de
la inmunidad ratione materiae respecto del ejercicio de la jurisdiccion penal
extranjera.

Articulo 6
Alcance de la inmunidad ratione materiae

1. Los funcionarios del Estado se benefician de la inmunidad ratione
materiae Unicamente respecto de los actos realizados a titulo oficial.

2. La inmunidad ratione materiae respecto de los actos realizados a titulo
oficial subsistird a pesar de que los individuos afectados hayan dejado de ser
funcionarios del Estado.

3. Los individuos que se beneficiaron de la inmunidad ratione personae
en virtud del proyecto de articulo 4, cuyo mandato haya terminado, continGan
beneficidndose de la inmunidad respecto de los actos realizados a titulo oficial durante
dicho mandato.

* La Comision examina las disposiciones y garantias procesales aplicables al presente proyecto de
articulos en la cuarta parte.

** La Comisién examina las disposiciones y garantias procesales aplicables al presente proyecto de
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Articulo 7
Crimenes de derecho internacional respecto de los que la inmunidad
ratione materiae no se aplica

1. La inmunidad ratione materiae respecto del ejercicio de la jurisdiccion
penal extranjera no se aplica en relacion con los siguientes crimenes de derecho
internacional:

a) crimen de genocidio;

b) crimenes de lesa humanidad;
C) crimenes de guerra;

d) crimen de apartheid;

e) tortura;

f) desapariciones forzadas.

2. A los efectos del presente proyecto de articulo, los crimenes de derecho
internacional arriba mencionados se entienden conforme a la definicion de los mismos
contenida en los tratados enumerados en el anexo al presente proyecto de articulos.

Cuarta parte***

Articulo 8 ante
Aplicacién de la cuarta parte

Las disposiciones y garantias procesales de esta parte se aplicaran en relacion
con todo procedimiento penal contra un funcionario de un Estado extranjero, antiguo
0 en ejercicio, que afecte a cualquier proyecto de articulo contenido en la segunda
parte y en la tercera parte del presente proyecto de articulos, incluida la determinacion
de si la inmunidad se aplica o no se aplica en virtud de cualquiera de los proyectos de
articulo.

Articulo 8
Consideracion de la inmunidad por el Estado del foro

1. Cuando las autoridades competentes del Estado del foro tengan
conocimiento de que un funcionario de otro Estado puede verse afectado por el
gjercicio de su jurisdiccion penal deberan considerar sin dilacion la cuestion de la
inmunidad.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el péarrafo 1, las autoridades
competentes del Estado del foro deberdn considerar siempre la cuestién de la
inmunidad:

a) antes de iniciar el procedimiento penal,

b) antes de adoptar medidas coercitivas que puedan afectar a un
funcionario de otro Estado, incluidas aquellas que puedan afectar a cualquier
inviolabilidad de la que el funcionario pueda gozar en virtud del derecho
internacional.

Articulo 9
Notificacion al Estado del funcionario

1. Antes de que las autoridades competentes del Estado del foro inicien el
procedimiento penal o adopten medidas coercitivas que puedan afectar a un
funcionario de otro Estado, el Estado del foro notificara dicha circunstancia al Estado
del funcionario. Los Estados consideraran el establecimiento de los procedimientos
adecuados para facilitar dicha notificacion.

*** |a Comisién aln no ha aprobado el titulo de esta parte.
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2. La notificacion incluird, inter alia, la identidad del funcionario, los
motivos para el ejercicio de la jurisdiccion penal y la autoridad competente para el
ejercicio de jurisdiccion.

3. La notificacion se realizara por via diplomatica o a través de cualquiera
de las vias de comunicacion aceptadas a tal fin por los Estados interesados, que podran
incluir las previstas en los tratados de cooperacidn internacional y asistencia juridica
mutua aplicables.

Articulo 10
Invocacion de la inmunidad

1. El Estado podré invocar la inmunidad de su funcionario cuando tenga
conocimiento de que la jurisdiccion penal de otro Estado se puede ejercer o se esta
ejerciendo sobre el funcionario. La invocacion de la inmunidad debe realizarse a la
mayor brevedad posible.

2. La invocacién de la inmunidad se realizara por escrito, indicando la
identidad y el cargo que ocupa el funcionario y los motivos por los que se invoca la
inmunidad.

3. La inmunidad se puede invocar por via diploméatica o a través de
cualquiera de las vias de comunicacion aceptadas a tal fin por los Estados interesados,
gue podran incluir las previstas en los tratados de cooperacion internacional y
asistencia juridica mutua aplicables.

4. Las autoridades ante quienes se ha invocado la inmunidad informaran
inmediatamente de ese hecho a las demas autoridades interesadas.

Articulo 11
Renuncia a la inmunidad

1. El Estado puede renunciar a la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de sus funcionarios.

2. La renuncia ha de ser siempre expresa y por escrito.

3. La renuncia a la inmunidad se puede comunicar por via diplomética o

a través de cualquiera de las vias de comunicacion aceptadas a tal fin por los Estados
interesados, que podrén incluir las previstas en los tratados de cooperacion
internacional y asistencia juridica mutua aplicables.

4. Las autoridades a las que se ha comunicado la renuncia informaran
inmediatamente a las demas autoridades interesadas de que se ha renunciado a la
inmunidad.

5. La renuncia a la inmunidad es irrevocable.

Articulo 12 [13]****
Solicitudes de informacion

1. El Estado del foro podra solicitar al Estado del funcionario la
informacion que considere pertinente a los efectos de decidir si la inmunidad se aplica
0 no.

2. El Estado del funcionario podra solicitar al Estado del foro la
informacion que considere pertinente a los efectos de decidir sobre la invocacion de
la inmunidad o la renuncia a ella.

3. La informacién podré ser solicitada por via diplomatica o a través de
cualquiera de las vias de comunicacion aceptadas a tal fin por los Estados interesados,

**** El nimero que figura entre corchetes remite al nimero original que llevaba el proyecto de articulo en
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gue podran incluir las previstas en los tratados de cooperacion internacional y
asistencia juridica mutua aplicables.

4. El Estado requerido considerara toda solicitud de informacion de
buena fe.
Anexo
Lista de los tratados a que se hace referencia en el proyecto
de articulo 7, parrafo 2
Crimen de genocidio
« Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de 17 de julio de 1998, articulo 6.

 Convencién para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio, de 9 de diciembre
de 1948, articulo I1.

Crimenes de lesa humanidad
« Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de 17 de julio de 1998, articulo 7.
Crimenes de guerra

« Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de 17 de julio de 1998, articulo 8,
parrafo 2.

Crimen de apartheid

» Convencién Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid,
de 30 de noviembre de 1973, articulo II.

Tortura

» Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, de 10 de diciembre de 1984, articulo 1, parrafo 1.

Desapariciones forzadas

» Convencién Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, de 20 de diciembre de 2006, articulo 2.

Texto de los proyectos de articulo con los comentarios correspondientes aprobados
provisionalmente por la Comision en su 72° periodo de sesiones

115. A continuacion se reproduce el texto de los proyectos de articulo, con sus comentarios,
aprobados provisionalmente por la Comision en su 72° periodo de sesiones.

Articulo 8 ante
Aplicacién de la cuarta parte

Las disposiciones y garantias procesales de esta parte se aplicaran en relacion
con todo procedimiento penal contra un funcionario de un Estado extranjero, antiguo
0 en ejercicio, que afecte a cualquier proyecto de articulo contenido en las partes
segunda y tercera del presente proyecto de articulos, incluida la determinacién de si
la inmunidad se aplica o no en virtud de cualquiera de los proyectos de articulo.

Comentario

1) El proyecto de articulo 8 ante es el primero de los articulos de la cuarta parte del
proyecto de articulos. Su finalidad es definir el &mbito de aplicacion de la cuarta parte en
relacion con las partes segunda y tercera, dedicadas respectivamente a la inmunidad ratione
personae y la inmunidad ratione materiae de los funcionarios del Estado, antiguos o en
ejercicio, respecto de la jurisdiccion penal extranjera. Al hacer referencia a la vinculacién
entre la cuarta parte, por una parte, y las partes segunda y tercera, por otra, el proyecto de
articulo 8 ante tiene en cuenta la nocion de equilibrio reflejada en la labor anterior de la
Comisidn, que incluy6 una nota a pie de pagina en los titulos de las partes segunda y tercera
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en la que se afirmaba que “[1]a Comision considerara en su 70° periodo de sesiones las
disposiciones y garantias procesales aplicables al presente proyecto de articulos™3%.

2) La cuarta parte esta integrada en el proyecto de articulos y, por tanto, las disposiciones
contenidas en la misma estan llamadas a aplicarse de modo general respecto del resto de
preceptos incluidos en él. Sin embargo, ha habido divergencia de opiniones entre los
miembros de la Comisién con respecto al ambito de aplicacion de esta cuarta parte, en
particular por lo que se refiere a su relacion con el proyecto de articulo 7 provisionalmente
aprobado por la Comision en su 69° periodo de sesiones (2017).

3) A juicio de algunos miembros, las garantias y salvaguardias procesales que figuran en
la cuarta parte eran de aplicacién Unicamente cuando podia haber inmunidad, lo que no
parecia ser el caso respecto de los crimenes enumerados en el proyecto de articulo 7, ya que
este se habia redactado en términos absolutos y establecia que la inmunidad ratione materiae
“no se aplica en relacion con los siguientes crimenes de derecho internacional”. Por el
contrario, varios miembros apoyaban una interpretacion mas amplia de los proyectos de
articulo propuestos por la Relatora Especial y venian factible que las garantias y
salvaguardias procesales tuvieran una funcién que desempefiar incluso en situaciones en que
el proyecto de articulo 7 fuera de aplicacion.

4) Teniendo en cuenta esta discrepancia, la Comisién ha aprobado provisionalmente el
proyecto de articulo 8 ante, que indica expresamente que todas las disposiciones y garantias
procesales contenidas en la cuarta parte del proyecto de articulos “se aplicaran en relacion
con todo procedimiento penal contra un funcionario de un Estado extranjero, antiguo o en
ejercicio, que afecte a cualquier proyecto de articulo contenido en las partes segunda y tercera
del presente proyecto de articulos, incluida la determinacion de si la inmunidad se aplica o
no en virtud de cualquiera de los proyectos de articulo”. El proyecto de articulo 8 ante no
prejuzga la adopcion de cualesquiera garantias y salvaguardias procesales adicionales,
incluida la aplicacién o no de salvaguardias especificas al proyecto de articulo 7, y se entiende
sin perjuicio de estas cuestiones.

5) Con la frase “incluida la determinacion de si la inmunidad se aplica o no en virtud de
cualquiera de los proyectos de articulo”, la Comision confirma que la cuarta parte, en su
totalidad, se aplica también al proyecto de articulo 7. Ello queda de manifiesto, en particular,
en la referencia a la determinacion de la inmunidad entendida como el proceso que tiene por
finalidad decidir si esta se aplica 0 no y que es objeto del proyecto de articulo 13, que esta
pendiente de examen por el Comité de Redaccion. Para determinar la aplicabilidad de la
inmunidad ratione materiae se deberdn tener en cuenta tanto los elementos normativos
enumerados en los proyectos de articulo 4, 5 y 6, provisionalmente aprobados por la
Comisién, como las excepciones contempladas en el proyecto de articulo 7. Ademaés, en
virtud del proyecto de articulo 8 ante, para determinar la eventual aplicacion de las
excepciones deberan respetarse todas las disposiciones y garantias procesales enunciadas en
la cuarta parte.

6) Aunque se debatié la propuesta de que el proyecto de articulo 8 ante incluyera una
referencia expresa al proyecto de articulo 7, a fin de asegurar que las disposiciones y garantias
de la cuarta parte se aplicaran al mismo, la Comisién no ha retenido dicha propuesta y ha
decidido emplear una formulacion méas general y neutra referida a “la determinacion de si la
inmunidad se aplica o no en virtud de cualquiera de los proyectos de articulo”.

7) La cuarta parte se aplica “en relacién con todo procedimiento penal contra un
funcionario de un Estado extranjero”. En el proyecto de articulo 8 ante se ha empleado la
expresion “procedimiento penal” para hacer referencia de forma amplia a las distintas
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La decision de incluir la nota se adopt6 en el 69° periodo de sesiones de la Comision (2017), cuando
se aprobd provisionalmente el proyecto de articulo 7. Véase Documentos Oficiales de la Asamblea
General, septuagésimo segundo periodo de sesiones, suplemento ndm. 10 (A/72/10), parrs. 140 y 141.
Véase, en particular, el parrafo 9) del comentario al proyecto de articulo 7, en el que se afirma que, “a
fin de expresar la gran importancia que la Comision atribuye a las cuestiones procesales en el
tratamiento del presente tema, se acordd incluir en el texto actual del proyecto de articulos una nota a
pie de pagina redactada en los siguientes términos: ‘[1]Ja Comision considerara en su 70° periodo de
sesiones las disposiciones y garantias procesales aplicables al presente proyecto de articulos’.
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medidas que el Estado del foro puede adoptar para ejercer su jurisdiccion penal. Teniendo en
cuenta las diferencias existentes en la practica entre los distintos sistemas y tradiciones
juridicas existentes en los Estados, no se ha considerado necesario mencionar de forma
expresa la naturaleza de dichas medidas, que podran incluir tanto actos propios del ejecutivo
como los realizados por jueces y fiscales. En todo caso, se debe tener en cuenta que el empleo
de la expresion “procedimiento penal” debera ser objeto de examen en la revision final del
proyecto de articulos antes de su aprobacion en primera lectura, en especial para asegurar la
utilizacion coherente y sistematica en todo el proyecto de articulos tanto de esta expresion
como de la expresion “ejercicio de la jurisdiccion penal” y de sus respectivos significados.
Dicho examen debera llevarse a cabo una vez que la Comisién se haya pronunciado sobre la
definicion del concepto de “jurisdiccion penal”, que se encuentra pendiente de examen por
el Comité de Redaccién.

8) El proyecto de articulo 8 ante emplea la expresion “contra un funcionario de un Estado
extranjero, antiguo o en ejercicio”. De este modo se refleja la necesidad de que exista una
conexion entre el funcionario del Estado extranjero y el procedimiento penal que se pretende
seguir en el Estado del foro y respecto del que se podria aplicar la inmunidad. Con la mencion
expresa de la situacion temporal en que se puede encontrar el funcionario en su relacién con
el Estado extranjero (antiguo o en ejercicio) no se pretende alterar el alcance temporal de la
inmunidad de jurisdiccion penal, ya que, como ha sefialado la Comisidn en el comentario al
proyecto de articulo 2 e), ese elemento es irrelevante para la definicion de “funcionario” y
“[e]l alcance temporal de la inmunidad ratione personae y de la inmunidad ratione materiae
es objeto de tratamiento en otros proyectos de articulo™®, Por tanto, la expresion “antiguo o
en ejercicio” debe entenderse a la luz de lo dispuesto en el proyecto de articulo 4 para la
inmunidad ratione personae, y en el proyecto de articulo 6 para la inmunidad ratione
materiae. La expresion “funcionario de un Estado extranjero” también debera ser objeto de
revision antes de aprobar el proyecto de articulos en primera lectura, a fin de decidir si se
debe usar de manera coherente y sistematica esta expresion o la expresion “funcionario de
otro Estado”, que se utiliza igualmente en otros proyectos de articulo.

Articulo 8
Consideracion de la inmunidad por el Estado del foro

1. Cuando las autoridades competentes del Estado del foro tengan
conocimiento de que un funcionario de otro Estado puede verse afectado por el
ejercicio de su jurisdiccion penal deberan considerar sin dilacion la cuestion de la

inmunidad.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el pérrafo 1, las autoridades
competentes del Estado del foro deberdn considerar siempre la cuestién de la
inmunidad:

a) antes de iniciar el procedimiento penal,

b) antes de adoptar medidas coercitivas que puedan afectar a un
funcionario de otro Estado, incluidas aquellas que puedan afectar a cualquier
inviolabilidad de la que el funcionario pueda gozar en virtud del derecho
internacional.

Comentario

1) El proyecto de articulo 8 se refiere a la obligacion de considerar la cuestion de la
inmunidad de jurisdiccion penal cuando las autoridades del Estado del foro pretenden ejercer
o ejercen su jurisdiccion penal sobre un funcionario de otro Estado. Por “consideracion de la
inmunidad” se entiende las medidas necesarias para valorar si un acto de las autoridades del
Estado del foro que implique el ejercicio de su jurisdiccion penal puede afectar o no a la
inmunidad de jurisdiccion penal de los funcionarios de otro Estado. Por tanto, la
“consideracion” de la inmunidad es un acto preparatorio que marca el inicio de un proceso
que terminaré con la determinacién de si la inmunidad se aplica o no. Sin embargo, aunque

333 Anuario... 2014, vol. |1 (segunda parte), pag. 157, parrafo 12) del comentario al proyecto de

articulo 2 e).
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estan estrechamente relacionadas, la “consideracion” y la “determinacion” de la inmunidad
son categorias distintas. La “determinacion de la inmunidad” sera objeto de un proyecto de
articulo separado que adn no ha sido examinado por el Comité de Redaccion.

2) El proyecto de articulo 8 contiene dos parrafos dedicados, respectivamente, a definir
una regla general (parr. 1) y una regla particular que sea de aplicacion a situaciones
especificas (parr. 2). En ambos casos la obligacion de considerar la cuestion de la inmunidad
se predica de las “autoridades competentes” del Estado del foro. La Comision ha decidido no
hacer una mencién expresa de los 6rganos del Estado que responden a esta categoria, ya que
la identificacién de cuales sean dichos 6rganos dependera del momento en que se suscite la
cuestion de la inmunidad, asi como del ordenamiento juridico del Estado del foro. Dado que
dichos 6rganos pueden ser distintos en cada sistema juridico interno, se ha considerado
preferible emplear una terminologia que permite dar cobertura a oOrganos de distinta
naturaleza, entre los que se incluyen los érganos del ejecutivo, la policia, la fiscalia o los
tribunales. Determinar qué 6rganos del Estado responden a la categoria de “autoridades
competentes” a los efectos del presente proyecto de articulo es una cuestion que debera
plantearse caso por caso.

3) La regla general contenida en el parrafo 1 define la obligacion de las autoridades
competentes del Estado del foro de “considerar sin dilacion la cuestion de la inmunidad”
cuando “tengan conocimiento de que un funcionario de otro Estado puede verse afectado por
el ejercicio de su jurisdiccion penal”.

4) La Comision ha considerado més adecuado utilizar la expresion “funcionario de otro
Estado” en lugar de “funcionario extranjero”. Dicha expresion se utiliza como equivalente
de “funcionario de un Estado extranjero”, que se emplea en el proyecto de articulo 8 ante, y
de “funcionario del Estado”, que se emplea en el titulo del tema (en plural) y cuya definicion
se contiene en el proyecto de articulo 2 e) provisionalmente aprobado por la Comision. Bajo
esta denominacién se incluye, por tanto, a cualquier funcionario del Estado, con
independencia de su rango, tanto si esta cubierto por la inmunidad ratione personae como
por la inmunidad ratione materiae, y tanto si es un funcionario en ejercicio como si ha dejado
de serlo en el momento en que se debe considerar la cuestion de la inmunidad. Por tanto, bajo
la denominacién de “funcionario de otro Estado” debe incluirse a todo funcionario que podria
beneficiarse de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de conformidad con lo previsto
en las partes segunda y tercera del proyecto de articulos.

5) La obligacion de considerar la cuestion de la inmunidad Gnicamente se producira
cuando un funcionario de otro Estado pueda verse afectado por el ejercicio de la jurisdiccion
penal del Estado del foro. En el caso de la regla general, la Comisién ha empleado la
expresion “ejercicio de [la] jurisdiccion penal”, que ha considerado preferible a
“procedimiento penal”, expresion propuesta por la Relatora Especial y que fue considerada
como demasiado restrictiva. La expresion “ejercicio de la jurisdiccion penal” ha sido
empleada también en los proyectos de articulo 3, 5y 7, aunque no se ha definido su alcance
en los comentarios correspondientes. Cabe mencionar que el propio concepto de
“jurisdiccion penal”, que fue incluido en el segundo informe de la Relatora Especial®**, no ha
sido examinado aun por el Comité de Redaccion. En todo caso, y a reserva de la definicion
de “jurisdiccion penal” que adopte en su momento la Comision, a los efectos del proyecto de
articulo 8, por “ejercicio de la jurisdiccion penal” se ha de entender aquellos actos que pueden
ser llevados a cabo por las autoridades competentes del Estado del foro que puedan ser
necesarios para deducir, en su caso, la responsabilidad penal de uno o varios individuos.
Dichos actos pueden tener distinta naturaleza y no se limitan a los propios de la actividad
judicial, y pueden incluir actos gubernativos, de policia, de investigacion e instruccion, o de
enjuiciamiento.

6) No obstante, no todos los actos que pueden quedar cubiertos bajo la categoria genérica
de “ejercicio de la jurisdiccion penal” generan la obligacion de considerar la cuestion de la
inmunidad. Por el contrario, dicha obligacion solo surge cuando el funcionario de otro Estado
pueda “verse afectado” por alguno de los actos que integran esta categoria. Como se
desprende de los fallos de la Corte Internacional de Justicia en las causas relativas a la Orden

334 Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/661, pags. 46 y 47, parrs. 36 a 42.
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de detencion de 11 de abril de 20003%% y a Ciertas cuestiones de asistencia mutua en materia
penal®$, una determinada medida procesal penal solo puede afectar a la inmunidad de un
funcionario extranjero si le impide ejercer sus funciones por el hecho de imponerle
obligaciones. Por ejemplo, no puede considerarse que el inicio de una investigacion
preliminar o la incoacion de una causa penal, no solo con respecto al presunto hecho delictivo
sino también contra la propia persona en cuestion, violan su inmunidad si no le imponen
alguna obligacién de conformidad con el derecho nacional aplicable. El Estado del foro
también puede proceder, al menos, al acopio preliminar de las pruebas del caso (es decir, a
recabar testimonios, documentos o pruebas materiales, entre otras cosas) aplicando al
funcionario extranjero medidas que no sean de caracter vinculante ni obligatorio.

7) La regla general enunciada en el parrafo 1 atribuye una importancia especial al
momento en que las autoridades competentes del Estado del foro deben considerar la cuestion
de la inmunidad, poniendo el énfasis en que esta se produzca en un momento temprano, ya
que en caso contrario la eficacia de la institucion de la inmunidad podria verse mermada.
Aunque los tratados que han regulado distintas formas de inmunidad de jurisdicciéon penal
extranjera de los funcionarios del Estado no han incluido normas especificas sobre esta
cuestion, la Corte Internacional de Justicia si ha declarado de forma expresa que la cuestion
de lainmunidad debe ser examinada en un momento temprano y considerada in limine litis3*".
Teniendo esto en cuenta, la Comision ha considerado necesario sefialar de modo expreso el
momento en que se debe iniciar el examen de la cuestion de la inmunidad, definiéndolo de la
siguiente forma: “cuando las autoridades competentes del Estado del foro tengan
conocimiento de que un funcionario de otro Estado puede verse afectado por el ejercicio de
su jurisdiccion penal”. Con la expresion “cuando [...] tengan conocimiento”, que sigue en
cierto modo la formulacion empleada por el Instituto de Derecho Internacional en su
resolucion sobre las inmunidades de jurisdiccion y de ejecucion de los Jefes de Estado y de
Gobierno en el derecho internacional de 200133, se ha querido poner de relieve que la
consideracion de la cuestion de la inmunidad se debe producir a la mayor brevedad posible,
sin necesidad de esperar a que se haya formalizado el procedimiento judicial. Para reforzar
esta idea, se ha empleado la expresion “sin dilacién”, recogida en los articulos 36 y 37 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares.

8) El parrafo 2 del proyecto de articulo 8 enuncia una regla especial en la que se
identifican dos supuestos particulares en los que las autoridades competentes del Estado del

335 \éase Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), fallo, 1.C.J.
Reports 2002, pag. 3y ss., en especial pag. 22, parrs. 54 y 55.

336 Véase Certain Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti v. France), fallo, 1.C.J.
Reports 2008, pag. 177 y ss., en especial pags. 236 y 237, parrs. 170y 171.

337 Esta cuestion ha sido abordada por la Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a la
Controversia relacionada con la inmunidad judicial de un relator especial de la Comision de
Derechos Humanos, en la que se dilucidaba la aplicabilidad de los privilegios e inmunidades
contenidos en la Convencion sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas (Nueva
York, 13 de febrero de 1946, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1, nim. 4, pag. 15, y vol. 90,
pag. 327) en relacion con el enjuiciamiento en Malasia del Relator Especial sobre la independencia de
los magistrados y abogados, que habia sido procesado por las declaraciones realizadas en una
entrevista. En este contexto, la Corte —a peticién del Consejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidas— emiti6 una opinion consultiva en la que declard que “las cuestiones de inmunidad son
cuestiones preliminares que deben ser resueltas cuanto antes in limine litis”, y que tal afirmacion “[e]s
un principio de derecho procesal generalmente reconocido” cuya finalidad es que no se “priv[e] de su
razon de ser a la regla relativa a la inmunidad”. En consecuencia, la Corte concluyé por 14 votos
contra 1 “[q]ue los tribunales malayos tenian la obligacion de tratar la cuestion de la inmunidad de
jurisdiccion como una cuestion preliminar que ha de resolverse cuanto antes in limine litis”
(Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of the Commission on
Human Rights, opinién consultiva, I.C.J. Reports 1999, pags. 62 y ss., en especial pag. 88, parr. 63, y
pag. 90, parr. 67 2 b).

338 En el articulo 6 de la resolucion del Instituto de Derecho Internacional se indica que “[1]as autoridades
del Estado deben acordar al Jefe de Estado extranjero, desde el momento en que conocen tal
condicion, la inviolabilidad, la inmunidad de jurisdiccion y la inmunidad de ejecucion a que tiene
derecho” (Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 69 (periodo de sesiones de
Vancouver, 2001), pag. 746; puede consultarse en el sitio web del Instituto: www.idi-iil.org, en el
apartado “Résolutions”).
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foro deben considerar la cuestion de la inmunidad. EI régimen especial establecido en este
parrafo se define como una clausula “sin perjuicio”, a fin de preservar la aplicabilidad de la
regla general contenida en el parrafo 1. En este sentido, la expresion “sin perjuicio” se emplea
para destacar que la regla general se aplica en cualquier circunstancia y no se puede ver
afectada ni perjudicada por la regla especial contenida en el parrafo 2. Por su parte, la regla
especial contenida en este parrafo 2 tiene como finalidad llamar la atencion de las autoridades
competentes del Estado del foro sobre su obligacion de considerar la cuestion de la inmunidad
antes de adoptar una de las medidas especiales enunciadas en este parrafo, si es que no lo han
hecho antes por aplicacion de la regla general. El empleo del adverbio “siempre” tiene la
finalidad de reforzar esta circunstancia.

9) De conformidad con la regla especial contenida en el parrafo 2, la cuestion de la
inmunidad se debera producir siempre “antes de iniciar el procedimiento penal” (apartado a))
y “antes de adoptar medidas coercitivas que puedan afectar a un funcionario de otro Estado”
(apartado b)). La Comision ha seleccionado estos dos supuestos por considerar que ambos se
refieren a un tipo de actos que afectan siempre al funcionario de otro Estado y que, en caso
de producirse, podrian violar la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de la que pueda
beneficiarse dicho funcionario. Con el empleo del adverbio “antes” se quiere reforzar el
principio de que la consideracion de la inmunidad debe ser examinada siempre con caracter
preliminar in limine litis.

10) Con la expresion “procedimiento penal” se hace referencia al comienzo de las
actuaciones judiciales cuya finalidad es la determinacion de la eventual responsabilidad penal
de un individuo, en este caso un funcionario de otro Estado. Dicha expresion ha de
distinguirse de la expresion “ejercicio de la jurisdiccion penal” que, como ya se ha sefialado
anteriormente, tiene un significado més amplio. La Comision ha preferido emplear la
expresion “inici[o] [d]el procedimiento penal” en lugar de los términos “procesamiento”,
“imputacion” o “acusacion”, o las expresiones “inicio de la fase de enjuiciamiento” o “inicio
del juicio oral”, por considerar que pueden tener significados distintos en cada ordenamiento
juridico interno. Por ello, se ha optado por utilizar una terminologia mas general que permite
incluir cualquiera de los actos particulares que, conforme al derecho interno del Estado del
foro, determinan el inicio de las actuaciones judiciales en el orden penal. La identificacion
del “inicio del procedimiento penal” como el momento en que, en todo caso, debe
considerarse la cuestion de la inmunidad es coherente con la préactica y con la jurisprudencia
internacional. Ello no impide, sin embargo, que la cuestion de la inmunidad pueda ser
considerada, en su caso, en un momento ulterior, también en la fase de recurso.

11)  Con la expresion “medidas coercitivas que puedan afectar a un funcionario de otro
Estado” se esta haciendo referencia a aquellos actos de las autoridades competentes del
Estado del foro que van dirigidos al funcionario y que pueden ser adoptados en cualquier
momento en el contexto del ejercicio de la jurisdiccion penal, con independencia de que se
haya iniciado o no un procedimiento penal. Se trata, esencialmente, de medidas personales
que pueden afectar, entre otras cuestiones, a la libertad de movimiento del funcionario, a su
comparecencia ante los tribunales a titulo de testigo o a su extradicion a un tercer Estado.
Estas medidas no implican necesariamente que se esté llevando a cabo un “procedimiento
penal contra el funcionario”, pero pueden estar comprendidas dentro de la categoria de
“gjercicio de la jurisdiccion penal”. Dado que este tipo de medidas pueden ser distintas en
cada sistema juridico interno, se ha considerado preferible emplear la formula general de
“medidas coercitivas” para referirse al “acto de autoridad” del que habla la Corte
Internacional de Justicia en la causa relativa a la Orden de detencién de 11 de abril de 2000,
que se inspira en el razonamiento de la Corte en la causa relativa a Ciertas cuestiones de
asistencia mutua en materia penal®.

12)  Una de las medidas coercitivas que con mayor frecuencia podra adoptarse en la
préctica es la detencion del funcionario. La necesidad de considerar la cuestion de la
inmunidad antes de acordar la detencién ha sido declarada por el Tribunal Especial para
Sierra Leona en el caso Charles Taylor, en cuya decision de 31 de mayo de 2004 la Sala de
Apelaciones ha afirmado lo siguiente: “[i]nsistir en que un Jefe de Estado en ejercicio debe
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primero someterse a encarcelamiento antes de que pueda plantear la cuestion de la inmunidad
no solo es contrario, de manera sustancial, a toda la finalidad del concepto inmunidad
soberana, sino que también presumiria, sin considerar el fondo, cuestiones relativas a
excepciones a dicho concepto que corresponde entrar a determinar después de haber
abordado el fondo de la pretension de inmunidad”*. Por ello, la Comision ha considerado
necesario abordar esta cuestion en el contexto de la consideracién de la inmunidad.

13)  Enrelacion con esta cuestion, es preciso advertir que el presente proyecto de articulos
limita su ambito de aplicacion a la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera y no incluye,
por tanto, la cuestion de la inviolabilidad. Sin embargo, aunque inmunidad de jurisdiccion e
inviolabilidad son dos categorias distintas y no intercambiables, no es menos cierto que
ambas son tratadas al mismo tiempo en distintos tratados internacionales, pudiéndose
mencionar en este sentido la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas®!, que
establece que “[1]a persona del agente diplomatico es inviolable [y] no puede ser objeto de
ninguna forma de detencion o arresto” (art. 29)3% y que “[e]] agente diplomatico no podra ser
objeto de ninguna medida de ejecucion” (art. 31, parr. 3)**3. En un sentido similar, cabe citar
también la resolucion del Instituto de Derecho Internacional sobre las inmunidades de
jurisdiccion y de ejecucion de los Jefes de Estado y de Gobierno en el derecho internacional
(arts. 1y 4)4,

14)  Por otro lado, la Comision ha tenido en cuenta que la detencion de un funcionario de
otro Estado podria, en determinadas circunstancias, afectar a la inmunidad de jurisdiccion. A
ello obedece la Gltima frase del apartado b) del parrafo 2 del proyecto de articulo, que
“incluye” entre las medidas coercitivas “aquellas que puedan afectar a cualquier
inviolabilidad de la que el funcionario pueda gozar en virtud del derecho internacional”. Con
la expresion “de la que el funcionario pueda gozar en virtud del derecho internacional” se
quiere llamar la atencién sobre el hecho de que no todo funcionario de otro Estado, por el
mero hecho de serlo, goza de inviolabilidad.

Articulo 9
Notificacion al Estado del funcionario

1. Antes de que las autoridades competentes del Estado del foro inicien el
procedimiento penal o adopten medidas coercitivas que puedan afectar a un
funcionario de otro Estado, el Estado del foro notificara esa circunstancia al Estado
del funcionario. Los Estados considerardn el establecimiento de los procedimientos
adecuados para facilitar dicha notificacion.

2. La notificacién incluira, inter alia, la identidad del funcionario, los
motivos para el ejercicio de la jurisdiccion penal y la autoridad competente para el
ejercicio de jurisdiccién.
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Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, Tribunal Especial para Sierra Leona, Sala de Apelaciones,
asunto SCSL-2003-01-1, decision sobre la inmunidad de jurisdiccion, 31 de mayo de 2004, parr. 30.
El texto de la decision puede consultarse en el sitio web del Tribunal Especial: www.scsldocs.org, en
“Documents”, “Charles Taylor”.

Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas (Viena, 18 de abril de 1961), Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 500, nim. 7310, pag. 95.

En un sentido similar se manifiestan la Convencion sobre las Misiones Especiales (Nueva York, 8 de
diciembre de 1969), ibid., vol. 1400, nim. 23431, pag. 231, art. 29; y la Convencién de Viena sobre la
Representacion de los Estados en sus Relaciones con las Organizaciones Internacionales de Caracter
Universal (Viena, 14 de marzo de 1975), Naciones Unidas, Anuario Juridico 1975 (nim. de venta:
S.77.V.3), pag. 91, o Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre la
representacion de los Estados en sus relaciones con las organizaciones internacionales, Viena, 4 de
febrero a 14 de marzo de 1975, vol. 11, Documentos de la Conferencia (publicacion de las Naciones
Unidas, nim. de venta: S.75.V.12), pag. 205, documento A/CONF.67/16, arts. 28 y 58. Y, de una
manera mas matizada, la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, art. 41, parrs. 1y 2.

En un sentido similar se manifiestan la Convencién sobre las Misiones Especiales, art. 31;y la
Convencion de Viena sobre la Representacion de los Estados en sus Relaciones con las
Organizaciones Internacionales de Caracter Universal, art. 30 y art. 60, parr. 2.

Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 69 (véase la nota 338 supra), pags. 744 y 746.
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3. La notificacion se realizara por via diplomatica o a través de cualquiera
de las vias de comunicacion aceptadas a tal fin por los Estados interesados, que podran
incluir las previstas en los tratados de cooperacion internacional y asistencia juridica
mutua aplicables.

Comentario

1) El proyecto de articulo 9 se refiere a la notificacion que el Estado del foro debe dirigir
a otro Estado a fin de comunicarle que pretende ejercer la jurisdiccion penal sobre uno de sus
funcionarios.

2) Siendo generalmente aceptado que la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera se
reconoce a los funcionarios del Estado en beneficio de este, serd el Estado, y no el
funcionario, el que tenga que decidir sobre la invocacién y la renuncia a la inmunidad,
correspondiéndole también al Estado del funcionario toda decision sobre la forma y las vias
en que haya de proceder a reclamar el respeto de la inmunidad de su funcionario. Pero, para
que pueda ejercer esas potestades, es necesario que tenga conocimiento de que las autoridades
de otro Estado pretenden ejercer sobre uno de sus funcionarios su propia jurisdiccion penal.

3) La Comision ha constatado que los instrumentos convencionales que contemplan
alguna forma de inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado
no contienen ninguna norma que imponga al Estado del foro una obligacion de notificar al
Estado del funcionario su intencion de ejercer la jurisdiccion penal sobre el mismo, con la
Unica excepcion del articulo 42 de la Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares3#.
Junto a ello, la Comision ha tenido igualmente en cuenta que la Convencion de las Naciones
Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de Sus Bienes3¥ da por
supuesto que la notificacion de la intencion de ejercer la jurisdiccion del Estado del foro sobre
otro Estado ha de producirse necesariamente, y a tal fin regula en el articulo 22 de la
Convencion los medios a través de los cuales se ha de producir la “notificacion de la demanda
u otro documento por el que se incoe un proceso contra un Estado”. Aunque esta disposicion
responde a un modelo distinto del propio de la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera,
no es menos cierto que la notificacion de la demanda se convierte en el requisito
indispensable para que el Estado pueda invocar su inmunidad, por lo que el citado articulo
puede ser tomado en consideracion mutatis mutandis a los efectos del presente proyecto de
articulo. Teniendo esto en cuenta, la Comisién ha decidido incluir la notificacion entre las
garantias procesales que se establecen en la cuarta parte del proyecto de articulos.

4) La notificacién se configura como un requisito esencial para garantizar que el Estado
del funcionario pueda conocer de manera fehaciente la intencion del Estado del foro de
ejercer su jurisdiccion penal sobre uno de sus funcionarios y, en consecuencia, pueda decidir
sobre la invocacion o renuncia a la inmunidad. Al mismo tiempo, la notificacion facilita que
se ponga en marcha el diélogo entre el Estado del foro y el Estado del funcionario y, por ello,
se convierte en un requisito igualmente bésico para garantizar la correcta determinacion y
aplicacion de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado.
Por tanto, la Comisién entiende la notificacion como una de las garantias procesales que se
definen en la cuarta parte del proyecto de articulos. Los conceptos de “notificacion” y
“celebracion de consultas” no pueden confundirse, ya que las consultas operan en un
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El articulo 42 de la Convencidn esta redactado en los siguientes términos: “Cuando se arreste o
detenga preventivamente a un miembro del personal consular, o se le instruya un procedimiento
penal, el Estado receptor estara obligado a comunicarlo sin demora al jefe de la oficina consular. Si
esas medidas se aplicasen a este Ultimo, el Estado receptor debera poner el hecho en conocimiento del
Estado que envia, por via diplomatica”. La Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, la
Convencion de Viena sobre la Representacion de los Estados en sus Relaciones con las
Organizaciones Internacionales de Caracter Universal y la Convencidn sobre las Misiones Especiales
no contienen ninguna disposicion similar.

Convencion de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de Sus
Bienes (Nueva York, 2 de diciembre de 2004), Documentos Oficiales de la Asamblea General,
quincuagésimo noveno periodo de sesiones, suplemento nim. 49 (A/59/49), vol. |, resolucion 59/38,
anexo.
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momento ulterior y son objeto del proyecto de articulo 15, que debera ser examinado por el
Comité de Redaccion.

5) El proyecto de articulo 9 estd dividido en tres parrafos que se refieren,
respectivamente, al momento en que se debe producir la notificacion, al contenido de la
misma y a las vias que pueden ser utilizadas por el Estado del foro para proceder a la
notificacion.

6) El parrafo 1 se refiere al momento en que debera producirse la notificacion. Teniendo
en cuenta la finalidad perseguida por la notificacion, esta debe realizarse en un momento
temprano, ya que solo en ese caso desplegara todos sus efectos. Sin embargo, no se puede
obviar que la notificacion podria tener efectos no deseados en el ejercicio de la jurisdiccion
penal por parte del Estado del foro, en particular cuando se encuentre en una fase muy
preliminar. Por ello, se ha considerado necesario establecer un equilibrio entre el deber de
notificacion al Estado del funcionario y el derecho del Estado del foro a llevar a cabo
actividades propias de la jurisdiccion penal que pueden afectar a multiples sujetos y hechos
y cuya realizacion no necesariamente ha de afectar al funcionario de otro Estado. Para atender
a esta preocupacion se han identificado como momentos criticos para proceder a la
notificacion los siguientes: a) el inicio del procedimiento penal y b) la adopcién de medidas
coercitivas que puedan afectar a un funcionario de otro Estado. La notificacion deberd
realizarse antes de que se produzca cualquiera de estas dos circunstancias. Se ha alineado asi
el parrafo 1 del presente proyecto de articulo con el pérrafo 2, apartados a) y b), del proyecto
de articulo 8, de tal modo que el momento en que debe producirse la notificacion al Estado
del funcionario coincide con los supuestos especiales en los que las autoridades competentes
del Estado del foro deben considerar la cuestion de la inmunidad si no lo han hecho antes.
Las expresiones “procedimiento penal” y “medidas coercitivas que puedan afectar a un
funcionario de otro Estado” deben entenderse, por tanto, en el sentido ya descrito en el
comentario al proyecto de articulo 8.

7) La expresion “funcionario de otro Estado” se emplea en el presente proyecto de
articulo como equivalente a “funcionario del Estado” y, por tanto, debe entenderse conforme
a la definicion contenida en el proyecto de articulo 2 e) provisionalmente aprobado por la
Comisién. Tal y como se sefial6 en el comentario a dicho proyecto de articulo, el empleo de
la expresion “funcionario del Estado” no afecta al alcance temporal de la inmunidad®*’, que
estd sometido a las reglas particulares aplicables a la inmunidad rationae personae y a la
inmunidad ratione materiae3#. El comentario resulta igualmente pertinente para el presente
proyecto de articulo y, en consecuencia, dentro de la categoria de “funcionario de otro
Estado” debe incluirse a todo funcionario de otro Estado que pueda gozar de inmunidad de
conformidad con lo previsto en las partes segunda y tercera del proyecto de articulos. Asi, la
expresion “funcionario de otro Estado” puede referirse tanto a un funcionario en activo en el
momento en que se pretende ejercer la jurisdiccién penal del Estado del foro como a un
antiguo funcionario, siempre que ambos puedan beneficiarse de alguna forma de inmunidad.

8) La segunda frase del parrafo 1 se dirige a los Estados que se formula a partir de la
constatacion de que es posible que en algunos ordenamientos internos no existan
procedimientos que permitan la comunicacion entre las autoridades del ejecutivo, los jueces
o la fiscalia®®. En este supuesto, puede verse sensiblemente dificultado el cumplimiento de
la obligacion de notificar al Estado del funcionario el inicio de un procedimiento penal o la
adopcion de medidas coercitivas contra uno de sus funcionarios, especialmente si se tiene en
cuenta que, en la préctica, en un buen nimero de casos las comunicaciones relacionadas con
la cuestion de la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera de un funcionario de otro Estado
se producen por via diplomatica. Por ello, la Comision ha considerado necesario llamar la
atencién de los Estados sobre esta problematica, incluyendo esta frase final en el parrafo 1.

347 Véase Anuario... 2014, vol. 1l (segunda parte), pag. 157, parr. 12) del comentario al proyecto de
articulo 2 e).

348 Véanse el proyecto de articulo 4, parrafos 1y 3 (inmunidad ratione personae), y el proyecto de
articulo 6, parrafos 2 y 3 (inmunidad ratione materiae).

349 véase el andlisis de esta problematica que se contiene en el séptimo informe de la Relatora Especial
sobre la inmunidad de jurisdiccidn penal extranjera de los funcionarios del Estado (A/CN.4/729),
parrs. 121 a 126.
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No obstante, teniendo igualmente en cuenta la diversidad de sistemas y practicas juridicas
internas, se ha optado por emplear una redaccién no prescriptiva, que permita a los Estados
valorar si existen 0 no en sus respectivos ordenamientos los procedimientos antes
mencionados y, en su caso, decidir sobre su adopcion. A tal fin se ha utilizado el verbo
“consideraran”.

9) El parrafo 2 se refiere al contenido de la notificacion. Teniendo en cuenta la finalidad
que persigue la notificacion, dicho contenido puede variar de un caso a otro, pero deberd
incluir informacion suficiente para que el Estado del funcionario pueda formarse un juicio
sobre la invocacién o la renuncia a la inmunidad de que podria beneficiarse uno de sus
funcionarios. Aunque la Comision ha debatido sobre la inclusion o no de este péarrafo,
finalmente ha optado por mantenerlo dado que es Util a efectos de garantizar que el Estado
del foro proporcione al Estado del funcionario un minimo de informacion relevante. No
obstante, se ha querido igualmente dejar un margen de apreciacion al Estado del foro,
teniendo en cuenta que los distintos sistemas y practicas juridicas estatales pueden regular de
forma diferente la posibilidad de divulgar ciertos elementos de informacion que, en
ocasiones, pueden encontrarse Unicamente a disposicion del fiscal o de los jueces. En
consecuencia, en el parrafo 2 se ha pretendido asegurar un equilibrio entre el reconocimiento
al Estado del foro de suficiente discrecionalidad en el ejercicio de su jurisdiccion penal y la
necesidad de proporcionar al Estado del funcionario informacion suficiente. A ello obedece
el empleo del adverbio latino “inter alia” que precede a la enumeracién de los elementos de
informacion que deben incluirse —en todo caso— en la notificacién a que se refiere el
proyecto de articulo 9.

10)  Lainformacion que debe incluirse necesariamente en la notificacion se agrupa en tres
categorias: a) la identidad del funcionario, b) los motivos para el ejercicio de la jurisdiccion
penal, y ¢) la autoridad competente para el ejercicio de la jurisdiccion. La identidad del
funcionario constituye un elemento bésico para que el Estado del funcionario pueda evaluar
si es realmente uno de sus funcionarios y decidir sobre la invocacién o renuncia a la
inmunidad. Respecto de la informacion sustantiva que se debe notificar al Estado del
funcionario, la Comisioén ha considerado que no era suficiente limitarla a los “actos del
funcionario que podrian ser sometidos al ejercicio de la jurisdiccién penal”, tal y como se
indicaba en la propuesta original de la Relatora Especial. Por ello, se ha empleado la
expresion “motivos para el ejercicio de la jurisdiccion penal” que, por su formulacién mas
general, permite incluir en la notificacion no solo elementos fécticos referidos al
comportamiento del funcionario, sino también informacion sobre la legislacion del Estado
del foro en la que se fundamentaria el ejercicio de la jurisdiccion. Por Gltimo, la Comisién ha
considerado conveniente incluir en la lista de informacion basica la relativa a la autoridad
competente para ejercer la jurisdiccidn en el caso concreto a que se refiere a la notificacion.
Ello se justifica por el interés que pueda tener el Estado del funcionario en identificar los
6rganos encargados de pronunciarse sobre el inicio del procedimiento penal o sobre la
adopcién de medidas coercitivas para, en su caso, comunicarse con los mismos y formular
las alegaciones sobre la inmunidad que considere oportunas. Teniendo en cuenta que en cada
ordenamiento juridico interno los 6rganos competentes para realizar este tipo de acciones y
examinar la cuestién de la inmunidad pueden ser distintos, se ha empleado la expresion
genérica “autoridad competente”, que puede incluir tanto a jueces, fiscales o policias como a
otras autoridades gubernativas del Estado del foro. El uso de “autoridad competente” en
singular se explica por el hecho de que dicha autoridad ya estara identificada en el caso a que
se refiera la notificacion, pero no impide que la competencia pueda recaer sobre una
pluralidad de autoridades.

11)  El péarrafo 3 se refiere a las vias de comunicacion que el Estado del foro puede utilizar
para remitir la notificacion al Estado del funcionario. Esta cuestion no ha sido recogida en
ninguno de los tratados internacionales que regulan alguna forma de inmunidad de
jurisdiccion penal de los funcionarios del Estado. Sin embargo, en la Convencidn de las
Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de Sus Bienes si se
han definido las vias a través de las cuales debera realizarse la notificacion de la demanda u
otro documento por el que se incoe un proceso contra un Estado, que, en virtud de lo previsto
en su articulo 22, parrafo 1, “se practicara: a) de conformidad con cualquier convenio
internacional aplicable que obligue al Estado del foro y al Estado interesado; o b) de
conformidad con cualquier arreglo especial de notificacion entre el demandante y el Estado

127



Al76/10

128

interesado, si no lo prohibe la legislacion del Estado del foro; o c) a falta de tal convenio o
arreglo especial: i) transmitiéndola por via diplomatica al Ministerio de Relaciones Exteriores
del Estado interesado; o ii) por cualquier otro medio aceptado por el Estado interesado, si no
lo prohibe la legislacion del Estado del foro”.

12)  La Comisién ha considerado que es Util indicar en el presente proyecto de articulo las
vias de comunicacion que el Estado del foro puede utilizar para proceder a la notificacion.
Con este propdsito, en el parrafo 3 se define un modelo que incorpora la “via diplomatica” y
“cualquiera de las vias de comunicacion aceptadas a tal fin por los Estados interesados”.

13)  La comunicacion por via diplomatica es la empleada con mayor frecuencia en los
casos en que se suscita la cuestion de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado, lo que se explica en buena medida por el hecho de que la cuestion
de la aplicaciéon o no de la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera respecto de un
determinado funcionario de otro Estado, que es un tema sensible, constituye un supuesto de
“asunto oficial” y, por tanto, resultaria de aplicacion lo previsto en el articulo 41, parrafo 2,
de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas®®. Por ello se ha situado en primer
lugar la “via diplomatica” para destacar su mayor peso en la practica. La expresion “por via
diplomatica” reproduce la formulacién contenida en el articulo 22, parrafo 1 c) i), de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y
de Sus Bienes, que ya ha sido utilizada con anterioridad por la Comisién en el proyecto de
articulos sobre la prevencién y el castigo de los crimenes de lesa humanidad3s:. Dado que
dicha expresion no es idéntica en todas las versiones oficiales de la Convencidn, en el
presente proyecto de articulo 9 se han mantenido en cada version linguistica los términos
originales empleados en aquella.

14)  Junto a la “via diplomatica”, se ha tenido igualmente en cuenta que es posible que los
Estados utilicen otras vias de comunicacion para realizar notificaciones relativas a la
inmunidad, algunas de las cuales se mencionan en el propio articulo 22 de la Convencién de
las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de Sus Bienes.
A ello obedece la inclusién en el parrafo 3 de la frase “cualquiera de las vias de comunicacién
aceptadas a tal fin por los Estados interesados”. Se define de esta forma una alternativa cuya
utilizacion debera ser decidida por los Estaos interesados caso por caso y que puede reflejarse
tanto en tratados internacionales de alcance general como en otros acuerdos que puedan
alcanzar los Estados interesados. Dado que la forma de producirse la comunicacion entre
Estados puede regularse en instrumentos dedicados a cuestiones muy variadas, se ha incluido
la expresion “a tal fin” para destacar que debe tratarse, en todo caso, de acuerdos que resulten
relevantes y puedan ser aplicados en los supuestos en que se suscite la cuestion de la
inmunidad de la jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado. Ello no
significa, sin embargo, que dichos acuerdos deban estar dedicados de forma especifica a la
inmunidad ni deban regular la cuestion de la notificacion de la inmunidad de forma expresa.
Por ultimo, conviene llamar la atencién sobre el hecho de que, con la expresion “aceptadas
[...] por los Estados interesados”, se hace referencia a la exigencia de que las otras vias de
comunicacion hayan sido aceptadas tanto por el Estado del foro como por el Estado del
funcionario.

15)  La ultima frase del parrafo 3 prevé que las otras vias de comunicacion aceptadas “a
tal fin” por los Estados interesados “podran incluir las previstas en los tratados de
cooperacion internacional y asistencia juridica mutua aplicables”. El empleo de esta via de
comunicacion, que habia sido sugerida por la Relatora Especial en su propuesta original, ha
generado un intenso debate en el que se han suscitado cuestiones tales como el propio
concepto de “tratado de cooperacidn internacional y asistencia juridica mutua”, el hecho de
que este tipo de tratados no estadn dedicados a regular la cuestion de la inmunidad, o la
circunstancia de que, dado el tipo de autoridades del Estado que podrian emitir y recibir la
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Conforme a dicho articulo, “[t]odos los asuntos oficiales de que la mision esté encargada por el
Estado acreditante han de ser tratados con el Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado receptor
por conducto de él o con el Ministerio que se haya convenido”.

El texto del proyecto de articulos aprobado por la Comisidn y los comentarios correspondientes figura
en Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones,
suplemento ndm. 10 (A/74/10), parrs. 44y 45.
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notificacion de conformidad con dichos tratados, ello podria excluir del proceso de
notificacion al que se refiere el proyecto de articulo 9 a los Ministerios de Relaciones
Exteriores y otros 6rganos encargados de las relaciones internacionales. Sin embargo, la
Comision ha decidido mantener una referencia a esta via de comunicacion entre Estados en
el entendimiento de que, en ocasiones, se ha empleado por los Estados y puede ser un
instrumento Gtil para facilitar la notificacion.

16) A los efectos del presente proyecto de articulo, por “tratados de cooperacion
internacional y asistencia juridica mutua” se entienden aquellos instrumentos concluidos con
la finalidad de facilitar la cooperacion y asistencia juridica mutua en materia penal entre los
Estados, que pueden revestir caracter multilateral o bilateral. Sin afan de exhaustividad, entre
los primeros cabe citar el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal®?y sus
dos protocolos adicionales®s?; el Convenio Europeo sobre la Transmision de Procedimientos
en Materia Penal®*; el Convenio Europeo de Extradicion®> y sus cuatro protocolos
adicionales®®; la Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en Materia Penal®’; la
Convencion Interamericana sobre Extradicion®®®; el Convenio relativo a la Asistencia Judicial
en Materia Penal entre los Estados Miembros de la Union Europea®®; la Decision
marco 2009/948/JAl del Consejo, de 30 de noviembre de 2009, sobre la prevencion y
resolucion de conflictos de ejercicio de jurisdiccion en los procesos penales3®; la Convencion
sobre Asistencia Judicial en Materia Penal entre los Estados Miembros de la Comunidad de
Paises de Lengua Portuguesa®*; la Convencion de Extradicion entre los Paises Miembros de
la Comunidad de Paises de Lengua Portuguesa®?; y la Convencion de Minsk sobre la
Asistencia Judicial y las Relaciones Juridicas en Materia de Derecho Penal, Civil y de Familia
y la Convencion de Chisinau sobre la Asistencia Judicial y las Relaciones Juridicas en
Materia de Derecho Penal, Civil y de Familia®®. Respecto de los tratados bilaterales, su
elevado numero hace imposible incluir una lista en este comentario, pero si es posible
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Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal (Estrasburgo, 20 de abril de 1959),
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 472, nim. 6841, pag. 185.

Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal (Estrasburgo, 17 de
marzo de 1978), ibid., vol. 1496, nim. 6841, pag. 350; y Segundo Protocolo Adicional al Convenio
Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal (Estrasburgo, 8 de noviembre de 2001), ibid.,

vol. 2297, nim. 6841, pag. 22.

Convenio Europeo sobre la Transmision de Procedimientos en Materia Penal (Estrasburgo, 15 de
mayo de 1972), ibid., vol. 1137, nim. 17825, pag. 29.

Convenio Europeo de Extradicion (Paris, 13 de diciembre de 1957), ibid., vol. 359, nim. 5146,

pag. 273.

Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Extradicion (Estrasburgo, 15 de octubre de 1975), ibid.,
vol. 1161, nim. 5146, pag. 450; Segundo Protocolo Adicional del Convenio Europeo de Extradicion
(Estrasburgo, 17 de marzo de 1978), ibid., vol. 1496, nim. 5146, pag. 328; Tercer Protocolo
Adicional del Convenio Europeo de Extradicion (Estrasburgo, 10 de noviembre de 2010), ibid.,

vol. 2838, num. 5146, pag. 181; y Cuarto Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Extradicion
(Viena, 20 de septiembre de 2012), Consejo de Europa, Council of Europe Treaty Series, nim. 212.
Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en Materia Penal (Nassau, 23 de mayo de 1992),
Organizacion de los Estados Americanos, Serie sobre Tratados, nam. 75.

Convencion Interamericana sobre Extradicion (Caracas, 25 de febrero de 1981), Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 1752, num. 30597, pég. 177.

Convenio relativo a la Asistencia Judicial en Materia Penal entre los Estados Miembros de la Union
Europea (Bruselas, 29 de mayo de 2000), Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 197, de
12 de julio de 2000, pag. 3.
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referirse al menos a la existencia de tratados modelos que han sido elaborados en el seno de
diversas organizaciones internacionales y que constituyen la base de un nimero importante
de acuerdos bilaterales, entre los cuales se encuentran el Tratado Modelo de Asistencia
Reciproca en Asuntos Penales®*; el Tratado Modelo sobre la Remision del Proceso en
Materia Penal®®; y el Tratado Modelo de Extradicion®®. Todos ellos contienen disposiciones
relativas a las vias de comunicacion entre los Estados que podrian ser utilizadas en relacion
con la notificacion regulada en el proyecto de articulo 9.

17)  Las vias de comunicacion establecidas en los acuerdos de cooperacion internacional
y asistencia juridica mutua se definen en el proyecto de articulo 9 como una subcategoria de
las “otras vias de comunicacion”, y su utilizacion se condiciona a que sean “aplicables”, lo
que ha de entenderse en el sentido de que tanto el Estado del foro como el Estado del
funcionario sean partes en los acuerdos antes mencionados y que el sistema disefiado en ellos
sea susceptible de producir efectos en los casos en que se pueden plantear cuestiones relativas
a la inmunidad de jurisdiccién penal extranjera del Estado.

18)  En todo caso, se ha de destacar que el parrafo 3 del proyecto de articulo 9 no impone
a los Estados nuevos requisitos relativos a las vias de comunicacion distintos de los ya
establecidos en los tratados aplicables.

19)  Por ultimo, respecto de la forma de la notificacion, los miembros de la Comision han
expresado distintas opiniones sobre si esta debe realizarse por escrito, valordndose tanto la
necesidad de evitar el abuso en el proceso de notificacion como la flexibilidad que a veces
requiere el propio acto de notificar. Finalmente no se ha considerado necesario establecer
expresamente que la notificacion deba realizarse por escrito. Asi, aunque se considera que la
notificacion se deberd producir preferentemente en forma escrita, no se han querido excluir
otras posibilidades, en particular teniendo en cuenta que con una cierta frecuencia la
notificacion —especialmente por via diploméatica— se produce en un primer momento de
forma oral y va seguida ulteriormente por notificaciones escritas, con independencia de cuél
sea su forma (nota verbal, carta o similar).

Articulo 10
Invocacion de la inmunidad

1. El Estado podra invocar la inmunidad de su funcionario cuando tenga
conocimiento de que la jurisdiccion penal de otro Estado se puede ejercer o se esta
ejerciendo sobre el funcionario. La invocacion de la inmunidad debe realizarse a la
mayor brevedad posible.

2. La invocacion de la inmunidad se realizara por escrito, indicando la
identidad y el cargo que ocupa el funcionario y los motivos por los que se invoca la
inmunidad.

3. La inmunidad se puede invocar por via diploméatica o a través de

cualquiera de las vias de comunicacion aceptadas a tal fin por los Estados interesados,
que podran incluir las previstas en los tratados de cooperacion internacional y
asistencia juridica mutua aplicables.

4. Las autoridades ante quienes se ha invocado la inmunidad informaran
inmediatamente de ese hecho a las demas autoridades interesadas.

364 Tratado Modelo de Asistencia Reciproca en Asuntos Penales, resolucion 45/117 de la Asamblea

General, de 14 de diciembre de 1990, anexo (enmendado posteriormente por la resolucion 53/112 de
la Asamblea General, de 9 de diciembre de 1998, anexo I).

365 Tratado Modelo sobre la Remisién del Proceso en Materia Penal, resolucion 45/118 de la Asamblea

General, de 14 de diciembre de 1990, anexo.

366 Tratado Modelo de Extradicion, resolucion 45/116 de la Asamblea General, de 14 de diciembre

de 1990, anexo (enmendado posteriormente por la resolucion 52/88 de la Asamblea General, de 12 de
diciembre de 1997, anexo).
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Comentario

1) El proyecto de articulo 10 aborda la cuestion de la invocacion de la inmunidad desde
una doble perspectiva, a saber: el reconocimiento del derecho del Estado del funcionario a
invocar la inmunidad, por un lado; y los aspectos procedimentales relativos al momento,
contenido y via de comunicacion de la invocacion de la inmunidad, por otro. Junto a ello, el
proyecto de articulo 10 se refiere también a la informacion sobre el hecho de que se ha
producido la invocacién dirigida a las autoridades competentes del Estado del foro. Este
proyecto de articulo no se refiere a los efectos de la invocacion, que serdn abordados
ulteriormente. Por ello, no se ha incluido en el proyecto de articulo aprobado por la Comision
el parrafo 6 originalmente propuesto por la Relatora Especial relativo al examen de oficio de
la cuestion de la inmunidad®” ni una nueva propuesta de un miembro del Comité de
Redaccion que se referia al posible efecto suspensivo de la invocacion de la inmunidad.

2) El parrafo 1 del proyecto de articulo 10 recoge los parrafos 1 y 2 del proyecto de
articulo originalmente propuesto por la Relatora Especial. Su contenido parte del
reconocimiento de que el Estado del funcionario tiene derecho a invocar la inmunidad de sus
funcionarios cuando otro Estado pretende ejercer sobre ellos su jurisdiccion penal. Aunque
los tratados que regulan alguna forma de inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado no se refieren de forma expresa a la invocacién de la inmunidad ni
al correlativo derecho del Estado del funcionario, la invocacion de la inmunidad de los
funcionarios del Estado es una practica comun que se entiende cubierta por el derecho
internacional. La invocacién de la inmunidad cumple una doble finalidad, ya que, por un
lado, sirve como instrumento para que el Estado del funcionario pueda reclamar el respeto
de la inmunidad y, por otro, facilita que el Estado que pretende ejercer su jurisdiccion tome
conocimiento de esta circunstancia y pueda tener en cuenta la informacion proporcionada por
el Estado del funcionario en el proceso de determinacion de la inmunidad.

3) El derecho a invocar la inmunidad corresponde al Estado del funcionario. Ello se
justifica facilmente si se tiene en cuenta que la finalidad perseguida por la inmunidad es
preservar la soberania del Estado del funcionario, lo que se traduce en que la inmunidad se
reconoce en beneficio del interés del Estado y no del individuo®®, Por tanto, es al Estado
mismo y no a sus funcionarios al que corresponde invocar la inmunidad y tomar todas las
decisiones relacionadas con una eventual invocacion. En todo caso, se trata de un derecho de
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El texto del parrafo 6 del proyecto de articulo inicialmente propuesto por la Relatora Especial en su
séptimo informe es el siguiente: “En todo caso, los 6rganos competentes para determinar la
inmunidad deberan pronunciase de oficio sobre su aplicacion respecto de los funcionarios del Estado
que gocen de inmunidad ratione personae, con independencia de que el Estado del funcionario
invoque o no la inmunidad” (A/CN.4/729, parr. 69).

Ello constituye una cuestion incontrovertida que se ha reflejado incluso en diversos tratados, entre los
que cabe citar, a titulo de ejemplo, la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaéticas, cuyo
predmbulo contiene una afirmacion en el sentido de que las “inmunidades y privilegios se conceden,
no en beneficio de las personas, sino con el fin de garantizar el desempefio eficaz de las funciones de
las misiones diplomaticas en calidad de representantes de los Estados” (cuarto parrafo). Una
redaccion practicamente idéntica se contiene en los predmbulos de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares (quinto parrafo), la Convencion sobre las Misiones Especiales (séptimo
parrafo) y la Convencidn de Viena sobre la Representacion de los Estados en sus Relaciones con las
Organizaciones Internacionales de Caracter Universal (sexto parrafo). En el mismo sentido se ha
manifestado el Instituto de Derecho Internacional en el preambulo de su resolucién sobre las
inmunidades de jurisdiccion y de ejecucion de los Jefes de Estado y de Gobierno en el derecho
internacional, en el que indica que el Jefe del Estado y de Gobierno, en tanto que representante del
Estado, debe tener un trato especial “no en su interés personal, sino porque le es necesario para
ejercer sus funciones y asumir sus responsabilidades de manera independiente y eficaz, en interés
tanto del Estado concernido como de la comunidad internacional en su conjunto” (Annuaire de
I’Institut de droit international, vol. 69 (véase la nota 338 supra), pag. 742, tercer parrafo). De la
misma manera se han manifestado los dos Relatores Especiales que se han ocupado de este tema en la
Comision (véanse Anuario... 2010, vol. 1l (primera parte), documento A/CN.4/631, pags. 427 y ss.,
en especial pag. 434, parr. 19; Anuario... 2011, vol. 1l (primera parte), documento A/CN.4/646,
pags. 237y ss., en especial pag. 242, parr. 15; y Anuario... 2013, vol. 1l (primera parte), documento
AJCN.4/661, pags. 39y ss., en especial pag. 49, parr. 49).
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naturaleza potestativa, por lo que se ha empleado la oracién “[e]l Estado podra invocar la
inmunidad de su funcionario”.

4) La potestad para invocar la inmunidad se predica del Estado del funcionario, sin que
se haya considerado necesario identificar las autoridades que tienen competencia para tomar
las decisiones referidas a la invocacion ni las autoridades que tienen competencia para
invocar la inmunidad. Es el derecho interno el que determina quiénes son esas autoridades,
quedando entendido que en esta categoria se incluye a las que se encargan de las relaciones
internacionales en virtud del derecho internacional. No obstante, ello no impide que pueda
invocar la inmunidad una persona a la que el Estado otorga un mandato especifico a tal fin,
especialmente en el contexto de un procedimiento penal.

5) La invocacion de la inmunidad ha de entenderse, por tanto, como un acto oficial del
Estado del funcionario por el que hace saber al Estado que pretende ejercer su jurisdiccion
penal que el individuo en cuestion es su funcionario y que, a su juicio, goza de inmunidad,
con las consecuencias que de ello podrian derivarse. Por tanto, la invocacion de la inmunidad
sera tanto mas Util cuanto antes se produzca. A ello responde la afirmacién de que el Estado
del funcionario podra invocar la inmunidad “cuando tenga conocimiento de que la
jurisdiccion penal de otro Estado se puede ejercer o se esta ejerciendo sobre el funcionario”.
La expresion “otro Estado” se ha considerado preferible a la de “Estado del foro” por ser mas
amplia y comprensiva, en especial teniendo en cuenta que la invocacion podria realizarse
antes de que se inicie el procedimiento penal en sentido estricto. La expresion “cuando tenga
conocimiento” reproduce la que se ha empleado en el proyecto de articulo 8. Por lo que se
refiere a la forma en que el Estado del funcionario puede llegar a tener conocimiento de la
situacion, la Comision ha tenido en cuenta, en primer lugar, la relacion que existe entre
“notificacion” e “invocacion”. La notificacion tiene entre sus finalidades informar al Estado
del funcionario de la intencion de las autoridades competentes del Estado del foro de ejercer
la jurisdiccion penal vy, por tanto, se configura como una fuente privilegiada a través de la
cual el Estado del funcionario puede llegar a tener conocimiento de dicha situacion. Sin
embargo, no se ha querido excluir la posibilidad de que el Estado del funcionario tenga
conocimiento de la misma por otra via, ya sea a través de informacion recibida de su propio
funcionario o por cualquier otra fuente de informacion. Por ello, no se ha incluido una
referencia a la notificacion regulada en el proyecto de articulo 9 como el acto relevante para
determinar el momento en que se puede invocar la inmunidad.

6) El parrafo 1 contempla la posibilidad de que el Estado del funcionario invoque la
inmunidad cuando tenga conocimiento de que “se puede ejercer o se esta ejerciendo sobre el
funcionario” la jurisdiccion penal de otro Estado. Con esta formulacion alternativa se ha
querido dar respuesta al hecho de que, en ocasiones, es posible que el Estado del funcionario
solo tenga conocimiento de las acciones emprendidas respecto de su funcionario en un
momento tardio, lo que —sin embargo— no puede privar al Estado del funcionario de su
derecho a invocar la inmunidad, en especial cuando ya se han realizado actos de jurisdiccién
que pueden afectar al funcionario.

7) La ultima frase del parrafo 1 establece que “[1]a invocacion de la inmunidad debe
realizarse a la mayor brevedad posible”. La expresion “a la mayor brevedad posible” se ha
empleado teniendo en cuenta que el Estado del funcionario deberd analizar diversos
elementos relevantes (juridicos y politicos) para tomar la decisién de invocar o no la
inmunidad, y para determinar, en su caso, el alcance que quiere dar a la invocacién. Dado
que para ello el Estado del funcionario necesitara un tiempo que puede variar de un caso a
otro, se ha preferido utilizar esta expresion en lugar de “tan pronto como sea posible” o “en
un plazo razonable”, cuya interpretacion puede resultar ambigua. Ademas, con la expresion
“a la mayor brevedad posible”, se llama la atencién sobre la importancia que tiene el hecho
de que la invocacion de la inmunidad se realice en un momento temprano.

8) En todo caso, ha de tenerse en cuenta que, si bien la invocacién de la inmunidad
constituye una garantia para el Estado del funcionario, que, por esa razon, serd el primer
interesado en realizarla “a la mayor brevedad posible”, ello no impide que el Estado invoque
la inmunidad en cualquier otro momento. El empleo del verbo “podra” se ha de entender en
este sentido. La invocacion de la inmunidad sera conforme a derecho, con independencia de
que puedan variar, en su caso, sus efectos.
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9) El parrafo 2 estd dedicado a la forma en que se debe invocar la inmunidad y el
contenido de la misma. La Comision ha tenido en cuenta que la invocacion de la inmunidad
por parte del Estado del funcionario esta llamada a influir en el proceso de determinacion de
la inmunidad y en el posible bloqueo del ejercicio de su jurisdiccion por parte del Estado del
foro. Por ello se ha considerado que la invocacion debera realizarse por escrito, con
independencia de la forma que dicho escrito revista. En él se deberdn mencionar
explicitamente la identidad del funcionario y el cargo que ocupa, asi como los motivos por
los que se invoca la inmunidad.

10)  Con la expresion “el cargo que ocupa” se estd haciendo referencia al titulo, rango o
nivel del funcionario (por ejemplo, Jefe del Estado, Ministro de Relaciones Exteriores o
asesor juridico). En todo caso, debe tenerse en cuenta que la referencia al cargo que ocupa el
funcionario no debe interpretarse en ningun caso en el sentido de que se excluye de la
cobertura de la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera a los funcionarios de menor nivel,
ya que, como ha afirmado la propia Comision, “el concepto de ‘funcionario del Estado’
depende Unicamente de que el individuo en cuestidn represente al Estado o ejerza funciones
estatales, [por lo que] el rango jerarquico que el mismo ocupe resulta irrelevante a los meros
efectos de la definicion™3%°.

11) La Comision ha considerado que no era conveniente establecer que el Estado del
funcionario deba identificar el tipo de inmunidad que invoca (ratione personae o ratione
materiae), ya que ello podria constituir una exigencia técnica excesiva. La referencia al cargo
que ocupa el funcionario y a los motivos para invocar la inmunidad puede constituir la base
para que el Estado del foro pueda valorar si serian de aplicacion las reglas contenidas en la
segunda o en la tercera parte del presente proyecto de articulos.

12)  El pérrafo 3 identifica las vias a través de las cuales se puede invocar la inmunidad.
Este parrafo sigue el modelo del parrafo 3 del proyecto de articulo 9, a cuyos comentarios
cabe remitirse por lo que se refiere su significado general. Sin embargo, se debe destacar que
la Comision ha introducido algunos cambios en la redaccion del parrafo 3 del presente
proyecto de articulo a fin de adaptarlo a las caracteristicas propias de la invocacion. En
particular, se ha utilizado la formulacion “[1]a inmunidad se puede invocar” en lugar de “se
realizara”, a fin de sefalar que no se excluye que la inmunidad de jurisdiccion penal del
funcionario se pueda invocar por otras vias, especialmente cuando se produce en un
procedimiento penal a través de los actos judiciales permitidos por la legislacion del Estado
del foro.

13)  El péarrafo 4 tiene como objeto asegurar que la invocacién de inmunidad formulada
por el Estado del funcionario serd conocida por las autoridades competentes del otro Estado
que estan concernidas por la cuestion de la inmunidad y que deberian considerar o determinar
su aplicacién. Su finalidad es evitar que la invocacién de la inmunidad no produzca efectos
por el simple hecho de que no se ha realizado ante las autoridades que deben examinar o
pronunciarse sobre la inmunidad. Este parrafo refleja el principio de que la obligacion de
examinar y determinar la cuestion de la inmunidad corresponde al Estado, que deberé adoptar
las medidas necesarias para cumplir con esta obligacién, y, por tanto, se define como una
garantia procesal que beneficia tanto al Estado del funcionario como al Estado cuya
jurisdiccion penal se pretende ejercer. Sin embargo, teniendo en cuenta la diversidad de
sistemas y practicas juridicas existentes en los Estados, asi como la necesidad de respetar el
principio de autoorganizacion, no se ha considerado necesario identificar cuéles son las
autoridades obligadas a informar ni tampoco las autoridades que deberan recibir noticia de la
invocacion. Esto es asi, l6gicamente, en el entendimiento de que en ambos casos se trata de
autoridades del Estado que pretende ejercer o ha ejercido su jurisdiccion penal sobre un
funcionario de otro Estado, y que por “las demas autoridades interesadas” se esta haciendo
referencia a aquellas autoridades que tienen competencia para participar en los procesos de
consideracion o determinacién de la inmunidad. En ambos casos es irrelevante que se trate
de autoridades del ejecutivo, del poder judicial o de la fiscalia, e incluso de autoridades
policiales.
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Anuario... 2014, vol. Il (segunda parte), pag. 158, parrafo 14) del comentario al proyecto de
articulo 2 e).
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Articulo 11
Renuncia a la inmunidad

1. El Estado puede renunciar a la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de sus funcionarios.

2. La renuncia ha de ser siempre expresa y por escrito.

3. La renuncia a la inmunidad se puede comunicar por via diplomatica o

a través de cualquiera de las vias de comunicacién aceptadas a tal fin por los Estados
interesados, que podran incluir las previstas en los tratados de cooperacion
internacional y asistencia juridica mutua aplicables.

4. Las autoridades a las que se ha comunicado la renuncia informaran
inmediatamente a las demas autoridades interesadas de que se ha renunciado a la
inmunidad.

5. La renuncia a la inmunidad es irrevocable.

Comentario

1) El proyecto de articulo 11 se refiere a la renuncia a la inmunidad desde una doble
perspectiva, a saber: el reconocimiento del derecho del Estado del funcionario a renunciar a
la inmunidad, por un lado; y los aspectos procedimentales relativos a la forma que debe
revestir la renuncia y las vias empleadas para comunicarla, por otro. Junto a ello, el proyecto
de articulo 11 se refiere también a la informacion sobre el hecho de que se ha producido la
renuncia, que ha de dirigirse a las autoridades competentes del Estado del foro. Aunque la
estructura del proyecto de articulo 11 sigue el modelo del proyecto de articulo 10, el
contenido de ambos no es idéntico, ya que invocacién y renuncia son instituciones distintas
que no pueden confundirse.

2) Contrariamente a lo que sucede con la invocacion, la renuncia a la inmunidad de
jurisdiccion ha sido examinada de forma detallada por la Comisidn en varios de sus anteriores
proyectos de articulos®™ y se ha reflejado en los tratados internacionales que, basados en
dichos proyectos de articulos, regulan alguna de las formas de inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de ciertos funcionarios del Estado, en particular, la Convencion de Viena
sobre Relaciones Diplomaéticas (art. 32), la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares (art. 45), la Convencion sobre las Misiones Especiales (art. 41) y la Convencion
de Viena sobre la Representacion de los Estados en sus Relaciones con las Organizaciones
Internacionales de Caracter Universal (art. 31). A ello se ha de afiadir que la cuestion de la
renuncia a la inmunidad también ha sido objeto de tratamiento en los proyectos de
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La Comisidn abordé el tema de la renuncia a la inmunidad de ciertos funcionarios del Estado con
ocasioén de sus trabajos sobre las relaciones diplomaticas, las relaciones consulares, las misiones
especiales y la representacion de Estados en sus relaciones con organizaciones internacionales. El
articulo 30 del proyecto de articulos sobre relaciones e inmunidades diplomaticas estaba redactado en
los siguientes términos: “Renuncia a la inmunidad. 1. El Estado acreditante puede renunciar a la
inmunidad de jurisdiccion de sus agentes diplomaticos. 2. En lo penal, la renuncia ha de ser siempre
expresa” (Anuario... 1958, vol. |1, documento A/3859, pag. 106). Por su parte, el articulo 45 del
proyecto de articulos sobre relaciones consulares establecia lo siguiente: “Renuncia a las
inmunidades. 1. El Estado que envia puede renunciar, respecto de cualquier miembro del consulado, a
las inmunidades prescritas en los articulos 41, 43 y 44. 2. La renuncia ha de ser siempre expresa”
(Anuario... 1961, vol. 11, documento A/4843, pag. 131). El articulo 41 del proyecto de articulos sobre
las misiones especiales estaba redactado en los siguientes términos: “Renuncia a la inmunidad. 1. El
Estado que envia podréa renunciar a la inmunidad de jurisdiccion de sus representantes en la mision
especial y de los miembros del personal diplomatico de ésta, asi como de las demas personas que
gozan de inmunidad de conformidad con lo dispuesto en los articulos 36 a 40. 2. La renuncia habra de
ser siempre expresa” (Anuario... 1967, vol. 11, documento A/6709/Rev.1y Rev.1/Corr.2, pag. 379).
Y, finalmente, el articulo 31 del proyecto de articulos sobre la representacion de Estados en sus
relaciones con organizaciones internacionales sefialaba lo siguiente: “Renuncia a la inmunidad. 1. El
Estado que envia podréa renunciar a la inmunidad de jurisdiccion del jefe de mision y de los miembros
del personal diplomatico de la mision, asi como de las personas que gocen de inmunidad conforme al
articulo 36. 2. La renuncia habra de ser siempre expresa” (Anuario... 1971, vol. Il (primera parte),
documento A/8410/Rev.1, pag. 328).
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codificacion privada sobre este tema, en especial las resoluciones del Instituto de Derecho
Internacional de 2001 y 200937, Otro tanto sucede con la renuncia a la inmunidad del Estado,
que ha sido contemplada tanto en la Convencion de las Naciones Unidas sobre las
Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de Sus Bienes®’2 como en las leyes nacionales
sobre la inmunidad del Estado®™.

3) La renuncia a la inmunidad por parte del Estado del funcionario es un acto oficial de
dicho Estado por el que renuncia a su derecho a reclamar la inmunidad, en virtud del cual se
elimina este obstaculo a los tribunales del Estado del foro para ejercer su jurisdiccion. Por
tanto, la renuncia a la inmunidad invalida cualquier debate sobre la aplicacion de la
inmunidad y sobre sus limites y excepciones. La Corte Internacional de Justicia ha
confirmado este efecto de la renuncia en la causa relativa a la Orden de detencién de 11 de
abril de 2000, en cuyo fallo afirm6 que los funcionarios “dejaran de gozar de inmunidad
respecto de las jurisdicciones extranjeras si el Estado al que representan o han representado
decide renunciar a dicha inmunidad”®74.

4) En el parrafo 1 se reconoce el derecho del Estado del funcionario a renunciar a la
inmunidad. Este parrafo reproduce, con pequefias adaptaciones, la redaccion del articulo 32,
parrafo 1, de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplométicas. En el péarrafo 1 del
proyecto de articulo 11 se indica que “[e]l Estado puede renunciar a la inmunidad de
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El articulo 7 de la resolucion del Instituto de Derecho Internacional sobre las inmunidades de
jurisdiccion y de ejecucion de los Jefes de Estado y de Gobierno en el derecho internacional esta
redactado en los siguientes términos: “1. El Jefe de Estado no goza de la inviolabilidad, la inmunidad
de jurisdiccion o la inmunidad de ejecucion que le son otorgadas en virtud del derecho internacional
si su Estado renuncia a las mismas. Esta renuncia puede ser explicita o implicita, siempre que sea
cierta. Corresponde al derecho nacional del Estado interesado la determinacion del érgano
competente para decidir esta renuncia. 2. La renuncia deberia ser decidida cuando el Jefe de Estado
sea sospechoso de haber cometido infracciones particularmente graves o cuando el ejercicio de sus
funciones no parezca estar comprometido por las decisiones que las autoridades del foro deberian
adoptar” (Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 69 (véase la nota 338 supra), pag. 748).
Por su parte, el articulo 8 de la resolucion establece lo siguiente: “1. Mediante acuerdo los Estados
pueden acordar las derogaciones que estimen oportunas respecto de la inmunidad de jurisdiccion y la
inmunidad de ejecucion de sus Jefes de Estado. 2. Si la derogacion no es expresa, se ha de presumir
que no se han derogado la inviolabilidad y las inmunidades mencionadas en el parrafo anterior; la
existencia y el alcance de esta derogacion deben ser establecidas sin ambigiiedades por cualquier
medio juridico” (ibid.). Este planteamiento no ha experimentado cambio alguno como consecuencia
de la adopcion en 2009 de la resolucién sobre la inmunidad de jurisdiccion del Estado y de sus
agentes en el caso de crimenes internacionales, que, sin embargo, incorpora un elemento nuevo al
estipular en su articulo II, parrafo 3, que “[1]os Estados deberian considerar el levantamiento de la
inmunidad de sus agentes cuando sean sospechosos o estén acusados de haber cometido crimenes
internacionales”. Esta recomendacion corre paralela a lo previsto en el parrafo 2 del mismo

articulo II, segun el cual “[c]onforme al derecho internacional convencional y consuetudinario, los
Estados tienen la obligacion de prevenir y reprimir los crimenes internacionales. Las inmunidades no
deberian constituir un obstaculo para la reparacion adecuada a la que tienen derecho las victimas de
crimenes contemplados por la presente resolucion” (Annuaire de [’Institut de droit international,

vol. 73-1-11 (periodo de sesiones de Napoles, 2009), pag. 229; puede consultarse en el sitio web del
Instituto: www.idi-iil.org, en el apartado “Résolutions”).

No obstante, ha de tenerse en cuenta que, en el caso de la Convencion de 2004, la renuncia a la
inmunidad tan solo se aborda de modo indirecto, a través de la enumeracion de una serie de supuestos
en los que se ha de entender autométicamente que el Estado extranjero ha consentido en el ejercicio
de la jurisdiccion por parte de los tribunales del Estado del foro. Véanse, al respecto, los articulos 7
y 8 de la Convencion.

Véanse Estados Unidos de América, Foreign Sovereign Immunities Act 1976, seccs. 1605 a) 1), 1610
a) 1), b) 1) y d) 1), y 1611 b) 1); Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, State Immunity
Act 1978, secc. 2; Singapur, State Immunity Act 1979, secc. 4; Pakistén, State Immunity Ordinance
1981, secc. 4; Sudafrica, Foreign States Immunities Act 1981, secc. 3; Australia, Foreign States
Immunities Act 1985, seccs. 10, 3 y 6; Canada, State Immunity Act 1985, secc. 4.2; Israel, Foreign
States Immunity Law 2008, seccs. 9 y 10; Japon, Act on the Civil Jurisdiction of Japan with respect to
a Foreign State 2009, art. 6; y Espafia, Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e
inmunidades de los Estados extranjeros, las organizaciones internacionales con sede u oficina en
Espafia y las conferencias y reuniones internacionales celebradas en Espafia, arts. 5, 6 y 8.

Arrest Warrant of 11 April 2000 (véase la nota 335 supra), pag. 25, parr. 61.
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jurisdiccion penal extranjera de sus funcionarios”. De esta manera se pone el énfasis en el
titular del derecho a la renuncia, que es el Estado del funcionario y no el funcionario mismo,
lo que es una consecuencia logica de que la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de
los funcionarios del Estado se reconozca en beneficio de los derechos e intereses del Estado
del funcionario. Por tanto, solo este puede renunciar a la inmunidad y consentir de esta forma
en que la jurisdiccion penal de otro Estado se ejerza sobre uno de sus funcionarios. Se ha
empleado el verbo “puede” para sefialar que la renuncia es un derecho del Estado del
funcionario y no una obligacion. De esta manera se ha seguido la préactica anterior de la
Comision, que, en los distintos proyectos de articulos en los que se ha ocupado de la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado, ha considerado
que no existe una obligacién de renunciar a la inmunidad.

5) La potestad para renunciar a la inmunidad se predica del Estado del funcionario, sin
que se haya considerado necesario identificar las autoridades que tienen competencia para
tomar las decisiones referidas a la renuncia ni las que tienen competencia para comunicar la
renuncia a la inmunidad. Ni las convenciones ni las legislaciones nacionales antes referidas
regulan de forma especifica esta cuestion, mencionando al Estado en términos abstractos®™.
La propia Comision ya considerd en trabajos anteriores que era preferible no mencionar
expresamente los 6rganos del Estado competentes para renunciar a la inmunidad®’6. Ademas,
la practica estatal es reducida y no concluyente®”. Es el derecho interno el que determina
quiénes son las autoridades competentes para renunciar a la inmunidad, quedando entendido
que en esta categoria se incluye a las que se encargan de las relaciones internacionales en
virtud del derecho internacional. No obstante, ello no significa que la renuncia a la inmunidad
no pueda ser comunicada por cualquier otra persona a la que el Estado otorga un mandato
especifico a tal fin, especialmente en el contexto de un procedimiento judicial.

6) Contrariamente a lo que sucede con el proyecto de articulo 10 relativo a la invocacién,
la Comision no ha considerado necesario incluir en este proyecto de articulo ninguin elemento
temporal, ya que la renuncia se puede producir en cualquier momento.
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Excepcionalmente, algunas leyes nacionales se refieren a la renuncia comunicada por el Jefe de
Misién. Véanse Reino Unido, State Immunity Act 1978, secc. 2.7; Singapur, State Immunity Act 1979,
secc. 4.7; Pakistan, State Immunity Ordinance 1981, secc. 4.6; Sudéfrica, Foreign States Immunities
Act 1981, secc. 3.6; e Israel, Foreign States Immunity Law 2008, secc. 9.c).

En el proyecto de articulos sobre relaciones e inmunidades diplométicas, la Comision ya considerd
preferible dejar abierto el tema de los érganos competentes para proceder a la renuncia de la
inmunidad de los agentes diplomaticos. Asi, en el texto del proyecto de articulo 30 aprobado en
segunda lectura decidié modificar la redaccion del parrafo 2, suprimiendo la Gltima frase de dicho
parrafo aprobado en primera lectura que decia lo siguiente: “y emanar del gobierno del Estado
acreditante”. La Comision explica de la siguiente manera esta decision: “La Comision decidio
suprimir la cldusula ‘y emanar del gobierno del Estado acreditante’, porque daba a entender
errdneamente que la comunicacion relativa a la renuncia debia emanar del gobierno del Estado
acreditante. Pero, como se hizo observar, el jefe de mision es el representante de su gobierno y,
cuando comunica una renuncia a la inmunidad, los tribunales del Estado recibiente no pueden sino
aceptarla como una declaracion del gobierno del Estado acreditante. Asi, en el nuevo texto no se
menciona la cuestion de la autorizacion del jefe de la mision para hacer la declaracion. Se trata de una
cuestion interna que solo concierne al Estado acreditante y al jefe de la mision” (4dnuario... 1958, vol.
11, documento A/3859, pég. 106, parrafo 2) del comentario al articulo 30). En una linea similar, la
Comision afirmd lo siguiente en relacion con el proyecto de articulo 45 del proyecto de articulos
sobre relaciones consulares: “El texto del articulo no determina cual sera el procedimiento para
renunciar a la inmunidad. Cabe suponer que cuando la medida se refiera al jefe de la oficina consular,
la declaracion de renuncia a la inmunidad deba hacerse por via diplomética. Si la renuncia atafie a
otro miembro del consulado, la declaracion puede hacerla el jefe de la oficina consular de que se
trate” (Anuario... 1961, vol. I, documento A/4843, pag. 132, parrafo 2) del comentario al

articulo 45).

Asi, por ejemplo, en los Estados Unidos, la renuncia fue formulada por el Secretario de Justicia en el
asunto Paul v. Avril (Tribunal de Distrito del Distrito Sur de Florida, sentencia de 14 de enero

de 1993, 812 F. Supp. 207) y en Bélgica en el asunto Hissene Habré por el Ministro de Justicia. Por
su parte, en Suiza, en el caso Ferdinand et Imelda Marcos c. Office fédéral de la police (Tribunal
Federal, sentencia de 2 de noviembre de 1989, ATF 115 Ib 496), los tribunales no entraron a analizar
cudles eran los ministerios competentes, limitdndose a constatar que bastaba con que fueran érganos
del gobierno y por ello se aceptd una comunicacion remitida por la Mision Diplomatica de Filipinas.
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7) El parrafo 2 se refiere a la forma de la renuncia, estableciendo que “ha de ser siempre
expresa y por escrito”. Esta redaccion sigue el modelo del articulo 32, parrafo 2, de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, conforme al cual “[1]a renuncia ha de
ser siempre expresa”, y del articulo 45, parrafo 2, de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares, que establece que “[l]a renuncia habra de ser siempre expresa,
excepto en el caso previsto en el parrafo 3 de este articulo [demanda reconvencional], y habra
de comunicarse por escrito al Estado receptor”. Con la afirmacion de que la renuncia debe
ser “expresa y por escrito” se refuerza el principio de seguridad juridica.

8) El caracter expreso de la renuncia ha sido mantenido de forma constante por la
Comision en otros trabajos previos®’, y se recoge tanto en los tratados internacionales
relevantes®”® como en leyes nacionales®®. Teniendo esto en cuenta, no se ha mantenido el
parrafo 4 del proyecto de articulo original propuesto por la Relatora Especial en su séptimo
informe, que estaba redactado en los siguientes términos: “Se entendera como renuncia
expresa la que se pueda deducir de forma clara e inequivoca de un tratado internacional en el
que el Estado del foro y el Estado del funcionario sean partes™!. Aunque los miembros de
la Comision han considerado de forma general que la renuncia a la inmunidad se puede
establecer expresamente en un tratado®?, se han expresado opiniones criticas sobre el empleo
de la expresion “se pueda deducir”, que ha sido entendida por algunos miembros como el
reconocimiento de una forma de renuncia implicita.

9) La posibilidad de que la renuncia a la inmunidad se pueda derivar de obligaciones
impuestas a los Estados en virtud de disposiciones contenidas en tratados se ha suscitado, en
particular, en el asunto Pinochet (No. 3)%%, sin que ello haya constituido la base de la decision
adoptada por la Camara de los Lores. Y se ha suscitado igualmente, aunque desde una
perspectiva distinta, en relacion con la interpretacion de los articulos 27 y 98 del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional®* y el deber de los Estados partes de cooperar con la
Corte. Sin embargo, la Comisién ha considerado que no hay razones suficientes que le
permitan concluir que la existencia de dichas obligaciones convencionales pueda ser
entendida automéaticamente y de forma general como una renuncia a la inmunidad de los
funcionarios del Estado, en especial teniendo en cuenta que la Corte Internacional de Justicia
concluyd lo siguiente en la sentencia recaida en la causa relativa a la Orden de detencion
de 11 de abril de 2000: “Aun cuando varias convenciones internacionales sobre la prevencion
y el castigo de determinados crimenes graves imponen a los Estados obligaciones de
enjuiciamiento o extradicion, con lo cual los obligan a extender su jurisdiccion penal, esa
extension de su jurisdiccion no afecta en modo alguno a las inmunidades existentes con
arreglo al derecho internacional consuetudinario, incluidas las de los ministros de relaciones
exteriores. Dichas inmunidades siguen siendo oponibles ante los tribunales de un Estado
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Véase la nota 370 supra.

Véanse la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplométicas, art. 32, parr. 2; la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares, art. 45, parr. 2; la Convencion sobre las Misiones Especiales,
art. 41, parr. 2; y la Convencion de Viena sobre la Representacion de los Estados en sus Relaciones
con las Organizaciones Internacionales de Caracter Universal, art. 31, parr. 2.

Asi, la Ley Orgénica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de los Estados
extranjeros, las organizaciones internacionales con sede u oficina en Espafia y las conferencias y
reuniones internacionales celebradas en Espafia, prevé esta renuncia expresa en su articulo 27 en
relacion con la inmunidad del Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Ministro de Asuntos Exteriores.
AJCN.4/729, pérr. 103.

En este sentido se habia manifestado el Instituto de Derecho Internacional en su resolucion sobre las
inmunidades de jurisdiccion y de ejecucion de los Jefes de Estado y de Gobierno en el derecho
internacional, de 2001, al afirmar en su articulo 8, parrafo 1, que “[m]ediante acuerdo los Estados
pueden acordar las derogaciones que estimen oportunas respecto de la inmunidad de jurisdiccion y la
inmunidad de ejecucion de sus Jefes de Estado” (Annuaire de I'Institut de droit international, vol. 69
(véase la nota 338 supra), pag. 748).

Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex parte Pinochet Ugarte (No. 3), Reino
Unido, Cémara de los Lores, decision de 24 de marzo de 1999, [1999] UKHL 17, [2000] 1 AC 147,
véase también International Law Reports, vol. 119 (2002), pag. 135.

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Roma, 17 de julio de 1998), Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 2187, nim. 38544, pag. 3.
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extranjero, incluso cuando dichos tribunales ejerzan esa jurisdiccion con arreglo a las
convenciones mencionadas”3%.

10)  Ademas de ser expresa, la renuncia a la inmunidad debe ser formulada por escrito.
Ello no afecta, sin embargo, a la forma concreta que deba revestir el escrito de renuncia, que
dependera no solo de la voluntad del Estado del funcionario, sino también de la via que se
emplee para comunicar la renuncia e, incluso, del marco en que se formule. Asi, nada impide
que la renuncia se realice mediante una nota verbal, una carta u otro escrito no diplomatico
dirigido a las autoridades del Estado del foro, a través de un acto o documento procesal, 0
incluso por medio de cualquier otro documento en el que conste de forma expresa, clara 'y
fehaciente la voluntad del Estado de renunciar a la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera
de su funcionario.

11)  Por Gltimo, se ha de Ilamar la atencion sobre el hecho de que, contrariamente a lo que
sucede con el parrafo 2 del proyecto de articulo 10, la Comision no ha considerado necesario
referirse de forma expresa en este proyecto de articulo al contenido de la renuncia. Aunque
las opiniones de los miembros han estado divididas respecto de la conveniencia o no de
incluir una referencia al contenido, finalmente se ha considerado preferible dejar un margen
de discrecionalidad al Estado del funcionario. En consecuencia, se ha suprimido la frase “con
mencién del funcionario a cuya inmunidad se renuncia y, en su caso, los actos a que dicha
renuncia se refiere”, que estaba incluida en la propuesta original de la Relatora Especial. En
todo caso, la Comision desea hacer constar que el contenido de la renuncia debera ser lo
suficientemente claro para permitir que el Estado ante cuyas autoridades se presenta pueda
identificar sin lugar a dudas el alcance de dicha renuncia®®¢. Para ello, se entiende que el
Estado del funcionario deberd mencionar de forma expresa el nombre del funcionario a cuya
inmunidad se renuncia, asi como, en su caso, el alcance sustantivo que pretende dar a la
renuncia, en especial cuando el Estado no desee renunciar a la inmunidad de forma absoluta,
sino limitarla a ciertos actos o excluir ciertos actos que presuntamente haya realizado el
funcionario. En el supuesto de que la renuncia a la inmunidad tenga un alcance limitado, el
Estado del funcionario podra invocar la inmunidad respecto de los actos no cubiertos por la
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Arrest Warrant of 11 April 2000 (véase la nota 335 supra), pags. 24 y 25, péarr. 59.

Se reproducen a continuacion tres ejemplos de declaraciones claras de renuncia incluidos en el
memorando de la Secretaria sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios
del Estado (A/CN.4/596 y Corr.1 (disponible en el sitio web de la Comisién, documentos del

60° periodo de sesiones), parrs. 252 y 253). En el asunto Paul v. Avril, el Ministro de Justicia de Haiti
afirmo que “Prosper Avril, ex Teniente General de las Fuerzas Armadas de Haiti y ex-Presidente del
Gobierno Militar de la Republica de Haiti, no goza absolutamente de ninguna forma de inmunidad, ya
sea la que corresponde a un soberano, a un jefe de Estado o a un ex jefe de Estado; ya sea
diplomatica, consular, o inmunidad respecto del testimonio, ni de cualquier otra clase de inmunidad,
incluidas la inmunidad respecto de una sentencia, 0 un proceso, la inmunidad frente a la ejecucién de
sentencias y la inmunidad respecto de la comparecencia ante el tribunal tanto antes como después de
la sentencia” (Paul v. Avril (véase la nota 377 supra), pag. 211). En el asunto Ferdinand et Imelda
Marcos, la renuncia presentada por Filipinas estaba redactada en los siguientes términos: “El
Gobierno filipino renuncia por la presente a toda inmunidad 1) de Estado, 2) de jefe de Estado o 3)
diplomatica, de la cual el ex-Presidente filipino Ferdinand Marcos y su esposa Imelda Marcos podrian
gozar o de la cual podrian haber gozado sobre la base del derecho de los Estados Unidos o del
derecho internacional. [...] Esta renuncia se extiende al enjuiciamiento de Ferdinand e Imelda Marcos
en el asunto mencionado mas arriba (investigacion llevada a cabo en el distrito meridional del estado
de Nueva York), asi como a todo acto criminal o a todo otro asunto conexo en los cuales esas
personas trataran de referirse a su inmunidad” (Ferdinand et Imelda Marcos c. Office fédéral de la
police (véase la nota 377 supra), pags. 501 y 502). En la causa seguida contra Hissene Habré en
Bruselas, el Ministerio de Justicia del Chad renunci6 expresamente a la inmunidad en los términos
siguientes: “La Conferencia Nacional Soberana celebrada en Yamena del 15 de enero al 7 de abril

de 1993 habia levantado oficialmente toda inmunidad de jurisdiccion al Sr. Hisséne Habré. Esa
posicion fue respaldada por la Ley nim. 010/PR/95, del 9 de junio de 1995, por la que se otorgd
amnistia a los detenidos y exiliados politicos y a las personas en oposicion armada, con exclusion del
‘ex-Presidente de la Republica, Hissene Habré, sus coautores y/o sus complices’. En consecuencia,
esta claro que el Sr. Hisséne Habré no puede pretender ninguna clase de inmunidad de parte de las
Autoridades del Chad, y ello es asi desde la terminacidon de la Conferencia Nacional Soberana”

(carta del Ministro de Justicia del Chad al Juez de Instruccidn del distrito de Bruselas, 7 de octubre
de 2002).
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misma, es decir, cuando las autoridades del otro Estado pretendan ejercer o ejerzan su
jurisdiccion penal respecto del mismo funcionario por hechos distintos a los que motivaron
la renuncia o que han sido conocidos después de que la renuncia se haya producido.

12)  El parrafo 3 se refiere a las vias que el Estado del funcionario puede utilizar para
comunicar la renuncia a la inmunidad de su funcionario. Siendo paralelo al parrafo 3 del
proyecto de articulo 10, se ha reproducido en lo esencial la redaccion de este, con la Unica
excepcion del empleo del verbo “comunicar” a fin de alinear el parrafo 3 del proyecto de
articulo 11 con el texto del articulo 45 de la Convencidon de Viena sobre Relaciones
Consulares. Teniendo en cuenta el paralelismo entre el parrafo 3 aqui comentado y el
parrafo 3 del proyecto de articulo 10, se remite a los comentarios de este Gltimo por lo que
se refiere a la cuestion de las autoridades del Estado del funcionario competentes para decidir
sobre larenuncia a lainmunidad y para comunicarla. En particular, se ha de llamar la atencién
sobre el hecho de que el empleo del tiempo verbal “se puede”, referido a las vias de
comunicacion, tiene como objeto dejar abierta la posibilidad de que la renuncia a la
inmunidad sea comunicada directamente a los tribunales del Estado del foro.

13)  El parrafo 4 establece que “[1]as autoridades a las que se ha comunicado la renuncia
informaran inmediatamente a las demas autoridades interesadas de que se ha renunciado a la
inmunidad”. Este parrafo es el equivalente al parrafo 4 del proyecto del articulo 10, en el que
se han introducido ciertos cambios Unicamente de redaccion. Dado que ambos parrafos
obedecen a la misma ldgica y a la misma finalidad, los comentarios sobre este tema referidos
al proyecto de articulo 10 son aplicables también al pérrafo 3 del presente proyecto de
articulo.

14)  El parrafo 5 establece que “[l]a renuncia a la inmunidad es irrevocable”. Este precepto
parte de la constatacion de que una vez que la renuncia a la inmunidad se ha producido, su
efecto se proyecta hacia el futuro y la cuestion de la inmunidad dejard de actuar como una
barrera en el ejercicio de la jurisdiccién penal por parte de las autoridades del Estado del foro.
Por consiguiente, teniendo en cuenta los efectos de la renuncia a la inmunidad y su propia
naturaleza, parece evidente concluir que la misma no es revocable, ya que —en caso
contrario— la institucién perderia todo su significado. A pesar de ello, el parrafo 5 del
presente proyecto de articulo ha dado lugar a cierto debate entre los miembros de la
Comisién.

15) Dicho debate no afecta a los motivos que justifican el caracter irrevocable de la
renuncia a la inmunidad, sino a la posibilidad de que haya excepciones a la irrevocabilidad.
Asi, debe destacarse en primer lugar que, en general, los miembros de la Comision aceptan
que el parrafo 5, en su redaccidn actual, refleja una regla general que es manifestacion del
principio de buena fe y responde a la necesidad de respetar la seguridad juridica. Sin
embargo, algunos miembros han expresado igualmente su opinién de que esta regla general
podria admitir ciertas excepciones, habiéndose mencionado, en particular, el hecho de que
tras la renuncia aparezcan hechos nuevos que no eran conocidos por el Estado del
funcionario, que con ocasion del ejercicio de la jurisdiccion por el Estado del foro en un caso
concreto se constate que no se respetan las reglas basicas del derecho a un juicio justo, o que
se produzcan circunstancias excepcionales de alcance general, entre las que se mencionaron
un cambio de gobierno o un cambio de sistema juridico que puedan tener como consecuencia
que el derecho a un juicio justo deje de estar garantizado en el Estado que pretende ejercer
su jurisdiccién penal.

16)  Ello ha dado lugar a un debate sobre la utilidad y conveniencia de incluir este parrafo
en el proyecto de articulo 11. Algunos miembros se han expresado a favor de su supresion,
en particular teniendo en cuenta que ni los tratados relevantes ni la legislacion interna de los
Estados se han referido expresamente a la irrevocabilidad de la renuncia a la inmunidad, asi
como la escasa practica referida a este tema®’. Frente a ello, otros miembros han considerado
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Sobre la renuncia a la inmunidad y el sometimiento del Estado extranjero a la jurisdiccion del Estado
del foro, véanse: Estados Unidos, Foreign Sovereign Immunities Act 1976, secc. 1605.a); Reino
Unido, State Immunity Act 1978, secc. 2; Singapur, State Immunity Act 1979, secc. 4; Pakistan, State
Immunity Ordinance 1981, secc. 4; Sudéfrica, Foreign States Immunities Act 1981, secc. 3; Australia,
Foreign States Immunities Act 1985, secc. 10; Canada, State Immunity Act 1985, secc. 4; Israel,
Foreign States Immunity Law 2008, seccs. 9 y 10; Japon, Act on the Civil Jurisdiction of Japan with
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atil mantener el parrafo 5 por razones de seguridad juridica y considerando que la propia
Comision, refiriéndose a la renuncia a la inmunidad contemplada en su proyecto de articulos
sobre relaciones e inmunidades diplomaticas, afirmo en su dia que “[h]uelga decir que el
proceso, en cualquier instancia en que se encuentre, se considera como un todo y que la
excepcion de inmunidad no se ha de poder invocar en la apelacion si se ha renunciado a ella,
expresa o tacitamente, en la primera instancia™®. Sin embargo, otros miembros sefialaron
que de dicha afirmacion no cabia deducir el caracter irrevocable de la renuncia a la
inmunidad.

17)  Para atender a la problemética de las posibles excepciones a la irrevocabilidad de la
renuncia algunos miembros de la Comisidn sugirieron modificar la redaccion del parrafo 5 a
fin de introducir expresiones de salvaguarda tales como “salvo en circunstancias
excepcionales” o “en principio”. A su juicio, ello permitiria reconocer que la renuncia puede
ser revocada en circunstancias especiales tales como las que se han mencionado supra. Otros
miembros consideraron, por el contrario, que la introduccion de estas expresiones
complicaria ain maés la interpretacion del parrafo 5 y que, por tanto, era preferible no
modificar su redaccion si finalmente se decidia mantenerlo en el proyecto de articulo 11. En
relacién con este tema, se sefialé que, en Gltima instancia, la renuncia a la inmunidad es un
acto unilateral del Estado cuyo alcance deberia definirse a la luz de los principios rectores
aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones
juridicas, aprobados por la Comisidn en 2006, en especial el principio 103, Por ultimo, se
destaco la dificultad de identificar las circunstancias excepcionales que podrian justificar la
revocacion de la renuncia a la inmunidad, aunque se reiterd que el cambio de gobierno o de
sistema juridico que perjudique el respeto de los derechos humanos y del derecho al juicio
justo del funcionario podria incluirse dentro de esta categoria. Por otro lado, se expresaron
dudas sobre la posibilidad de incluir en la categoria de circunstancias excepcionales la
aparicion de nuevos hechos que no eran conocidos en el momento de la renuncia o el ejercicio
de la jurisdiccion del Estado del foro respecto de hechos que no estén cubiertos por la
renuncia, ya que los mismos no constituyen circunstancias excepcionales, sino supuestos
respecto de los que el Estado del funcionario no ha formulado renuncia alguna y, por tanto,
la inmunidad se podria aplicar en virtud de las reglas generales contenidas en el proyecto de
articulos.

18) Teniendo en cuenta el debate que se ha resumido en los parrafos anteriores y la
practica generalmente seguida en casos similares de divisién de opiniones entre sus
miembros durante la primera lectura del proyecto de articulos, la Comision ha decidido
mantener el parrafo 5 en el proyecto de articulo 11, facilitando asi que los Estados tengan
adecuado conocimiento del debate y puedan formular comentarios.

388
389

respect to a Foreign State 2009, arts. 5 y 6; y Espafia, Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre
privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros, las organizaciones internacionales con sede u
oficina en Espafia y las conferencias y reuniones internacionales celebradas en Espafia, arts. 5, 6, 7 y
8. Tan solo las leyes de Australia y Espafia contemplan la irrevocabilidad de la renuncia a la
inmunidad. Conforme a la Foreign States Immunities Act 1985, “[a]n agreement by a foreign State to
waive its immunity under this Part has effect to waive that immunity and the waiver may not be
withdrawn except in accordance with the terms of the agreement” (secc. 10, 5). Por su parte, la Ley
Organica 16/2015 establece que “[e]l consentimiento del Estado extranjero al que se refieren los
articulos 5 y 6 no podra ser revocado una vez iniciado el proceso ante un 6rgano jurisdiccional
espaifiol” (Articulo 8. Revocacion del consentimiento).

Anuario... 1958, vol. Il, documento A/3859, pag. 107, parrafo 5) del comentario al articulo 30.

El principio 10 esta redactado en los siguientes términos: “Una declaracion unilateral que ha creado
obligaciones juridicas para el Estado que hace la declaracion no puede ser revocada arbitrariamente.
Para determinar si una revocacion seria arbitraria, habrd que tener en cuenta: a) todos los términos de
la declaracidn que se refieran especificamente a la revocacién; b) la medida en que los sujetos a
quienes se deba el cumplimiento de las obligaciones se hayan basado en ellas; ¢) la medida en que se
ha producido un cambio fundamental en las circunstancias” (4nuario... 2006, vol. Il (segunda parte),
pag. 177, parr. 176).
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Articulo 12 [13]*
Solicitudes de informacién

1. El Estado del foro podra solicitar al Estado del funcionario la
informacion que considere pertinente a los efectos de decidir si la inmunidad se aplica
0 no.

2. El Estado del funcionario podra solicitar al Estado del foro la

informacion que considere pertinente a los efectos de decidir sobre la invocacion de
la inmunidad o la renuncia a ella.

3. La informacién podra ser solicitada por via diplomatica o a través de
cualquiera de las vias de comunicacion aceptadas a tal fin por los Estados interesados,
gue podran incluir las previstas en los tratados de cooperacién internacional y
asistencia juridica mutua aplicables.

4. El Estado requerido considerara toda solicitud de informacion de
buena fe.

Comentario

1) El proyecto de articulo 12 se refiere a la posibilidad de que tanto el Estado del foro
como el Estado del funcionario puedan solicitar informacion al otro Estado. Es la ultima de
las disposiciones de caracter procedimental que se incluye en la cuarta parte del proyecto de
articulos antes de referirse a la determinacion de si la inmunidad se aplica o no, cuestion de
la que se ocupa el proyecto de articulo 13, que ain no ha sido examinado por el Comité de
Redaccion. El proyecto de articulo 12 estd estructurado en cuatro parrafos dedicados al
derecho de los Estados interesados a solicitar informacion (péarrs. 1y 2), al procedimiento
para solicitar la informacion (parr. 3) y a la forma en que el Estado requerido “considerara”
la solicitud (parr. 4).

2) En los péarrafos 1 y 2 se indica que tanto el Estado del foro como el Estado del
funcionario pueden solicitar informacién. Aunque la Comision considera que la solicitud de
informacion por parte de ambos Estados responde a una misma légica, por razones de
claridad se ha preferido incluir en parrafos separados cada una de las situaciones. No
obstante, se debe destacar que ambos péarrafos siguen un mismo modelo en su redaccién, con
la Unica diferencia del objetivo Ultimo perseguido por el Estado solicitante, que en el caso
del Estado del foro sera “decidir si la inmunidad se aplica o no” y en el caso del Estado del
funcionario sera “decidir sobre la invocacion de la inmunidad o la renuncia a ella”.

3) La solicitud de informacion a que se refieren los parrafos 1 y 2 tiene una naturaleza
finalista que ha de entenderse en el contexto del proceso que debe seguir un Estado a fin de
pronunciarse sobre la inmunidad en un caso concreto, ya sea desde la perspectiva del Estado
del foro (consideracién y determinacion de la inmunidad) o desde la del Estado del
funcionario (invocacién de la inmunidad o renuncia a ella). A ello obedece el empleo de la
expresion “a los efectos de decidir” en ambos parrafos, que pone de manifiesto que en los
dos supuestos la decision final es el resultado de un proceso que puede estar integrado por
distintas fases y actos.

4) Al aprobar el proyecto de articulo 12, la Comision ha tenido en cuenta que, para
determinar la aplicacion o no de la inmunidad, el Estado del foro necesitara tener informacion
referida al funcionario (nombre, cargo en el Estado, competencias, etc.) y sobre la
vinculacion del Estado del funcionario con sus actos, que, en su caso, podrian ser la base para
el ejercicio de la jurisdiccion penal. Esta informacién es importante para que el Estado del
foro pueda tomar una decision sobre la inmunidad (en especial en el caso de la inmunidad
ratione materiae), pero es posible que nicamente sea conocida por el Estado del funcionario.
Lo mismo sucede desde la perspectiva del Estado del funcionario a los efectos de decidir
sobre la invocacién de la inmunidad o la renuncia a ella, ya que el Estado del funcionario
puede necesitar obtener informacion sobre la legislacion estatal, los 6rganos competentes del
Estado del foro o sobre el estadio en que se encuentra la actividad emprendida por el Estado
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El nimero que figura entre corchetes remite al nimero original que llevaba el proyecto de articulo en
el informe de la Relatora Especial.

141



Al76/10

142

del foro. El proyecto de articulo 12 tiene como finalidad facilitar el acceso a dicha
informacion.

5) Nada impide que la informaciéon mencionada en el parrafo anterior pueda estar ya en
posesion del Estado del foro o del Estado del funcionario, en especial si con anterioridad a la
solicitud de informacion se han aplicado las disposiciones previstas en los proyectos de
articulo 9 (sobre la notificacion), 10 (sobre la invocacion) y 11 (sobre la renuncia). Sin duda,
a través de dichas disposiciones el Estado del foro y el Estado del funcionario habran
proporcionado informacion al otro Estado. No obstante, no puede ignorarse la posibilidad de
que, en un cierto ndmero de casos, la informacion recibida por esas vias no sea suficiente
para alcanzar los objetivos antes mencionados. Por ello, y especialmente en esta
circunstancia, la solicitud de informacion se convierte en un instrumento Gtil y necesario para
asegurar el correcto funcionamiento de la inmunidad, que coadyuva ademas al
fortalecimiento de la cooperacion entre los Estados interesados y a la creacion de condiciones
de confianza mutua. Por tanto, el sistema de solicitud de informacidn previsto en el proyecto
de articulo 12 constituye una garantia procesal para ambos Estados.

6) La solicitud de informacion puede venir referida a cualquier elemento que el Estado
requirente considere util para adoptar una decision sobre la inmunidad. Dada la variedad de
elementos que pueden ser tenidos en cuenta por los Estados a los efectos de decidir sobre la
aplicacion de la inmunidad o sobre su invocacidon o renuncia, no es posible elaborar una lista
exhaustiva de estos. La Comision ha optado por emplear la expresion “la informacion que
considere pertinente”, que ha juzgado preferible a “la informacion necesaria”, ya que el
adjetivo “necesaria” podria tener un significado restrictivo y formal, especialmente en inglés.
Por el contrario, mediante el empleo del término “pertinente” se reconoce al Estado
solicitante (ya sea el Estado del foro o el Estado del funcionario) el derecho a decidir en cada
caso sobre la informacidn pertinente que desea solicitar, conforme a lo dispuesto en varios
instrumentos internacionales®®.

7) El péarrafo 3 se refiere a las vias a través de las cuales se puede solicitar la informacion.
Este péarrafo sigue el mismo modelo que el parrafo 3 de los proyectos de articulo 9, 10y 11,
cuya redaccién reproduce mutatis mutandis, por lo que le resultan de aplicacion los
comentarios ya realizados respecto de esos proyectos de articulo.

8) Sin embargo, la Comisién desea llamar la atencidn sobre su decision de no incluir en
el proyecto de articulo 12 un pérrafo dedicado a la comunicacion interna entre las autoridades
del Estado del foro o del Estado del funcionario, similar al parrafo 4 de los proyectos de
articulo 10 y 11. Ello se explica por el hecho de que la solicitud de informacion se ha de
entender fundamentalmente referida a una informacién que, en un buen nimero de casos,
sera complementaria o adicional respecto de la informacion que ya obre en poder del Estado
del foro o del Estado del funcionario y que, por tanto, esta llamada a producirse esencialmente
en un momento mas avanzado del procedimiento. Por ello, cabe pensar que la autoridad
competente para tomar las decisiones en cualquiera de los dos Estados ya serd conocida por
el otro y, por tanto, no seria necesario introducir este elemento que opera como cldusula de
salvaguardia. En todo caso, si la solicitud de informacién se produjese en un momento
incipiente del tratamiento de la cuestién de la inmunidad, ha de entenderse que no existe
ninguna razén para no aplicar el principio de la obligacién de comunicacién entre las
autoridades competentes del mismo Estado.

9) El parrafo 4 sustituye a los parrafos 4 y 5 propuestos inicialmente por la Relatora
Especial en los que se enumeraban las posibles causas de rechazo de la solicitud y las
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Véanse, por ejemplo, el Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia Penal (Estrasburgo, 20
de abril de 1959), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 472, nim. 6841, pag. 185, art. 3; la
Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en Materia Penal (Nassau, 23 de mayo de 1992),
Organizacion de los Estados Americanos, Serie sobre Tratados, nim. 75, art. 7; la Convencién sobre
Asistencia Judicial en Materia Penal entre los Estados Miembros de la Comunidad de Paises de
Lengua Portuguesa (Praia, 23 de noviembre de 2005), Diario da Republica I, nim. 177, de 12 de
septiembre de 2008, pag. 6635, art. 1, parrs. 1y 2; y el Tratado Modelo de Asistencia Reciproca en
Asuntos Penales, resolucion 45/117 de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1990, anexo
(enmendado posteriormente por la resolucién 53/112 de la Asamblea General, de 9 de diciembre

de 1998, anexo I), art. 1, parr. 2.
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condiciones a que se podria someter tanto la solicitud de informacién como la informacion
proporcionada, en especial la confidencialidad®*. La Comision ha considerado preferible
incluir en el proyecto de articulo 12 un parrafo méas sencillo que se limite a enunciar el
principio de que toda solicitud de informacion sera examinada de buena fe por el Estado
requerido, ya sea el Estado del foro o el Estado del funcionario. Para ello se han tenido en
cuenta varias razones. En primer lugar, que la propuesta original, en la que se enumeraban
las causas de denegacion permitidas, podia ser interpretada a contrario como el
reconocimiento de una obligacion de proporcionar la informacién solicitada, que —sin
embargo— no existe en el ordenamiento internacional, salvo por lo que se refiere a las
obligaciones especificas que se puedan contener en los tratados de cooperacién y asistencia
juridica mutua o en otros tratados. En segundo lugar, que la propuesta original podria entrar
en colisién con sistemas de solicitud e intercambio de informacion establecidos en acuerdos
de cooperacion y asistencia juridica mutua, que —en todo caso— resultarian de aplicacién
entre los Estados partes. En tercer lugar, que el establecimiento de una regla de
confidencialidad podria entrar en colisién con las normas estatales que regulan la
confidencialidad. Y, en cuarto lugar pero no por ello menos importante, que la finalidad
perseguida por el proyecto de articulo 12 es favorecer la cooperacion y el intercambio de
informacion entre el Estado del foro y el Estado del funcionario, y dicha finalidad podria
verse perjudicada o cuestionada si el proyecto de articulo enumerase de forma expresa causas
de denegacion y reglas de condicionalidad.

10) No obstante, la Comisidon considera que las razones antes indicadas no son
justificacion suficiente para ignorar la cuestion de los criterios que deberian seguir los
Estados para evaluar la solicitud de informacién. Por ello, ha optado por una redaccion en la
que, de forma sencilla, se sefiala la obligacion del Estado requerido de examinar de buena fe
toda solicitud que le sea dirigida. El término “Estado requerido” se ajusta a la terminologia
comunmente empleada en los acuerdos de cooperacion y asistencia juridica mutua, que es
familiar a los Estados.

11)  La expresion “considerara [...] de buena fe” que figura en el parrafo 4 remite a la
obligacion general de los Estados de actuar de buena fe en sus relaciones con terceros. El
alcance de esta obligacion, por su propia naturaleza, no puede analizarse en abstracto, siendo
necesario determinarlo caso por caso. Su inclusion en el proyecto de articulo 12 ha de
entenderse en el contexto definido por el propio proyecto de articulo, es decir, la definicion
de un instrumento procedimental que favorezca la cooperacién entre el Estado del foro y el
Estado del funcionario a los efectos de que cada uno de ellos pueda formarse un juicio
correcto que le permita adoptar las decisiones a que se refieren los parrafos 1 y 2. En
consecuencia, la expresion “considerara [...] de buena fe” ha de entenderse a la luz de dos
elementos que operan de manera conjunta, a saber: en primer lugar, la obligacién de examinar
la solicitud, y, en segundo lugar, el requisito de que ese examen se realice con la intencién
de facilitar al otro Estado la adopcién de una decision informada y razonada sobre si la
inmunidad se aplica o no, o sobre la invocacion de la inmunidad o la renuncia a ella. Asi, la
expresion “considerara [...] de buena fe” refleja una obligacion de comportamiento y no una
obligacidn de resultado.

12)  El Estado requerido debera tener en cuenta en su respuesta estos elementos como
punto de partida para examinar toda solicitud de informacion, pero nada impide que pueda
considerar, ademas, otros elementos o circunstancias para tomar una decisién al respecto,
como, entre otras cosas, cuestiones que afecten a la soberania, al orden publico, a la seguridad
y a intereses publicos fundamentales. En cualquier caso, la Comision no ha considerado
necesario hacer referencia expresa a estos elementos en el proyecto de articulo 12,
reconociendo que corresponde al Estado requerido identificar los motivos que justifican su
decision.

391 Véase el séptimo informe de la Relatora Especial (A/CN.4/729), anexo |l.
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13)  Por otro lado, se debe sefialar que la Comision no ha considerado necesario hacer una
referencia expresa en el parrafo 4 a la posibilidad de someter a condiciones la entrega de la
informacion solicitada. Sin embargo, nada impediria que el Estado requerido pudiera valorar
la formulaciéon de condiciones como parte del proceso de “considerar de buena fe” toda
solicitud de informacién, en particular si ello facilitara o favoreciese la entrega de la
informacion solicitada.
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Capitulo VI
La sucesion de Estados en relacidn con la responsabilidad
del Estado

Introduccion

116. Ensu69° periodo de sesiones (2017), la Comisi6n decidid incluir el tema ““La sucesion
de Estados en relacion con la responsabilidad del Estado” en su programa de trabajo y
nombré Relator Especial al Sr. Pavel Sturma3®2, Posteriormente, la Asamblea General, en su
resolucion 72/116, de 7 de diciembre de 2017, tomo nota de la decision de la Comisién de
incluir el tema en su programa de trabajo.

117.  Enese mismo periodo de sesiones, la Comision examin6 el primer informe del Relator
Especial (A/CN.4/708), en el que este exponia el enfoque que iba a adoptar con respecto al
alcance y el resultado del tema y ofrecia una vision general de las disposiciones generales
relacionadas con el mismo. Tras el debate en sesidn plenaria, la Comisién decidi6 remitir al
Comité de Redaccion los proyectos de articulo 1 a 4, que figuraban en el primer informe del
Relator Especial. Posteriormente, la Comision tomé nota del informe provisional del
Presidente del Comité de Redaccion sobre los proyectos de articulo 1 y 2, aprobados
provisionalmente por el Comité, que fue presentado a la Comision Unicamente a titulo
informativo3®,

118. Ensu 70° periodo de sesiones (2018), la Comision tuvo ante si el segundo informe del
Relator Especial (A/CN.4/719), en el que se examinaban la legalidad de la sucesion, las
normas generales sobre la sucesion de Estados en relacion con la responsabilidad del Estado
y ciertas categorias especiales de la sucesion de Estados en las obligaciones derivadas de la
responsabilidad. Tras el debate en sesion plenaria, la Comision decidioé remitir al Comité de
Redaccion los proyectos de articulo 5 a 11, que figuraban en el segundo informe del Relator
Especial. Posteriormente, la Comision tomé nota del informe provisional del Presidente del
Comité de Redaccion sobre el proyecto de articulo 1, parrafo 2, y los proyectos de articulo 5
y 6, aprobados provisionalmente por el Comité, que fue presentado a la Comisidn Unicamente
a titulo informativo®*.

119. En su 71* periodo de sesiones (2019), la Comision examiné el tercer informe del
Relator Especial (A/CN.4/731), en que se examinaba la reparacion por el perjuicio resultante
de hechos internacionalmente ilicitos contra el Estado predecesor, asi como contra sus
nacionales. El informe también contenia propuestas técnicas en relacion con la estructura del
proyecto de articulos. La Comisidén también tuvo ante si un memorando de la Secretaria con
informacion sobre tratados que pueden ser pertinentes para su futura labor sobre el tema
(AJ/CN.4/730). Tras el debate en sesion plenaria, la Comisién decidié remitir al Comité de
Redaccion los proyectos de articulo 2, parrafo f), X, Y, 12, 13, 14 y 15, asi como el titulo de
las partes segunda y tercera, que figuraban en el tercer informe del Relator Especial.
Posteriormente, la Comision examind un primer informe del Comité de Redaccién sobre el
tema3® y aprobd provisionalmente el proyecto de articulo 1, el proyecto de articulo 2,
parrafos a) a d), y el proyecto de articulo 5, que habian sido aprobados provisionalmente por
el Comité de Redaccion en los periodos de sesiones 69° y 70°, con sus comentarios®. La
Comisién también tom6 nota del informe provisional del Presidente del Comité de Redaccién
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En su 33542 sesidn, celebrada el 9 de mayo de 2017. El tema habia sido incluido en el programa de
trabajo a largo plazo de la Comision en su 68° periodo de sesiones (2016), sobre la base de la
propuesta que figuraba en el anexo B del informe de la Comisién (Documentos Oficiales de la
Asamblea General, septuagésimo primer periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/71/10)).

El informe provisional del Presidente del Comité de Redaccidn puede consultarse en la Analytical
Guide to the Work of the International Law Commission: http://legal.un.org/ilc/guide/3_5.shtml.
Ibid.

Véanse el documento A/CN.4/L.939 y el informe provisional del Presidente del Comité de
Redaccion, que pueden consultarse en la Analytical Guide to the Work of the International Law
Commission (nota 393 supra).

Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones,
suplemento ndm. 10 (A/74/10).
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sobre los proyectos de articulo 7, 8 y 9, aprobados provisionalmente por el Comité, que
fueron presentados a la Comision a titulo informativo Unicamente3’.

Examen del tema en el actual periodo de sesiones

120. Enelactual periodo de sesiones, la Comisién tuvo ante si el cuarto informe del Relator
Especial (A/CN.4/743).

121. En su cuarto informe, dividido en tres partes, el Relator Especial ofrecia una visién
general de la labor sobre el tema, que incluia un resumen del debate celebrado en la Sexta
Comisién y una explicacion de la metodologia del informe (primera parte). A continuacion,
el Relator Especial abordaba cuestiones relacionadas con las repercusiones de la sucesion de
Estados en las formas de responsabilidad, en particular las diferentes formas de reparacion
(restitucidn, indemnizacién y satisfaccion), la obligacién de cesacion y las seguridades y
garantias de no repeticion (segunda parte). Por ultimo, el Relator Especial trataba del futuro
programa de trabajo sobre el tema (tercera parte). En el cuarto informe se proponian cinco
nuevos proyectos de articulo (7 bis, 16, 17, 18 y 19)3%,
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El informe provisional del Presidente del Comité de Redaccidn puede consultarse en la Analytical
Guide to the Work of the International Law Commission (véase la nota 393 supra).

El texto de los proyectos de articulo 7 bis, 16, 17, 18 y 19 propuesto por el Relator Especial en su
cuarto informe dice lo siguiente:

Proyecto de articulo 7 bis
Hechos compuestos

1. Cuando un hecho internacionalmente ilicito sea de caracter compuesto,
incurrird en responsabilidad internacional un Estado predecesor o un Estado sucesor si tiene
lugar una serie de acciones u omisiones definida en su conjunto como ilicita. Si la accién u
omision, tomada con las demas acciones u omisiones, es suficiente para constituir el hecho
ilicito del Estado predecesor o del Estado sucesor, ese Estado serd responsable Unicamente de
las consecuencias de su propio hecho.

2. No obstante, si un hecho internacionalmente ilicito tiene lugar Unicamente
después de la ultima accién u omisién del Estado sucesor, la responsabilidad internacional de
este Estado se extendera durante todo el periodo que comience con la primera de las acciones
u omisiones y se prolongara mientras esas acciones u omisiones se repitan y se mantenga su
falta de conformidad con la obligacién internacional.

3. Las disposiciones de los parrafos 1y 2 se entenderan sin perjuicio de
cualquier responsabilidad en que incurran el Estado predecesor o el Estado sucesor sobre la
base de un hecho Unico cuando y en la medida en que este constituya una violacion de una
obligacion internacional en vigor para ese Estado.

Proyecto de articulo 16
Restitucion

1. En los casos de sucesion de Estados en los que siga existiendo un Estado
predecesor, ese Estado estard obligado a la restitucién, siempre y cuando la restitucion no sea
materialmente imposible o no entrafie una carga totalmente desproporcionada.

2. Si, debido a la naturaleza de la restitucion, solo un Estado sucesor o uno de los
Estados sucesores est4 en condiciones de hacer dicha restitucion, o si la restitucién no es
posible sin la participacion de un Estado sucesor, un Estado lesionado por un hecho
internacionalmente ilicito del Estado predecesor podra pedir dicha restitucion o participacion
a ese Estado sucesor.

3. Los parrafos 1y 2 se entenderan sin perjuicio de cualquier acuerdo de reparto
o de otra indole entre el Estado sucesor y el Estado predecesor u otro Estado sucesor, segin
corresponda.

4, Un Estado sucesor podra pedir la restitucion a un Estado autor de un hecho

internacionalmente ilicito contra el Estado predecesor si el perjuicio causado por ese hecho
sigue afectando al territorio o a personas que, después de la fecha de sucesion de Estados,
estén bajo la jurisdiccion del Estado sucesor.
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122. En su 3528% sesion, celebrada el 21 de mayo de 2021, la Comisi6n aprob6
provisionalmente los proyectos de articulo 7, 8 y 9%° que habian sido aprobados
provisionalmente por el Comité de Redaccion en el 71°" periodo de sesiones (2019) (véase la
seccion C.1 infra).

123. La Comision examind el cuarto informe del Relator Especial en sus sesiones 35312 a
35372, del 5 al 12 de julio de 2021. En su 35372 sesion, celebrada el 12 de julio de 2021, la
Comision decidi6 remitir al Comité de Redaccion los proyectos de articulo 7 bis, 16, 17,
18y 19, que figuraban en el cuarto informe del Relator Especial, teniendo en cuenta las
opiniones expresadas en el debate en sesién plenaria.

124. En su 35522 sesion, celebrada el 28 de julio de 2021, el Presidente del Comité de
Redaccidn presento, en forma oral, un informe provisional sobre los proyectos de articulo 10,
10 bis y 11, aprobados provisionalmente por el Comité en el actual periodo de sesiones. El

Proyecto de articulo 17
Indemnizacion

1. En los casos de sucesion de Estados en que siga existiendo un Estado
predecesor, ese Estado estara obligado a proporcionar una indemnizacion por los dafios
causados por su hecho internacionalmente ilicito, en la medida en que esos dafios no hayan
sido reparados mediante restitucion.

2. En circunstancias particulares, un Estado lesionado por un hecho
internacionalmente ilicito podra pedir una indemnizacién a un Estado sucesor o a uno de los
Estados sucesores, siempre que el Estado predecesor haya dejado de existir o que, después de
la fecha de la sucesion de Estados, ese Estado sucesor haya seguido beneficiandose de tal

hecho.

3. Los pérrafos 1y 2 se entenderan sin perjuicio de cualquier acuerdo de reparto
o0 de otra indole entre el Estado sucesor y el Estado predecesor u otro Estado sucesor, segln
corresponda.

4. Un Estado sucesor podra pedir una indemnizacion a un Estado autor de un

hecho internacionalmente ilicito contra el Estado predecesor, siempre que el Estado
predecesor haya dejado de existir o que, después de la fecha de la sucesién de Estados, el
Estado sucesor haya seguido sufriendo las consecuencias perjudiciales de ese hecho
internacionalmente ilicito.

Proyecto de articulo 18
Satisfaccion

1. En los casos de sucesion de Estados en que un Estado predecesor siga
existiendo, ese Estado estara obligado a proporcionar una satisfaccion por el perjuicio causado
por su hecho internacionalmente ilicito, en la medida en que ese perjuicio no se repare
mediante restitucion o indemnizacion.

2. El parrafo 1 se entendera sin perjuicio de una satisfaccion adecuada, en
particular el procesamiento por crimenes de derecho internacional, que cualquier Estado
sucesor pueda reclamar o pueda llevar a cabo.

Proyecto de articulo 19
Seguridades y garantias de no repeticion

1. En los casos de sucesion de Estados en que siga existiendo un Estado
predecesor, ese Estado estara obligado a ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no
repeticion, si las circunstancias lo exigen, incluso después de la fecha de sucesion de Estados.

2. Siempre que la obligacion violada por un hecho internacionalmente ilicito siga
en vigor después de la fecha de la sucesion de Estados entre un Estado sucesor y otro Estado
interesado, y si las circunstancias lo exigen:

a) un Estado lesionado por un hecho internacionalmente ilicito del Estado
predecesor podra pedir seguridades y garantias adecuadas de no repeticion a un Estado
sucesor, y
b) un Estado sucesor de un Estado lesionado por un hecho internacionalmente
ilicito de otro Estado podra pedir seguridades y garantias adecuadas de no repeticion a este
Estado.
3% Recogidos en el informe del Grupo de Redaccion (A/CN.4/L.939/Add.1).
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informe provisional, que se presentd Gnicamente a titulo informativo, puede consultarse en
el sitio web de la Comision*,

125. Ensus sesiones 3560% a 35622, celebradas los dias 4 y 5 de agosto de 2021, la Comision
aprobo los comentarios a los proyectos de articulo 7, 8 y 9, aprobados provisionalmente en
el actual periodo de sesiones (véase la seccion C.2 infra).

Presentacion del cuarto informe por el Relator Especial

126. En primer lugar, el Relator Especial reiterd las siguientes consideraciones generales
en relacion con la labor de la Comisién sobre el tema, expuestas en la primera parte de su
cuarto informe: a) el caracter subsidiario del proyecto de articulos y la prioridad de los
acuerdos celebrados entre los Estados interesados; b) la importancia de mantener la
coherencia con la labor anterior de la Comisién, en particular con sus articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos*®!; c) el papel de los
conceptos de equidad, reparto equitativo y distribucion de derechos y obligaciones; d) la
especificidad de los casos de sucesion de Estados que inevitablemente combina
consideraciones politicas y juridicas; ¢) el hecho de que ni la norma de “tabla rasa” ni la
sucesion automaética se aceptaran como reglas generales, y f) la necesidad de combinar la
codificacion con el desarrollo progresivo del derecho internacional.

127. A continuacién, el Relator Especial dijo que la segunda parte del informe se referia a
las repercusiones de la sucesion de Estados en las formas de responsabilidad. En ella se
abordaban las formas de responsabilidad y las consecuencias juridicas que podian ser
aplicables en situaciones de sucesion de Estados, manteniendo al mismo tiempo la coherencia
con los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.
El informe y los proyectos de articulo en él propuestos respetaban el mantenimiento de la
aplicabilidad de las normas generales de la responsabilidad del Estado con respecto a un
Estado predecesor, con sujecion a la imposibilidad material de que ese Estado proporcionara
una forma especifica de reparacion. También se examinaban circunstancias especiales que
justificaban ciertas formas de reparacion por parte de uno o varios Estados sucesores.
Ademas, el informe contenia un anélisis de: a) situaciones de sucesién de Estados en derechos
y obligaciones internacionales dimanantes de la responsabilidad del Estado, y b) situaciones
en las que el Estado incurre en responsabilidad por sus propios hechos internacionalmente
ilicitos, incluso en el caso de sucesion de Estados.

128. Con respecto a los proyectos de articulo propuestos, el Relator Especial explicd que
en el informe se abordaba la cuestion de los hechos compuestos, en respuesta a una peticion
realizada por los miembros del Comité de Redaccion en el 71¢" periodo de sesiones (2019)
de la Comisién durante el debate sobre el proyecto de articulo 7 (hechos que tengan carécter
continuado). El proyecto de articulo 7 bis (hechos compuestos) se propuso tras el andlisis del
Relator Especial en los informes segundo y cuarto, y se consideraba Util para aclarar la
cuestién de los hechos compuestos. El Relator Especial estimaba que los hechos compuestos
diferian de los hechos de caracter continuado. El proyecto de articulo 7 bis no tenia por objeto
establecer una nueva norma, sino que se basaba en la aplicacién de las normas generales de
responsabilidad de los Estados en el contexto de la sucesién de Estados.

129. En cuanto a los proyectos de articulo sobre las diferentes formas de reparacion, el
Relator Especial explicé que los proyectos de articulo 16 (restitucion) y 17 (indemnizacion)
seguian estructuras similares. En ambos proyectos de articulo se preveian las obligaciones de
los Estados predecesores y sucesores en relacion con la restitucion y la indemnizacion, segun
correspondiera. Ambos se ocupaban también del reparto de la responsabilidad o de otros
acuerdos pertinentes entre el Estado sucesor y el Estado predecesor u otro Estado sucesor. El
Relator Especial explicé ademéas que el proyecto de articulo 16 estaba en consonancia con
los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos y que
el proyecto de articulo 17 se basaba en un andlisis de la préctica, que incluia decisiones del
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Puede consultarse en la Analytical Guide to the Work of the International Law Commission (véase la
nota 393 supra).

Resolucion 56/83 de la Asamblea General, de 12 de diciembre de 2001, anexo. El proyecto de
articulos aprobado por la Comision, con sus comentarios, figura en Anuario... 2001, vol. 1l (segunda
parte) y correccion, parrs. 76 y 77.
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la Comisién de Indemnizacion de las Naciones
Unidas.

130. Ademas, el Relator Especial habia examinado la satisfaccion como forma de
reparacion del perjuicio no material, como se proponia en el proyecto de articulo 18. Habia
que distinguir entre la perspectiva tradicional y el derecho moderno de la responsabilidad del
Estado. Segun la perspectiva tradicional, la naturaleza del dafio moral parecia estar vinculada
a las relaciones bilaterales de los Estados interesados y a su dignidad y personalidad. En el
derecho moderno se recogia la nocién de “dafio juridico™, que estaba relacionada
principalmente con el incumplimiento de obligaciones que protegian intereses colectivos
esenciales de un grupo de Estados o de la comunidad internacional de Estados. Ello incluia
la proteccion de los derechos humanos o la prevencion y el castigo de los crimenes de derecho
internacional. Si bien en el cuarto informe se mencionaban ejemplos que figuraban en el
comentario de la Comisién al articulo 37 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos, el informe se centraba en la investigacion y el castigo
de las personas responsables como la forma méas adecuada de satisfaccion en casos de
violaciones graves de obligaciones erga omnes. El Relator Especial aclaré que en el informe
se examinaba la jurisprudencia relativa a los crimenes de derecho internacional cometidos en
el territorio de la ex-Yugoslavia, ya que eran los ejemplos méas destacados en la practica
moderna y habian sido enjuiciados en los ambitos nacional e internacional. En ese contexto
se propuso el proyecto de articulo 18. En el primer parrafo del proyecto de articulo 18 se
establecia que, en los casos de sucesion de Estados en los que siguiera existiendo un Estado
predecesor, este tenia la obligacién de ofrecer una satisfaccion por el perjuicio causado por
su hecho internacionalmente ilicito, en la medida en que ese perjuicio no hubiera sido
reparado mediante restitucién o indemnizacién. El segundo pérrafo contenia una clausula sin
perjuicio, con la que se pretendia reflejar un enfoque prudente y flexible de las formas
apropiadas de satisfaccion, en particular la investigacion y el enjuiciamiento de los crimenes
de derecho internacional.

131. En el informe también se hacia un andlisis de las obligaciones relativas a la cesacién
y a las seguridades y garantias de no repeticion. Se intentaba aclarar la obligacién de
cesacion, que, en opinién del orador, solo era pertinente ante hechos internacionalmente
ilicitos que tuvieran caracter continuado y que era de aplicacion en virtud de las normas
generales sobre la responsabilidad del Estado. El Relator Especial consideraba que las
seguridades y garantias de no repeticion cumplian una funcién distinta de la de otras formas
de reparacion y, por tanto, era necesario incluirlas y analizarlas en el informe. Hizo hincapié
en que las seguridades y garantias de no repeticion se orientaban al futuro, en el sentido de
que solo serian de aplicacion después de que se produjera el hecho internacionalmente ilicito.
También se explicaba que era necesario que la obligacién principal incumplida subsistiera y
siguiera vigente, por lo que la transmisién de cualquier obligacion secundaria estaria
supeditada a la sucesion en la obligacidn principal. A tal efecto, se proponia el proyecto de
articulo 19 (seguridades y garantias de no repeticion). El primer parrafo contenia la norma
general basada en los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos: en los casos en que siga existiendo un Estado predecesor, ese
Estado estar obligado a ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no repeticion, si las
circunstancias lo exigen, incluso después de la fecha de sucesién de Estados. El parrafo 2, a
su vez, se referia a situaciones excepcionales e incluia dos condiciones para su aplicacion:
a) que la obligacion incumplida por un hecho internacionalmente ilicito siguiera en vigor
entre un Estado sucesor y otro Estado interesado; y b) que las circunstancias lo exigieran. De
cumplirse ambas condiciones, un Estado lesionado podria solicitar a un Estado sucesor las
seguridades y garantias de no repeticion adecuadas, y un Estado sucesor de un Estado
lesionado por un hecho ilicito de otro Estado podria solicitar a este las seguridades y garantias
de no repeticion adecuadas.

132. La tercera parte del informe trataba sobre el futuro programa de trabajo. El Relator
Especial indico que su quinto informe se centraria en cuestiones relacionadas con la
pluralidad de Estados sucesores lesionados, asi como con la pluralidad de Estados
responsables. También abordaria cuestiones diversas y aspectos técnicos, como la
renumeracion de los proyectos de articulo y la estructura final del proyecto. Cabia esperar
que el tema pudiera completarse en primera lectura en el 73%" periodo de sesiones de la
Comision.
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a)

Resumen del debate

Observaciones generales

133.  Varios miembros de la Comisién expresaron su agradecimiento al Relator Especial
por su cuarto informe.

134. Con respecto a las consideraciones generales acerca de la labor sobre el tema, los
miembros coincidieron en general con el Relator Especial en el caracter subsidiario del
proyecto de articulos y en la prioridad que debia darse a los acuerdos entre los Estados
interesados. Algunos miembros sugirieron que en los comentarios al proyecto de articulos
podian incluirse ejemplos de acuerdos de sucesion entre Estados, y que se podia redactar una
serie de clausulas modelo que sirvieran de base para la negociacion de acuerdos de sucesion
en relacion con la responsabilidad del Estado.

135. Se expresaron opiniones divergentes sobre la norma general de no sucesion, la norma
de “tabla rasa” y la de sucesion “automatica”. Hubo miembros que se mostraron de acuerdo
con la afirmacién del Relator Especial de que la practica, que era diversa y especifica en
funcién del contexto de los Estados, no respaldaba la primacia de la norma de “tabla rasa” ni
la de la sucesion automaética, y algunos opinaron que podia haber excepciones a la norma
general de no sucesion. Otros miembros reiteraron que la norma general que cabia aplicar
para el tema era la de “tabla rasa” y que no existia ninguna norma de sucesion automatica.
Aunque se expreso la opinion de que los proyectos de articulo propuestos parecian ir en la
direccion de la sucesion automatica, hubo miembros que no estuvieron de acuerdo. Se sefiald
que, en el cuarto informe, si bien se afirmaba que la “transferencia de la responsabilidad” de
los Estados era diferente de la “transmisién de derechos y obligaciones resultantes de la
responsabilidad” de los Estados, esa diferencia no quedaba suficientemente explicada.
Algunos miembros cuestionaron la metodologia seguida en el informe y la medida en que el
andlisis que contenia se hiciera estableciendo un paralelismo con la sucesion de Estados en
materia de deudas e inspirandose en la Convencion de Viena sobre la Sucesion de Estados
en materia de Bienes, Archivos y Deudas de Estado, de 198342,

136. Varios miembros subrayaron la necesidad de que se tuvieran en cuenta fuentes de
practica estatal mas diversas desde el punto de vista geogréfico y recordaron que la escasez
de préctica de los Estados se habia puesto de relieve durante el debate en la Sexta Comision.
Otros miembros observaron que, aunque la practica estatal era limitada, la Comisién debia
verificar qué préctica existia sobre la materia. Se defendid la conveniencia de proceder con
cautela y no extraer conclusiones generales sobre cuestiones de reparacién basadas en
acuerdos de indemnizacion global o en una préctica estatal incoherente, insuficiente y
especifica para un contexto. A ese respecto, se recordd que el mandato de la Comisién no se
limitaba a la codificacion, sino que incluia también el desarrollo progresivo del derecho
internacional. Se sugirié ademéas que en el comentario se describiera con mayor claridad la
relacion existente entre la practica de los Estados y cada proyecto de articulo, de modo que
se pusiera de manifiesto qué proyectos de articulo se apoyaban en la practica de los Estados
y cuéles constituian un desarrollo progresivo del derecho internacional.

137. Seopind que la labor de la Comision sobre el tema debia centrarse en aclarar como se
aplicaban las normas sobre la responsabilidad del Estado en el escenario factico especifico
de la sucesion de Estados. Se sugirié que la Comision siguiera estudiando las consecuencias
juridicas de la sucesion de Estados en relacion con las reclamaciones de particulares, algo
que no se abordaba en los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, aunque también hubo oposicién a esa sugerencia.

402 Convencidn de Viena sobre la Sucesion de Estados en materia de Bienes, Archivos y Deudas

de Estado (Viena, 8 de abril de 1983), Naciones Unidas, Anuario Juridico 1983 (nim. de
venta S.90.V.1), pag. 154.
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138. Se reiterd la importancia de mantener la coherencia, en la terminologia y el contenido,
con la labor anterior de la Comision. A ese respecto, se propuso incluir en el proyecto de
articulos una disposicion relativa a su aplicacion temporal, en la linea del articulo 7 de la
Convencion de Viena sobre la Sucesion de Estados en materia de Tratados, de 19784, y del
articulo 4 de la Convencion de Viena sobre la Sucesion de Estados en materia de Bienes,
Archivos y Deudas de Estado, de 1983. Se observé que la Comisidn podia aprovechar la
labor llevada a cabo por el Instituto de Derecho Internacional en relacion con la sucesion de
Estados.

Proyecto de articulo 7 bis

139. Varios miembros consideraron que el proyecto de articulo 7 bis era un complemento
atil del proyecto de articulo 7. Se sugirié que el proyecto de articulo podia basarse en la
definicion de hechos compuestos que figura en el articulo 15 de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. Por otra parte, se recordd
que, en la Sexta Comision, algunos Estados Miembros habian expresado reservas sobre la
celebracién de un debate acerca de los hechos compuestos. Varios miembros opinaron que
era necesario aclarar el alcance de los parrafos 1 y 2, en particular en lo relativo a la
responsabilidad del Estado predecesor cuando seguia existiendo. También se considerd que
en el parrafo 1 podia aclararse si se excluia la transmision de derechos y obligaciones
resultantes de la responsabilidad del Estado que pudiera existir en circunstancias diferentes
de las previstas en el parrafo 2. Ademas, se observo que el parrafo 2 se referia, mas que a los
hechos compuestos, a la extensién en el tiempo de la violacién de una obligacion
internacional, como se menciona en el articulo 14 de los articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. Algunos miembros consideraron necesario
seguir examinando las cuestiones relacionadas con la responsabilidad compartida cuando un
Estado predecesor seguia existiendo, y se pidié que se analizara cémo se aplicaba la
obligacion de cesacion ante un hecho compuesto o de caracter continuado que se produjera
durante el proceso de sucesion. Se dijo que habia cierto grado de confusién entre los hechos
compuestos y los de caracter continuado. Se puso de manifiesto la labor del Instituto de
Derecho Internacional acerca de la sucesién y los hechos continuados y compuestos. Se
formularon sugerencias para simplificar la redaccién de la disposicién, al considerarse que
una parte del contenido que en ella se proponia lo abarcaban ya las normas generales sobre
la responsabilidad del Estado. Se hicieron otras sugerencias de redaccion para aclarar el
alcance de los parrafos 1y 2.

Proyectos de articulo 16 a 19

140. Algunos miembros observaron que el capitulo Ill de la segunda parte del cuarto
informe, titulado “Efectos de la sucesién de Estados en las formas de responsabilidad”, se
centraba en realidad en las consecuencias de los hechos internacionalmente ilicitos de los
Estados, en particular en relacion con las formas de reparacion (restitucion, indemnizacion y
satisfaccion, previstas en los proyectos de articulo 16 a 18). Se record6 que la obligacién de
cesacion, las seguridades y garantias de no repeticion y otras formas de reparacion no eran
formas de responsabilidad, sino consecuencias juridicas de la responsabilidad de los Estados
segun los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos. Se expresé preocupacion por la cuestion de la transmisién de obligaciones al Estado
sucesor con el fin de proporcionar reparacién por hechos del Estado predecesor que hubiera
tenido lugar antes de la fecha de la sucesion, ya que parecia que ese concepto era incompatible
con el requisito de atribucion previsto en el articulo 2 de los articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.

141. Se hizo hincapié en la necesidad de distinguir claramente entre la reparacién, por un
lado, y la cesacion y las seguridades y garantias de no repeticidn, por otro. Se expresaron
dudas sobre la utilidad de que hubiera proyectos de articulo especificos independientes para
diferentes formas de reparacion. Por ello, se propuso simplificar los proyectos de articulo 16
a 19, de modo que fueran solo dos disposiciones: una relativa a la cesacién y a la no
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repeticion, y otra relativa a la reparacion. Se consider6 necesario profundizar en el debate
sobre las formas de reparacion en relacion con las diferentes categorias de sucesion de
Estados, en particular sobre las circunstancias que conducian a soluciones diversas. Se sefial6
que los proyectos de articulo se entendian sin perjuicio del derecho de reparacion que pudiera
corresponder a los particulares sometidos a la jurisdiccion del Estado lesionado, y se sugiri6
que se afiadiera en consecuencia un proyecto de articulo en ese sentido. Asimismo, se opin6
que un debate sobre como cumplir la obligacion de reparar integramente el perjuicio causado
por un hecho internacionalmente ilicito de un Estado predecesor o sufrido por este iba mas
alla del alcance del tema.

142. Varios miembros cuestionaron la necesidad de los proyectos de articulo 16 a 19
propuestos en el cuarto informe, dado que las situaciones contempladas en ellos ya estaban
recogidas en las normas generales sobre la responsabilidad del Estado. Se expreso
preocupacion por que se reformulara o reescribiera el derecho sobre la responsabilidad del
Estado, ya que existia el riesgo de que en los proyectos de articulo no se reflejara fielmente.
No obstante, se sefialé que los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos podian no abarcar todos los aspectos relevantes para el tema.

143. Algunos miembros opinaron que el recurso a los acuerdos de indemnizacion global
no debia socavar la norma de la reparacion integra como principio fundamental del derecho
de la responsabilidad del Estado. Ademas, se observd que esos acuerdos podian no ser
apropiados para resolver controversias en las que entraran en juego obligaciones erga omnes.

144. Aungue se dijo que la flexibilidad de la formula “podréd pedir’, empleada en los
proyectos de articulos 16, 17 y 19, era apropiada, algunos miembros consideraron que esa
expresion, asi como “pueda reclamar”, que figuraba en el proyecto de articulo 18, eran
ambiguas y poco claras. Varios miembros pidieron que se aclarara si los proyectos de
articulo 16 a 19 eran de aplicacion en situaciones en las que el Estado predecesor dejaba de
existir. Se pidié que se dejara claro que no todos los Estados predecesores estaban obligados
a la reparacion, sino Unicamente los que fueran responsables de un hecho ilicito. Ademas, se
sugirié que se aclarara que los proyectos de articulo 16 a 19 eran de aplicacion Unicamente
en la medida en que un Estado sucesor estuviera obligado a proporcionar reparacion por los
hechos de un Estado predecesor, de conformidad con la segunda parte del proyecto de
articulos.

145. En relacién con la restitucion, prevista en el proyecto de articulo 16, si bien se expresé
acuerdo con el planteamiento del Relator Especial de que la restitucién era la forma prioritaria
de reparacién en derecho internacional, algunos miembros cuestionaron ese enfoque. Se
observé que en la disposicion no se incluia la definicién de restitucién. Segun varios
miembros, el proyecto de articulo 16 era superfluo, porque reiteraba las disposiciones
relevantes de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos. Aunque se valoré el esfuerzo del Relator Especial por distinguir entre restitucion
“legal” y “material”, se cuestion6 esa distincién por no estar basada en la préctica de los
Estados. Varios miembros expresaron su acuerdo con la afirmacion del Relator Especial de
que la pérdida o destruccién del objeto de restitucién no era representativa de lo que el
concepto “imposibilidad material” podia suponer en situaciones de sucesion de Estados. En
referencia al parrafo 1 del proyecto de articulo 16, algunos miembros subrayaron la necesidad
de explicar por qué el Estado predecesor debia llevar a cabo la restitucion, ya que podian
darse casos en que el Estado predecesor no fuera responsable y no se le pudiera atribuir el
hecho ilicito. Se sefiald que la formulacion del pérrafo 1 podia ser méas clara y menos
subjetiva, ademas de ajustarse plenamente al articulo 35 de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. Con respecto al parrafo 2
del proyecto de articulo 16, si bien algunos miembros sugirieron que la situacion que en este
se preveia podia resolverse aplicando el principio del enriquecimiento injusto, se expresé
escepticismo sobre la aplicacion de ese principio en el ambito del derecho internacional.
Varios miembros observaron que, en el contexto del parrafo 2, el Estado sucesor no tenia la
obligacion de llevar a cabo la restitucion en lugar del Estado predecesor. Se expresé la
opinion de que el parrafo 2 parecia basarse en una “sucesion automatica”. Algunos miembros
consideraron necesario que se aclarara si el acuerdo entre el Estado sucesor y el Estado
predecesor al que se hacia referencia en el parrafo 3 era oponible a los Estados lesionados.
Se sefialé que el péarrafo 3 no se ajustaba a las normas sobre la responsabilidad del Estado
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relativas a la reparacion, ya que los acuerdos previstos en ese parrafo entre Estados
predecesores y sucesores no podian producir efectos juridicos en relacion con los Estados
lesionados. Se propuso que en el parrafo 4 se incluyera una clausula “sin perjuicio” para
preservar los derechos de los particulares. Asimismo, teniendo en cuenta lo anterior, se
hicieron varias propuestas para modificar la redaccion del proyecto de articulo 16.

146. En cuanto a la indemnizacion, prevista en el proyecto de articulo 17, varios miembros
coincidieron con el Relator Especial en que la indemnizacion parecia ser la forma mas comdn
de reparacion en los casos en que la responsabilidad por hechos internacionalmente ilicitos
se veia afectada por la sucesion de Estados. Algunos miembros consideraban que era
necesario aclarar los principios en los que se basaba la disposicion propuesta. Se hizo
referencia a la Convencién de Viena sobre la Sucesion de Estados en materia de Bienes,
Archivos y Deudas de Estado, de 1983, asi como a la obra del Instituto de Derecho
Internacional, en que se mencionaba en varias ocasiones el principio de equidad, que podia
desempefiar un papel destacado en el calculo del importe de la indemnizacion y el reparto de
esta entre varios Estados. Se observo que en el parrafo 1 no se mencionaban los dafios
susceptibles de evaluacion financiera, a los que si se hacia referencia en el articulo 36 de los
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. Se
sugirié que la situacion prevista en el parrafo 2 podia resolverse aplicando el principio de
prohibicion del enriquecimiento injusto. En particular, ese principio era pertinente en
situaciones en las que el Estado predecesor habia dejado de existir. Se aludi6 a la necesidad
de aclarar las circunstancias que justificaban la transmision de obligaciones al Estado sucesor
siempre que el Estado predecesor siguiera existiendo. Se expreso la opinion de que la idea
expuesta en el parrafo 2 ya se planteaba en el proyecto de articulo 7. Se sugirié que las dos
condiciones previstas en el parrafo 2 fueran acumulativas en lugar de alternativas. La misma
sugerencia se hizo en relacién con las dos condiciones del parrafo 4. Se pidi6 que se aclarara
si el acuerdo mencionado en el parrafo 3 era oponible a los Estados lesionados. En ese
sentido, se expresé la opinidn de que el parrafo 3 no se ajustaba a las normas sobre la
responsabilidad del Estado relativas a la reparacion, ya que los acuerdos previstos en ese
parrafo entre Estados predecesores y sucesores no podian producir efectos juridicos en
relacion con los Estados lesionados. Algunos miembros sefialaron que el contenido del
parrafo 3 parecia estar ya contemplado en el parrafo 2 del proyecto de articulo 1. Varios
miembros consideraron que, con el proyecto de articulo 17, la causalidad no quedaba
suficientemente demostrada y pidieron que el Relator Especial abundara al respecto. Se
sugirié que en el comentario se incluyeran los métodos utilizados para la valoracion de las
indemnizaciones. En ese sentido, se hicieron varias propuestas de redaccién en relacién con
el texto del proyecto de articulo 17.

147. Con respecto a la satisfaccion, tratada en el proyecto de articulo 18, se apoyo el
enfoque del Relator Especial de que, en la labor sobre el tema, se interpretara la satisfaccion
segun el concepto moderno de responsabilidad del Estado, basado en la “responsabilidad
objetiva” y el “perjuicio juridico”. Se reiter6 que la disposicidn no era clara con respecto a
las situaciones en las que el Estado predecesor dejaba de existir, y tampoco sobre cuando y
en qué condiciones tenia un Estado sucesor derecho a solicitar esa forma de satisfaccion. En
relacién con el parrafo 2, algunos miembros elogiaron que se incluyeran la investigacion y el
enjuiciamiento de crimenes de derecho internacional. Por otra parte, se dijo que no habia
pruebas que sugirieran que la investigacién y el enjuiciamiento de crimenes de derecho
internacional constituyeran una forma de satisfaccion, y se cuestioné la relevancia de la
investigacion y el enjuiciamiento de esos crimenes como forma de satisfaccion. Varios
miembros consideraron que seria Util contar con ejemplos de practica estatal que indicaran
que el enjuiciamiento de crimenes de derecho internacional se consideraba efectivamente una
forma de satisfaccion por los Estados sucesores, asi como con un anélisis de si existia la
obligacion de reclamar o proporcionar satisfaccion mediante el enjuiciamiento de crimenes
de derecho internacional. Se sugirié que la palabra “podrd” no abarcaba la obligacién del
Estado sucesor de proporcionar satisfacciéon a través del enjuiciamiento de crimenes de
derecho internacional. Ademas, se menciond el enjuiciamiento de violaciones graves de
obligaciones erga omnes como forma especifica de satisfaccion proporcionada en relacion
con la comunidad internacional en su conjunto. Se consider6 que el proyecto de articulo 18
no era claro en cuanto a quién tenia derecho a invocar la responsabilidad en el sentido del
articulo 48 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
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ilicitos en casos relacionados con obligaciones erga omnes. Varios miembros opinaron que,
ante violaciones de normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) y de
obligaciones erga omnes, todas las formas de reparacion serian pertinentes, y no solo la
satisfaccion. Se observd que habia que distinguir entre la responsabilidad del Estado y la
responsabilidad penal individual. Se hicieron varias propuestas de redaccion para modificar
el proyecto de articulo 18 con la intencién de introducir esa distincion.

148. Aunque se apoy¢ el texto del proyecto de articulo 19, relativo a las seguridades y
garantias de no repeticion, algunos miembros sugirieron que se revisara y se hicieran
modificaciones para que resultara mas claro y preciso. Se pidié que se aclarara por qué el
proyecto de articulo 19 no incluia la obligacion de cesacién. En particular, se sefialé que si
no se incluia un proyecto de articulo sobre la cesacion, en el comentario se deberia explicar
qué constituia un dafio continuado. Algunos miembros consideraban que la cesacion y las
garantias y seguridades de no repeticién desempefiaban el mismo papel en las situaciones en
las que la restitucion no era posible y en las que el perjuicio no era solo material. Se cuestiono
el uso de la palabra “adecuadas” en el proyecto de articulo porque no ofrecia suficiente
orientacion a los Estados. Se apoy6 el parrafo 1, pero se expresé preocupacion por el
parrafo 2, ya que parecia sugerir que las garantias y seguridades de no repeticion serian uno
de los recursos disponibles solo si el Estado sucesor era autor de un hecho ilicito después de
la fecha de la sucesion. Algunos miembros reiteraron los comentarios formulados en relacion
con el parrafo 2 de los proyectos de articulo 16, 17 y 18. Se planted la pregunta de si el
parrafo 2 era de aplicacion en situaciones en las que el Estado predecesor hubiera dejado de
existir. Se sefialé que cualquier pretendida norma de sucesion en las obligaciones
internacionales derivadas de la responsabilidad de un Estado predecesor estaria en
contradiccion con el proyecto de articulo 7, parrafo 1, relativo a los hechos que tenian carécter
continuado. Se propuso que en el comentario se explicara qué ‘“circunstancias” se
contemplaban en el parrafo 2 y que se facilitara una lista de ejemplos de “seguridades
adecuadas”, asi como un cuadro con un resumen de las diferentes situaciones de sucesion. Se
menciond la necesidad de seguir analizando la practica de la Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos en relacién con los elementos que formaban parte de las
seguridades y garantias de no repeticién. Se hicieron varias propuestas de redaccion respecto
del proyecto de articulo 19.

Forma final

149. Varios miembros plantearon la cuestion de si un proyecto de articulos era la forma
mas apropiada para el resultado final de la labor sobre el tema, teniendo en cuenta las
observaciones de algunos Estados que, como alternativa, manifestaron preferencia por un
proyecto de directrices, de principios, de conclusiones, de clausulas modelo, o bien por un
informe analitico. Algunos miembros sugirieron que la Comision reconsiderara el formato
del trabajo sobre el tema en su 73% periodo de sesiones, mientras que otros no lo consideraron
necesario. También se sugirié que se adoptara la decision final sobre el resultado del tema
una vez que la Comisidén hubiera concluido la mayor parte de su labor sustantiva.

Programa de trabajo futuro

150. Varios miembros estuvieron de acuerdo con el futuro programa de trabajo propuesto
por el Relator Especial, mientras que otros advirtieron de que la Comision no debia
precipitarse en su examen del tema. Algunos miembros expresaron dudas sobre si la primera
lectura podria concluirse en el 73¢" periodo de sesiones.

Observaciones finales del Relator Especial

151. En su resumen del debate, el Relator Especial expresé su satisfaccion por el examen
de fondo del cuarto informe. El debate en sesion plenaria habia sido rico e interesante y, en
su opinion, ponia de manifiesto la complejidad del tema. También observd que algunos
comentarios formulados eran incompatibles entre si, pero que estaba dispuesto a colaborar
con los miembros para salvar diferencias y seguir un enfoque flexible.
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152. En cuanto a la necesidad de asegurarse de que se tuviera en cuenta la diversidad
geografica de la practica estatal, el Relator Especial afirmé su disposicién en ese sentido e
indico que agradeceria los ejemplos que pudieran facilitar los miembros.

153. Con respecto a los acuerdos de indemnizacion global, el Relator Especial aclar6 que
en el cuarto informe se habia adoptado un enfoque prudente y matizado. Si bien el Relator
Especial no podia confirmar que formaban parte del derecho internacional consuetudinario,
seguia considerando que los acuerdos de indemnizacion global eran importantes para el tema
porque reflejaban la practica estatal. Ademas, los Estados eran libres de celebrar acuerdos
que no ofrecieran una reparacion integra, sobre todo en vista de los pronunciamientos de la
Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a las Inmunidades jurisdiccionales del
Estado (Alemania c. Italia: intervencién de Grecia)**, y de la jurisprudencia nacional de los
tribunales checoslovacos y checos en relacion con los efectos de determinados acuerdos de
indemnizacion global celebrados después de la Segunda Guerra Mundial.

154. En relacion con el principio del enriquecimiento injusto, el Relator Especial volvio a
afirmar que era relevante por tratarse de uno de los elementos o circunstancias especiales en
que se apoyaba la transmision excepcional de obligaciones derivadas de la responsabilidad
del Estado a uno o0 mas Estados sucesores. No obstante, aclardé que se habia abstenido de
mencionar expresamente el principio en los proyectos de articulo propuestos porque, por
diversas razones, no lo aceptaba como Unico fundamento de la responsabilidad de los Estados
sucesores. El principio se consideraba ambiguo e impreciso, y a menudo se vinculaba al
concepto de “derechos adquiridos”, que se consideraba desfasado y no conforme con el
derecho internacional moderno. Indicé su voluntad de abordar el asunto en los comentarios.

155. El Relator Especial subray6 que en el texto de los proyectos de articulo propuestos no
se daba por supuesta la sucesion automética. Estaba de acuerdo con la opinion expresada de
que la préctica estatal no respaldaba la primacia de la norma de “tabla rasa” ni de la norma
de sucesion automaética. En el derecho de sucesion de Estados, que se desarrollé entre la
década de 1960 y la de 1980, la norma de “tabla rasa” era la que se aplicaba con respecto a
los nuevos Estados independientes. No obstante, no estaba de acuerdo en que la doctrina de
la “tabla rasa” se elevara a norma general de aplicacion a todas las categorias de sucesiones.

156. Si bien el Relator Especial comprendia las cuestiones planteadas en relacion con la
utilidad o la necesidad del proyecto de articulos, insistié en que los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos no abarcaban todos los
aspectos relevantes del tema. Por consiguiente, el proyecto de articulos podia considerarse
como un complemento de las normas existentes. Con la labor sobre el tema se pretendia llenar
las lagunas en la codificacion de las normas relativas a la responsabilidad del Estado y de las
normas relativas a la sucesion de Estados.

157. Con respecto a los comentarios sobre la estructura de los proyectos de articulo
propuestos, su aplicabilidad cuando el Estado predecesor seguia existiendo o dejaba de
existir, y las diferentes categorias de sucesion, el Relator Especial explico que los proyectos
de articulo propuestos en el cuarto informe debian leerse conjuntamente con los propuestos
en informes anteriores. El cuarto informe se centraba en el contenido y las formas de las
consecuencias juridicas de los hechos internacionalmente ilicitos. No obstante, estaba de
acuerdo en que los proyectos de articulo propuestos podian mejorarse para evitar repeticiones
innecesarias. El Relator Especial también coincidia con los miembros en que resultaba méas
apropiado referirse al contenido de los proyectos de articulo como consecuencias juridicas
en general y a las formas de reparacién en particular. En relacion con las consecuencias de
las violaciones de las obligaciones erga omnes, el Relator Especial afirmé que no se limitaban
a la satisfaccion y propuso que se examinara la cuestion en los comentarios o en otro proyecto
de articulo. A este respecto, el Relator Especial propuso nuevos proyectos de articulo y
revisiones de los ya propuestos para aclarar y resolver las diferentes cuestiones planteadas.
Asimismo, propuso una reorganizacion general de los proyectos de articulo relativos a la
reparacion, de acuerdo con las sugerencias de los miembros. En relacion con las
observaciones formuladas en el sentido de que deberia hacerse un andlisis de la sucesion de
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Estados en materia de responsabilidad en relacién con los particulares, el Relator Especial
considerd que la cuestion se trataria mejor en el marco de otros temas que la Comision
pudiera incluir en su programa de trabajo, pero aceptd redactar una clausula sin perjuicio.

158. El Relator Especial agradecio en general las sugerencias y propuestas relativas al
proyecto de articulo 7 bis. Indicd que propondria cambios en el orden y la numeracion de los
proyectos de articulo teniendo en cuenta los comentarios de los miembros.

159. En cuanto a los proyectos de articulo 16 y 17, el Relator Especial afirmo que estaba
abierto a considerar las sugerencias hechas por los miembros con respecto a la redaccion.
Sefiald que la finalidad del proyecto de articulo 16 era confirmar que las obligaciones basadas
en las normas generales de la responsabilidad del Estado eran de aplicacion incluso en
situaciones de sucesion de Estados. En su opinion, el parrafo 3 de los proyectos de articulo 16
y 17 no era superfluo, ya que abordaba el caso especial de los acuerdos de reparto entre el
Estado sucesor y el Estado predecesor. Por ejemplo, un Estado lesionado podia optar por
dirigir su reclamacion al Estado predecesor, que ya no estaria en condiciones de restituir un
objeto porque este se encontraba en el territorio del Estado sucesor, que se beneficiaba del
resultado del hecho ilicito. No obstante, si el Estado predecesor pagaba al Estado perjudicado
una indemnizacion en lugar de llevar a cabo la restitucion, el acuerdo de reparto entre el
Estado sucesor y el predecesor podia celebrarse como compensacién. Segun el Relator
Especial, los acuerdos de reparto, si bien permitian a los Estados lesionados presentar
reclamaciones, tenian por objeto resolver reclamaciones entre el Estado predecesor y el
Estado sucesor. En cuanto a los comentarios de los miembros sobre la expresion “podré
pedir” que figura en los proyectos de articulo 16 y 17, el Relator Especial subray6 que, en las
disposiciones, se debia destacar el caracter excepcional y condicional de esas obligaciones,
quizé con una indicacion de desarrollo progresivo, cuando procediera. El Relator Especial
acogio favorablemente la mayoria de las propuestas de redaccién respecto de los proyectos
de articulo.

160. El Relator Especial sefialé que quiza se podia simplificar el proyecto de articulo 18,
relativo a la satisfaccion, e incluirlo en un proyecto de articulo con las demés formas de
reparacion, a la luz de su propuesta de reorganizar el proyecto de articulos. Con respecto a la
posible inclusion en el parrafo 2 de una referencia a la investigacién y el enjuiciamiento de
los crimenes de derecho internacional, menciond las alegaciones formuladas por las partes
en la causa relativa a las Actividades armadas en el territorio del Congo (Republica
Democrética del Congo contra Uganda)*® ante la Corte Internacional de Justicia, que
indicaban que el enjuiciamiento de crimenes de derecho internacional podia considerarse
una forma de satisfaccion. Sefial6 que la creacion del Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslaviay de la Corte Penal Internacional podian interpretarse como una indicacion de
que la investigacion y el enjuiciamiento de delitos que suponian una violacion de
obligaciones erga omnes redundaban en interés de la comunidad internacional en su
conjunto.

161. En cuanto al proyecto de articulo 19, el Relator Especial dijo que estaba dispuesto a
incluir en el comentario una lista de ejemplos de seguridades adecuadas, como habian
sugerido algunos miembros. En relacion con la ausencia de una propuesta de proyecto de
articulo sobre la obligacion de cesacién, el Relator Especial reconocié que una nueva
disposicién sobre ese aspecto seria una adicién valiosa y dijo que agradeceria propuestas de
redaccidn al respecto.

162. Por lo que se refiere al resultado de la labor sobre el tema, el Relator Especial se
mostré de acuerdo con la opinién de que la Comision podia decidir en una etapa posterior
cudl era la opcidn mas adecuada. Si bien indicé su disposicion a debatir formas alternativas,
el Relator Especial dijo que no deseaba cambiar el formato del trabajo de la Comision sobre
el tema. Asimismo, indic6 que podian celebrarse consultas oficiosas sobre las distintas
cuestiones.

405 Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda), fallo,
1.C.J. Reports 2005, pag. 168.
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163. En relacion con el futuro programa de trabajo, el Relator Especial reconocié que,
debido a la actual pandemia de COVID-19 y a la modificacion de las modalidades de trabajo
de la Comision, esta podria no estar en condiciones de concluir su labor en primera lectura
antes de que finalizara el quinquenio.

C. Texto de los proyectos de articulo sobre la sucesion de Estados
en relacion con la responsabilidad del Estado aprobados
provisionalmente hasta el momento por la Comision

1. Texto de los proyectos de articulo

164. A continuacion se reproduce el texto de los proyectos de articulo aprobados
provisionalmente hasta el momento por la Comision.

La sucesion de Estados en relacion con la responsabilidad del Estado

Articulo 1
Alcance

1. El presente proyecto de articulos se aplicard a los efectos de una
sucesion de Estados en relacion con la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos.

2. El presente proyecto de articulos se aplicara de no existir una solucion
diferente acordada por los Estados de que se trate.

Articulo 2
Términos empleados

A los efectos del presente proyecto de articulos:

a) se entendera por “sucesion de Estados” la sustitucion de un Estado por
otro en la responsabilidad de las relaciones internacionales de un territorio;

b) se entendera por “Estado predecesor” el Estado que haya sido sustituido
por otro Estado a raiz de una sucesion de Estados;

C) se entendera por “Estado sucesor” el Estado que haya sustituido a otro
Estado a raiz de una sucesion de Estados;

d) se entendera por “fecha de la sucesion de Estados” la fecha en la que el
Estado sucesor haya sustituido al Estado predecesor en la responsabilidad de las
relaciones internacionales del territorio al que se refiera la sucesion de Estados;

[.]

Articulo 5
Casos de sucesion de Estados comprendidos en el presente proyecto
de articulos

El presente proyecto de articulos se aplicard inicamente a los efectos de una
sucesion de Estados que se produzca de conformidad con el derecho internacional vy,
en particular, con los principios de derecho internacional incorporados en la Carta de
las Naciones Unidas.

[..]
Articulo 7
Hechos que tengan caracter continuado

Cuando un hecho internacionalmente ilicito de un Estado sucesor sea de
caracter continuado en relacién con un hecho internacionalmente ilicito de un Estado
predecesor, la responsabilidad internacional del Estado sucesor se extenderé
Unicamente a las consecuencias de su propio hecho después de la fecha de la sucesion
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de Estados. Si el Estado sucesor reconoce y adopta el hecho del Estado predecesor
como propio, y en la medida en que lo haga, la responsabilidad internacional del
Estado sucesor también se extenderd a las consecuencias de dicho hecho.

Articulo 8
Atribucion del comportamiento de un movimiento insurreccional
o0 de otra indole

1. El comportamiento de un movimiento insurreccional o de otra indole
que logre establecer un nuevo Estado en parte del territorio de un Estado predecesor
0 en un territorio bajo la administracion de este sera considerado un hecho del nuevo
Estado con arreglo al derecho internacional.

2. El parrafo 1 se entenderd sin perjuicio de la atribucion al Estado
predecesor de todo comportamiento, cualquiera que sea su relacion con el del
movimiento de que se trate, que deba considerarse hecho de ese Estado en virtud de
las normas sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.

Articulo 9
Casos de sucesion de Estados cuando el Estado predecesor
sigue existiendo

1. Cuando haya tenido lugar un hecho internacionalmente ilicito por parte
de un Estado predecesor antes de la fecha de la sucesién de Estados, y el Estado
predecesor siga existiendo, el Estado lesionado seguird teniendo derecho a invocar la
responsabilidad del Estado predecesor incluso después de la fecha de la sucesion:

a) cuando parte del territorio del Estado predecesor, o cualquier territorio
de cuyas relaciones internacionales sea responsable el Estado predecesor, pase a ser
parte del territorio de otro Estado;

b) cuando una parte o partes del territorio del Estado predecesor se separen
para formar uno o varios Estados, o

C) cuando un Estado sucesor sea un Estado de reciente independencia cuyo
territorio, inmediatamente antes de la fecha de la sucesién de Estados, fuera un
territorio dependiente de cuyas relaciones internacionales fuera responsable el Estado
predecesor;

2. En circunstancias particulares, el Estado lesionado y el Estado sucesor
se esforzaran por llegar a un acuerdo para afrontar el perjuicio.

3. Los parrafos 1 y 2 se entenderan sin perjuicio de cualquier acuerdo de
distribucion o de otra indole entre el Estado predecesor y el Estado sucesor a la hora
de aplicar los péarrafos 1y 2.

Texto de los proyectos de articulo, con sus comentarios, aprobados
provisionalmente por la Comision en su 72° periodo de sesiones

165. A continuacion se reproduce el texto de los proyectos de articulo, con sus comentarios,
aprobados provisionalmente por la Comisidn en su 72° periodo de sesiones.

Articulo 7
Hechos que tengan caracter continuado

Cuando un hecho internacionalmente ilicito de un Estado sucesor sea de
carécter continuado en relacién con un hecho internacionalmente ilicito de un Estado
predecesor, la responsabilidad internacional del Estado sucesor se extenderd
Unicamente a las consecuencias de su propio hecho después de la fecha de la sucesion
de Estados. Si el Estado sucesor reconoce y adopta el hecho del Estado predecesor
como propio, y en la medida en que lo haga, la responsabilidad internacional del
Estado sucesor también se extendera a las consecuencias de dicho hecho.
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Comentario

1) El proposito del proyecto de articulo 7 es abordar la cuestion de la sucesion de la
responsabilidad del Estado respecto de los hechos de caracter continuado que inicie el Estado
predecesor antes de la fecha de la sucesion y continGe posteriormente el Estado sucesor. En
esas circunstancias, se consideraba esencial identificar y definir el alcance de la
responsabilidad del Estado respecto de los Estados predecesor y sucesor.

2) El proyecto de articulo 7, que debe entenderse en el contexto de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos*°, se ocupa de los hechos
de caracter continuado*"’.

3) En la primera oracion del proyecto de articulo 7 se establece la norma basica de que,
cuando un hecho internacionalmente ilicito de caracter continuado siga produciéndose
después de que tenga lugar la sucesion de Estados, la responsabilidad internacional del Estado
sucesor se extendera inicamente a las consecuencias de su propio hecho después de la fecha
de la sucesion de Estados*®. Esto quiere decir que solo se exige responsabilidad al Estado
sucesor cuando se pueda atribuir un hecho internacionalmente ilicito a ese Estado, y no al
predecesor. Esta conclusion es conforme con los articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos, cuyo articulo 14, parrafo 2, concluy6é que “[l]a
violacién de una obligacion internacional mediante un hecho del Estado que tiene carécter
continuo se extiende durante todo el periodo en el cual el hecho continda y se mantiene su
falta de conformidad con la obligacion internacional”.

4) Mientras que en la primera oracion del proyecto de articulo 7 se establece la norma
en caso de sucesion, en la segunda se abordan las circunstancias excepcionales. En ella se
dispone que la responsabilidad internacional del Estado sucesor también se extenderd a los
hechos del Estado predecesor si el Estado sucesor reconoce y adopta el hecho del Estado
predecesor como propio. Esta conclusion se deriva de los articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos y se basa en ellos, concretamente en el
articulo 11, que establece que “[e]l comportamiento que no sea atribuible al Estado [...] se
considerara, no obstante, hecho de ese Estado segun el derecho internacional en el caso y en
la medida en que el Estado reconozca y adopte ese comportamiento como propio”*®. Por
ejemplo, en el caso Lighthouses, el tribunal arbitral considerd que Grecia habia incurrido en
responsabilidad por el incumplimiento de un acuerdo de concesion celebrado por Creta en
una época en que esta era un territorio auténomo del Imperio Otomano, en parte porque
Grecia habia respaldado ese incumplimiento y finalmente lo habia mantenido, incluso
después de adquirir la soberania territorial sobre la isla. Aunque la reclamacion se basara
inicialmente en el incumplimiento de un acuerdo de concesion, si el Estado sucesor, frente a
un incumplimiento continuado en su territorio, respalda y mantiene esa situacion, cabe inferir
que ha asumido la responsabilidad por esos hechos*°.
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Resolucion 56/83 de la Asamblea General, de 12 de diciembre de 2001, anexo. El proyecto de
articulos aprobado por la Comision, con sus comentarios, figura en el Anuario... 2001, vol. I
(segunda parte) y correccion, parrs. 76 y 77.

Articulo 14, ibid., pag. 62; véase también el parr. 5) del comentario al articulo 14 de los articulos
sobre la responsabilidad del Estado, ibid., pag. 63.

Affaire des biens britanniques au Maroc espagnol (Espagne contre Royaume-Uni) (1925),
Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards, vol. Il, pags. 615 a 742, en especial
pags. 648 y 649 (disponible en francés Gnicamente).

Véase el parr. 1) del comentario al articulo 11 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado,
Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, parr. 77, pag. 54.

Affaire relative a la concession des phares de I’Empire ottoman, Naciones Unidas, Reports of
International Arbitral Awards, vol. XI1 (1956), pag. 155y ss., en especial pags. 197 y 198; véase
también el parr. 3) del comentario al articulo 11 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado,
Anuario ... 2001, vol. 1l (segunda parte) y correccion, parr. 77, pag. 55.
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Articulo 8
Atribucién del comportamiento de un movimiento insurreccional
o0 de otra indole

1. El comportamiento de un movimiento insurreccional o de otra indole
que logre establecer un nuevo Estado en parte del territorio de un Estado predecesor
0 en un territorio bajo la administracion de este sera considerado un hecho del nuevo
Estado con arreglo al derecho internacional.

2. El parrafo 1 se entendera sin perjuicio de la atribucion al Estado
predecesor de todo comportamiento, cualquiera que sea su relacion con el del
movimiento de que se trate, que deba considerarse hecho de ese Estado en virtud de
las normas sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.

Comentario

1) El prop6sito de este proyecto de articulo es abordar la situacion especifica del
comportamiento de un movimiento insurreccional o de otra indole.

2) En el parrafo 1 se reafirma la norma de atribucion del comportamiento de un
movimiento insurreccional o de otra indole que logre establecer un nuevo Estado, que figura
en el articulo 10, parrafo 2, de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos*'t. El texto del parrafo 1 del proyecto de articulo 8 es muy similar
al texto del articulo 10, parrafo 2, de esos articulos, con la salvedad de que se habla de Estado
“predecesor”, no de Estado “preexistente”.

3) El parrafo 2 es una clausula sin perjuicio, en que se tiene en cuenta la circunstancia
de que el Estado se encuentre en situacion de tomar medidas de vigilancia, prevencion o
castigo con respecto al comportamiento del movimiento, pero que no las haya tomado. Ese
parrafo se inspira en el articulo 10, parrafo 3, de los articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, pero hace referencia a un “Estado predecesor”
para situar la disposicidn en el contexto de la sucesion de Estados. La mencién de “las normas
sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos” debe entenderse
como una referencia a las normas de derecho internacional relativas a la atribucion, que se
recogen de manera general en los articulos 4 a 11 de los articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos*2.

Articulo 9
Casos de sucesion de Estados cuando el Estado predecesor
sigue existiendo

1. Cuando haya tenido lugar un hecho internacionalmente ilicito por parte
de un Estado predecesor antes de la fecha de la sucesién de Estados, y el Estado
predecesor siga existiendo, el Estado lesionado seguira teniendo derecho a invocar la
responsabilidad del Estado predecesor incluso después de la fecha de la sucesion:

a) cuando parte del territorio del Estado predecesor, o cualquier territorio
de cuyas relaciones internacionales sea responsable el Estado predecesor, pase a ser
parte del territorio de otro Estado;

b) cuando una parte o partes del territorio del Estado predecesor se separen
para formar uno o varios Estados, o

C) cuando un Estado sucesor sea un Estado de reciente independencia cuyo
territorio, inmediatamente antes de la fecha de la sucesidon de Estados, fuera un
territorio dependiente de cuyas relaciones internacionales fuera responsable el Estado
predecesor;

411 1bid., pag. 52; A/CN.4/719 (segundo informe del Relator Especial), parrs. 107 a 121.
412 V/éase el parr. 1) del comentario al capitulo 11 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado,

Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, parr. 77, pag. 39.
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2. En circunstancias particulares, el Estado lesionado y el Estado sucesor
se esforzaran por llegar a un acuerdo para afrontar el perjuicio.

3. Los parrafos 1y 2 se entenderan sin perjuicio de cualquier acuerdo de
distribucion o de otra indole entre el Estado predecesor y el Estado sucesor a la hora
de aplicar los parrafos 1y 2.

Comentario

1) El proyecto de articulo 9 aborda la conservacion de obligaciones por el Estado
predecesor derivadas de un hecho internacionalmente ilicito que haya tenido lugar en él,
cuando el Estado predecesor siga existiendo después de la fecha de la sucesion de Estados,
asi como la posibilidad de que el Estado sucesor y el Estado lesionado lleguen a un acuerdo.
Esa sucesion puede producirse en los casos de separacion de una parte o partes de un Estado,
establecimiento de un Estado de reciente independencia o transferencia de parte del territorio
de un Estado.

2) En el parrafo 1 se establece la norma de que, cuando se haya producido un hecho
internacionalmente ilicito de un Estado predecesor antes de la fecha de la sucesion de Estados
y el Estado predecesor siga existiendo en los tres casos especificos mencionados, el Estado
lesionado seguird teniendo derecho a invocar la responsabilidad del Estado predecesor
incluso después de la fecha de la sucesion. Asi pues, el derecho del Estado lesionado a invocar
la responsabilidad del Estado predecesor no se ve afectado tras la fecha de la sucesion de
Estados*®. Esta indicacion se refleja en la eleccion del verbo “siga” y de la frase “incluso
después de la fecha de la sucesion”.

3) El texto se basa en los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos utilizando la férmula “invocar la responsabilidad”. Esta férmula
abarca todas las normas sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos. Ademas, el Estado predecesor puede seguir ampardndose en circunstancias que
excluyan la ilicitud de hechos internacionalmente ilicitos*“.

4) El parrafo 2 aborda situaciones excepcionales en las que existe un vinculo directo
entre el hecho o sus consecuencias y el territorio del Estado sucesor o los Estados sucesores.
En tales circunstancias, puede que el Estado predecesor no esté en condiciones de afrontar el
perjuicio por si solo y que sea necesaria la cooperacion con el Estado sucesor. El parrafo 2
no conlleva una transferencia automatica de obligaciones al Estado sucesor. Simplemente se
especifica que los Estados pueden llegar a un acuerdo en funcidn de la situacion de hecho y
de la forma de reparacion que sea mas adecuada**®.

5) La expresion “en circunstancias particulares” abarca diversas situaciones en las que
puede incumbir al Estado sucesor afrontar el perjuicio. Por ejemplo, puede incumbirle cuando
la restitucién del bien proceda para afrontar la responsabilidad o cuando exista un vinculo
entre el territorio o un érgano del Estado sucesor y el hecho internacionalmente ilicito*:.
También puede incumbirle afrontar el perjuicio ante una circunstancia en la que Estado
sucesor se enriqueciera injustamente como resultado de un hecho internacionalmente ilicito
anterior a la fecha de la sucesion. Ello puede incluir, por ejemplo, los casos en que una fabrica
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Véanse W. Czaplinski, “La continuité, I’identité et la succession d’Etats - évaluation de cas récents”,
Revue belge de droit international, vol. 26 (1993), pags. 375 a 392, en especial pag. 388;

M. Koskenniemi, Report of the Director of the English-speaking Section of the Centre, State
Succession: Codification Tested against the Facts, pags. 71, 119y ss.; P. Pazartzis, La succession
d’Etats aux traités multilatéraux : a la lumiére des mutations territoriales récentes, Parfs,

Pedone, 2002, pags. 55 y 56.

Véanse los articulos 20 a 27 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado y sus comentarios,
Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, parr. 77, pags. 76 a 92. VVéase también Instituto
de Derecho Internacional, Yearbook, vol. 76, periodo de sesiones de Tallin (2015), “State succession
in matters of international responsibility”, 14* Comision, Relator: Marcelo Kohen, resolucion,

pag. 711y ss., en especial pag. 714.

A/CN.4/719 (segundo informe del Relator Especial), parrs. 98 a 103.

P. Dumberry, “Is a new State responsible for obligations arising from internationally wrongful acts
before its independence in the context of secession?”, Canadian Yearbook of International Law,
vol. 43 (2005), pags. 419 a 454, en especial pags. 429 y 430.
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perteneciente a inversores extranjeros hubiera sido expropiada o un objeto de arte
perteneciente a otro Estado se retuviera en el territorio del Estado sucesor.

6) El parrafo 3 trata del concepto de responsabilidad compartida y del reparto de la
responsabilidad entre el Estado predecesor y el Estado sucesor en virtud de un acuerdo. Se
ha redactado sin perjuicio del contenido de los parrafos 1y 2, y reafirma la norma recogida
en el proyecto de articulo 1, parrafo 2, segun la cual “[e]l presente proyecto de articulos se
aplicara de no existir una solucién diferente acordada por los Estados de que se trate”. El
parrafo 3 no se limita a cuestiones relativas al reparto financiero en caso de indemnizacion,
ya que se reconoce que la forma de reparacion necesaria puede ser distinta ante diferentes
circunstancias de hecho, y se deja abierta la posibilidad de que el Estado predecesor y el
Estado sucesor discutan en el acuerdo la forma de reparacion.
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Capitulo VIII
Principios generales del derecho

Introduccion

166. En su 70° periodo de sesiones (2018), la Comisién decidio incluir en su programa de
trabajo el tema “Principios generales del derecho” y nombré Relator Especial al Sr. Marcelo
Véazquez-Bermuldez. La Asamblea General, en el parrafo 7 de su resolucion 73/265, de 22 de
diciembre de 2018, tomd nota ulteriormente de la decision de la Comision de incluir el tema
en su programa de trabajo.

167. En su 71° periodo de sesiones (2019), la Comisién examiné el primer informe del
Relator Especial (A/CN.4/732), en el que este exponia su enfoque respecto del alcance y el
resultado del tema, asi como las principales cuestiones que debian abordarse en el curso de
la labor de la Comision. Tras el debate en sesion plenaria, la Comisién decidié remitir al
Comité de Redaccion los proyectos de conclusion 1 a 3 que figuraban en el primer informe
del Relator Especial. A continuacién, la Comision tomo nota del informe provisional del
Presidente del Comité de Redaccidon sobre el proyecto de conclusiéon 1, aprobado
provisionalmente por el Comité (inicamente en su version en inglés, que fue presentado a la
Comision a titulo informativo*Y.

168. También en su 71° periodo de sesiones, la Comision pidié a la Secretaria que
preparase un memorando en el que se examinaran jurisprudencia de tribunales arbitrales
interestatales y de cortes y tribunales penales internacionales de caracter universal, asi como
tratados, que fueran especialmente relevantes para su labor futura sobre el tema.

Examen del tema en el actual periodo de sesiones

169. En el actual periodo de sesiones, la Comisidn tuvo ante si el segundo informe del
Relator Especial (A/CN.4/741y Corr.1). En su segundo informe, el Relator Especial se ocupd
de la identificacion de los principios generales del derecho en el sentido del Articulo 38,
parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, y propuso seis proyectos de
conclusion. Asimismo, hizo sugerencias en relacion con el programa de trabajo futuro sobre
el tema. La Comisién también tuvo ante si el memorando que habia solicitado a la Secretaria
sobre jurisprudencia de tribunales arbitrales interestatales y de cortes y tribunales penales
internacionales de caracter universal, asi como tratados, que fueran especialmente relevantes
para su labor futura sobre el tema (A/CN.4/742).

170. La Comision examind el segundo informe del Relator Especial en sus sesiones 35362,
35387, 35392 y 35412 a 35462, celebradas del 12 al 21 de julio de 2021.

171. En su 35462 sesion, que tuvo lugar el 21 de julio de 2021, la Comisidn decidié remitir
al Comité de Redaccion los proyectos de conclusion 4 a 9 que figuraban en el segundo
informe del Relator Especial, teniendo en cuenta las opiniones expresadas en el debate en
sesion plenaria*®,
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El informe provisional del Presidente del Comité de Redaccién puede consultarse en la Analytical
Guide to the Work of the International Law Commission: http://legal.un.org/ilc/guide/1_15.shtml.
Los proyectos de conclusién propuestos por el Relator Especial en su segundo informe dicen lo
siguiente:

Proyecto de conclusion 4

Identificacion de principios generales del derecho derivados de sistemas juridicos nacionales

Para determinar la existencia y el contenido de un principio general del derecho
derivado de sistemas juridicos nacionales, es necesario constatar:

a) la existencia de un principio comun a los principales sistemas juridicos del
mundo; y
b) su transposicion al sistema juridico internacional.
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172. Ensu 35572 sesion, celebrada el 3 de agosto de 2021, la Comision examind el informe
del Comité de Redaccion (A/CN.4/L.955 y Add.1) sobre los proyectos de conclusion 1 (en
espafiol y francés), 2, 4 y 5 aprobados provisionalmente por la Comisidn en el actual periodo
de sesiones*®. En la misma sesion, la Comision aprobd provisionalmente los proyectos de
conclusién 1, 2 'y 4 (véase la seccion C.1 infra), y tomo nota del proyecto de conclusion 5.
En sus sesiones 35612 y 35632, celebradas los dias 5 y 6 de agosto de 2021, la Comision
aprob6 los comentarios a los proyectos de conclusion 1, 2 y 4 aprobados provisionalmente
en el actual periodo de sesiones (véase la seccién C.2 infra).

Presentacion del segundo informe por el Relator Especial

173. El Relator Especial recordé la complejidad del tema y afirmé que los principios
generales del derecho eran una de las tres principales fuentes del derecho internacional y que,
por lo tanto, su andlisis requeria un tratamiento cuidadoso y en profundidad. Indicé que en
su segundo informe se ocupaba de la metodologia para la identificacion de los principios

Proyecto de conclusion 5
Determinacion de la existencia de un principio comun a los principales sistemas juridicos del
mundo

1. Para determinar la existencia de un principio comun a los principales sistemas
juridicos del mundo, se requiere un analisis comparativo de los sistemas juridicos nacionales.

2. El analisis comparativo ha de ser amplio y representativo e incluir diferentes
familias juridicas y regiones del mundo.

3. El analisis comparativo incluye una evaluacion de las legislaciones nacionales
y de las decisiones de las cortes y tribunales nacionales.

Proyecto de conclusion 6
Constatacion de la transposicion al sistema juridico internacional

Un principio comdn a los principales sistemas juridicos del mundo se transpone al
sistema juridico internacional:

a) si es compatible con los principios fundamentales del derecho internacional; y

b) si se dan las condiciones para su aplicacién adecuada en el sistema juridico
internacional.

Proyecto de conclusion 7
Identificacion de principios generales del derecho formados en el sistema juridico
internacional

Para determinar la existencia y el contenido de un principio general del derecho
formado en el sistema juridico internacional, es necesario cerciorarse:

a) de que el principio esta ampliamente reconocido en tratados y otros
instrumentos internacionales;

b) de que el principio sirve de base a normas generales de derecho internacional
convencional o consuetudinario; o

c) de que el principio es inherente a las caracteristicas basicas y los requisitos
fundamentales del sistema juridico internacional.

Proyecto de conclusion 8
Decisiones de cortes y tribunales

1. Las decisiones de cortes y tribunales internacionales, en particular las de la
Corte Internacional de Justicia, relativas a la existencia y el contenido de principios generales
del derecho constituyen un medio auxiliar para la determinacién de dichos principios.

2. Podran tomarse en consideracion, cuando proceda, las decisiones de cortes y
tribunales nacionales relativas a la existencia y el contenido de principios generales del
derecho, como medio auxiliar para la determinacion de tales principios.

Proyecto de conclusion 9
Doctrina

La doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones puede
ser un medio auxiliar para la determinacion de principios generales del derecho.

419 |a declaracion del Presidente del Comité de Redaccidn a ese respecto puede consultarse en la

Analytical Guide to the Work of the International Law Commission:
http://legal.un.org/ilc/guide/1_15.shtml.
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generales del derecho. Record6 los fructiferos debates de la Comision de Derecho
Internacional, asi como de la Sexta Comision de la Asamblea General, y destaco seis
conclusiones principales al término de estos.

174. Primero, recordé que habia habido consenso general acerca del alcance del temay la
forma del resultado final de la labor de la Comision. A juicio del Relator Especial, los
miembros de la Comision de Derecho Internacional y los Estados en la Sexta Comision
estaban ampliamente de acuerdo en que el tema debia referirse a la naturaleza juridica de los
principios generales del derecho como una de las fuentes del derecho internacional y al
alcance y las funciones de dichos principios y su relacion con otras fuentes del derecho
internacional, asi como al método para identificarlos. Sefial6 ademas que se habia convenido
en que el resultado de la labor de la Comision adoptaria la forma de un proyecto de
conclusiones con comentarios.

175. Segundo, el Relator Especial recordé que habia habido acuerdo general en que el
punto de partida de la labor de la Comision debia ser el Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, analizado a la luz de la préactica de los Estados y de la
jurisprudencia.

176. Tercero, recordd que habia habido un amplio consenso en que el reconocimiento era
la condicidn esencial para la existencia y la identificacion de principios generales del derecho.

177. Cuarto, tanto en la Comision de Derecho Internacional como en la Sexta Comisién se
habia convenido de manera general en que la expresion “naciones civilizadas” que figuraba
en el Articulo 38, parrafo 1 c¢), del Estatuto de la Corte era anacronica y debia evitarse.

178. Quinto, el Relator Especial recordd que se habia apoyado de forma practicamente
unanime la categoria de principios generales del derecho derivados de sistemas juridicos
nacionales, asi como la metodologia basica para identificarlos.

179. Por Gltimo, en lo que respecta a la segunda categoria de principios generales del
derecho propuesta en el primer informe, a saber, los formados en el sistema juridico
internacional, el Relator Especial sefial6 que, si bien los miembros de la Comision de Derecho
Internacional y los Estados en la Sexta Comision apoyaban esa categoria, algunos miembros
y delegaciones habian expresado sus dudas.

180. EIl Relator Especial indic6 que su segundo informe se dividia en cinco partes: en la
primera parte se abordaban ciertos aspectos generales relativos a la identificacion de los
principios generales del derecho; las partes segunda y tercera se ocupaban de la metodologia
para identificar principios generales del derecho derivados de sistemas juridicos nacionales
y formados en el sistema juridico internacional, respectivamente; en la cuarta parte se
trataban los medios auxiliares para la identificacion de principios generales del derecho; y en
la quinta parte se abordaba brevemente el futuro programa de trabajo de la Comision sobre
el tema. El Relator Especial propuso seis proyectos de conclusién en su segundo informe.

181. En su presentacion de la primera parte, el Relator Especial se centr6 en tres
observaciones, a saber, que: a) el enfoque de la Comisién debia limitarse a aclarar la
metodologia por la que se podia determinar la existencia de principios generales del derecho,
y su contenido, en un momento determinado; b) que habia acuerdo general entre los
miembros de la Comision de Derecho Internacional y los Estados en la Sexta Comision en
que el reconocimiento era la condicion esencial para determinar la existencia de principios
generales del derecho; y ¢) que, en lugar de “naciones civilizadas”, debia utilizarse la
expresion “comunidad internacional” incluida en el articulo 15, parrafo 2, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos*, relativo a los principios generales del
derecho.

182. La segunda parte trataba de la identificacion de principios generales del derecho
derivados de sistemas juridicos nacionales. En el capitulo | se exponia brevemente el enfoque
bésico de la cuestion, a saber, que para identificar principios generales del derecho derivados
de sistemas juridicos nacionales se requeria un analisis en dos etapas. En los capitulos 11y 111
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Nueva York, 16 de diciembre de 1966, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 999, nim. 14668,
pag. 171.
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se abordaban en detalle cada una de esas etapas. En el capitulo IV se abordaba la distincion
entre la metodologia para la identificacion de principios generales del derecho derivados de
sistemas juridicos nacionales y la metodologia para la identificacion del derecho
internacional consuetudinario.

183. El Relator Especial sefial6 que en la practica y en la doctrina se seguia un analisis en
dos etapas para identificar principios generales del derecho: a) en primer lugar, debia
determinarse la existencia de un principio comun a los principales sistemas juridicos del
mundo; b) en segundo lugar, debia constatarse la transposicion de ese principio al sistema
juridico internacional.

184. Destacd varias conclusiones especificas en relacion con la primera etapa: a) debia
realizarse un analisis comparativo de los sistemas juridicos nacionales que demostrase que
un principio era comudn a ellos; b) era necesario abarcar el mayor nimero posible de sistemas
juridicos nacionales para asegurarse de que un principio habia sido efectivamente reconocido
de forma general por la comunidad internacional; ¢) no era necesario examinar todos los
sistemas juridicos nacionales del mundo; d) se propuso la utilizacién de la expresion
“principales sistemas juridicos del mundo”, empleada en el Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia y el estatuto de la Comision, para describir el alcance del andlisis de las diferentes
familias juridicas y regiones del mundo; e) era relativamente facil determinar los aspectos
comunes, ya que para ello habia que comparar las normas existentes en los sistemas juridicos
nacionales e identificar el principio juridico que les era comun; f) los materiales pertinentes
para el analisis eran las fuentes juridicas internas de los Estados, como la legislacion y las
decisiones de las cortes y tribunales nacionales, teniendo en cuenta las caracteristicas
particulares de cada sistema juridico nacional; y g) cabia aducir que, si se atribuia a una
organizacion internacional la facultad de dictar normas que eran vinculantes para sus Estados
miembros y directamente aplicables en los sistemas juridicos de estos, esas normas podian
tenerse en cuenta al realizar el andlisis comparativo.

185. Por lo que se refiere a la segunda etapa, el Relator Especial sefial6 que la transposicion
al sistema juridico internacional de un principio comin a los principales sistemas juridicos
del mundo no era automaética. DestacO dos requisitos: a) el principio debia ser compatible
con los principios fundamentales del derecho internacional; y b) debian darse las condiciones
para la aplicacion adecuada del principio en el sistema juridico internacional. El Relator
Especial también sefialdé que la transposicion no requeria la compatibilidad con ninguna
norma de derecho internacional convencional o consuetudinario, dado que no existia ninguna
jerarquia entre las fuentes del derecho internacional enumeradas en el Articulo 38, parrafo 1,
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. En ese sentido, afiadi6 que todo conflicto
que pudiera surgir entre normas derivadas de las tres fuentes debia resolverse recurriendo a
principios como el de lex specialis.

186. La tercera parte del informe se referia a la identificacion de principios generales del
derecho formados en el sistema juridico internacional. En el capitulo | se recordaban las
principales cuestiones planteadas en el debate de 2019 en la Comisién de Derecho
Internacional en su 71° periodo de sesiones y en la Sexta Comision durante el septuagésimo
cuarto periodo de sesiones de la Asamblea General, y se exponia el enfoque general adoptado
por el Relator Especial a ese respecto. En el capitulo 1l se abordaba la metodologia para
determinar la existencia de principios generales del derecho formados en el sistema juridico
internacional. En el capitulo Il se trataba la distincion entre la metodologia para la
identificacion del derecho internacional consuetudinario y la empleada para la identificacion
de principios generales del derecho formados en el sistema juridico internacional.

187. El Relator Especial recordé que, aunque los miembros de la Comision de Derecho
Internacional y los Estados en la Sexta Comision habian apoyado la segunda categoria de
principios generales del derecho y el analisis al respecto contenido en su primer informe,
también se habian expresado algunas opiniones divergentes en ambos foros. Sefialé que las
principales preocupaciones eran la falta de préctica suficiente o concluyente para alcanzar
conclusiones sobre esa categoria de principios generales del derecho; la dificultad de
distinguir esos principios del derecho internacional consuetudinario; y el riesgo manifiesto
de que los criterios para identificar principios generales de esa categoria no fueran lo
suficientemente estrictos, lo que podia hacer que fuera demasiado facil invocarlos.
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188. En lacuarta parte se trataban los medios auxiliares para la identificacion de principios
generales del derecho. El Relator Especial afirmé que el enfoque que habia adoptado respecto
de esa parte se basaba en las conclusiones a las que habia llegado la Comision en su labor
sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario®?*. El Relator Especial
sefialé que, en principio, no habia ninguna diferencia en cuanto a la aplicacién del
Avrticulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia en relacion con el
derecho internacional consuetudinario o los principios generales del derecho. En su opinién,
las “reglas de derecho” a las que se referia dicha disposicion se aplicaban claramente a las
tres fuentes del derecho internacional enumeradas en los apartados anteriores del parrafo 1
del Articulo 38.

189. En la quinta parte se expone brevemente el futuro programa de trabajo propuesto por
el Relator Especial. Este indico su intencién de abordar las funciones de los principios
generales del derecho y su relacion con otras fuentes del derecho internacional en su préximo
informe. Ademas, afirmé que en su préximo informe también tendria la oportunidad de
examinar las cuestiones que pudieran surgir en relacion con su segundo informe durante el
debate de la Comision en su 72° periodo de sesiones.

190. Para concluir, el Relator Especial record6 su propuesta de que la Comisidn facilitara
al final de su labor una bibliografia ampliamente representativa de los principales estudios
relativos a los principios generales del derecho y sefiald que la propuesta habia recibido el
apoyo de los miembros en el 71° periodo de sesiones.

Resumen del debate

Observaciones generales

191. En general, los miembros acogieron favorablemente el segundo informe del Relator
Especial y agradecieron el memorando preparado por la Secretaria. Algunos miembros
sefialaron la importancia del tema y destacaron la necesidad de proceder con cuidado al
examinar cuestiones relacionadas con las fuentes del derecho internacional.

192. Con respecto a la metodologia del informe, varios miembros elogiaron el estudio que
habia hecho el Relator Especial de la practica de los Estados, la jurisprudencia y la doctrina
pertinentes. Se pidi6 prudencia al utilizar opiniones sobre los principios generales del derecho
manifestadas por los Estados en el marco de litigios y se afirmé que, en cualquier caso, debian
sopesarse debidamente los diferentes puntos de vista de las partes en una controversia.

193. Algunos miembros reiteraron que estaban de acuerdo con el Relator Especial en que
el tema debia abarcar la naturaleza juridica de los principios generales del derecho como
fuente del derecho internacional; el alcance de los principios generales del derecho, que se
referia a los origenes y las categorias correspondientes de los principios generales del
derecho; las funciones de los principios generales del derecho y su relacion con otras fuentes
del derecho internacional; y la identificacion de los principios generales del derecho. En
cuanto al resultado, se volvié a apoyar la idea del proyecto de conclusiones acompafiado de
comentarios.

194. Varios miembros recordaron que el punto de partida de la labor de la Comision era el
Avrticulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Se afirmé que el
titulo del tema debia contener una referencia clara y especifica al Articulo 38, parrafo 1 c).
Algunos miembros sefialaron que los principios generales del derecho eran una fuente del
derecho internacional auténoma y que, aunque no existia jerarquia entre las fuentes
enumeradas en el Estatuto, los principios generales del derecho tenian una funcién auxiliar o
complementaria. Hubo miembros que afirmaron que la funcién de los principios generales
del derecho, prevista por los redactores del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia

421

GE.21-11083

Resolucion 73/203 de la Asamblea General, de 20 de diciembre de 2018, anexo. El proyecto de
conclusiones aprobado por la Comisién y sus comentarios se reproducen en Documentos Oficiales de
la Asamblea General, septuagésimo tercer periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/73/10),
parrs. 65y 66.

167


http://undocs.org/es/A/RES/73/203
http://undocs.org/es/A/73/10

Al76/10

168

b)

Internacional“??, era colmar lagunas en el derecho internacional y evitar situaciones de non
liquet. Varios miembros se mostraron de acuerdo con el planteamiento general del Relator
Especial segtn el cual los criterios para identificar principios generales del derecho debian
ser suficientemente estrictos para evitar que se utilizasen como un atajo para identificar
normas de derecho internacional y, al mismo tiempo, suficientemente flexibles para que la
identificacion no supusiera una tarea imposible.

195. Los miembros que intervinieron en el debate en sesion plenaria apoyaron de forma
unanime la propuesta de abandonar la expresion “naciones civilizadas” contenida en el
Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Si bien varios
miembros apoyaron el uso de la expresion “comunidad internacional” (“community of
nations” en la version en inglés) propuesta por el Relator Especial y basada en el articulo 15,
parrafo 2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, otros expresaron dudas al
respecto. Algunos miembros apuntaron a la necesidad de reflexionar sobre el sentido de la
palabra “nations” en el contexto del tema. Varios miembros destacaron que el término
“nations” era apropiado porque ofrecia una fuente mas diversa de sistemas y tradiciones
juridicos que la palabra “Estados”. Se expreso preocupacion por que el articulo 15, parrafo 2,
del Pacto utilizara términos distintos en las diferentes versiones lingiisticas auténticas. En su
lugar, se propuso utilizar “comunidad internacional”, “comunidad internacional de Estados”,
“Estados” o “comunidad de naciones en su conjunto”.

196. Por lo que respecta a la terminologia que se utilizara en francés (“principes généraux
‘de/du’ droit”) y en espafiol (“principios generales ‘de/del’ derecho™), se sefiald la
importancia de no apartarse de la formulacion del Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia. Se destacd la necesidad de adaptar la terminologia utilizada
al uso corriente de la expresion en cada uno de los idiomas oficiales. Por otra parte, se indicd
que, en ultima instancia, la terminologia adecuada dependeria del alcance que la Comision
diera al tema. También se afirm6 que, con independencia de la terminologia utilizada, esta
no debia afectar al sentido de dicha disposicion.

197. Varios miembros estuvieron de acuerdo en que el reconocimiento era el requisito
esencial para la identificacién de los principios generales del derecho. También hubo acuerdo
general en que el tema abarcaba los principios generales del derecho derivados de sistemas
juridicos nacionales. No obstante, aunque varios miembros expresaron su apoyo a los
principios generales del derecho formados en el sistema juridico internacional, otros
expresaron dudas sobre su inclusion en el tema o su existencia como fuente del derecho
internacional. Algunos miembros insistieron en que podia ser necesario aclarar el término
“principio” y su relacion con la “norma”.

198. Varios miembros advirtieron contra el uso impreciso de la terminologia. Se afirmé
que, en la practica y en la doctrina, a menudo se utilizaban indistintamente algunas
expresiones diferentes como “derecho internacional general”, “principios generales del
derecho internacional” y “principios fundamentales del derecho internacional”. Algunos
miembros afirmaron que era necesario distinguir entre “principios”, “derecho internacional
general” y “principios generales del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 ¢)”.
También se sefial6 la necesidad de diferenciar entre la nocién de principios como fuente del
derecho y principios como subcategoria de las normas consuetudinarias o convencionales de
derecho internacional.

Proyectos de conclusién 4 a 6

199. En lo que respecta a los proyectos de conclusion 4 (identificacién de principios
generales del derecho derivados de sistemas juridicos nacionales), 5 (determinacion de la
existencia de un principio comdn a los principales sistemas juridicos del mundo) y 6
(constatacién de la transposicion al sistema juridico internacional), los miembros apoyaron
en general el analisis en dos etapas propuesto por el Relator Especial. No obstante, se
expresaron dudas sobre si las dos etapas podrian cumplirse en una (nica operacién
combinada, como habia sugerido el Relator Especial.
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200. En relacion con la primera etapa, es decir, la determinacion de la existencia de un
principio comin a los principales sistemas juridicos del mundo, se observé que, en el
parrafo 1 del proyecto de conclusién 5, no era necesario mencionar los métodos y técnicas
de derecho comparado en el analisis de los sistemas juridicos nacionales, sino que habia que
centrarse en las nociones basicas que esos sistemas pudieran tener en comin. También se
indicé que era mejor calificar el proceso de “examen comparativo”.

201. En cuanto al parrafo 2 del proyecto de conclusion 5, varios miembros coincidieron
con el Relator Especial en que el andlisis comparativo debia ser amplio y representativo, lo
que requeria que abarcara el mayor ndmero posible de sistemas juridicos nacionales. Para
ello era necesario, entre otras cosas, asegurar la representacion de los diversos sistemas
juridicos del mundo, incluidos, en su caso, los de los pueblos indigenas o autéctonos o los
primeros pueblos. Algunos miembros consideraron que dicho requisito era demasiado
estricto, y se afirmo que, en la practica, ese analisis comparativo no siempre era amplio y
representativo. Se afirmo que el requisito de amplitud y representatividad suponia
necesariamente que la evaluacién no tenia por qué ser muy concienzuda. También se dijo
que en el proyecto de conclusiones no se abordaba la cuestion de la accesibilidad a los
materiales juridicos nacionales.

202. Se hicieron propuestas de redaccion del parrafo 2 del proyecto de conclusion 5 a fin
de establecer un requisito analogo al utilizado en las conclusiones de la Comision sobre la
identificacion del derecho internacional consuetudinario, a saber, que el analisis comparativo
fuera suficientemente amplio y representativo. También se indicé que tal vez la Comision
podria incluir en el proyecto de conclusion 5 la nocién de que el principio en cuestion debia
ser reconocido por un nimero significativo de sistemas juridicos nacionales. Se hicieron otras
propuestas de redaccion para indicar que el andlisis debia ser flexible y realizarse caso por
caso.

203. Algunos miembros expresaron dudas sobre la utilizacion del concepto de “familias
juridicas” para describir el alcance del anélisis comparativo. Se propuso que la representacion
geogréfica y el idioma fueran también criterios para el reconocimiento. Se sefial6 que los
sistemas juridicos nacionales de una misma familia juridica podian o no compartir un
principio. Aunque varios miembros apoyaron el uso de la expresion “principales sistemas
juridicos del mundo” propuesta por el Relator Especial, se afirmo6 que, con esa formulacion,
se podia dar a entender que era posible considerar que el factor determinante era el
reconocimiento de un principio por las familias juridicas en si mismas, y no el
reconocimiento por las legislaciones nacionales pertenecientes a esas familias. Se afirmé que
la palabra “principales” no era necesaria.

204. Enrelacion con la propuesta de que el anélisis comparativo incluyera una evaluacion
de las legislaciones nacionales y de las decisiones de las cortes y tribunales nacionales,
recogida en el parrafo 3 del proyecto de conclusién 5, algunos miembros consideraron que
ese requisito era demasiado estricto, mientras que otros indicaron que el proyecto de
conclusién no reflejaba la amplia gama de materiales pertinentes para la identificacion de
principios del derecho en los sistemas juridicos nacionales a que se refiere el informe del
Relator Especial. Algunos miembros propusieron que el proyecto de conclusién incluyera
también una referencia a la practica constitucional, administrativa o ejecutiva.

205. Aunque varios miembros apoyaron la inclusién de la practica de las organizaciones
internacionales en el analisis en los casos en los que se atribuia a dichas organizaciones la
facultad de dictar normas que eran vinculantes para sus Estados miembros y directamente
aplicables en los sistemas juridicos de estos, algunos miembros manifestaron sus reservas al
respecto. Se afirm6 que dicha inclusion tendria que justificarse, ya que en el Articulo 38,
parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia no se mencionaba a las
organizaciones internacionales.

206. Por lo que respecta a la segunda etapa del analisis que figura en el proyecto de
conclusién 6, a saber, la constatacion de la transposicion al sistema juridico internacional,
algunos miembros coincidieron con el Relator Especial en que se trataba de una etapa
necesaria y expresaron su apoyo con respecto a los dos elementos que se enumeraban como
necesarios para la transposicién. No obstante, también se afirmé que esos elementos parecian
demasiado complicados y que la Comision debia limitarse a enunciar el requisito de la
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transposicion. Ademas, se dijo que ninguno de los casos mencionados por el Relator Especial
en su informe respaldaba la premisa de que los dos elementos eran acumulativos. Algunos
miembros opinaban que la transposicién no era un requisito para el reconocimiento, sino la
concrecion de un principio como derecho aplicable a una controversia. También se sefial6
que la transposicion no figuraba en el Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, por lo que no formaba necesariamente parte del requisito del
reconocimiento como indicaba el Relator Especial. Se sugirid la posibilidad de utilizar el
término “transponibilidad” como alternativa a “transposicion”.

207. Con respecto al primer elemento que requiere la transposicion de conformidad con el
proyecto de conclusion 6 a), a saber, la compatibilidad con los principios fundamentales del
derecho internacional, algunos miembros apoyaron el uso de esa expresion, mientras que
otros pidieron que se aclarara el sentido y el contenido de la expresion “principios
fundamentales del derecho internacional”. Algunos miembros seflalaron que la
compatibilidad también debia considerarse a la luz de normas mas especificas y precisas del
derecho internacional. Se hicieron propuestas de redaccion para exigir que los principios
fueran compatibles con los “principios y valores fundamentales del derecho internacional”,
con las “exigencias del ordenamiento juridico internacional” y con los “elementos basicos
del ordenamiento juridico internacional”.

208. En cuanto al segundo elemento de la transposicion, reflejado en el proyecto de
conclusion 6 b), a saber, que se den las condiciones para la aplicacién adecuada del principio
en el sistema juridico internacional, algunos miembros se mostraron de acuerdo con la l6gica
subyacente, mientras que otros opinaron que la dificultad de la aplicacion no impediria la
transposicion.

209. Se propuso que se estudiara mas a fondo la naturaleza exacta de los sujetos a los que
se aplicaria un determinado principio como elemento a tener en cuenta en el proceso de
transposicion. También se afirm6 que el requisito de la transposicién previsto en el proyecto
de conclusiones no tenia en cuenta la voluntad de los Estados de aplicar un determinado
principio general del derecho a sus relaciones juridicas.

Proyecto de conclusién 7

210. Con respecto al proyecto de conclusién 7, algunos miembros apoyaron las opiniones
del Relator Especial sobre la existencia de principios generales del derecho formados en el
sistema juridico internacional, y estuvieron de acuerdo en que ello tenia su fundamento
juridico en el Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Se
afirmo que se podia responder a la necesidad de evitar un non liquet no solo con principios
generales del derecho derivados de sistemas juridicos nacionales, sino también con principios
generales del derecho que tuvieran su origen en el propio sistema juridico internacional.
También se dijo que cabia considerar que la existencia de principios generales del derecho
formados en el sistema juridico internacional indicaba la creciente madurez y complejidad
del derecho internacional, que de ese modo pasaba a depender menos de fuentes procedentes
del derecho interno para colmar lagunas. Algunos miembros sefialaron que el texto del
Articulo 38, parrafo 1 c), y los trabajos preparatorios correspondientes, asi como la
jurisprudencia, mostraban que la disposicion no limitaba los principios generales del derecho
a los derivados de sistemas juridicos nacionales y corroboraba la existencia de principios
generales del derecho formados en el sistema juridico internacional. Se indicé que la
existencia de la categoria de principios generales del derecho formados en el sistema juridico
internacional se desprendia claramente de la necesidad de identificar determinadas
caracteristicas generales de dicho sistema, y que dichos principios podian proporcionar
soluciones adecuadas a situaciones que no se planteaban en los sistemas juridicos nacionales
y que, de otro modo, quedarian sin resolver.

211. Otros miembros reiteraron sus dudas sobre la inclusién de esos principios en el ambito
del tema o sobre si el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia corroboraba su existencia.
Se dijo que, segun los trabajos preparatorios del Estatuto de la Corte, el Articulo 38,
parrafo 1 c), se referia Gtnicamente a los principios generales del derecho desarrollados in foro
domestico, es decir, en el derecho interno, y que en ninguna de los casos citados como prueba
para la creacion de principios generales a nivel internacional se hacia referencia al
Articulo 38, parrafo 1 ). Algunos miembros afirmaron que los principios generales incluidos
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en esa categoria en el segundo informe del Relator Especial eran en realidad normas de
derecho convencional o consuetudinario, y que los principios generales del derecho
mencionados en el Articulo 38, parrafo 1 c), eran exclusivamente los derivados de sistemas
juridicos nacionales. Se sefialé que, si un principio se incorporaba a una convencion
internacional o al derecho internacional consuetudinario, pasaba a ser una norma de derecho
internacional en virtud de la fuente respectiva, y no un principio general del derecho. Se dijo
que, habida cuenta de la funcién auxiliar de los principios generales del derecho, para aplicar
los principios de la segunda categoria debian cumplirse dos condiciones: a) que en el derecho
internacional se planteara una cuestion especifica que fuera preciso regular; y b) que no se
identificara ningln principio general del derecho derivado de sistemas juridicos nacionales.
Se pidio que se aclarara la diferencia entre los principios generales del derecho formados en
el sistema juridico internacional y el derecho internacional consuetudinario.

212. En lo que respecta al método para identificar principios generales del derecho
formados en el sistema juridico internacional, se expresaron diversas preocupaciones sobre
las tres formas de reconocimiento propuestas por el Relator Especial en cada uno de los tres
apartados del proyecto de conclusién 7. En relacion con la primera forma, a saber, cuando
los principios estaban ampliamente reconocidos en tratados y otros instrumentos
internacionales, varios miembros se preguntaron si un principio que se reconociera de esa
forma era realmente una fuente de obligaciones independiente de las normas que
supuestamente demostraban su reconocimiento. A ese respecto, se cuestiond que un principio
identificado de esa forma pudiera obligar a Estados que aun no hubieran consentido en quedar
obligados por las normas convencionales pertinentes. También se sefialdé que un principio
general del derecho formado en el sistema juridico internacional podia estar reflejado en
tratados y otros instrumentos, y no ser reconocido en ellos. Varios miembros cuestionaron el
planteamiento del Relator Especial consistente en considerar otros instrumentos, como las
resoluciones de la Asamblea General, como posibles formas de reconocimiento. Otros
miembros quisieron saber si un principio ampliamente reconocido en tratados y otros
instrumentos internacionales debia tener caracteristicas especiales o si cualquier principio
podia convertirse en principio general del derecho de esa manera.

213. En cuanto a la segunda forma de reconocimiento, es decir, cuando los principios se
identificaban al determinar que servian de base a normas generales del derecho internacional
convencional o consuetudinario, se afirmé que la terminologia utilizada no era lo
suficientemente clara como para fundamentar la identificacion de esos principios, y que el
enfoque deductivo propuesto por el Relator Especial parecia ser demasiado subjetivo.
También se dijo que esa forma de reconocimiento confundia el proceso de identificacion de
normas de derecho internacional consuetudinario con el de reconocimiento de principios
generales del derecho. Se sefialé que seguia sin estar clara la diferencia entre la identificacion
de principios que estaban reconocidos por tratados o servian de base a estos y el ejercicio
consistente en dar sentido a las normas de los tratados en cuestion en el marco de su proceso
de aplicacion o interpretacion. También se expresé preocupacion por la forma en que se
aplicaria la regla del objetor persistente en ese contexto.

214. Por lo que respecta a la tercera forma de reconocimiento, a saber, cuando los
principios eran inherentes a las caracteristicas basicas y los requisitos fundamentales del
sistema juridico internacional, se insisti6 en que seria dificil identificar el contenido de “las
caracteristicas béasicas y los requisitos fundamentales del sistema juridico internacional” a
partir de los cuales se deduciria el principio. También se indicd que la terminologia parecia
confundir el proceso de identificacion de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens) con el de reconocimiento de principios generales del derecho. Otros
miembros apoyaron esa forma de reconocimiento, al considerar que habia principios
generales del derecho inherentes al sistema juridico internacional.

215. Se afirm6 que la segunda categoria de principios generales del derecho no debia
interpretarse de forma demasiado amplia y debia distinguirse claramente de las normas de
derecho internacional consuetudinario existentes a fin de evitar el riesgo de que se convirtiera
en un atajo para identificar normas consuetudinarias en los casos en que ain no hubiera
surgido una practica general.
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d)

€)

Proyectos de conclusion 8 y 9

216. Enrelacion con el proyecto de conclusion 8 (decisiones de cortes y tribunales), varios
miembros apoyaron la idea de que los medios auxiliares para la determinacion de normas de
derecho internacional, enunciados en el Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, eran de aplicacion a los principios generales del derecho. No
obstante, se pregunt6 si ello no supondria equiparar “principios” con ‘“normas”. Aunque
varios miembros se mostraron partidarios de mantener la coherencia con la labor anterior de
la Comision y, por tanto, de utilizar un texto similar al de las conclusiones sobre la
identificacion del derecho internacional consuetudinario, otros expresaron dudas sobre la
formulacién empleada en el proyecto de conclusién 8. Se sefialé que, en el caso de los
principios generales del derecho, las decisiones judiciales internas no eran medios auxiliares,
sino medios directos para la determinacion de los principios en cuestion.

217. Enlo que respecta al proyecto de conclusién 9 (doctrina), se indicé que, a menudo, se
habia recurrido a la doctrina de los especialistas para demostrar el reconocimiento
generalizado de un principio en sistemas juridicos nacionales, y no la existencia de principios
generales del derecho.

218. Por ultimo, se sugirio que las resoluciones de las Naciones Unidas o de los 6rganos
internacionales de expertos también podian ser un medio auxiliar para la determinacion de
principios generales del derecho.

Plan de trabajo futuro

219. En general, los miembros apoyaron la propuesta del Relator Especial de abordar las
funciones de los principios generales del derecho y su relacion con otras fuentes del derecho
en su tercer informe. No obstante, se dijo que a la Comisién le resultaria dificil abordar la
cuestion si no examinaba los procesos mediante los cuales los principios generales del
derecho surgian, cambiaban o dejaban de existir.

220. Se propusieron varias cuestiones que podian abordarse en la labor futura del Relator
Especial sobre el tema, como la relacion entre los principios generales del derecho; entre
ellos y los principios fundamentales del derecho internacional consagrados en la Carta de las
Naciones Unidas; entre ellos y el derecho internacional no vinculante; y entre ellos y las
normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens). También se propuso
examinar la cuestion de los principios generales del derecho de carécter regional, y si el
caracter universal de los principios generales seria incompatible con esos principios.

221. Algunos miembros sefialaron que podria ser necesario incluir una seccién en el
proyecto de conclusiones con definiciones de los términos empleados. También se apoyo la
inclusién de un proyecto de conclusion que definiera o describiera los elementos esenciales
de los principios generales del derecho como fuente del derecho internacional.

Observaciones finales del Relator Especial

222. En su resumen del debate, el Relator Especial expresé su agradecimiento a los
miembros de la Comisién y celebrd el interés que habia suscitado el tema.

223. El Relator Especial reiterd que los miembros de la Comision de Derecho Internacional
y los Estados en la Sexta Comision de la Asamblea General estaban de acuerdo en que el
punto de partida de la labor de la Comision sobre el tema debia ser el Articulo 38, parrafo 1 c),
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, a la luz de la préctica de los Estados, la
jurisprudenciay la doctrina pertinente. En su opinidn, ello limitaba el trabajo de la Comision
a los principios generales del derecho como fuente del derecho internacional, tal como se
indicaba en el Articulo mencionado.

224. En cuanto a la terminologia utilizada en las versiones en espafiol y en francés para
referirse a los principios generales del derecho, el Relator Especial destacé que la Comisién
habia utilizado la formula espafiola “principios generales del derecho” y la formula francesa
“principes généraux du droit” apenas en 2018 en sus conclusiones sobre la identificacion
del derecho internacional consuetudinario. El Relator Especial también record6 que ciertos
tratados, como el Cuarto Convenio de Ginebra relativo a la Proteccidn debida a las Personas
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Civiles en Tiempo de Guerra*?, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional*?*y los
estatutos de las cortes y tribunales penales internacionales, utilizaban las expresiones
“principios generales del derecho” y “principes généraux du droit” en espafiol y en francés
respectivamente.

225. El Relator Especial observo que la mayoria de los miembros eran partidarios de
sustituir la expresion “naciones civilizadas” contenida en el Articulo 38, parrafo 1 c), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia por la expresion “comunidad internacional” que
figuraba en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. No obstante, también
observé las preocupaciones expresadas por algunos miembros por la utilizacion de
terminologia distinta en las diferentes versiones lingtisticas auténticas del Pacto. En cuanto
a las observaciones de los miembros que destacaban la importancia de los sistemas juridicos
de los pueblos indigenas o autoctonos o los primeros pueblos en el contexto de la metodologia
para la identificacion de principios generales del derecho, el Relator Especial propuso que
esas cuestiones se abordaran en los comentarios.

226. Por lo que se refiere a las observaciones de algunos miembros en el sentido de que,
una vez que un principio general del derecho pasaba a formar parte del derecho internacional
consuetudinario, ya no podia considerarse un principio general del derecho, el Relator
Especial aclar6 que la practica confirmaba que un principio general del derecho podia
coexistir con normas derivadas de otras fuentes del derecho internacional.

227. El Relator Especial también indic6 que podia ser util definir los principios generales
del derecho para aclarar el alcance de la labor de la Comision sobre el tema y propuso que la
Comisidn estudiara esa definicion después de ocuparse de las funciones de los principios
generales del derecho.

228. En lo que respecta a la identificacion de principios generales del derecho derivados
de sistemas juridicos nacionales, que se aborda en el proyecto de conclusion 4, sefial6 que
habia consenso sobre el andlisis en dos etapas: la determinacion de que un principio era
comun a los principales sistemas juridicos del mundo, por una parte; y la constatacién de la
transposicion de ese principio al sistema juridico internacional, por la otra.

229. El Relator Especial observé que varios miembros apoyaban el uso de la expresion
“principales sistemas juridicos del mundo” para describir el alcance del anélisis comparativo
que debia realizarse con objeto de identificar principios generales del derecho con arreglo al
proyecto de conclusién 5. Se mostré de acuerdo con la propuesta formulada en sesién
plenaria de incluir el término “suficientemente” en el parrafo 2 del proyecto de conclusion 5,
ya que ese término permitiria un grado de flexibilidad y, al mismo tiempo, reflejaria el hecho
de que el analisis debia ser “suficientemente amplio y representativo”.

230. En relacion con las divergencias de opinién sobre el papel de las organizaciones
internacionales en la determinacion de la existencia de un principio general del derecho, el
Relator Especial afirmo que la practica pertinente siempre habia favorecido el andlisis de los
sistemas juridicos de los Estados para identificar un principio general del derecho. Sefialé
que las normas establecidas por una organizacién internacional podian ser medios
complementarios, no alternativos.

231. En relacion con la segunda etapa del andlisis para la identificacién de principios
generales del derecho derivados de sistemas juridicos nacionales, es decir, la transposicion
al sistema juridico internacional, el Relator Especial hizo referencia a la propuesta de
redaccion formulada durante el debate de sustituir “transposicion” por “transponibilidad”.
Afirmé que no se trataba de una mera cuestion terminolégica, sino de una cuestion de fondo.
El Relator Especial explico que la “transponibilidad” no seria un factor determinante en el
proceso de identificacion, sino que describiria los criterios para establecer si un principio
general del derecho reconocido podia aplicarse en un caso concreto. El Relator Especial
utilizo el término “transposicion” en el informe para indicar que formaba parte del proceso
de determinacion del contenido de principios generales del derecho en el sistema juridico
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Ginebra, 12 de agosto de 1949, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 75, nim. 973, péag. 287, art. 67.
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internacional. Habia casos de principios consagrados en sistemas juridicos nacionales que
podian aplicarse en el sistema juridico internacional porque se identificaban tras el analisis
comparativo. En otros casos, algunos elementos del principio identificado a nivel nacional
no se transponian al sistema juridico internacional.

232. EIl Relator Especial recordd los dos requisitos establecidos en el proyecto de
conclusién 6 para la transposicion de principios generales del derecho. Con arreglo al primer
requisito, los principios reconocidos in foro domestico debian ser compatibles con los
principios fundamentales del derecho internacional, que, a su juicio, eran los principios
consagrados en la Carta de las Naciones Unidas, desarrollados por la Declaracion sobre los
Principios de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a la
Cooperacién entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas*®. En su
opinion, la identificacién de principios generales del derecho no debia depender de la
autorizacion de ninguna norma convencional o consuetudinaria de derecho internacional, ya
que, de lo contrario, se estableceria una jerarquia entre las fuentes. Afiadio que los principios
sobre los conflictos de normas, como el de lex specialis, serian de aplicacion. Al mismo
tiempo, el Relator Especial reconocio los diferentes puntos de vista expresados a ese respecto,
que podian seguir debatiéndose en el Comité de Redaccion.

233. En relacién con el segundo requisito para la transposicion, a saber, que se dieran las
condiciones para la aplicacion adecuada del principio reconocido in foro domestico en el
sistema juridico internacional, el Relator Especial convino con los miembros en que el
proyecto de conclusion 6 b) podia simplificarse para aclarar que tenia por objeto velar por
que un principio pudiera aplicarse en el sistema juridico internacional sin distorsiones ni
abusos.

234. Por lo que respecta a las diferentes opiniones de los miembros sobre los principios
generales del derecho formados en el sistema juridico internacional, el Relator Especial
sefialé que incumbia a la Comision examinar en detalle la posible existencia de estos en el
marco de su labor sobre el tema. A su juicio, dicho examen constituiria una importante
contribucion al derecho internacional. En cuanto a las diversas cuestiones planteadas por los
miembros sobre los apartados del proyecto de conclusion 7, el Relator Especial indico que
podrian debatirse en el Comité de Redaccién.

235. El Relator Especial sefial6 que era consciente de que la categoria de principios
generales del derecho formados en el sistema juridico internacional seguia siendo
controvertida. Afirmo asimismo que habia tomado nota de la propuesta de varios miembros
de que se siguiera examinando la cuestion para lograr un consenso en la Comisidn, e indic
su disposicion a trabajar con los miembros a ese respecto.

236. Por lo que se refiere a los medios auxiliares para la determinacion de principios
generales del derecho, el Relator Especial observé que los miembros estaban en general de
acuerdo con el enfoque propuesto en su segundo informe de que los medios auxiliares para
la determinacion de normas de derecho internacional, enunciados en el Articulo 38,
parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, eran de aplicacién a los
principios generales del derecho. Reiterd la necesidad de tratar con suma cautela la cuestion
del reconocimiento de la funcidn de las cortes y tribunales internacionales en la formacion
de principios generales del derecho méas all4 del ambito del Articulo 38, parrafo 1 d), del
Estatuto.

237. Con respecto al futuro programa de trabajo, el Relator Especial indico su intencién de
abordar en su tercer informe la cuestion de las funciones de los principios generales del
derecho y su relacién con normas derivadas de otras fuentes del derecho internacional. No
obstante, sefiald que los resultados del analisis contenido en el siguiente informe podrian
influir en la metodologia empleada para identificar principios generales del derecho.
También indicé que tendria en cuenta las opiniones de los miembros sobre su segundo
informe y que abordaria las diversas cuestiones planteadas durante el debate.

425 Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General, de 24 de octubre de 1970, anexo.
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Texto de los proyectos de conclusion sobre los principios generales
del derecho aprobados provisionalmente por la Comision en su
72° periodo de sesiones

Texto de los proyectos de conclusion

238. A continuacion se reproduce el texto de los proyectos de conclusion aprobados
provisionalmente por la Comision en su 72° periodo de sesiones.

Conclusién 1
Ambito

El presente proyecto de conclusiones se refiere a los principios generales del
derecho como fuente del derecho internacional.

Conclusion 2
Reconocimiento

Para que un principio general del derecho exista, debe ser reconocido por la
comunidad internacional.

L]

Conclusion 4
Identificacion de principios generales del derecho derivados de sistemas
juridicos nacionales

Para determinar la existenciay el contenido de un principio general del derecho
derivado de sistemas juridicos nacionales, es necesario constatar:

a) la existencia de un principio comun a los diferentes sistemas juridicos
del mundo; y

b) su transposicion al sistema juridico internacional.

Texto de los proyectos de conclusion, con sus comentarios, aprobados
provisionalmente por la Comision en su 72° periodo de sesiones

239. A continuacion se reproduce el texto de los proyectos de conclusion, con sus
comentarios, aprobados provisionalmente por la Comisidn en su 72° periodo de sesiones.

Conclusion 1
Ambito

El presente proyecto de conclusiones se refiere a los principios generales del
derecho como fuente del derecho internacional.

Comentario

1) El proyecto de conclusion 1 es de carécter introductorio. Establece que el proyecto de
conclusiones se refiere a los principios generales del derecho como fuente del derecho
internacional. La expresion “principios generales del derecho” utilizada en todo el proyecto
de conclusiones designa “los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas” a los que se hace referencia en el Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, analizados a la luz de la préctica de los Estados, la
jurisprudencia de las cortes y tribunales y la doctrina“?.
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Teniendo en cuenta la practica de los Estados y la jurisprudencia recientes, el texto de las versiones en
francés y en espafiol del proyecto de conclusion 1 hace referencia, respectivamente, a “principes
généraux du droit” y “principios generales del derecho”. Queda entendido que el empleo de “du
droit” y “del derecho” no altera el contenido del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia ni entrafia alteracion alguna de dicho contenido.
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2) En el proyecto de conclusion 1 se reafirma que los principios generales del derecho
constituyen una de las fuentes del derecho internacional. La naturaleza juridica de los
principios generales del derecho como tales queda confirmada por su inclusion en el
Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, junto con los
tratados y el derecho internacional consuetudinario, como parte del “derecho internacional”
que la Corte aplicara para decidir las controversias que le sean sometidas. La clausula que
precedid a esta disposicion, el Articulo 38, parrafo 3, del Estatuto de la Corte Permanente de
Justicia Internacional, se redacté en 1920 tras largos debates en la Sociedad de las Naciones,
y en particular en el Advisory Committee of Jurists establecido por el Consejo de la Sociedad,
que tratd de codificar la practica existente antes de la aprobacién del Estatuto. Desde
entonces, se ha hecho referencia a los principios generales del derecho como fuente del
derecho internacional en la practica de los Estados, incluidos los tratados bilaterales y
multilaterales, y en las decisiones de diferentes cortes y tribunales?’.

3) La expresion “fuente del derecho internacional” se refiere al proceso juridico por el
que surge un principio general del derecho y a la forma en que lo hace. El proyecto de
conclusiones tiene por objeto aclarar el ambito de los principios generales del derecho, el
método para identificarlos y sus funciones y relaciones con otras fuentes del derecho
internacional.

Conclusion 2
Reconocimiento

Para que un principio general del derecho exista, debe ser reconocido por la
comunidad internacional.

Comentario

1) El proyecto de conclusion 2 reafirma un elemento béasico del Articulo 38, parrafo 1 c),
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, a saber, que, para que un principio general
del derecho exista, debe ser “reconocido” por la comunidad internacional.

2) En la préctica de los Estados, la jurisprudencia de las cortes y tribunales y la doctrina
es habitual que el reconocimiento sea una condicion esencial para que un principio general
del derecho surja. Esto significa que, para determinar la existencia de un principio general
del derecho en un momento dado, es necesario examinar todas las pruebas disponibles que
demuestren que ese reconocimiento ha tenido lugar. Los criterios especificos para proceder
a esta determinacion son objetivos y se detallan en proyectos de conclusién posteriores.

3) En el proyecto de conclusion 2 se utiliza “comunidad internacional” en lugar de la
expresion “naciones civilizadas” contenida en el Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia porque esta Gltima expresion es anacronica*?. La expresion
“comunidad internacional” figura en el articulo 15, parrafo 2, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, un tratado en el que son parte 173 Estados y que, por lo tanto,
estd ampliamente aceptado*®. En las diferentes versiones linglisticas del proyecto de
conclusién 2 se reproduce la expresion empleada en las versiones linguisticas auténticas del
Pacto. Por ejemplo, “I’ensemble des nations” en francés y “comunidad internacional” en
espafiol. Con esta formulacion, el proyecto de conclusion pretende destacar que todas las
naciones participan por igual, sin ningun tipo de distincion, en la formacién de principios
generales del derecho de acuerdo con el principio de igualdad soberana establecido en el
Avrticulo 2, parrafo 1, de la Carta de las Naciones Unidas.
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Véanse, por ejemplo, los documentos A/CN.4/732 (primer informe) y A/CN.4/742 (memorando de la
Secretaria).

Se barajaron otras expresiones como “Estados”, “comunidad de Estados”, “la comunidad
internacional”, “naciones”, “Estados nacion” y “naciones en su conjunto”.

La disposicion establece lo siguiente: “Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a
la condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos
seglin los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”. Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York, 16 de diciembre de 1966), Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 999, nim. 14668, pag. 171. VVéase Naciones Unidas, Status of Multilateral
Treaties, cap. 1V 4.
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4) Con el uso de la expresion “comunidad internacional” no se pretende modificar el
alcance ni el contenido del Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. En particular, la expresion no trata de sugerir que un principio general del derecho
requiere un reconocimiento unificado o colectivo, ni que solo pueden surgir principios
generales del derecho en el sistema juridico internacional. Ademas, la expresion “comunidad
internacional” no debe confundirse con la expresion “comunidad internacional de Estados en
su conjunto” que figura en el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados*?, relativo a las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens).

5) El uso de la expresion “comunidad internacional” no excluye que, en determinadas
circunstancias, las organizaciones internacionales también puedan contribuir a la formacion
de principios generales del derecho.

Conclusién 4
Identificacion de principios generales del derecho derivados de sistemas
juridicos nacionales

Para determinar la existencia y el contenido de un principio general del derecho
derivado de sistemas juridicos nacionales, es necesario constatar:

a) la existencia de un principio comun a los diferentes sistemas juridicos
del mundo; y

b) su transposicion al sistema juridico internacional.

Comentario

1) El proyecto de conclusidn 4 trata de los requisitos para la identificacién de principios
generales del derecho derivados de sistemas juridicos nacionales. Establece que, para
determinar la existencia y el contenido de un principio general del derecho, es necesario
constatar: a) la existencia de un principio comdn a los diferentes sistemas juridicos del
mundo; y b) la transposicién de ese principio al sistema juridico internacional.

2) Este andlisis en dos etapas estd ampliamente aceptado en la practica y en la doctrina
y tiene por objeto demostrar que un principio general del derecho ha sido “reconocido” en el
sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Se
trata de un método objetivo que han de aplicar todos aquellos Ilamados a establecer si un
determinado principio general del derecho existe en un momento concreto y cuél es el
contenido de ese principio general del derecho.

3) El apartado a) se ocupa del primer requisito para la identificacion, es decir, la
constatacion de la existencia de un principio comin a los diferentes sistemas juridicos del
mundo. Este ejercicio, que es esencialmente inductivo, es necesario para demostrar que un
principio juridico ha sido generalmente reconocido por la comunidad internacional. El uso
de la expresion “los diferentes sistemas juridicos del mundo” tiene por objeto destacar el
requisito de que un principio debe encontrarse en los sistemas juridicos del mundo en general.
Se trata de una expresion inclusiva y amplia que abarca la variedad y diversidad de los
sistemas juridicos nacionales del mundo. Este requisito se detalla en el proyecto de
conclusion 5.

4) En el apartado b) se aborda el segundo requisito para la identificacion, es decir, la
constatacion de la transposicion al sistema juridico internacional del principio comln a los
diferentes sistemas juridicos del mundo. Este requisito, que se explica con més detalle en el
proyecto de conclusion [...], es necesario para demostrar que un principio no solo es
reconocido por la comunidad internacional en los sistemas juridicos nacionales, sino que
también se reconoce como aplicable en el sistema juridico internacional.
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Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Viena, 23 de mayo de 1969), Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 1155, nim. 18232, pag. 331;
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5) El apartado b) emplea el término “transposicion”, entendido como el proceso
consistente en determinar si un principio comun a los diferentes sistemas juridicos puede
aplicarse en el sistema juridico internacional y en qué medida y cdmo puede hacerlo. El uso
de este término no pretende indicar que se requiere un acto formal o expreso de transposicion.

6) Se ha preferido “transposicion” al término “transponibilidad”, utilizado a veces en
este contexto. La transposicion entrafia necesariamente transponibilidad, término que hace
referencia a la posibilidad o no de que un principio identificado mediante el proceso indicado
en el apartado a) se aplique en el sistema juridico internacional, pero que no abarca todo el
proceso de constatacion de la transposicion.

7) Debido a las diferencias entre el sistema juridico internacional y los sistemas juridicos
nacionales, es posible que un principio o algunos elementos de un principio identificados
mediante el proceso indicado en el apartado a) no sean adecuados para su aplicacion en el
sistema juridico internacional. Por consiguiente, la “transposicion” incluye la posibilidad de
que el contenido del principio general del derecho identificado mediante este analisis en dos
etapas no sea idéntico al del principio encontrado en los diferentes sistemas juridicos
nacionales.
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Capitulo IX
La elevacion del nivel del mar en relacion con
el derecho internacional

Introduccion

240. Ensu 70° periodo de sesiones (2018), la Comision decidié incluir en su programa de
trabajo a largo plazo el tema “La elevacion del nivel del mar en relacion con el derecho
internacional ™4,

241. Ensu resolucion 73/265, de 22 de diciembre de 2018, la Asamblea General tomd nota
de la inclusién del tema en el programa de trabajo a largo plazo de la Comisién y, a ese
respecto, exhorto a la Comisién a que tomara en consideracion los comentarios, inquietudes
y observaciones expresados por los Gobiernos en los debates de la Sexta Comision.

242. En su 71* periodo de sesiones (2019), la Comisién decidié incluir el tema en su
programa de trabajo. La Comision también decidié establecer un Grupo de Estudio de
composicion abierta sobre el tema, copresidido, de manera rotatoria, por el Sr. Bogdan
Aurescu, el Sr. Yacouba Cissé, la Sra. Patricia Galvado Teles, la Sra. Nilufer Oral y el
Sr. Juan José Ruda Santolaria. Ademaés, la Comision tomo nota del informe conjunto de los
Copresidentes del Grupo de Estudio, que estos presentaron en forma oral*%2.

243. Durante el mismo periodo de sesiones, el Grupo de Estudio, copresidido por la
Sra. Patricia Galvao Teles y la Sra. Nilufer Oral, se reunio el 6 de junio de 2019. El Grupo
examind un documento oficioso sobre la organizacion de su labor, que incluia un plan de
trabajo para el periodo comprendido entre 2019 y 2021. Las deliberaciones del Grupo de
Estudio se centraron en su composicion, su propuesta de calendario y de programa de trabajo
y sus métodos de trabajo*s:.

244. Por lo que se refiere al programa de trabajo, y con los ajustes necesarios, dada la
complejidad de las cuestiones que iban a examinarse, se esperaba que el Grupo de Estudio se
ocupase de los tres subtemas que figuraban en la sinopsis preparada en 20184, a saber:
cuestiones relacionadas con el derecho del mar, bajo la copresidencia del Sr. Bogdan Aurescu
y la Sra. Niliifer Oral; y cuestiones relacionadas con la condicion de Estado, asi como
cuestiones relacionadas con la proteccion de las personas afectadas por la elevacion del nivel
del mar, bajo la copresidencia de la Sra. Patricia Galvdo Teles y el Sr. Juan José Ruda
Santolaria.

245. En cuanto a los métodos de trabajo, se preveia que se celebrasen aproximadamente
cinco reuniones del Grupo de Estudio en cada periodo de sesiones. Se acord6 que, antes de
cada periodo de sesiones, los Copresidentes prepararian un documento temaético. Los
documentos tematicos se editarian, traducirian y distribuirian como documentos oficiales a
fin de que sirvieran de base para el debate y para la contribucién anual de los miembros del
Grupo de Estudio. También servirian de base para los informes posteriores del Grupo de
Estudio sobre cada subtema. Ulteriormente, se invitaria a los miembros del Grupo de Estudio
a que presentasen documentos con comentarios o informacion complementaria en relacion
con el documento temético elaborado por los Copresidentes (en los que se abordase, por
ejemplo, la practica regional, la jurisprudencia o cualquier otro aspecto del subtema). Méas
adelante se formularian recomendaciones sobre la forma que revestiria el resultado de la labor
del Grupo de Estudio.

246. También se acord6 que, al final de cada periodo de sesiones de la Comisidn, la labor
del Grupo de Estudio se reflejaria en un informe, en el que se tendrian debidamente en cuenta
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Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo tercer periodo de sesiones, suplemento
nam. 10 (A/73/10), parr. 369.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones, suplemento
nuam. 10 (A/74/10), parrs. 265 a 273.

Ibid., parr. 269.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo tercer periodo de sesiones, suplemento
nam. 10 (A/73/10), Anexo B.
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tanto el documento tematico elaborado por los Copresidentes como los documentos conexos
que presentaran los miembros y se resumirian las deliberaciones del Grupo de Estudio. Ese
informe seria aprobado por el Grupo de Estudio y posteriormente presentado por los
Copresidentes a la Comision, de modo que pudiera incluirse un resumen al respecto en el
informe anual de esta.

Examen del tema en el actual periodo de sesiones

247. En el actual periodo de sesiones, la Comisién volvi6 a constituir el Grupo de Estudio
sobre la elevacion del nivel del mar en relacion con el derecho internacional, presidido por
los dos Copresidentes sobre cuestiones relacionadas con el derecho del mar, a saber, el
Sr. Bogdan Aurescu y la Sra. Niliifer Oral.

248. De acuerdo con el programay los métodos de trabajo convenidos, el Grupo de Estudio
tuvo ante si el primer documento teméatico (A/CN.4/740 y Corr.1), que se publicé junto con
una bibliografia preliminar (A/CN.4/740/Add.1), preparada por el Sr. Aurescu y la Sra. Oral.

249. Ante el inicio de la pandemia de COVID-19 y el consiguiente aplazamiento del
72° periodo de sesiones de la Comision, los Copresidentes invitaron a los miembros de la
Comisién a que les remitieran directamente por escrito sus comentarios sobre el primer
documento tematico. Ya finalizado este documento, se recibié informacién de Antigua y
Barbuda y de la Federacion de Rusia, que se publicé en el sitio web de la Comisidn, junto
con la informacién remitida anteriormente por los Gobiernos*® en respuesta a la solicitud
formulada por la Comision en el capitulo I11 de su informe anual de 20194, El 31 de mayo
de 2021 se distribuyeron a todos los miembros del Grupo de Estudio los comentarios del Foro
de las Islas del Pacifico sobre el primer documento tematico.

250. EIl Grupo de Estudio celebré ocho reuniones, del 1 al 4 de junio y los dias 6, 7, 8y
19 de julio de 20214,

251. En su 3550? sesion, celebrada el 27 de julio de 2021, la Comisién tom6 nota del
informe conjunto de los Copresidentes del Grupo de Estudio, presentado en forma oral“%,

Deliberaciones del Grupo de Estudio

252. En la primera reunion del Grupo de Estudio, celebrada el 1 de junio de 2021, la
Copresidenta (Sra. Oral) indicd que el objetivo de las cuatro reuniones iniciales que se
celebrarian durante la primera parte del periodo de sesiones era permitir un intercambio
sustantivo, como se hacia en las sesiones plenarias, sobre el primer documento tematico y
cualquier cuestién pertinente que los miembros desearan abordar. Un resumen de ese
intercambio, que se presentaria como informe provisional, serviria de base para el debate en
las reuniones del Grupo de Estudio previstas para la segunda parte del periodo de sesiones.
Tras los debates de la segunda parte del periodo de sesiones, se consolidaria el informe, que
seria aprobado por el Grupo de Estudio y posteriormente presentado por los Copresidentes a
la Comision, con miras a que esta lo incluyera en su informe anual. Ese procedimiento,
acordado por el Grupo de Estudio, estaba basado en el informe de 2019 de la Comisién.

253. En cuanto al fondo del tema, como también se indicaba en la sinopsis preparada
en 2018, se recordd que las consecuencias factuales de la elevacién del nivel del mar
planteaban una serie de cuestiones relevantes para el derecho internacional. En la medida en
que afectaban a cuestiones relacionadas con el derecho del mar, cabia mencionar, entre otras:
las implicaciones juridicas de la inundacion de las zonas costeras bajas y de las islas en las
lineas de base, en las zonas maritimas que se extendian desde esas lineas de base y en la
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Croacia, Estados Federados de Micronesia, Estados Unidos de América, Maldivas, Paises Bajos,
Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Rumania y Singapur. También se recibio
informacion del Foro de las Islas del Pacifico. La informacion facilitada puede consultarse en:
https://legal.un.org/ilc/guide/8_9.shtml.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones, suplemento
nuam. 10 (A/74/10), péarrs. 31 a 33.

Véase en el capitulo | la composicién del Grupo de Estudio.

Véase A/CN.4/SR.3550.
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delimitacién de las zonas maritimas, ya fuera por acuerdo o por decision de un érgano
jurisdiccional. En la sinopsis de 2018 también se establecia que estas cuestiones habian de
examinarse analizando detenidamente el derecho internacional vigente, incluido el derecho
internacional convencional y consuetudinario, de conformidad con el mandato de la
Comision, que era el desarrollo progresivo del derecho internacional y su codificacion*®,
Esta labor podria contribuir a los esfuerzos de la comunidad internacional para determinar en
qué medida el derecho internacional vigente estaba en condiciones de responder a esas
cuestiones y donde existia la necesidad de que los Estados buscaran soluciones viables a fin
de responder de manera efectiva a los problemas ocasionados por la elevacion del nivel del
mar.

Primer documento tematico

254. En la primera reunion del Grupo de Estudio, sus Copresidentes (el Sr. Aurescu y la
Sra. Oral) presentaron el primer documento tematico con un resumen de los aspectos
principales y las observaciones preliminares.

255.  El Copresidente (Sr. Aurescu) present? la introduccion, la primera parte y la segunda
parte del primer documento temético. Recordd, entre otras cosas, que la introduccion del
primer documento tematico contenia un resumen de los puntos de vista expuestos por los
Estados Miembros en la Sexta Comision, y sefialé a la atencién del Grupo de Estudio los
comentarios realizados por las delegaciones en la Sexta Comision, durante el septuagesimo
quinto periodo de sesiones de la Asamblea General (2020), tras la publicacion del primer
documento temético. Varias delegaciones manifestaron su reconocimiento por el primer
documento tematico*, mientras que algunas otras se limitaron a mencionarlo en sus
intervenciones*. Se hizo referencia al alcance y al resultado final sugeridos para el tema, a
las limitaciones del alcance de la labor del Grupo de Estudio, convenido por la Comision, y
al enfoque centrado en la préctica de los Estados y de las organizaciones regionales e
internacionales.

256. EIl Copresidente (Sr. Aurescu) presentd el analisis del primer documento temético
sobre los posibles efectos juridicos de la elevacién del nivel del mar en las lineas de base y
los limites exteriores de los espacios maritimos que se miden a partir de las lineas de base,
que incluia un examen de los efectos del desplazamiento de las lineas de base como
consecuencia de la elevacion del nivel del mar. A continuacion, presentd el anélisis del primer
documento tematico sobre los posibles efectos juridicos de la elevacion del nivel del mar en
las delimitaciones maritimas, asi como sobre la cuestion de si la elevacion del nivel del mar
constitufa un cambio fundamental en las circunstancias, en el sentido del articulo 62,
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Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo tercer periodo de sesiones, suplemento
num. 10 (A/73/10), anexo B, pérr. 5. En el parrafo 14 de la sinopsis de 2018 se establece: “Este tema
trata Gnicamente de las implicaciones legales de la elevacion del nivel del mar, no de la proteccién del
medio ambiente, del cambio climatico en si, de la causalidad, ni de la responsabilidad en sus dos
acepciones (responsibility y liability, en inglés). Tampoco se pretende ofrecer un recorrido amplio y
exhaustivo de la aplicacion del derecho internacional a las cuestiones que plantea la elevacion del
nivel del mar, sino eshozar algunos aspectos clave. Los tres ambitos que hay que examinar deben
analizarse Unicamente en el contexto de la elevacion del nivel del mar, independientemente de otros
factores causales que pueden dar lugar a consecuencias similares. En la medida de lo posible, debe
prestarse la debida atencion a la distincion entre las consecuencias relacionadas con la elevacién del
nivel del mar y las que se derivan de otros factores. En este tema no se propondran modificaciones al
derecho internacional vigente, como la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
de 1982. En el futuro pueden surgir otras cuestiones que requieran analisis”.

Once delegaciones, de un total de 25 que en sus intervenciones se refirieron a la labor de la Comisién,
expresaron su agradecimiento por el primer documento tematico: Belice, en nombre de la Alianza de
los Pequefios Estados Insulares; Estados Federados de Micronesia; Fiji, en nombre de los pequefios
Estados insulares en desarrollo del Pacifico; Islas Salomén; Maldivas; Nueva Zelandia; Papua Nueva
Guinea; Portugal; Tonga; Turquia, y Tuvalu, en nombre de los Estados del Foro de las Islas del
Pacifico.

Tres delegaciones mencionaron el primer documento tematico: Estados Unidos de América,
Republica de Corea y Sierra Leona.
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parrafo 2, de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 196942, El
Copresidente (Sr. Aurescu) también presento las principales observaciones preliminares del
analisis de los Copresidentes sobre los posibles efectos juridicos de la elevacion del nivel del
mar en las lineas de base y los limites exteriores de los espacios maritimos que se miden
desde las lineas de base, asi como en las delimitaciones maritimas, ya fueran resultado de un
acuerdo o de la decision de un 6rgano jurisdiccional, segln se recogia en los parrafos 104
y 141 del primer documento tematico.

257. A continuacién, la Copresidenta (Sra. Oral) presento la estructura y el contenido de
las partes tercera y cuarta del primer documento tematico y sefiald, entre otras cosas, las dos
cuestiones centrales que en ellas se abordaban: las posibles consecuencias juridicas del
desplazamiento hacia tierra de una linea de base recién trazada debido a la elevacion del nivel
del mar, y el efecto de la elevacion del nivel del mar en el estatus juridico de las islas, las
rocas y las elevaciones en bajamar. Seguidamente, se ofrecia un panorama general de las
posibles consecuencias para los derechos y la jurisdiccion del Estado riberefio, asi como de
terceros Estados, en las zonas maritimas establecidas cuando estas se desplazaban porque
parte de las aguas interiores pasaba a convertirse en mar territorial, parte del mar territorial
en zona contigua o en zona econémica exclusiva, y parte de la zona econémica exclusiva en
alta mar. La Copresidenta (Sra. Oral) también destaco el caso de un Estado archipeldgico en
el que, debido a la inundacidn de pequefias islas o de arrecifes emergentes, las lineas de base
archipelagicas existentes podian verse afectada y dar lugar a la pérdida del estatus de lineas
de base archipelégicas.

258. La Copresidenta (Sra. Oral) se refirié ademas al estatus de las islas y las rocas con
arreglo al articulo 121 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar#3
y a las consecuencias, potencialmente importantes, de que una isla fuera reclasificada como
roca por causa de la elevacion del nivel del mar y llegara a convertirse en roca no apta “para
mantener habitaciéon humana o vida econdémica propia”, en el sentido del articulo 121,
parrafo 3, de la Convencion. La Copresidenta (Sra. Oral) concluyé destacando varias de las
observaciones de caracter preliminar formuladas en el primer documento temético (véanse
los parrafos 190 y 218 de dicho documento).

Préactica de los Estados de Africa en materia de delimitaciéon maritima

259. EIl Copresidente (Sr. Cissé) hizo una presentacién sobre la préctica de los Estados de
Africa en materia de delimitacion de las fronteras maritimas. Considerando que la
delimitacion maritima era un proceso reciente en Africa y de gran importancia para los
Estados riberefios, el Copresidente habia examinado la practica legislativa, constitucional y
convencional de 38 Estados riberefios africanos, asi como decisiones judiciales relevantes
emitidas por cortes y tribunales internacionales*#, con el fin de evaluar si los Estados
riberefios preferian limites maritimos maéviles o fijos.

260. El resultado del estudio fue que existia cierta practica legislativa y constitucional
africana sobre las lineas de base y las fronteras maritimas, si bien era diversa. Por ello, no
cabia inferir la existencia de opinio iuris a favor o en contra de las lineas de base o de las
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Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Viena, 23 de mayo de 1969), Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 1155, nim. 18232, pag. 331.

Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar (Montego Bay, 10 de diciembre 1982),
ibid., vol. 1833, nim. 31363, pag. 3.

Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya), fallo, 1.C.J. Reports 1982, pag. 18; Continental
Shelf (Libyan Arab Jamahiriya/Malta), fallo, 1.C.J. Reports 1985, pag. 13; Delimitation of the
maritime boundary between Guinea and Guinea-Bissau, laudo de 14 de febrero de 1985, Naciones
Unidas, Reports of International Arbitral Awards, vol. XIX, parte IV, pags. 149 a 196 (en francés;
version en inglés disponible en International Law Materials, vol. 25 (1986), pags. 251 a 306); Case
concerning the delimitation of the maritime boundary between Guinea-Bissau and Senegal, decision
de 31 de julio de 1989, Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards, vol. XX, parte II,
pags. 119 a 213; Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v.
Nigeria: Equatorial Guinea intervening), fallo, 1.C.J. Reports 2002, pag. 303; Delimitation of the
Maritime Boundary in the Atlantic Ocean (Ghana/Céte d’Ivoire), sentencia, ITLOS Reports 2017,
pag. 4, y Maritime Delimitation in the Indian Ocean (Somalia v. Kenya), excepciones preliminares,
fallo, 1.C.J. Reports 2017, pag. 3.
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fronteras maritimas fijas 0 méviles. En Africa no existia una practica generalizada, ya que la
geografia de las costas variaba, de modo que la justificacion del uso de lineas de base, de
marcas de marea alta o de bajamar, o de lineas moviles o fijas dependia de la configuracion
general de las costas.

261. No obstante, en opinion del Copresidente, la aplicacion de los principios del derecho
internacional publico en el contexto africano podria favorecer las lineas de base fijas o las
fronteras maritimas permanentes, por las siguientes razones:

a) Habida cuenta del principio de inmutabilidad de las fronteras heredado de la
época colonial, con arreglo al principio uti possidetis iuris, cabria suponer que una frontera
maritima trazada por las antiguas potencias coloniales seguiria siendo de aplicacién entre
Estados de reciente independencia sin posibilidad de modificacion;

b) La limitacion de la aplicacion del principio rebus sic stantibus, prevista en el
articulo 62, parrafo 2, de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, a saber,
que los tratados sobre fronteras no pueden verse afectados por un cambio fundamental en las
circunstancias, parecia ser también de aplicacion al caso de las fronteras maritimas
atendiendo a la jurisprudencia existente, con arreglo a la cual se habia reconocido que no era
necesario distinguir entre fronteras terrestres y maritimas. Asi pues, la elevacion del nivel del
mar no deberia tener, en principio, consecuencias juridicas en cuanto al mantenimiento de
fronteras ya delimitadas o de lineas o puntos de base ya definidos. La “congelacion” de las
lineas de base podria dar respuesta a esa inquietud;

C) Dada la obligacién de los Estados de cooperar cuando se encuentren en un
punto muerto o tengan dificultades para llegar a un acuerdo sobre la delimitacion de sus
fronteras maritimas (articulo 83, parrafo 3, o articulo 74, parrafo 3, de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar), la cuestién de las fronteras maritimas no
resueltas podria “congelarse” en favor de otras soluciones, como el establecimiento de zonas
de aprovechamiento conjunto.

Resumen del intercambio general de opiniones mantenido durante la
primera parte del periodo de sesiones

Observaciones generales sobre el tema

262. Durante la primera parte del periodo de sesiones, varios miembros del Grupo de
Estudio formularon observaciones, en forma oral y por escrito, sobre el primer documento
tematico.

263. Seincidio en laimportancia del temay en la legitimidad de las inquietudes expresadas
por los Estados afectados por la elevacién del nivel del mar, asi como en la necesidad de
enfocar el tema reconociendo plenamente su urgencia. Aunque algunos miembros subrayaron
que la elevacion del nivel del mar era un fendmeno moderno, de las Ultimas décadas, que se
preveia que llegara a tener consecuencias de gran alcance (como se sefialaba en el primer
documento temaético), otros opinaron que no se trataba de un fenémeno nuevo ni repentino.
También se sugirié que debian identificarse la existencia y los efectos de dos clases de
elevaciones del nivel del mar (la natural y la provocada por el hombre) y que las lineas de la
costa podian cambiar como consecuencia de la elevacion y el descenso del nivel del mar, o
de valores extremos del nivel del mar, causados por terremotos, tsunamis u otros desastres
naturales. En referencia a la seccién Il de la introduccién del primer documento temaético,
sobre las conclusiones y previsiones cientificas de la elevacion del nivel del mar y su relacién
con el tema, también recibi6 apoyd la idea de considerar la elevacién del nivel del mar como
un hecho demostrado cientificamente que la Comision podria tener presente para el propdsito
limitado de su labor especifica sobre las implicaciones juridicas internacionales de dicha
elevacion. Se observé también que, con el tiempo, podia haber otras razones, aparte de la
elevacion del nivel del mar, para que se modificase la ubicacion de la linea de la costa, como
habia venido sucediendo a lo largo de la historia, y que, para cualquier nueva norma que
tuviera como justificacion la elevacion del nivel del mar, habria que tener en cuenta la
préctica pertinente y podria ser necesario identificar un mecanismo para distinguir un caso
de otro. Se menciond asimismo que en el tratamiento de este tema se partia de la base de que
el fenémeno era consecuencia del cambio climatico y, por tanto, provocado (principalmente)
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por el ser humano, al tiempo que se recordd que uno de los limites de la actuacion del Grupo
de Estudio, tal y como se expuso en la sinopsis de 2018, era que en el tema no se abordara
“la causalidad”. Asi pues, el Grupo de Estudio debia considerar el presente tema partiendo
de la premisa de que la elevacion del nivel del mar debida al cambio climatico era un hecho
ya demostrado por la ciencia.

264. Se subray6 asimismo el gran desafio que suponia entender cuestiones juridicas y
técnicas complejas y buscar soluciones a estas sin perder de vista su dimensién humana, asi
como la dificultad de evaluar la magnitud del fenémeno y sus consecuencias, también desde
el punto de vista del derecho del mar. No obstante, los miembros consideraron en general
que el tema revestia especial importancia y planteaba cuestiones relevantes sobre las que la
Comision podia arrojar luz.

Observaciones generales sobre el primer documento tematico

265. Se expres6 preocupacion por que el primer documento tematico se hubiera leido como
si ya reflejara las opiniones de la Comision y que se hubiera debatido ampliamente fuera de
esta antes de que tuviera ocasion de examinarlo, como consecuencia del aplazamiento de su
72° periodo de sesiones. Se sefialé que también se debia a la adopcidn de un procedimiento
diferente del adoptado por grupos de estudio anteriores, al requerirlo el tema por la urgencia
e importancia que se le habian atribuido. Por otra parte, se observd que no era algo que
ocurriera Unicamente con este tema, y que el hecho de que se hiciera referencia a los informes
de los Relatores Especiales como si procedieran de la Comisidn era un problema recurrente.

266. Algunos miembros suscribieron el andlisis, incluidas las observaciones preliminares
contenidas en el primer documento temético, mientras que otros expresaron dudas con
respecto a esas observaciones preliminares. Varios miembros coincidieron en que se
necesitaba estabilidad, seguridad, certidumbre y previsibilidad, y que era preciso mantener
el equilibrio de derechos y obligaciones entre los Estados riberefios y otros Estados, si bien
no convinieron en si las observaciones preliminares que figuraban en el primer documento
temético reflejaban esas necesidades. Ademas, algunos miembros opinaron que las
afirmaciones de los Estados en favor de la estabilidad, la certidumbre y la previsibilidad
podian prestarse a distintas interpretaciones, y cuestionaron que el primer documento
temético hiciera referencia en varias ocasiones a las “preocupaciones de los Estados
Miembros”. Se opind que el hecho de que los Estados desearan “estabilidad” no era
necesariamente una “indicacién” del establecimiento de opinio iuris, como se sugeria en el
primer documento tematico, en la medida en que era dificil calificar la preferencia por la
estabilidad como el reflejo del “convencimiento de la existencia de una obligacion juridica o
un derecho”, seglin afirmaba la Comision en sus conclusiones sobre la identificacién del
derecho internacional consuetudinario®. Se observo que los términos “estabilidad”,
“certidumbre” y “previsibilidad” se mencionaban en la jurisprudencia en relacion con la
delimitacion de fronteras terrestres y no con la delimitacion maritima, en donde las
consideraciones eran diferentes. También se dijo que esos términos no constituian un
principio en si, sino una descripcién de un fendmeno. Si bien el Grupo de Estudio estuvo de
acuerdo con la sugerencia de que se aclarase mas el significado de “estabilidad juridica” en
relacion con el presente tema, por ejemplo planteando preguntas especificas a los Estados
Miembros, se dijo que, en la Sexta Comision, las intervenciones de las delegaciones de los
Estados afectados por la elevacion del nivel del mar parecian indicar que, con el término
“estabilidad juridica”, se referian a la necesidad de mantener las lineas de base y los limites
exteriores de las zonas maritimas.

Examen de las opiniones expresadas en la Sexta Comision y de la practica
de los Estados

267. Los miembros reconocieron que la mayoria de los Estados que se habian pronunciado
sobre el tema apoyaban que este se incluyera en el programa de trabajo de la Comision. Se
observé que, en general, los Estados parecian estar de acuerdo en que el resultado de la labor
de la Comisién sobre el tema no debia modificar la Convencién de las Naciones Unidas sobre
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el Derecho del Mar ni interferir en sus disposiciones. También se sefialé que los principios
de certidumbre, seguridad y previsibilidad, asi como el mantenimiento del equilibrio de
derechos y obligaciones entre los Estados riberefios y otros Estados, habian ocupado un lugar
destacado en las intervenciones de los Estados durante el debate celebrado en la Sexta
Comision en 2019.

268. Se destaco la falta de practica estatal, especialmente de ciertas regiones del mundo.
También se plante6 si debia considerarse que las declaraciones de los Estados y la
informacion facilitada por estos sobre la practica estatal daban lugar a normas emergentes o
si podian considerarse como préactica ulterior a los efectos de la interpretacion de las
disposiciones pertinentes de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.
Algunos miembros cuestionaron que las declaraciones de los Estados en respuesta al primer
documento tematico fueran adecuadas como prueba de practica estatal en favor de lineas de
base fijas. Habida cuenta de que la préactica estatal disponible era insuficiente, también se
dijo que esas intervenciones de los Estados en la Sexta Comisién eran importantes y
pertinentes. Asimismo, se sugirié que, ademas de solicitar informacion a los Estados, la
Comision llevara a cabo una investigacion que incluyera, entre otras cosas, un examen de la
legislacion de todos los Estados y de las notificaciones de zonas maritimas distribuidas por
el Secretario General de conformidad con lo dispuesto en la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar.

Labor de la Asociacion de Derecho Internacional

269. Algunos miembros destacaron la labor del Comité sobre las Lineas de Base con
arreglo al Derecho Internacional del Mar y del Comité sobre el Derecho Internacional y la
Elevaciéon del Nivel del Mar, ambos de la Asociacion de Derecho Internacional, y sugirieron
que el Grupo de Estudio incluyera méas informacion sobre dicha labor y que utilizara esta
como base para llevar a cabo un analisis. Sefialaron que el Comité sobre las Lineas de Base
con arreglo al Derecho Internacional del Mar concluyé en 2012 que la linea de base normal
era movil y que el derecho vigente no ofrecia una solucion adecuada en el caso de pérdida de
todo un territorio, como la que, por ejemplo, podia producirse por la elevacién del nivel del
mar. También se recordd que el Comité sobre el Derecho Internacional y la Elevacion del
Nivel del Mar, creado ulteriormente, recomendo a la Asociacion de Derecho Internacional
que aprobara una resolucion con propuestas de lege ferenda en las que se estableciera que no
deberia requerirse un reajuste de las lineas de base y los limites en caso de que la variacién
del nivel del mar afectara a la realidad geogréfica del litoral. Esta recomendacion se vio
respaldada por la resolucién 5/2018 de la 78% Conferencia de la Asociacion de Derecho
Internacional, celebrada en Sidney*4. También se sugirié que, al igual que hizo la Asociacién
de Derecho Internacional en su informe sobre la Conferencia sobre el Derecho Internacional
y la Elevacion del Nivel del Mar, que tuvo lugar en 2018 en Sidney, el Grupo de Estudio
Ilevara a cabo un andlisis de las ventajas e inconvenientes de las distintas opciones. Ademas,
se sefiald que, segun la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, las
lineas de base debian ajustarse a la realidad. También se observé que el Comité sobre Lineas
de Base con arreglo al Derecho Internacional del Mar no consideraba que sus conclusiones
de 2012 fueran la Ultima palabra que se diria en relacion con los efectos de la elevacion del
nivel del mar, y que, en consecuencia, esos efectos debian seguir siendo examinados por el
Comité sobre el Derecho Internacional y la Elevacion del Nivel del Mar, que, en 2018,
propuso que, si las lineas de base y los limites exteriores de las zonas maritimas de un Estado
riberefio o archipeldgico se habian determinado debidamente de conformidad con la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, no debia requerirse que esas
lineas de base y esos limites exteriores se volvieran a calcular en caso de que la variacion del
nivel del mar afectara a la realidad geografica del litoral. También se destacé que la
metodologia empleada por la Comisién, que suponia una estrecha relacién con la Sexta
Comision, era muy diferente de la de la Asociacion de Derecho Internacional.
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Interpretacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar: lineas de base mdviles o fijas

270. Algunos miembros sefialaron que la linea de base normal segln el articulo 5 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar era la linea de bajamar, que
consideraban intrinsecamente movil. Otros miembros observaron que la Convencién no se
pronunciaba sobre si las lineas de base eran moviles o tenian que actualizarse periédicamente.
Los miembros convinieron en la importancia y la necesidad de evaluar la practica estatal en
cuestiones relacionadas con la “congelacion” de las lineas de base y la actualizacion (o no)
de las cartas. Hubo miembros que opinaron que las lineas de base no se establecian mediante
cartas o listas, sino a partir de las normas detalladas que figuraban en la Convencion y en
otras fuentes pertinentes, que las cartas y listas mencionadas en el articulo 16 de la
Convencion solo se referian a las lineas de base rectas o a las lineas de cierre (no a las lineas
de base normales) y que la Convencion requeria expresamente que esas cartas y listas se
elaboraran de conformidad con las normas establecidas en los articulos 7, 9 y 10 de la
Convencion. También se subrayo la importancia de distinguir entre los puntos de base (que
son relevantes para las delimitaciones de fronteras maritimas si se seleccionan como puntos
significativos en las costas correspondientes) y las lineas de base (que son relevantes para
establecer los limites exteriores de las zonas maritimas), dado que la elevacion del nivel del
mar les afecta de forma diferente, lo que implica que pueden requerir soluciones juridicas
distintas.

271. Algunos miembros consideraron que el articulo 5 de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar era claro en cuanto a la movilidad de las lineas de base
normales, mientras que, a juicio de otros, ese articulo podia tener una interpretacion diferente.
Se observd que la elevacion del nivel del mar no se habia mencionado en los trabajos
preparatorios de la Convencion. Varios miembros sostuvieron que la Convencion no se
pronunciaba en absoluto sobre la cuestion de la elevacion del nivel del mar, tampoco en
relacion con las lineas de base ni con la actualizacion de las cartas. Otros miembros opinaron
que, aungue no se discutiera la elevacion del nivel del mar, la cuestion del cambio de
ubicacién de las lineas de base si que era objeto de debate, incluidas las circunstancias en las
que podia fijarse una linea de base en contextos especificos (como en el caso de los deltas).
No obstante, se observé que no habia que darle demasiada importancia al hecho de que no
hubiera un pronunciamiento al respecto, ya que el asunto se prestaba a distintas
interpretaciones. Sin embargo, también se opind que, por ese motivo, la Convencion no decia
nada sobre si las lineas de base eran mdviles o no. Por otra parte, se mencioné que en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar si se contemplaba la variacion
de las lineas de base debida a cambios en la costa, aunque no se hablara especificamente de
la elevacion del nivel del mar.

272. En respuesta a las diversas opiniones expresadas por los miembros en cuanto a la
existencia de lineas de base mdviles o fijas 0 permanentes, se sugirié que la Comisién
examinara mas a fondo si habia 0 no un principio de estabilidad en el derecho internacional
general, también estudiando el derecho de delimitacion de los cursos fluviales. Asimismo, se
considerd que era importante examinar con detenimiento el fallo dictado por la Corte
Internacional de Justicia en la causa relativa a la Delimitacion maritima en el mar Caribe y
el océano Pacifico (Costa Rica c¢. Nicaragua)*’, en el que la Corte utiliz6 una linea de
delimitacion movil para establecer los limites maritimos.

273. Algunos miembros subrayaron que, si se mantenian las lineas de base moviles, el
desplazamiento hacia tierra podia provocar una pérdida significativa de soberania y de
derechos jurisdiccionales de los Estados riberefios. También podia dar lugar a una importante
pérdida de recursos y de zonas maritimas protegidas, ademas de incidir negativamente en la
conservacion de la diversidad bioldgica en zonas situadas fuera de la jurisdiccion nacional.
Esos miembros dijeron que la incertidumbre juridica con respecto a las fronteras maritimas
seria probablemente una fuente de conflictos e inestabilidad para los Estados riberefios
vecinos. Asimismo, se observé que, con un sistema mavil, los Estados tendrian que dedicar
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muchos recursos a la actualizacion periddica de las cartas maritimas o los datos geograficos.
Algunos miembros se mostraron de acuerdo con los Copresidentes en que la interpretacion
de que, en general, las lineas de base se podian mover no daba respuesta a las inquietudes de
los Estados que se enfrentaban a los efectos de la elevacion del nivel del mar. Por ello, hubo
quien sugiri6é que el mantenimiento de las lineas de base y las fronteras maritimas existentes
era una solucién éptima que respondia a los intereses de los Estados en relacion con los
efectos de la elevacion del nivel del mar.

274. Otros miembros no estaban convencidos de que el desplazamiento de zonas con
derechos maritimos asociados condujera necesariamente a una pérdida global de esos
derechos, y no tan solo a un cambio de ubicacion. También se sefial6 que las lineas de base
fijas podrian no ser necesarias en todas las situaciones (por ejemplo, cuando el territorio de
un Estado se hubiera ampliado efectivamente debido a un desplazamiento de placas
tectonicas). Se dijo que, de ocurrir este fendmeno, si las lineas de base eran fijas, los Estados
cuya superficie terrestre aumentara no tendrian la posibilidad de desplazar sus lineas de base
hacia el mar y reclamar zonas de mayor extension. También se menciond que podian darse
situaciones en que Estados que se enfrentaban a la amenaza de la elevacién del nivel del mar
hubieran construido fortificaciones costeras y desearan que fueran tratadas como lineas de
base fijas. En cuanto a una ampliacion del territorio debida a factores distintos de la elevacion
del nivel del mar, se subray6 que se trataba de un aspecto ajeno al mandato del Grupo de
Estudio, que solo se ocupaba de los efectos de la elevacion del nivel del mar. También se
recordod que, segln los limites convenidos en el mandato del Grupo de Estudio, el resultado
final de su labor debia quedar claramente circunscrito a la elevacion del nivel del mar debida
al cambio climético.

275. Algunos miembros sugirieron que podia haber un abanico de posibilidades
intermedias entre las dos opciones tratadas en el primer documento temético (lineas de base
maviles o permanentes) que merecian un examen completo y detallado. Dado que el debate
era todavia preliminar, se requeria un andlisis mas a fondo antes de que el Grupo de Estudio
pudiera adoptar una posicion sobre un tema tan complejo.

276. También se plante6 la cuestidn de las cartas de navegacion y se dijo que era importante
actualizarlas para una mayor seguridad en la navegacion. Por otra parte, se sostuvo que los
potenciales peligros para la navegacion serian excepcionales, habida cuenta del retroceso de
la costa en direccidn a tierra en caso de elevacion del nivel del mar y del hecho de que la
tecnologia de satélites era més accesible que nunca. Se apoyd la propuesta al respecto que
hicieron los Copresidentes de que la cuestién de las cartas de navegacién fuera objeto de un
estudio adicional. En ese estudio se podrian examinar, por ejemplo, las diferentes funciones
de las cartas de navegacion que requerian las normas de la Organizacion Hidrogréfica
Internacional y de las cartas que se depositaban ante el Secretario General de las Naciones
Unidas para el registro de zonas maritimas.

277. Algunos miembros sugirieron que el Grupo de Estudio tuviera en cuenta la situacion
que podia darse en caso de que, como consecuencia de la elevacion del nivel del mar y el
desplazamiento de la linea de la costa hacia tierra, dejaran de solaparse zonas econémicas
superpuestas cuya delimitacion hubieran acordado bilateralmente los Estados riberefios
afectados, ya que esa situacion daria lugar a que estos quedaran atrapados en una ficcién
juridica poco razonable. Se apoyd que se examinara esa hipotesis, también desde una
perspectiva basada en conceptos que se asocian al derecho de los tratados, como la
obsolescencia o la imposibilidad subsiguiente de cumplimiento de un tratado. Otra de las
opiniones expresadas fue que el mantenimiento de las lineas de base existentes, cuando las
naturales se hubieran desplazado significativamente, podia dar lugar a zonas maritimas
desproporcionadamente grandes (méas de lo que permitia la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar), de modo que se beneficiaran Estados riberefios a expensas
de los derechos de otros Estados o de la comunidad internacional. También se acordo6
examinar con mayor detenimiento las posibles pérdidas o beneficios para terceros Estados,
si bien se observé que, hasta la fecha, ninguno de los Estados que habian formulado
observaciones sobre el tema habia pedido ese anélisis ni mencionado la cuestion. Algunos
miembros sefialaron que, si se adoptaba el método de las lineas de base fijas, la elevacién del
nivel del mar podia generar extensas zonas de aguas interiores, que normalmente serian mar
territorial (o incluso la alta mar), por las que no habria derecho de paso inocente. De manera
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similar, las lineas de base fijas podian dar lugar al mantenimiento de un régimen de estrecho
en un canal que normalmente no seria un estrecho.

vi)  Otras fuentes de derecho internacional

278.  Algunos miembros dijeron que, si bien la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar constituia una fuente fundamental para los Estados que eran parte en ella,
habia otras fuentes que debian analizarse mas a fondo. También se recordd que, segun el
predmbulo de la Convencién, las cuestiones que esta no regulaba seguian rigiéndose por las
normas y principios de derecho internacional general. Dado que los problemas juridicos
surgidos como consecuencia de la elevacion del nivel del mar no podian abordarse
integramente dentro del régimen de la Convencion, se sugirié que se consideraran otras
normas pertinentes de derecho internacional general. Otros miembros observaron que la
cuestion se trataba en el articulo 5 de la Convencion. Entre esas otras fuentes figuraban, en
particular, el derecho internacional consuetudinario, las Convenciones de Ginebra de 195844
y otros instrumentos multilaterales y bilaterales relacionados con un amplio abanico de
aspectos del derecho del mar relativos a diferentes zonas que podrian verse afectadas por la
elevacion del nivel del mar. Algunos miembros sugirieron que también se examinaran con
mas detenimiento otros principios y normas, como el principio de que la tierra domina el mar
y el principio de libertad de los mares, asi como el papel de la equidad, la buena fe, los
derechos y titulos histéricos, la obligacién de resolver las controversias por medios pacificos,
el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, la proteccion de los derechos de
los Estados riberefios y los no riberefios, y el principio de la soberania permanente sobre los
recursos naturales. Asi pues, el Grupo de Estudio tiene la intencion de seguir estas
sugerencias en su futura labor sobre el tema.

vii)  Permanencia de la zona econémica exclusiva y la plataforma continental

279. Algunos miembros plantearon cuestiones especificas sobre la relacion existente entre
la propuesta de permanencia de la plataforma continental y la zona econdmica exclusiva
atendiendo a la mencién que se hacia en el primer documento tematico de que podria surgir
una discrepancia entre los limites exteriores permanentes de la plataforma continental y los
posibles limites exteriores méviles de la zona econdmica exclusiva. Se dijo que algunas
afirmaciones del primer documento temaético relativas a la permanencia de la plataforma
continental eran incorrectas.

280. Segun esta opinion, no habia permanencia: el argumento esgrimido en el documento
tematico se apoyaba en la identificacion de la plataforma continental a partir de los criterios
geograficos; no obstante, hasta las 200 millas marinas solo se aplica el criterio de la distancia,
mientras que, de acuerdo con esta perspectiva, los limites exteriores de la plataforma
continental y la zona econdmica exclusiva dependerian de la ubicacion de las lineas de base.
Por ello, se alegaba que no se podia afirmar el criterio de la permanencia de las lineas de base
partiendo de la nocién de que la plataforma continental era la prolongacion natural del
territorio.

viii)  La elevacién del nivel del mary el articulo 62, parrafo 2, de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados

281. Varios miembros observaron que los tratados maritimos y las fronteras delimitadas
por resolucién de un érgano jurisdiccional deberian tener caracter definitivo, si bien dijeron
que era necesario seguir estudiando la cuestion. Se sefial6 la relevancia del principio pacta
sunt servanda. En sus comentarios, varios miembros se refirieron al articulo 62 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y a la cuestién de si la elevacion del
nivel del mar constituia 0 no un cambio imprevisto en las circunstancias. Algunos miembros

448 Convencion sobre el Mar Territorial y la Zona Contigua (Ginebra, 29 de abril de 1958), Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 516, nim. 7477, pag. 205; Convencion sobre la Alta Mar (Ginebra, 29 de
abril de 1958), ibid., vol. 450, nim. 6465, pag. 11; Convencidn sobre la Plataforma Continental
(Ginebra, 29 de abril de 1958), ibid., vol. 499, nim. 7302, pag. 311, y Convencion sobre Pesca y
Conservacion de los Recursos Vivos de la Alta Mar (Ginebra, 29 de abril de 1958), ibid., vol. 559,
num. 8164, pag. 285.
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sefialaron que no deberia haber distincidn a ese respecto entre fronteras terrestres y maritimas,
como se reflejaba en la jurisprudencia internacional citada en el primer documento tematico.
Otros miembros se mostraron mas reservados y consideraron que se debia seguir estudiando
la cuestién y analizar los pros y contras de cada uno de los puntos de vista. Se apoy0 esa
sugerencia y se recordd que, sobre esa cuestion, la doctrina y las conclusiones formuladas
en 2018 por el Comité sobre el Derecho Internacional y la Elevacion del Nivel del Mar, de
la Asociacion de Derecho Internacional, se inclinaban por que se estableciera que las
modificaciones de las fronteras terrestres y maritimas no debian constituir un cambio
imprevisto en las circunstancias. Algunos miembros sefialaron que las fronteras terrestres
eran a veces moviles, en funcion de la ubicacion de la orilla de un rio o de un lago, del punto
medio de un rio o de un lago, o de la vaguada de un rio, aunque también se dijo que habia
una tendencia distinta en la practica estatal: en caso de variacion del caudal del rio, la frontera
fluvial acordada se mantenia. Se opind que la cuestion de si el articulo 62 abarcaba o no los
tratados de delimitacion de fronteras maritimas era un asunto de interpretacion de los
tratados, que correspondia a las cortes y tribunales internacionales, no a la Comisién, pues
excedia el ambito del mandato de esta. También se sefial6 que los acuerdos bilaterales sobre
fronteras maritimas no eran vinculantes para terceros Estados, por lo que estos no estarian
obligados a reconocer acuerdos que establecieran o fijaran fronteras maritimas. Segin otro
punto de vista, los acuerdos maritimos por los que se establecian fronteras y se fijaban limites
eran tratados celebrados de conformidad con la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados y resultaban vinculantes para todos los Estados. Ello se entendia sin perjuicio
de la obligacion de las partes en esos tratados de tener debidamente en cuenta los derechos
legitimos de terceros Estados en relacion con sus derechos maritimos, de conformidad con la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. Se sefialé que era preciso
examinar la cuestion mas a fondo, también desde la perspectiva de los regimenes objetivos
en derecho internacional. Se sugirié asimismo que el Grupo de Estudio examinara las
consecuencias que podia tener en una frontera maritima el hecho de que el término de un
limite terrestre acordado se encontrara finalmente en el mar debido a la elevacion del nivel
de este.

Islas, islas artificiales y rocas

282. Algunos miembros pidieron que se abordara con cautela el tema de las islas en
relacién con el articulo 121 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar. Otros miembros opinaron que deberia haberse prestado més atencion al laudo arbitral
dictado en el caso relativo al Mar de China Meridional entre la Republica de Filipinas y la
Republica Popular China** sobre la cuestién del estatus de las islas en virtud del articulo 121
y las razones para atribuirles derechos maritimos, al tiempo que se consideréd que era
necesario llevar a cabo un analisis critico de ese laudo. Se dijo que las fortificaciones
artificiales dedicadas exclusivamente a la preservacion frente a la elevacion del nivel del mar
no transformaban una isla natural en artificial. No obstante, se planted que era necesario
contar con directrices mas claras para distinguir entre la construccion de islas artificiales con
fines de preservacion, por una parte, y para la creacién de derechos de manera artificial, por
otra. Se opind que no se debia abusar de las fortificaciones costeras para generar derechos
maritimos amplios. Se pregunto si las observaciones que figuraban en el primer documento
tematico se limitaban a la elevacion del nivel del mar o tenian una aplicacion mas general.
También se plante6 la cuestion de si se debian seguir atribuyendo derechos maritimos a las
“rocas” que quedaban sumergidas. Se sugirié que la “congelacion” del estatus de isla no
deberia ser una norma general, dado que una isla podia inundarse por motivos no
relacionados con la elevacidon del nivel del mar. EI Grupo de Estudio considerd que se podia
seguir investigando al respecto para resolver si esa distincién podia establecerse
cientificamente y qué importancia tenia para su estudio un factor determinado. También se
destacd el elevado costo de la conservacion artificial de lineas de base y zonas costeras.
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d)

Observaciones finales al término de la primera parte del
periodo de sesiones

283. Los miembros hicieron varias sugerencias en relacion con la labor futura y los
métodos de trabajo del Grupo de Estudio.

284.  Se hicieron sugerencias sobre el titulo del tema**y la estructura del primer documento
tematico. El Grupo de Estudio considero que la cuestion relativa al titulo podia examinarse
en una etapa posterior. También agradecio las sugerencias con respecto a la estructura del
primer documento tematico, asi como a la bibliografia. Asimismo, el Grupo de Estudio
celebré la sugerencia de elaborar, con el apoyo de la Secretaria, un estudio sobre la
legislacion estatal relativa a las lineas de base. También se sugirié que se incluyera el primer
documento tematico en la primera parte del volumen Il del Anuario de la Comision de
Derecho Internacional.

285. Tras recordar que el mandato del Grupo de Estudio consistia en determinar las
consecuencias juridicas de la elevacion del nivel del mar, lo que podia requerir un
seguimiento pero no conduciria a la elaboracion de directrices o articulos especificos, algunos
miembros sugirieron que, para preservar su credibilidad, el Grupo de Estudio y la Comisién
debian ser claros y transparentes desde el principio y distinguir entre lex lata, lex ferenda y
opciones respecto de las politicas. También se sugiri6 que la Comision se guiara
exclusivamente por su labor anterior relevante para el tema, como sus conclusiones acerca
de la identificacion del derecho internacional consuetudinario y de los acuerdos ulteriores y
la practica ulterior en relacién con la interpretacion de los tratados. Se subrayaron el caracter
preliminar del primer documento tematico y la necesidad de respetar el mandato del Grupo
de Estudio de “determinar las cuestiones juridicas que plantea[ba] la elevacion del nivel del
mar, asi como otras cuestiones conexas”. También se hizo hincapié en que solo se podrian
extraer conclusiones en una etapa posterior, después de que el Grupo de Estudio hubiera
profundizado en el anlisis y tenido en cuenta las opiniones de sus miembros.

286. Por otra parte, se expreso la opinién de que, dada la importancia del tema, este debia
ser examinado por un relator especial, y no por un grupo de estudio, en aras de la
transparencia y para que la Comision pudiera adoptar una posicion con respecto a los
proyectos de texto, en lugar de realizar estudios teméticos. A ese respecto, también se sugirio
que se nombraran correlatores especiales con objeto de concluir un proyecto de articulos que
pudiera presentarse a los Estados para la negociacién de una convencién marco mundial
sobre las consecuencias juridicas de la elevacién del nivel del mar, de conformidad con el
articulo 23 del estatuto de la Comision.

287. Asimismo, se consider6 que el enfoque metodoldgico del Grupo de Estudio tendria
importantes consecuencias para el resultado del tema, ya que podria permitir a la Comisién
ser mas creativa a la hora de proponer soluciones para que los Estados deliberaran sobre un
tema que seria cada vez mas importante para la paz, la seguridad y la estabilidad de la
comunidad internacional. Se dijo que, explicando las normas existentes y proponiendo otras
nuevas cuando existieran lagunas, cualquier conclusién a la que llegara la Comisién podria
proporcionar a los Estados, sobre todo a los més afectados por la elevacion del nivel del mar,
soluciones juridicas practicas que preservaran sus derechos y prerrogativas en virtud del
derecho del mar. Corresponderia entonces a los Estados y a la comunidad internacional en su
conjunto decidir acerca de la adopcién de esas normas, ya fuera mediante préctica,
negociaciones, resoluciones internacionales o acuerdos sobre instrumentos juridicos
pertinentes.

288. Algunos miembros recomendaron que se adoptara un enfoque prudente para evitar
conclusiones precipitadas. En referencia al capitulo relativo a las conclusiones cientificas, se
apoyd la idea de considerar la elevacién del nivel del mar como un hecho demostrado
cientificamente que la Comision podria tener en cuenta para el propdsito especifico de su
labor sobre las implicaciones juridicas internacionales de la elevacion del nivel del mar. A
ese respecto, se record6 que el mandato del Grupo de Estudio excluia la causalidad, ya que
la premisa de la labor sobre el tema era que la elevacidn del nivel del mar debida al cambio
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climatico tenia que considerarse como un hecho probado cientificamente. Al mismo tiempo,
si fuera necesario, el Grupo de Estudio podria considerar la posibilidad de invitar a expertos
cientificos a futuras reuniones del Grupo.

Resultado del debate interactivo celebrado durante la segunda parte
del periodo de sesiones

289. En la segunda parte del periodo de sesiones, durante la primera reunion celebrada por
el Grupo de Estudio, el 6 de julio de 2021, los Copresidentes respondieron a las observaciones
que habian formulado los miembros del Grupo de Estudio en la primera parte del periodo de
sesiones. También presentaron un proyecto de informe provisional, cuya version en inglés se
habia remitido a todos los miembros el 2 de julio de 2021, seguida de las versiones en todos
los demés idiomas el 5 de julio de 2021.

290. Durante el debate interactivo posterior, se abordaron los métodos de trabajo del Grupo
de Estudio. Algunos miembros expresaron su preocupacion por el hecho de que el primer
documento temético de los Copresidentes (A/CN.4/740 y Corr.1y Add.1) pudiera haber sido
interpretado como un producto del Grupo de Estudio en su conjunto. También se subrayaron
las limitaciones de tiempo a las que se enfrentaba el Grupo de Estudio, asi como la necesidad
de que el proceso fuera colectivo y consultivo. Varios miembros sugirieron ademas que, dada
la importancia del tema, seria preferible que la Comisién considerara la posibilidad de seguir
su procedimiento habitual, con arreglo al cual se nombraria a uno o varios relatores especiales
sobre el tema, en aras de una mayor transparencia y para poder tener en cuenta la posicion de
los Estados mediante un sistema de primera y segunda lectura de los proyectos de texto.
También se plantearon cuestiones acerca del resultado previsto de la labor del Grupo de
Estudio.

291. Sobre ese particular, los Copresidentes indicaron que habian procedido con arreglo a
los métodos de trabajo acordados por la Comisién en 20194, En su opinién, esos métodos
de trabajo habian sido adaptados expresamente de modo que fueran méas formales que los
seguidos por grupos de estudio anteriores y representaban una solucién hibrida entre el
formato basado en la figura del relator especial y el de los grupos de estudio tradicionales.
Los Copresidentes agradecieron las aportaciones de los miembros y destacaron la necesidad
de que el resultado de la labor fuera colectivo. Se observo que el debate del afio en curso
consistia en un ejercicio de analisis realizado sobre la base del primer documento temético y
las observaciones preliminares incluidas en este, y que era preciso que el Grupo de Estudio
siguiera investigando a fondo para poder concluir su tarea sobre los aspectos del derecho del
mar relacionados con el tema. En consecuencia, los Copresidentes invitaron a los miembros
a tomar la iniciativa en los distintos temas que el Grupo de Estudio iba a investigar
colectivamente, algunos de los cuales ya se habian sugerido durante el intercambio de
opiniones mantenido en la primera parte del periodo de sesiones.

292. También se recordd el resultado previsto de la labor del Grupo de Estudio,
mencionado durante la primera parte del periodo de sesiones*52. Asimismo, se sugirié que el
Grupo de Estudio siguiera avanzando, de manera paralela, en los aspectos relacionados con
el derecho del mar.

293. Al concluir el intercambio sobre los métodos de trabajo del Grupo de Estudio, los
miembros acordaron que, una vez finalizado y acordado por el Grupo de Estudio el informe
provisional con los principales puntos del debate mantenido durante el periodo de sesiones,
los Copresidentes lo presentarian a la Comision para que esta lo incluyera en un capitulo de
su informe anual.

294. A continuacidn, el Grupo de Estudio decidid celebrar deliberaciones sustantivas sobre
el tema tomando como base las cuestiones preparadas por los Copresidentes en seguimiento
del debate mantenido durante la primera parte del periodo de sesiones**3. Como resultado de
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Las preguntas orientativas propuestas por los Copresidentes fueron las siguientes: 1) ;Qué otras
fuentes del derecho debe examinar el Grupo de Estudio en relacion con el tema? Por ejemplo, se
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esas deliberaciones, el Grupo de Estudio identifico las cuestiones que se mencionan mas
adelante para llevar a cabo un analisis en profundidad en el que se centraria prioritariamente
su labor en un futuro préximo. Miembros del Grupo de Estudio llevarian a cabo, de manera
voluntaria, los estudios siguientes:

a) Fuentes del derecho: Ademas de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar** (en particular, la génesis y la interpretacion de su articulo 5), los

habia sugerido que, ademas de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, se
tuvieran en cuenta “otros instrumentos multilaterales y bilaterales relacionados con un amplio abanico
de aspectos del derecho del mar que interesaban a diferentes zonas que podrian verse afectadas por la
elevacion del nivel del mar”. Se afirmaba que esos instrumentos “también debian ser interpretados a
la luz de la préctica ulterior”. Asi pues, aparte de las Convenciones de Ginebra de 1958, era necesario
identificar esos tratados. También se sugiri6 que el Grupo de Estudio buscara otras normas de derecho
internacional general que pudieran ser relevantes en el nuevo contexto. De hecho, se trataba de una
cuestién importante que debia ser objeto de examen. Desde esta perspectiva, los Copresidentes
agradecerian indicaciones sobre cuales podrian ser esas otras normas. Ademas, se sugirio que el
Grupo de Estudio examinara normas de derecho internacional consuetudinario no incluidas en la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, por lo que seria muy atil que, en
relacion con ese tipo de normas, se indicara cuales deben tenerse en cuenta; 2) ;Qué aspectos
concretos de la cuestion relativa a las cartas y los mapas de navegacion deben examinarse y de qué
manera?; 3) ¢ Es necesario que la labor del Grupo de Estudio incluya mas aportaciones cientificas?
¢Qué aspectos debe incluir el examen de las diferentes causas de la elevacion del nivel del mar y sus
efectos y como se concilia ese andlisis con la limitacion del mandato del Grupo de Estudio que
establece que este no puede abordar la “causalidad”?; 4) ¢ Es necesario realizar mas estudios técnicos
sobre los efectos de la elevacion del nivel del mar en las lineas de base, los limites exteriores de las
zonas maritimas que se miden a partir de aquellas y los accidentes geograficos? Si es asi, ;como debe
procederse? ¢ Debe el Grupo de Estudio examinar diferentes escenarios desde una perspectiva
puramente técnica?; 5) ¢Debe el Grupo de Estudio emprender un analisis de la elevacion del nivel del
mar, segun sugirié un miembro que deseaba un “debate sobre los intereses de los Estados que pueden
beneficiarse de la elevacion del nivel del mar debido a la pérdida de otros Estados de derechos
existentes y al aumento de la superficie de la alta mar”?; 6) En cuanto a la cuestion de la estabilidad y
la previsibilidad juridicas, se planted la pregunta de si merecia un debate mas a fondo. La cuestion era
qué aspectos debian estudiarse y como; 7) Varios miembros invocaron el principio de equidad, una
cuestion que también habian planteado numerosos Estados. ¢Debe ser la equidad un factor importante
que ha de tener en cuenta el Grupo de Estudio en su analisis de las consecuencias de la elevacion del
nivel del mar y en la busqueda de soluciones? ;Qué entiende el Grupo de Estudio por “equidad™?

¢ Qué otras consideraciones en relacién con las politicas podrian tenerse en cuenta en favor del
mantenimiento de las lineas de base frente a las lineas méviles o viceversa? (asuntos planteados por
dos miembros); 8) Se sugirié que podia haber “un abanico de posibilidades” entre las opciones
planteadas (sistema de lineas de base mdviles o permanentes) y que se debian explorar todas. Los
Copresidentes agradecerian indicaciones sobre cuales podrian ser esas posibilidades; 9) Como sugirio
un miembro, ¢debe el Grupo de Estudio dedicarse a examinar formas de distinguir entre la
construccion de islas artificiales para la preservacion y la construccidn para generar derechos de
manera artificial?; 10) Varios miembros indicaron que era necesario estudiar mas a fondo el articulo
62 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (rebus sic stantibus) y determinar si
era de aplicacion a las fronteras maritimas acordadas en virtud de tratados. Ademas de los efectos de
la elevacion del nivel del mar en acuerdos sobre fronteras maritimas validos, otra cuestion que el
Grupo de Estudio podria examinar seria el efecto de la elevacion del nivel del mar en un escenario de
lineas de base mdviles en aquellos casos de delimitacion de fronteras maritimas que hubieran sido
resueltos por la Corte Internacional de Justicia, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar o los
tribunales arbitrales. ¢ Seria de aplicacion el principio de cosa juzgada? ;Qué otros principios podrian
aplicarse? ;O habria obligacion de reabrir los casos resueltos? De ser asi, ¢qué efectos tendria en la
“estabilidad, seguridad y previsibilidad”?; 11) ; Cémo habria que enfocar la cuestion de los efectos de
la elevacion del nivel del mar en las reclamaciones existentes sobre el derecho a espacios maritimos
en el caso de futuras delimitaciones de fronteras maritimas? (véase el parrafo 141, apartado f) del
primer documento temdtico); 12) ;Qué ventajas aportaria la realizacion de un estudio sobre la
legislacion relativa a la delimitacion de los cursos fluviales, como proponia un miembro?; 13) ;Debe
elaborar el Grupo de Estudio una lista de cuestiones que se deban examinar de manera prioritaria?;
14) Preguntas al Copresidente que examind la practica y la legislacion de los Estados africanos para
profundizar en su estudio, y 15) Necesidad de un estudio sobre la préctica en otras regiones (América
Latina, Asia y Europa). Los Copresidentes agradecerian que hubiera miembros que asumieran ese
tipo de tareas (dos ya lo han hecho).

454 Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1833, nim. 31363, pag. 3.
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Convenios de Ginebra de 19584 (y sus trabajos preparatorios), asi como el derecho
internacional consuetudinario de &mbito universal y regional, el Grupo de Estudio examinaria
otras fuentes del derecho, como tratados multilaterales, regionales y bilaterales pertinentes u
otros instrumentos relativos, por ejemplo, a la ordenacion de la pesca o de la alta mar que
definen las zonas maritimas, o el Tratado Antartico de 1959%¢ y su Protocolo sobre la
Proteccion del Medio Ambiente, de 199147, los tratados de la Organizacion Maritima
Internacional que definen las zonas de contaminacion o de blisqueda y salvamento, o la
Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuético, de 2001%%, y los
principios generales del derecho, asi como los reglamentos de las organizaciones
internacionales pertinentes, como la Organizacion Hidrogréfica Internacional. El objetivo de
este examen seria determinar la lex lata en relacion con las lineas de base y las zonas
maritimas, sin perjuicio del examen de la lex ferenda o de las opciones relacionadas con las
politicas. También se trataria de evaluar si estos instrumentos permiten o requieren (o no) el
ajuste de las lineas de base en determinadas circunstancias, y si un cambio de las lineas de
base conllevaria un cambio de las zonas maritimas;

b) Principios y normas de derecho internacional: El Grupo de Estudio
examinaria con mas detalle diversos principios y normas de derecho internacional, como el
principio de que la tierra domina el mar, el principio de inmutabilidad de las fronteras, el
principio uti possidetis iuris, el principio rebus sic stantibus o el principio de libertad de
navegacion, asi como el papel del principio de equidad, el principio de buena fe, los derechos
y titulos historicos, la obligacion de resolver las controversias por medios pacificos, el
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales, la proteccion de los derechos de los
Estados riberefios y de los Estados no riberefios, y el principio de soberania permanente sobre
los recursos naturales;

C) Practica y opinio iuris: EI Grupo de Estudio trataria de ampliar su estudio
sobre la practica de los Estados y la opinio iuris incluyendo regiones de las que se disponia
de escasa o nula informacién, como América Latina (un miembro del Grupo de Estudio ya
habia asumido la tarea de llevar a cabo el anélisis sobre esta regién), Asia y Europa, y de
proseguir la labor sobre Africa. En ese proceso, el Grupo de Estudio examinaria la
interrelacién entre la practica de los Estados y las fuentes del derecho, evaluando si esa
préctica es relevante para el derecho internacional consuetudinario o si es pertinente para la
interpretacion de los tratados. EI Grupo de Estudio también examinaria las notificaciones de
zonas maritimas depositadas ante el Secretario General de las Naciones Unidas y las
legislaciones nacionales que se podian consultar en el sitio web de la Division de Asuntos
Oceanicos y del Derecho del Mar de la Oficina de Asuntos Juridicos para determinar si los
Estados actualizaban o no esas notificaciones y legislaciones;

d) Cartas de navegacion: Ademas del estudio mencionado en el parrafo 37, el
Grupo de Estudio también examinaria sugerencias que tuvieran en cuenta las consideraciones
y circunstancias operativas, asi como las précticas de los Estados, en cuanto a la actualizacién
de las cartas de navegacion.

295. Los miembros del Grupo de Estudio también convinieron en que podrian recurrir a
expertos cientificos y técnicos para que les ayudaran en su tarea, en el entendimiento de que
lo harian de forma selectiva, provechosa y limitada.
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Labor futura del Grupo de Estudio

296. Con respecto al futuro programa de trabajo, el Grupo de Estudio abordaria cuestiones
relacionadas con la condicion de estado y con la proteccion de las personas afectadas por la
elevacién del nivel del mar, bajo la copresidencia de la Sra. Patricia Galvao Teles y del
Sr. Juan José Ruda Santolaria, que prepararian un segundo documento tematico como base
para las deliberaciones del Grupo de Estudio en el 73%" periodo de sesiones. El Grupo de
Estudio trataria de ultimar después un informe sustantivo sobre el tema, en los dos primeros
afios del siguiente quinquenio, consolidando los resultados de la labor realizada durante los
periodos de sesiones 72°y 73° de la Comision.
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Capitulo X
Otras decisiones y conclusiones de la Comisién

Reuniones conmemorativas especiales

297. EI 3 de septiembre de 2020, se celebrd una reunion informal virtual de los miembros
de la Comisién para honrar la memoria del Magistrado Alexander Yankov, antiguo
Presidente de la Comision y Relator Especial del tema “Estatuto del correo diplomatico y de
la valija diplomatica no acompafiada por un correo diplomatico”.

298. En su 35472 sesién, que tuvo lugar el 22 de julio de 2021, la Comisién celebré una
reunién conmemorativa para honrar la memoria del Magistrado James Crawford, Relator
Especial del tema “Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos”.

Programa, procedimientos y metodos de trabajo de la Comision
y su documentacion

299. EIl 29 de abril de 2021 se constituyé el Grupo de Planificacion para el actual periodo
de sesiones.

300. EIl Grupo de Planificacion celebrd cinco reuniones, el 29 de abril, el 25 de mayo y los
dias 9, 23 y 27 de julio de 2021. Tuvo ante si los resimenes por temas, preparados por la
Secretaria, de los debates de la Sexta Comision de la Asamblea General en sus periodos de
sesiones septuagésimo cuarto (A/CN.4/734) y septuagésimo quinto (A/CN.4/734/Add.1); las
resoluciones de la Asamblea General 74/186, de 18 de diciembre de 2019, y 75/135, de 15
de diciembre de 2020, relativas a la labor realizada por la Comision, y las resoluciones de la
Asamblea General 74/191, de 18 de diciembre de 2019, y 75/141, de 15 de diciembre
de 2020, relativas al estado de derecho en los planos nacional e internacional.

Grupo de Trabajo sobre el programa de trabajo a largo plazo

301. En su primera reunion, celebrada el 29 de abril de 2021, el Grupo de Planificacion
decidio que se volviera a reunir el Grupo de Trabajo sobre el programa de trabajo a largo
plazo, con el Sr. Mahmoud D. Hmoud como Presidente. En su quinta reunion, celebrada el
27 de julio de 2021, el Presidente del Grupo de Trabajo present6 al Grupo de Planificacion
un informe oral sobre la labor Ilevada a cabo por el Grupo de Trabajo en el actual periodo de
sesiones. El Grupo de Planificacion tom6 nota del informe oral.

302. En el periodo de sesiones actual, la Comisién, siguiendo la propuesta del Grupo de
Trabajo, decidié recomendar la inclusion del tema “Medios auxiliares para la determinacion
de las normas de derecho internacional” en el programa de trabajo a largo plazo de la
Comisién. Para elegir el tema, la Comision se guio por la recomendacién que hizo en su
50° periodo de sesiones (1998) en cuanto a los criterios de seleccidn, a saber: a) que el tema
reflejara las necesidades de los Estados respecto del desarrollo progresivo y la codificacién
del derecho internacional; b) que el tema estuviera en una etapa suficientemente avanzada en
cuanto a la préctica de los Estados para permitir el desarrollo progresivo y la codificacion; y
c) que el tema fuera concreto y viable para el desarrollo progresivo y la codificacién. Convino
ademas en que no deberia limitarse a los temas tradicionales, sino que también podria
examinar los que representaran la evolucidon del derecho internacional e inquietudes
apremiantes de la comunidad internacional en general*>®. La Comision consider6 que la labor
sobre ese tema constituiria una aportacién util al desarrollo progresivo del derecho
internacional y su codificacion. La sinopsis del tema elegido figura como anexo del presente
informe.

49 Anuario... 1998, vol. Il (segunda parte), parr. 553.
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Grupo de Trabajo sobre los métodos de trabajo de la Comisién

303. En su primera reunion, celebrada el 29 de abril de 2021, el Grupo de Planificacion
decidio volver a establecer el Grupo de Trabajo sobre los métodos de trabajo de la Comision,
bajo la Presidencia del Sr. Hussein A. Hassouna. En su cuarta reunion, celebrada el 23 de
julio de 2021, el Presidente del Grupo de Trabajo present6 al Grupo de Planificacion un
informe oral sobre la labor llevada a cabo por el Grupo de Trabajo en el actual periodo de
sesiones. El Grupo de Planificacion tomo nota del informe oral.

Examen de las resoluciones de la Asamblea General 74/191, de 18 de
diciembre de 2019, y 75/141, de 15 de diciembre de 2020, relativas al
estado de derecho en los planos nacional e internacional

304. La Asamblea General, en sus resoluciones 74/191, de 18 de diciembre de 2019,
y 75/141, de 15 de diciembre de 2020, relativas al estado de derecho en los planos nacional
e internacional, entre otras cosas reiter6 a la Comision su invitacion a que, en su informe a la
Asamblea General, formulara observaciones sobre su papel actual en la promocion del estado
de derecho. Desde su 60° periodo de sesiones (2008), la Comisién ha comentado en cada uno
de sus periodos de sesiones su papel en la promocion del estado de derecho. Sefiala que las
observaciones que figuran en los parrafos 341 a 346 de su informe de 200846 siguen siendo
pertinentes y reitera las formuladas en sus periodos de sesiones anteriores*:,

305. La Comision recuerda que el estado de derecho constituye la esencia de su labor. El
proposito de la Comision, tal como se establece en el articulo 1 de su estatuto, es promover
el desarrollo progresivo del derecho internacional y su codificacién.

306. Teniendo presente en toda su labor el principio del estado de derecho, la Comision es
plenamente consciente de la importancia de la aplicacion del derecho internacional en el
plano nacional, y tiene por objetivo promover el respeto del estado de derecho en el plano
internacional.

307. En cumplimiento de su mandato en relacion con el desarrollo progresivo del derecho
internacional y su codificacion, la Comisién seguiré teniendo en cuenta, cuando proceda, el
estado de derecho como principio de gobernanza y los derechos humanos que son
fundamentales para el estado de derecho, como se refleja en el predmbulo y el Articulo 13 de
la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracion de la reunién de alto nivel de la Asamblea
General sobre el estado de derecho en los planos nacional e internacional“62,

308. En su labor actual, la Comision es consciente de “la estrecha relacion entre el estado
de derecho y los tres pilares de las Naciones Unidas (paz y seguridad, desarrollo y derechos
humanos)™#, sin primar uno a expensas del otro. En este contexto, tiene presente que la
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Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo tercer periodo de sesiones, suplemento
nam. 10 (A/63/10).

Ibid., sexagésimo cuarto periodo de sesiones, suplemento ndm. 10 (A/64/10), parr. 231; ibid.,
sexagésimo quinto periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/65/10), parrs. 390 a 393; ibid.,
sexagésimo sexto periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/66/10), parrs. 392 a 398; ibid.,
sexagésimo séptimo periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/67/10), parrs. 274 a 279; ibid.,
sexagésimo octavo periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/68/10), parrs. 171 a 179; ibid.,
sexagésimo noveno periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/69/10), parrs. 273 a 280; ibid.,
septuagésimo periodo de sesiones, suplemento ndm. 10 (A/70/10), parrs. 288 a 295; ibid.,
septuagésimo primer periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/71/10), parrs. 314 a 322; ibid.,
septuagésimo segundo periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/72/10), parrs. 269 a 278; ibid.,
septuagésimo tercer periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/73/10), parrs. 372 a 380; e ibid.,
septuagésimo cuarto periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/74/10), parrs. 293 a 301.
Resolucion 67/1 de la Asamblea General, de 30 de noviembre de 2012, relativa a la Declaracion de la
reunion de alto nivel de la Asamblea General sobre el estado de derecho en los planos nacional e
internacional, parr. 41.

Informe del Secretario General sobre la evaluacion de la eficacia del apoyo del sistema de las
Naciones Unidas a la promocién del estado de derecho en situaciones de conflicto y posteriores a los
conflictos, S/2013/341, 11 de junio de 2013, parr. 70.
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Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible reconoce la necesidad de un estado de derecho
efectivo y una buena gobernanza a todos los niveles*64.

309. En cumplimiento de su mandato en relacion con el desarrollo progresivo y la
codificacion del derecho internacional, la Comisién es consciente de los retos actuales a que
se enfrenta el estado de derecho. Teniendo presente que la Asamblea General ha destacado
la importancia de fomentar el intercambio de las mejores préacticas nacionales sobre el estado
de derecho*, la Comisién desea recordar que gran parte de su labor consiste en recopilar y
analizar précticas nacionales relacionadas con el estado de derecho con miras a evaluar su
posible contribucidn al desarrollo progresivo y la codificacion del derecho internacional.

310. Teniendo presente el papel de los procesos de los tratados multilaterales en la
promocion del estado de derecho*, la Comision recuerda que su labor en relacion con
diferentes temas ha dado lugar a varios procesos de tratados multilaterales y a la aprobacion
de diversos tratados de ese tipo*®’.

311. Durante el actual periodo de sesiones, celebrado después de que se aplazara su periodo
de sesiones de 2020 debido a la pandemia de COVID-19, la Comision ha seguido
contribuyendo a la promocidn del estado de derecho, entre otras formas con su labor sobre
los temas incluidos en su actual programa de trabajo “Proteccion de la atmosfera” (aprobado
en segunda lectura en el actual periodo de sesiones), “Aplicacion provisional de los tratados”
(aprobado en segunda lectura en el actual periodo de sesiones), “Inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado”, “La elevacion del nivel del mar en relacion
con el derecho internacional”, “La sucesion de Estados en relacion con la responsabilidad del
Estado” y “Principios generales del derecho”.

312. La Comision reitera su compromiso de promover el estado de derecho en todas sus
actividades.

Formato hibrido del actual periodo de sesiones de la Comisién de
Derecho Internacional

313. La Comisidn expresa su agradecimiento a las mesas de sus periodos de sesiones
71°y 72° ademaés de a la Secretaria, por las disposiciones organizativas adoptadas para que
la Comisidn se reuniera en su 72° periodo de sesiones, en 2021, en un formato hibrido. Este
formato ha permitido a los miembros participar ya sea de forma presencial en el Palacio de
las Naciones o en linea a través de una plataforma (Zoom) con interpretacion simultanea a
distancia en todos los idiomas oficiales de las Naciones Unidas. La Comisién también
expresa su agradecimiento al Gobierno de Suiza, anfitrion de la Comision, por haber
adoptado las medidas necesarias para poder celebrar el periodo de sesiones en formato
hibrido y facilitar el viaje a Ginebra de los miembros que han asistido presencialmente al
periodo de sesiones, asi como al personal de la Secretaria. Destaca que la celebracion del
periodo de sesiones en formato hibrido y la funcionalidad de la plataforma en linea utilizada
(Zoom) han sido esenciales para el éxito del periodo de sesiones. No habria podido celebrar
su periodo de sesiones sin la presencia de algunos miembros y del personal de la Secretaria
en Ginebra. Su presencia permitié el buen funcionamiento de la Comision; de otro modo, su
labor podria haberse visto afectada.

314. La Comision también sefiala que el periodo de sesiones se ha celebrado de acuerdo
con las normas sanitarias y las medidas de mitigacion de la COVID-19 establecidas en la
Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra. Por ejemplo, no se ha permitido que el personal
de la Secretaria distribuya ninguna documentacion en formato impreso. Los documentos
necesarios para participar en las sesiones de la Comision se han podido consultar en linea en
una unidad especifica habilitada por la Secretaria y por otros medios electrdnicos.
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Resolucion 70/1 de la Asamblea General, de 21 de octubre de 2015, parr. 35.

Resolucion 75/141 de la Asamblea General, de 15 de diciembre de 2020, relativa al estado de derecho
en los planos nacional e internacional, parrs. 2y 19.

Ibid., parr. 8.

Véase, mas concretamente, Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo periodo de
sesiones, suplemento ndm. 10 (A/70/10), parr. 294.
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315. La Comision agradece los extraordinarios esfuerzos que se han realizado para que sus
deliberaciones avanzaran adecuadamente y que han permitido llevar a buen término su
periodo de sesiones. No obstante, desea sefialar que su labor habitual se ha visto
considerablemente alterada a pesar de todos los esfuerzos desplegados y medidas adoptadas
para mejorar la situacion. Se ha hecho frente a una serie de dificultades, en especial en la
primera parte del periodo de sesiones, entre ellas que: a) el horario de trabajo se ha visto
reducido, en particular para la toma de decisiones y las negociaciones, debido a que los
miembros se encontraban en distintos husos horarios; en razén de las condiciones especiales
en que se ha organizado el periodo de sesiones, se ha contado con servicios de interpretacion
durante menos tiempo que las tres horas habituales, por lo que la Comisién no ha podido
reunirse seis horas al dia, como acostumbraba a hacer; y, ademas, no ha habido suficiente
flexibilidad, ya que, por las circunstancias, el Comité de Redaccion no ha podido utilizar el
tiempo de reunién no empleado en sesion plenaria como hubiera sido habitual, aunque los
miembros de la Comision si han aprovechado ese tiempo para celebrar consultas informales;
b) los miembros de la Comision han tenido que trabajar en diferentes husos horarios y ello
ha requerido numerosos ajustes en su horario de trabajo, lo que ha generado cansancio y
tensiones adicionales, sobre todo para los miembros que han estado constantemente
trabajando en linea a horas muy tempranas de la mafiana o muy tardias de la noche; ¢) dado
que la colegialidad es fundamental para el funcionamiento de la Comisién y, aunque se ha
intentado garantizar la igualdad entre los miembros y que estos trabajen en las mismas
condiciones, la situacion ha afectado de manera mas evidente al Comité de Redaccion, que
ha visto mermada su capacidad para trabajar de la manera habitual, que incluye contactos e
intercambios informales; d) ha sido dificil proceder a un ejercicio de redaccién detallada en
un entorno virtual, a lo que tampoco ha contribuido la limitacion de la distribucién de
documentos en formato impreso; €) en algunos casos ha habido problemas de conectividad a
Internet y el sonido ha sido deficiente debido al equipo utilizado, lo que ha dificultado la
comprension de lo que se decia y ha imposibilitado la interpretacion; f) el acceso de los
miembros que han participado en linea a los servicios de la Biblioteca ha resultado
complicado, a pesar de la mayor disponibilidad de recursos en linea y del material
bibliogréafico puesto a disposicion de los miembros por la Biblioteca de las Naciones Unidas
en Ginebra; g) la ausencia de los asistentes de los miembros del Palacio de las Naciones y de
Ginebra ha impedido a los miembros implicarlos plenamente en su trabajo, lo que ha
perjudicado a unos y otros; y h) por segundo afio consecutivo, el Seminario de Derecho
Internacional no ha podido celebrarse, lo que ha supuesto la pérdida de una valiosa
interaccion entre los miembros de la Comision y los participantes en el Seminario, que suelen
ser jovenes juristas y profesores que se especializan en derecho internacional y funcionarios
que siguen una carrera académica o diplomética en la administracion publica de sus paises.
En la segunda parte del periodo de sesiones, la situacion experiment6 una ligera mejora. Por
ejemplo, hubo flexibilidad en los horarios de trabajo, se cont6 con la participacion de més
miembros de forma presencial y los asistentes también pudieron estar presentes.

316. En general, la capacidad de la Comisidn se ha visto reducida y, sobre todo, la
negociacion detallada de los textos ha resultado complicada. No obstante, la Comision sefiala
que ha merecido la pena celebrar el periodo de sesiones y que cabe extraer algunas lecciones
que pueden ser Utiles para adaptar sus métodos de trabajo.

5. Honorarios

317. La Comision reitera su opinion, expresada en sus informes anteriores, sobre la
cuestién de los honorarios, planteada a raiz de la aprobacién por la Asamblea General de su
resolucion 56/272, de 27 de marzo de 20024, Insiste en que la resolucién 56/272 afecta

468 \/ganse ibid., quincuagésimo séptimo periodo de sesiones, suplemento niim. 10 (A/57/10), parrs. 525
a 531; ibid., quincuagésimo octavo periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/58/10), parr. 447;
ibid., quincuagésimo noveno periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/59/10), parr. 369; ibid.,
sexagésimo periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/60/10), parr. 501; ibid., sexagésimo primer
periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/61/10), parr. 269; ibid., sexagésimo segundo periodo de
sesiones, suplemento nim. 10 (A/62/10), parr. 379; ibid., sexagésimo tercer periodo de sesiones,
suplemento nim. 10 (A/63/10), parr. 358; ibid., sexagésimo cuarto periodo de sesiones, suplemento
nam. 10 (A/64/10), parr. 240; ibid., sexagésimo quinto periodo de sesiones, suplemento ndm. 10
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especialmente a los Relatores Especiales, ya que compromete el apoyo a su labor de
investigacion.

Documentacion y publicaciones

318. La Comisién subray6 una vez mas la singularidad del método que empleaba para el
desarrollo progresivo del derecho internacional y su codificacion, en cuanto que concedia
especial relevancia a la practica de los Estados y a las decisiones de las cortes y tribunales
nacionales e internacionales cuando abordaban cuestiones de derecho internacional. Reitero
la importancia que tenia la aportacién y puesta a disposicion de toda prueba de practica de
los Estados y otras fuentes del derecho internacional pertinentes para el desempefio de su
cometido. Los informes de sus Relatores Especiales requerian una presentacion adecuada de
los precedentes y de otros datos relevantes, como tratados, resoluciones judiciales y doctrina,
asi como un analisis exhaustivo de las cuestiones que se examinaban. La Comision quiso
destacar que tanto ella como sus Relatores Especiales eran plenamente conscientes de la
necesidad de ahorrar siempre que fuera posible en el volumen general de la documentacion
y que seguirian teniendo presentes esas consideraciones. Si bien tenia conciencia de las
ventajas de ser lo mas concisa posible, la Comisidn reiter6 su firme convencimiento de que
no podia limitarse a priori la extension de los documentos y los proyectos de investigacion
relacionados con su labor. De ahi que no se pudiera pedir a los Relatores Especiales que
redujeran la longitud de sus informes después de presentarlos a la Secretaria, con
independencia de las estimaciones que esta hubiera hecho de su extension antes de la
presentacion. Los limites de palabras no eran aplicables a la documentacion de la Comision,
como habia reiterado sistematicamente la Asamblea General“®. La Comision también
subrayé la importancia de que los Relatores Especiales preparasen sus informes en el plazo
fijado y los enviasen a la Secretaria para su tramitacion y remision a la Comision con
antelacion suficiente, al objeto de que estos se publicasen en todos los idiomas oficiales, a
ser posible cuatro semanas antes del inicio de la parte correspondiente del periodo de sesiones
de la Comisidn. A ese respecto, la Comisidn reiterd su peticion de que: a) los Relatores
Especiales presentaran sus informes en los plazos fijados por la Secretaria; y b) la Secretaria
siguiera velando por que la documentacion oficial de la Comisién se publicara oportunamente
en los seis idiomas oficiales de las Naciones Unidas.

319. La Comision reiterd su firme convencimiento de que las actas resumidas de sus
sesiones, que constituian trabajos preparatorios indispensables para el desarrollo progresivo
y la codificacion del derecho internacional, no podian ser objeto de restricciones arbitrarias
en cuanto a su extension. Observé con satisfaccion una vez mas que las medidas implantadas
en su 65° periodo de sesiones (2013) para racionalizar la tramitacion de sus actas resumidas
habian acelerado la remision de la versién en inglés a los miembros de la Comisién con miras
a la introduccion de los cambios pertinentes y a su pronta publicacion. Pidié nuevamente a
la Secretaria que retomara la préctica de redactar las actas resumidas provisionales tanto en
francés como en inglés y que siguiera esforzandose por mantener las medidas en cuestion a
fin de asegurar la pronta remision de las actas provisionales a los miembros de la Comision.
Ademas, observo que el método mas reciente de presentar las actas provisionales por via
electronica para poder introducir las modificaciones pertinentes con control de cambios
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(A/65/10), parr. 396; ibid., sexagésimo sexto periodo de sesiones, suplemento num. 10 (A/66/10),
parr. 399; ibid., sexagésimo séptimo periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/67/10), parr. 280;
ibid., sexagésimo octavo periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/68/10), parr. 181; ibid.,
sexagésimo noveno periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/69/10), parr. 281; ibid.,
septuagésimo periodo de sesiones, suplemento ndm. 10 (A/70/10), parr. 299; ibid., septuagésimo
primer periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/71/10), parr. 333; ibid., septuagésimo segundo
periodo de sesiones, suplemento num. 10 (A/72/10), parr. 282; ibid., septuagésimo tercer periodo de
sesiones, suplemento nim. 10 (A/73/10), parr. 382; e ibid., septuagésimo cuarto periodo de sesiones,
suplemento nim. 10 (A/74/10), parr. 302.

Para consideraciones relativas al limite de paginas de los informes de los relatores especiales, véanse,
por ejemplo, Anuario... 1977, vol. 1l (segunda parte), pag. 133, y Anuario... 1982, vol. Il (segunda
parte), pags. 133 y 134. VVéanse también la resolucion 32/151 de la Asamblea General, de 9 de
diciembre de 1977, pérr. 10, y la resolucion 37/111 de la Asamblea General, de 16 de diciembre

de 1982, pérr. 5, asi como resoluciones posteriores relativas a los informes anuales de la Comision a
la Asamblea General.
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estaba funcionando sin problemas. La Comision también celebrd que esos métodos de trabajo
hubieran permitido una utilizacién mas racional de los recursos y pidio a la Secretaria que
prosiguiera sus esfuerzos por facilitar la preparacion de las actas definitivas en todos los
idiomas oficiales sin poner en peligro su integridad.

320. La Comision expresé su agradecimiento a todos los servicios que habian intervenido
en la tramitacién de su documentacion, tanto en Ginebra como en Nueva York, por sus
esfuerzos para que esta se llevara a cabo de manera oportuna y eficiente, a menudo con plazos
ajustados. Hizo hincapié en que la tramitacién oportuna y eficiente de la documentacion era
esencial para que pudiera llevar a cabo su labor de manera fluida. El trabajo realizado por
todos los servicios se agradece ain mas en las circunstancias actuales.

321. LaComisién reafirmo su compromiso con el multilingliismo y recordé la importancia
primordial que se daba en su labor a la igualdad de los seis idiomas oficiales de las Naciones
Unidas, como se destacaba en las resoluciones de la Asamblea General 69/324, de 11 de
septiembre de 2015, y 73/346, de 16 de septiembre de 2019.

322. La Comision expresd una vez mas su sincero reconocimiento a la Biblioteca de las
Naciones Unidas en Ginebra, que seguia prestando asistencia a los miembros de la Comision
con eficiencia y competencia. Agradecio el material bibliografico que la Biblioteca habia
preparado para la Comision y quiso destacar que la Biblioteca seguia prestando valiosos
servicios incluso con las limitaciones impuestas por la pandemia de COVID-19 en el actual
periodo de sesiones.

Anuario de la Comisién de Derecho Internacional

323. La Comision reiterd que el Anuario de la Comision de Derecho Internacional era
crucial para comprender la labor de la Comision en el desarrollo progresivo y la codificacion
del derecho internacional, asi como en el fortalecimiento del estado de derecho en las
relaciones internacionales. Tom6 nota de que la Asamblea General, en sus
resoluciones 74/186 y 75/135, expresd su reconocimiento a los Gobiernos que habian
realizado contribuciones voluntarias al Fondo Fiduciario para eliminar el retraso en la
publicacién del Anuario y alent6 a que se hicieran nuevas contribuciones al Fondo.

324. La Comision recomendd que la Asamblea General, al igual que en sus
resoluciones 74/186 y 75/135, expresara su satisfaccion por los notables avances logrados en
los Ultimos afios para eliminar el retraso en la publicacion del Anuario en los seis idiomas
oficiales y acogiera con beneplécito los esfuerzos realizados por la Division de Gestion de
Conferencias de la Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra, especialmente su Seccién de
Edicién, por dar cumplimiento efectivo a las resoluciones pertinentes de la Asamblea General
en que se pedia que se redujera el retraso, y que alentara a la Division de Gestién de
Conferencias a que siguiera prestando todo el apoyo necesario para que la Seccién de Edicion
avanzara con el Anuario.

Asistencia de la Division de Codificaciéon

325. La Comisién expresé su agradecimiento por la valiosa asistencia de la Division de
Codificacion de la Secretaria en la prestacion de servicios sustantivos a la Comision, asi como
por la continua asistencia a los Relatores Especiales y en la preparacion de estudios de
investigacion minuciosos sobre aspectos relacionados con los temas que estaban siendo
examinados, atendiendo a las solicitudes de la Comisidn. En particular, la Comisién expresé
su agradecimiento a la Secretaria por los esfuerzos realizados en 2020 y 2021, que le habian
permitido reunirse de manera informal y formal incluso con el tel6n de fondo de la pandemia
de COVID-19.

Sitios web

326. La Comision expresé su profundo reconocimiento a la Secretaria por el sitio web
sobre la labor de la Comision y celebré que continuara con su actualizacion y mejora*™.
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10.

Reiter6 que ese y otros sitios web gestionados por la Division de Codificacion*’* constituian
un recurso inestimable para la Comision y para el conjunto de investigadores interesados en
su labor, lo que contribuia a potenciar en general la ensefianza, el estudio y la difusion del
derecho internacional y a lograr que se valorase en mayor medida. La Comision celebré que
el sitio web sobre su labor contuviera informacion sobre el estado actual de los temas de su
programa, asi como enlaces a versiones preliminares editadas de las actas resumidas y a las
grabaciones de audio y video de sus sesiones plenarias.

Biblioteca Audiovisual de Derecho Internacional de las Naciones Unidas

327. La Comision observo con reconocimiento una vez mas el extraordinario valor de la
Biblioteca Audiovisual de Derecho Internacional de las Naciones Unidas*’?, que permite
promover un mejor conocimiento del derecho internacional y de la labor de las Naciones
Unidas en este ambito, incluidos los trabajos de la Comision.

Fechay lugar de celebracion del 73" periodo de sesiones
de la Comision

328. La Comision decidié que su 73° periodo de sesiones se celebrara en Ginebra, del
18 de abril al 3 de junio y del 4 de julio al 5 de agosto de 2022.

Recursos presupuestarios para la celebracion de los futuros
periodos de sesiones de la Comision de Derecho Internacional

329. La Comision destaca la importancia de contar con los recursos presupuestarios
necesarios para que todos sus miembros puedan asistir al periodo de sesiones anual y para
asegurar la presencia de todo el equipo sustantivo de la Secretaria necesario con objeto de
garantizar el funcionamiento eficaz de la Comisién. Le inquieta que las limitaciones
presupuestarias de los ultimos afios hayan reducido el presupuesto hasta situarlo por debajo
de ese nivel. Habida cuenta de la funcion que desempefia en el desarrollo progresivo del
derecho internacional y su codificacion, la Comision considera esencial que todos sus
miembros puedan asistir a sus sesiones, pues ello garantiza que las principales culturas y
ordenamientos juridicos del mundo estén representados en ella. Ha reiterado en numerosas
ocasiones su opinion sobre la cuestion de los honorarios, asi como sobre la medida en que la
labor de investigacion de los Relatores Especiales se ve afectada por la falta de recursos.
Destaca la importancia de que se asignen los recursos presupuestarios necesarios para su
funcionamiento y el de la Secretaria, incluida la necesidad de que los Relatores Especiales
(en particular los de regiones en desarrollo) reciban la asistencia que precisan a fin de realizar
las investigaciones necesarias para la elaboracién de sus informes. La Comision acoge con
satisfaccién todos los esfuerzos realizados en el marco de la seccién correspondiente del
presupuesto por programas para responder a esas preocupaciones. Propone que se considere
la posibilidad de establecer un fondo fiduciario a fin de prestar apoyo a los Relatores
Especiales y hacer frente a los problemas presupuestarios para la asistencia al completo de
su Secretaria.

Cooperacion con otros 6rganos

330. Enla3548?2sesion, celebrada el 22 de julio de 2021, la Magistrada Joan E. Donoghue,
Presidenta de la Corte Internacional de Justicia, hizo uso de la palabra e informé a la
Comision de las recientes actividades judiciales de la Corte*’s. A continuacion hubo un
intercambio de opiniones.

331. Lamentablemente, debido a las limitaciones impuestas por la pandemia de
COVID-19, la Comision no pudo mantener un intercambio de opiniones con la Comisién de

471 En general, puede consultarse en: http://legal.un.org/cod/.
472 http://legal.un.org/avl/intro/welcome_avl.html.
473 La intervencion se recoge en el acta resumida de esa sesion.

GE.21-11083

201


http://legal.un.org/cod/
http://legal.un.org/avl/intro/welcome_avl.html

Al76/10

202

Derecho Internacional de la Union Africana, la Organizacion Juridica Consultiva Asiatico-
Africana, el Comité de Asesores Juridicos sobre Derecho Internacional Pablico del Consejo
de Europa ni el Comité Juridico Interamericano. La Comision sigue valorando su
cooperaciéon con dichos organismos y expresa su deseo de que puedan organizarse
intercambios de opiniones en los futuros periodos de sesiones.

332. El 15 de julio de 2021 tuvo lugar un intercambio informal de opiniones entre
miembros de la Comision y del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) sobre temas de
interés mutuo. EI Sr. Gilles Carbonnier, Vicepresidente del CICR, pronuncié unas palabras
de bienvenida, a las que siguieron observaciones introductorias por parte de la Sra. Cordula
Droege, Oficial Juridico Principal y Jefa de la Divisién Juridica del CICR, y del Sr. Dire D.
Tladi, Vicepresidente Primero de la Comision. Hubo exposiciones sobre los temas “Posicion
del CICR sobre los sistemas de armas auténomos”, a cargo del Sr. Neil Davison, Asesor
Cientifico y de Politicas del CICR, y “La elevacion del nivel del mar en relacion con el
derecho internacional”, a cargo de la Sra. Patricia Galvao Teles y la Sra. Niliifer Oral,
Copresidentas del Grupo de Estudio de la Comisién sobre el tema. También hubo un debate,
moderado por la Sra. Helen Durham, Directora del Departamento de Derecho Internacional
y Politica del CICR, sobre “La proteccion del medio ambiente en los conflictos armados”
entre la Sra. Marja Lehto, Relatora Especial sobre el tema “Proteccion del medio ambiente
en relacion con los conflictos armados” y la Sra. Helen Obregon Gieseken, Asesora Juridica
del CICR. La Sra. Durham pronunci6 unas palabras a modo de conclusion.

Representacion en el septuagésimo sexto periodo de sesiones
de la Asamblea General

333. La Comisién decidié que, en el septuagésimo sexto periodo de sesiones de la
Asamblea General, estaria representada por su Presidente, el Sr. Mahmoud D. Hmoud.

Seminario de Derecho Internacional

334. La Comision destaca la importancia que concede al Seminario de Derecho
Internacional, que permite a juristas jovenes, especialmente de paises en desarrollo,
familiarizarse con la labor de la Comision y con las actividades de las numerosas
organizaciones internacionales que tienen su sede en Ginebra. Debido a la pandemia de
COVID-19, no ha habido Seminario en 2020 ni en 2021. La Comision expresa su deseo de
que el Seminario se organice en 2022.

335. La Comision da las gracias a los Estados que han seguido realizando contribuciones
voluntarias al Fondo Fiduciario de las Naciones Unidas para el Seminario de Derecho
Internacional y recomienda que la Asamblea General haga un nuevo llamamiento a los
Estados para que realicen contribuciones voluntarias a fin de que el Seminario que se
organice en 2022 tenga la mayor participacion posible y una distribucion geogréfica
adecuada.
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Anexo

Medios auxiliares para la determinacion de las normas
de derecho internacional

Autor: Charles C. Jalloh

Introduccion

1. La Corte Internacional de Justicia, cuya funcién es decidir conforme al derecho
internacional las controversias que le sean sometidas por los Estados, ha de aplicar el
Avrticulo 38, parrafo 1, de su Estatuto. Esta disposicion, que oficialmente solo va dirigida a
los magistrados de la Corte, es considerada en general una de las declaraciones mas
autorizadas, si no la que mas, de las fuentes del derecho internacional. EI Articulo 38,
parrafo 1, de la Corte Internacional de Justicia establece entre otras cosas que esta, al resolver
las controversias que le sean sometidas, aplicara:

a) las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen
reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b) la costumbre internacional como prueba de una préctica generalmente aceptada
como derecho;

c) los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor

competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las
reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59. [Sin cursiva en el original.]

2. No es de sorprender que, dada la importancia que tienen las fuentes para el
ordenamiento juridico internacional, la Comision de Derecho Internacional haya dedicado
mucho tiempo a estudiar las identificadas en el Articulo 38, parrafo 1, del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, en concreto las convenciones internacionales y, mas recientemente,
la costumbre internacional y los principios generales del derecho. De hecho, podria decirse
que la contribucién mas importante de la Comision hasta la fecha ha sido su labor sobre el
derecho de los tratados, cuyo punto culminante fue la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 19692, si bien no se detuvo ahi®. Esa obra inicial relativa al derecho de los
tratados ha dado paso posteriormente a estudios de la Comisién cada vez mas especializados
sobre el tema. En ellos se abordan, por ejemplo, la cuestion de los tratados celebrados entre
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Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Art. 38, parr. 1, Carta de las Naciones Unidas (1945),
Anexo 1, en especial pags. 21 a 30.

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 1155, pag. 331; Convencion de Viena sobre la Sucesion de Estados en materia de
Tratados, 23 de agosto de 1978, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1946, pdg. 3, y Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales, Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales, vol. Il (publicacion de las Naciones Unidas, nim. de venta
S.94.V.5).

Véase en general Comision de Derecho Internacional, “About the Commission”, que puede
consultarse en: https://legal.un.org/ilc/ (consultado por Gltima vez el 27 de julio de 2021). La labor
conexa de la Comision incluye los temas siguientes: “El derecho de los tratados” (1949-1966);
“Reservas a las convenciones multilaterales” (1951); “Sucesion de Estados en materia de tratados”
(1968-1974); “Tratados celebrados entre Estados y organizaciones internacionales” (1970-1982);
“Reservas a los tratados” (1993-2011); “Efectos de los conflictos armados en los tratados”
(2004-2011); “Actos unilaterales de los Estados” (1996-2006); “Los acuerdos ulteriores y la practica
ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados”, anteriormente “Los tratados en el tiempo”
(2008-2018); “Aplicacion provisional de los tratados” (2012-2021); “lus cogens ”, ahora “Normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens)” (desde 2015).
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Estados y organizaciones internacionales o entre dos 0 mas organizaciones internacionales?,
las reservas a los tratados®, los efectos de los conflictos armados en los tratados®, los actos
unilaterales de los Estados’, los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con la
interpretacion de los tratados®, la aplicacion provisional de los tratados® y las normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens)*.

3. En relacion con el Articulo 38, parrafo 1 b), del Estatuto de la Corte, que se refiere a
la costumbre internacional como prueba de una préactica generalmente aceptada como
derecho, la Comision incluy6 en el programa de trabajo de su 64° periodo de sesiones (2012)
el tema “Formacion y prueba del derecho internacional consuetudinario”, aunque en su
65° periodo de sesiones (2013)' cambi6 el titulo por el de “Identificacion del derecho
internacional consuetudinario”. En su 70° periodo de sesiones (2018), la Comision aprobd en
segunda lectura un proyecto de conclusiones, con comentarios, sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario, que remitié6 con una recomendacion final, de
conformidad con el Articulo 23 de su Estatuto’?. La Asamblea General, en su septuagésimo
tercer periodo de sesiones (2018), acogi6 con beneplacito la conclusion de la labor de la
Comision sobre el tema y tomd nota del proyecto de conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario que figuraba como anexo a su resolucion®s. Lo sefiald
a la atencion de los Estados y alentd a que se le diera la méxima difusion posible.

4. Continuando con su labor de dilucidar las fuentes esenciales del derecho
internacional, en su 70° periodo de sesiones (2018) la Comision decidié afiadir el tema
“Principios generales del derecho” a su programa de trabajo y nombro un relator especial,
Los principios generales del derecho han dado lugar a varias cuestiones en la practica y, por
supuesto, son también una fuente del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia’®. En 2019, durante el 71°" periodo de sesiones
de la Comision, el Relator Especial sobre el tema “Principios generales del derecho” presento
su primer informe, y en 2020, el segundo®®. No obstante, debido a la pandemia mundial de
COVID-19, se adoptd la medida excepcional de posponer un afio el periodo de sesiones, de
modo que el debate sobre este Gltimo informe solo pudo tener lugar durante el 72° periodo
de sesiones, en 2021%7,
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Naciones Unidas (1982), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 34° periodo de sesiones (A/37/10), parrs. 12 a 63.

Naciones Unidas (2011), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 63 periodo de sesiones (A/66/10), en especial pag. 27y ss.

Ibid., en especial pag. 117 y ss.

Naciones Unidas (2006), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 58° periodo de sesiones (A/61/10), parrs. 160 a 177.

Naciones Unidas (2018), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 70° periodo de sesiones (A/73/10), en especial pag. 11y ss.

Ibid., pag. 219y ss.

Naciones Unidas (2019), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 71°" periodo de sesiones (A/74/10), en especial pag. 154 y ss.

Comisidn de Derecho Internacional, Acta resumida provisional de la 31322 sesion, 22 de mayo de
2012 (A/CN.4/SR.3132), pag. 23.

Naciones Unidas (2018), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 70° periodo de sesiones (A/73/10), pag. 128 y ss.

Véase la resolucion 73/203 de la Asamblea General, de 20 de diciembre de 2018, pérrs. 1y 4.
Comision de Derecho Internacional, Acta resumida provisional de la 34332 sesidn, 19 de julio de
2018 (A/CN.4/SR.3433), pag. 3.

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (1945), art. 38, parrafo 1 c), Carta de las Naciones
Unidas, Anexo I, pags. 21 a 30.

Marcelo Vazquez-Bermtdez (Relator Especial sobre el tema “Principios generales del derecho”),
Primer informe sobre los principios generales del derecho, 5 de abril de 2019 (A/CN.4/732); Marcelo
Vazquez-Bermudez (Relator Especial sobre el tema “Principios generales del derecho™), Segundo
informe sobre los principios generales del derecho, 9 de abril de 2020 (A/CN.4/741); véase también
Naciones Unidas, Comision de Derecho Internacional, Principios generales del derecho, Memorando
de la Secretaria, 12 de mayo de 2020 (A/CN.4/742).

Véase Comision de Derecho Internacional, “Daily Bulletin, Seventy-second Session (2021)”, que
puede consultarse en: https://legal.un.org/ilc/sessions/72/bulletin.shtml (Consultado por ultima vez

el 30 de julio de 2021). (El debate en sesion plenaria sobre el tema “Principios generales del derecho”
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5. El enfoque de la Comision respecto de la elucidacién de las fuentes del derecho
internacional parece haber sido bien recibido por los Estados y la comunidad juridica
internacional. Hasta la fecha, la Comision ha concluido estudios para aclarar cuestiones
relacionadas con los tratados y el derecho consuetudinario. Asimismo, avanza bien en el
estudio de los principios generales del derecho, una fuente a veces desatendida y otras mal
comprendida. Hasta ahora, la Comision ha llevado a cabo un examen sistematico de los tres
primeros apartados del Articulo 38, parrafo 1. No obstante, apenas se ha ocupado del Gltimo
apartado del Articulo 38, parrafo 1, relativo a los “medios auxiliares” para la determinacion
de las normas de derecho internacional.

6. El tema ha surgido, claro esta, en el contexto de la labor llevada a cabo por la Comisién
a lo largo de los afios. Por ejemplo, en el 71° periodo de sesiones, en el debate en sesién
plenaria del primer informe sobre los principios generales del derecho, se puso de manifiesto
la falta de claridad respecto de los medios auxiliares. No obstante, no se ha examinado por
separado para determinar su posible valor, aun cuando, segin los términos empleados, se
trata simplemente de “medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho”.
En cualquier caso, hay aspectos de estos medios auxiliares y de su interaccion y relacién con
las fuentes que son inciertos, confusos y cabria decir, incluso, que estan por resolver. Asi
pues, para no dejar lagunas desde el punto de vista de la claridad, la previsibilidad y la
uniformidad del derecho internacional, se propone que la Comisidn considere la posibilidad
de completar su estudio sistemético del Articulo 38, parrafo 1, examinando también los
medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho internacional que se
enumeran en el apartado d) de ese parrafo, es decir, las decisiones judiciales y las doctrinas
de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones.

7. Las “decisiones judiciales”, asi como las “doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones” han desempefiado un papel fundamental en el
desarrollo del derecho internacional. Sobre todo, aunque no Gnicamente, ello resulta evidente
en los afios de formacion del derecho internacional. El peso de las decisiones judiciales y de
las obras académicas varia en funcién del érgano jurisdiccional y del ambito del derecho
internacional de que se trate. Teniendo en cuenta su labor anterior y més reciente sobre las
fuentes del derecho internacional y su mandato especifico como dérgano de expertos en
derecho internacional general, la Comision parece estar especialmente bien situada para
aclarar varios aspectos de los medios auxiliares para la determinacion de las normas de
derecho. Entre esos aspectos cabria mencionar la naturaleza, el alcance y las funciones de los
medios auxiliares respecto de las fuentes del derecho internacional.

8. Al igual que ha ocurrido con otros temas recientes relacionados con las fuentes, y sin
perjuicio de que del presente estudio pueda resultar una conclusion diferente, el anlisis del
tema podria dar lugar a un proyecto de conclusiones acompafiadas de comentarios. La
preferencia por un proyecto de conclusiones seria un reflejo del enfoque de la Comision sobre
los temas “Identificacion del derecho internacional consuetudinario™® y “Principios
generales del derecho™®. En la préctica de la Comisidn no existe todavia una definicion Gnica
de “proyecto de conclusiones”. En el sentido en que aqui se emplea, se propone que el
resultado del estudio sobre el tema sea fruto de un proceso de deliberacion razonada y una
reafirmacion de las normas y précticas constatadas en relacion con los medios auxiliares a la
hora de determinar las normas de derecho internacional. Asi pues, podria suponerse que el
contenido de ese proyecto de conclusiones, en consonancia con el Estatuto y la préctica
habitual de la Comision, reflejaria tanto la codificacion como el desarrollo progresivo del
derecho internacional.
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comenzo con la presentacion del Relator Especial el 12 de julio de 2021, durante la 35362 sesion de
la Comision, y concluyé con la remisién al Comité de Redaccion el 21 de julio de 2021, durante

la 35462 sesion de la Comision).

Naciones Unidas (2018), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 70° periodo de sesiones (A/73/10), pags. 128 a 131.

Naciones Unidas (2019), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 71° periodo de sesiones (A/74/10), pag. 362 y ss.
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El tema cumple los criterios de la Comision sobre nuevos temas

9. El tema cumple los criterios de seleccion de nuevos temas establecidos por la
Comision en 1996 y reiterados en 19982, Los requisitos son que el tema debe: a) reflejar las
necesidades de los Estados en materia de desarrollo progresivo y codificacion del derecho
internacional; b) encontrarse en una etapa suficientemente avanzada desde el punto de vista
de la practica de los Estados para permitir el desarrollo progresivo y la codificacion, y c) ser
concreto y viable para el desarrollo progresivo y la codificacion?'. Aunque no es aplicable en
esta situacion, por tratarse de un tema clésico de derecho internacional general, la Comisidn
convino ademas en que no debia limitarse a los temas tradicionales, sino que también podia
examinar los que representaran una evolucion del derecho internacional e inquietudes
apremiantes de la comunidad internacional®.

10.  Los criterios de seleccion de temas de la Comisién antes mencionados se cumplen en
el presente caso. El tema es importante para los Estados, ya que promueve una mejor
comprension de las decisiones judiciales y de las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, asi como de los enfoques practicos y tedricos
subyacentes que han adoptado las distintas cortes y tribunales nacionales e internacionales.
Hay abundante jurisprudencia internacional y nacional, asi como bibliografia académica, en
que se hace referencia a las decisiones judiciales y a la doctrina de los publicistas, aunque no
siempre expresamente como medios auxiliares, en el proceso de determinacion de las normas
de derecho internacional aplicables?. Asi pues, el estudio de los enfoques y las opiniones
divergentes sobre el uso de medios auxiliares en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 d) podria
dar lugar a una guia metodolégica autorizada y, probablemente, ayudaria a establecer el peso
que se les debe atribuir en el proceso de determinacion de la existencia de las normas de
derecho internacional en relacién con los apartados a) a c) del Articulo 38, parrafo 1, del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

11.  Ademés, el tema estd lo suficientemente avanzado en lo que se refiere a préactica
estatal, lo que permite la codificacion y el desarrollo progresivo. Esto se debe a que existe un
voluminoso corpus de decisiones judiciales nacionales e internacionales. Asimismo, ha
aumentado enormemente el nimero de cortes y tribunales internacionales en el Ultimo medio
siglo, y hay una amplia obra académica y bibliografia especializada en que se hace referencia
a los medios auxiliares para la determinacién de normas de derecho.

12.  El tema es también concreto y viable, dado que se centra en el Articulo 38,
parrafo 1 d), del Estatuto y, junto a trabajos anteriores de la Comision, constituye una
oportunidad de completar la contribucion de esta a dilucidar el papel de los medios auxiliares
en la identificacion de las fuentes del derecho internacional. Asi pues, puede ser un
complemento (til de la labor en curso en relacion con el Articulo 38, péarrafo 1 ¢), acerca de
los principios generales del derecho y, dependiendo de cuando lo aborde la Comision, podria
facilitar una exploracion mas a fondo de posibles sinergias entre aquel y el Articulo 38,
parrafo 1 d).
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Anuario... 1997, vol. Il (segunda parte), pags. 72 y 73, parr. 238 (A/CN.4/SER.A/1997/Add.1);
Anuario... 1998, vol. 1l (segunda parte), pags. 120 y 121, parr. 553 (A/CN.4/SER.A/1998/Add.1).
Ibid. VVéase también Naciones Unidas (2000), Informe de la Comision de Derecho Internacional
sobre la labor realizada en su 52° periodo de sesiones (A/55/10), en especial pag. 267, parr. 728.
Anuario... 1998, vol. Il (segunda parte), pags. 120y 121, parr. 553 (A/CN.4/SER.A/1998/Add.1): “La
Comisidn convino ademas en que no deberia limitarse a los temas tradicionales, sino que también
podria examinar los que representaran la evolucion del derecho internacional e inquietudes
apremiantes de la comunidad internacional en general”.

Véase Sandesh Sivakumaran, “The Influence of Teachings of Publicists on the Development of
International Law”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 66, pag. 1 (2017). Véase
también Sondre T. Helmersen, “Scholarly Judicial Dialogue in International Law”, The Law and
Practice of International Courts and Tribunals, vol. 16, pag. 464 (2017). Para una detallada
monografia publicada recientemente sobre la doctrina, véase Sondre T. Helmersen, The Application
of Teachings by the International Court of Justice (Cambridge University Press, 2021).
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Breve sinopsis sobre el Articulo 38, parrafo 1, y dudas acerca de
los medios auxiliares

13.  El lugar que ocupan en el Articulo 38, parrafo 1, las decisiones judiciales y las
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones sigue siendo
objeto de debate entre los autores. Incluso parece haber una divergencia de opiniones
doctrinales sobre si el Articulo 38, parrafo 1, establece uno o dos grupos. Hay un enfoque
segun el cual se considera que las decisiones judiciales a las que se refiere el apartado d) del
parrafo 1 son una fuente del derecho al igual que las fuentes mencionadas en los apartados a)
a c) de dicho parrafo, y que la redaccion del Articulo 38 es esencial en principio y no hay
gran dificultad en considerar que un medio auxiliar para la determinacion de normas de
derecho es una fuente del derecho, no meramente por analogia, sino directamente®:. De
acuerdo con el segundo enfoque, quiza predominante, en el Articulo se establecen dos
grupos: en los apartados a) a c) del parrafo 1 se enumeran las fuentes formales que pueden
dar lugar a normas de derecho internacional juridicamente validas®, mientras que en el
apartado d) de ese parrafo se recogen medios alternativos o adicionales por los que se pueden
determinar las normas de derecho existentes?. Dicho de otro modo, se entiende que los
medios auxiliares son Gnicamente un vehiculo para la determinacion o constatacion de la
existencia o el contenido de las fuentes, no se considera que sean en si mismos fuentes. La
oportunidad de estudiar esta cuestion podria permitir a la Comisién aclarar la situacion
juridica existente, tomando como base la practica, y ofrecer orientaciones sobre el estatus y
el uso de los medios auxiliares en diferentes &mbitos del derecho internacional.

14.  Ademés, en el debate sobre la amplia categoria de las “decisiones judiciales”, se
plantean cuestiones relativas al estatus de las decisiones de los tribunales nacionales en
contraposicion con las de las cortes y tribunales internacionales?”. Aunque las decisiones
judiciales no pueden ser en si mismas fuente del derecho, en las conclusiones de los 6rganos
judiciales al interpretar y aplicar los tratados, la costumbre y los principios generales del
derecho que determinan las normas de derecho internacional se pueden identificar
obligaciones juridicas vinculantes para los Estados, las organizaciones internacionales y otros
6rganos.

15.  En lo que respecta a la relacion de los medios auxiliares con las distintas fuentes del
derecho internacional, las decisiones judiciales parecen desempefiar diferentes funciones. A
veces aclaran normas convencionales generales o las interpretan con un propoésito para
aplicarlas a situaciones que podrian no haber sido contempladas anteriormente?. En este
sentido, la Corte Internacional de Justicia, principal érgano judicial de las Naciones Unidas,
ha contribuido sustancialmente, mediante los fallos que ha emitido, al desarrollo de diversos
a&mbitos del derecho internacional, como el derecho que rige el uso de la fuerza, el derecho
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Robert Y. Jennings, “International Lawyers and the Progressive Development of International Law”,
en Theory of International Law at the Threshold of the 21% Century, pags. 413 a 424 (J. Makarczyk
ed., 1996).

Aldo Z. Borda, “A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of the
International Criminal Courts and Tribunals”, European Journal of International Law (2013),

nam. 24, pags. 649 y 652; O. J. Lissitzyn, “Reviewed Work: International Law, Vol. 1 (3rd ed.):
International Law as Applied by International Courts and Tribunals por Georg Schwarzenberger”,
American Journal of International Law (1959), vol. 53, pag. 197.

Ibid., en especial pag. 653 (en que se cita a Schwarzenberger).

Véase Sienho Yee, “Article 38 of the ICJ Statute and Applicable Law: Selected Issues in Recent
Cases”, Journal of International Dispute Settlements (2016), vol. 7, pag. 472.

Véase Corte Internacional de Justicia, Handbook of the International Court of Justice, pags. 98 a 100,
num. de venta 1055 (2016), que puede consultarse en: www.icj-
cij.org/public/files/publications/handbook-of-the-court-en.pdf (consultado por Gltima vez el 27 de
julio de 2021). (De hecho, ya en 1949, la Corte Internacional de Justicia reconocid esa “nueva
situacion” en relacion con la Carta de las Naciones Unidas en Advisory Opinion on Reparation for
Injuries Suffered in the Service of the United Nations, opinién consultiva, ICJ Reports 1949). (“La
Corte se enfrenta aqui a una situacion nueva. Las cuestiones a las que da lugar solo pueden resolverse
comprendiendo que la situacion estd dominada por las disposiciones de la Carta consideradas a la luz
de los principios de derecho internacional”). Desde entonces, en numerosas decisiones, la Corte ha
reconocido expresamente la evolucion del derecho internacional y ha subrayado la importancia de esa
evolucion para la determinacion del derecho aplicable al caso en cuestion.
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del mar, la delimitacion de las fronteras maritimas, la responsabilidad del Estado, el derecho
de los tratados, las relaciones consulares, el asilo, el derecho internacional del medio
ambiente, la descolonizacion y la libre determinacidn, entre otros. La Corte, a su vez, suele
aplicar las normas sustantivas a cuya conclusion ha llegado en decisiones anteriores. Con ese
proceso, mediante decisiones judiciales que explican normas de derecho internacional,
también contribuye a la consolidacion, si no al desarrollo, del derecho internacional®.

16. En cuanto al derecho internacional consuetudinario, segin se explica en el
memorando preparado por la Secretaria de la Comision sobre el tema “Identificacion del
derecho internacional consuetudinario”, “[l]as decisiones de los tribunales nacionales
cumplen dos funciones generales en la determinacién del derecho internacional
consuetudinario”®. Una de ellas es la de poner de manifiesto la préctica estatal. La otra
ayudar a la determinacién de normas de derecho. Esta dualidad fue reconocida en las
conclusiones finales de la Comisién sobre la identificacion del derecho internacional
consuetudinario®. Asi pues, tomando como base esa labor previa y la labor en curso sobre
los principios generales del derecho, podria resultar de utilidad para el analisis de este tema
considerar el papel que desempefian las decisiones judiciales de las cortes y tribunales
nacionales e internacionales en la interpretacion y aplicacién de las normas de derecho
internacional articuladas en los tratados, la costumbre y los principios generales del derecho,
como se preve en el Articulo 38.

17.  Claro est4 que el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia no
surgid de la nada. En una obra de 1908, Oppenheim daba una idea de la situacion previa a la
redaccion del Articulo 38:

Aparte del Tribunal Internacional de Presas acordado en la Segunda Conferencia de
Paz de La Haya, pero aun no establecido, no existen cortes o tribunales internacionales
que puedan definir estas normas consuetudinarias y aplicarlas de manera autorizada
en causas que se conviertan en precedentes vinculantes para cortes y tribunales de
rango inferior. Los especialistas en derecho internacional, y en especial los tratadistas,
tienen que ocupar en cierto modo el lugar de los jueces y pronunciarse sobre si existe
0 no una costumbre establecida, si existe un uso Unicamente en contraposicion a una
costumbre, si un uso reconocido ha madurado hasta convertirse en una costumbre, y
otras cuestiones similares... Por ese motivo, los manuales de derecho internacional
tienen mucha méas importancia para la aplicacién del derecho que los de otras ramas
del derecho®.

18.  El actual articulo 38, parrafo 1 d), se basa en el Estatuto de la Corte Permanente de
Justicia Internacional. EI Comité Consultivo de Juristas de 1920, concretamente el Presidente
Descamps, propuso el siguiente enunciado: la jurisprudencia internacional como medio de
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Véase Corte Internacional de Justicia, Handbook of the International Court of Justice, pag. 77,

num. de venta 1055 (2016), que puede consultarse en: www.icj-
cij.org/public/files/publications/handbook-of-the-court-en.pdf (consultado por Gltima vez el 27 de
julio de 2021). (Se llega a la conclusion de que “[u]n fallo de la Corte no se limita a decidir una
controversia en particular, sino que, inevitablemente, contribuye también al desarrollo del derecho
internacional. Plenamente consciente de ello, la Corte tiene en cuenta esos dos objetivos al preparar y
redactar sus fallos”).

Naciones Unidas, Comisién de Derecho Internacional: Identificacion del derecho internacional
consuetudinario: La funcién de las decisiones de los tribunales nacionales en la jurisprudencia de los
tribunales y cortes internacionales de caracter universal a los fines de la determinacion del derecho
internacional consuetudinario, Memorando de la Secretaria, 9 de febrero de 2016 (A/CN.4/691).
Véase, por ejemplo, Naciones Unidas (2018), Informe de la Comision de Derecho Internacional
sobre la labor realizada en su 70° periodo de sesiones (A/73/10), pags. 129 a 131 (conclusiones 6,
10, 13y 14). Abarcan, en algunos de estos casos, tanto las decisiones judiciales de los tribunales
nacionales como la doctrina de los publicistas.

Aldo Z. Borda, “A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of the
International Criminal Courts and Tribunals”, European Journal of International Law (2013), vol. 24,
pags. 649y ss., en especial pag. 659. Véase también L F. L. Oppenheim, “The Science of
International Law: Its Task and Method”, American Journal of International Law (1908), vol. 2,

pag. 313.
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aplicacion y desarrollo del derecho®. Hubo cierta oposicién. En debates ulteriores, el
Presidente Descamps dijo que, sin duda, la doctrinay la jurisprudencia no creaban el derecho,
pero que ayudaban a determinar las normas existentes. Y afiadié que un juez debia recurrir a
la jurisprudencia y a la doctrina, aunque solo con fines de elucidacién3. La propuesta inicial
de Descamps no fue aprobada. En un debate posterior, el Sr. Root y el Sr. Phillimore
presentaron una formulacidn alternativa®. Ante la continua oposicion, Descamps sugirio la
siguiente formulacion: “la Corte tendra en cuenta las decisiones judiciales y los escritos de
los publicistas mas reputados de las distintas naciones como medio auxiliar para la
determinacion de las normas de derecho™®. El propio Descamps también propuso que se
afiadiera “como medio auxiliar para la determinacion de las normas de derecho”. El texto se
aprobd sin cambios®’. Asi pues, como parte del estudio propuesto, se espera que un examen
detenido de la historia de la redaccion de la disposicion pueda resultar Gtil para aclarar la
funcion prevista y el lugar actual de los medios auxiliares para la determinacion de las normas
de derecho internacional.

Decisiones judiciales

19.  Encel primer parrafo del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
se indica claramente que las “decisiones judiciales” son un “medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho”®. Dicho esto, como ha argumentado un autor, “esta
formula subestima el papel que desempefian las decisiones de las cortes y tribunales
internacionales en el proceso de creacion de normas. Fallos razonados de forma convincente
a menudo tienen una influencia notable en el proceso de creacion de normas, aun cuando, en
teoria, los tribunales aplican el derecho vigente y no crean normas nuevas”®. Por supuesto
que las decisiones de la Corte Internacional de Justicia no son obligatorias, sino para las
partes, e incluso entonces, solo respecto del caso que ha sido decidido (Articulo 59 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia)®®. Asi pues, aunque no exista una
obligatoriedad de respetar el precedente ante la Corte similar a la que se observa en los
ordenamientos juridicos del derecho anglosajon (common law), en que hay una jerarquia de
los precedentes judiciales con arreglo a la cual los precedentes establecidos por los tribunales
de rango superior son vinculantes para los tribunales de rango inferior, en la préctica, la Corte
Internacional de Justicia se basa en sus propias decisiones anteriores. Ello redunda en una
mayor previsibilidad y coherencia en la aplicacion del derecho internacional. Ademas, ayuda
a promover la seguridad juridica respecto de los Estados y las organizaciones internacionales.
La Corte solo se aparta de decisiones anteriores por razones de peso y, cuando lo hace, suele
ofrecer una justificacion razonada.

20.  Avveces puede resultar dificil determinar si la interpretacion del Articulo 38, parrafo 1,
ha de ser estricta 0 amplia. La Corte también se basa, naturalmente, en la labor de su
predecesora, la Corte Permanente de Justicia Internacional. Lo mismo hacen las partes que
recurren a la Corte. Asimismo, las partes y los terceros que puedan intervenir suelen remitirse
ampliamente tanto a decisiones judiciales como a escritos u obras académicas. En sus
conclusiones, la Corte también se remite con frecuencia, tal vez como cabria esperar, a
decisiones de otras cortes y tribunales internacionales y nacionales. Solo en un nimero
relativamente reducido de casos ha citado obras de académicos en sus principales fallos,
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Ibid., pag. 651.

Ibid., pag. 652.

Aldo Z. Borda, “A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of the
International Criminal Courts and Tribunals”, European Journal of International Law (2013), vol. 24,
pags. 649y ss., en especial pag. 652.

Ibid.

Ibid.

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Art. 38, parr. 1 d), Carta de las Naciones Unidas (1945),
Anexo I, en especial pags. 21 a 30.

Rudolf Bernhardt, “Custom and Treaty in the Law of the Sea”, en Recueil Des Cours: Collected
Courses of the Hague Academy. of International Law (1987), vol. 205, pags. 247 a 330.

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, art. 59, Carta de las Naciones Unidas (1945), Anexo I,
en especial pags. 21 a 30.
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aunque la labor de 6rganos especializados, como la Comision, parece ocupar un lugar
destacado a la hora de pronunciarse en una causa o de emitir una opinién consultiva.

21. Enlaactualidad, la Corte se remite cada vez mas a decisiones judiciales de otras cortes
y tribunales, siguiendo una tendencia que solo cabe esperar que se acentle a medida que se
impone la especializacion en el derecho internacional. La Corte ha citado, por ejemplo, al
Tribunal Internacional del Derecho del Mar*, a la Corte Centroamericana de Justicia®?, al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas* (ahora Tribunal de Justicia de la Unién
Europea), algunos laudos arbitrales* y a 6rganos regionales de derechos humanos, como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos*, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos#
y la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos*’. En relacion con esta Gltima,
en 2010, en su fallo en la causa relativa a Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea c. la
Republica Democratica del Congo), la Corte se remitié a la interpretacion que la Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos hacia del articulo 12, parrafo 4, de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos*. La Corte dijo:

[c]luando la Corte tiene que aplicar un instrumento regional de proteccion de los
derechos humanos, ha de tener debidamente en cuenta la interpretacion de dicho
instrumento que hayan hecho los érganos independientes creados especificamente, de
ser el caso, para supervisar la correcta aplicacion del tratado en cuestién®.

22.  Ademés, la Corte Internacional de Justicia se ha remitido con frecuencia a la labor de
tribunales especializados, como el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia® y el
Tribunal Penal Internacional para Rwanda®, en relacion con cuestiones de derecho penal
internacional y de derecho internacional humanitario. En algunos casos, como los citados en
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Véase Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), fallo, 1.C.J. Reports 2012, 19 de
noviembre, pags. 624 y ss., en especial, pag. 666, parr. 114.

Véase Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador v. Honduras: Nicaragua
intervening), fallo, 1.C.J. Reports 1992, 11 de septiembre, pags. 351y ss., en especial pag. 599,

parr. 401 (en referencia al fallo en la causa relativa a El Salvador contra Nicaragua, American
Journal of International Law, pag. 674 (Corte Centroamericana de Justicia, 1917)).

Véase Application of the Interim Accord of 13 September 1995 (The former Yugoslav Republic of
Macedonia v. Greece), fallo, 5 de diciembre, 1.C.J. Reports 2011, pags. 644 y ss., en especial

pags. 678 y 679, parr. 109.

Véase Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea
(Nicaragua v. Honduras), fallo, 8 de octubre, 1.C.J. Reports 2007, pags. 659 y ss., en especial

pag. 701, parr. 133 (en referencia al laudo dictado el 24 de marzo de 1922 por el Consejo Federal
Suizo en la Disputa Fronteriza entre Colombia y Venezuela (1922), R.1.LA.A., vol. |, pags. 223 y ss.).
Sobre la misma causa, en el parrafo siguiente, la Corte también se refirio al laudo dictado el 23 de
enero de 1933 por el Tribunal Especial de Limites en el caso de las fronteras de Honduras (Guatemala
contra Honduras) (1949), R.1.LA.A,, vol. 11, p4g. 1325).

Véase Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of Congo), indemnizacion,
19 de junio, I.C.J. Reports 2012, pags. 324 y ss., en especial pag. 331, parr. 13.

Véanse Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), fallo, 26 de febrero, 1.C.J. Reports 2007,

pags. 43y ss., en especial pag. 92, parr. 119; Case Concerning Ahmadou Sadio Diallo (Republic of
Guinea v. Democratic Republic of Congo), indemnizacién, 19 de junio, 1.C.J. Reports 2012,

pags. 324y ss., en especial pag. 331, parr. 13, y Jurisdictional Immunities of the State (Germany v.
Italy: Greece intervening), fallo, 3 de febrero, 1.C.J. Reports 2012, pags. 99 y ss., en especial

pag. 132, parr. 72.

Véase Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of Congo), cuestiones de
fondo, fallo, 30 de noviembre, I.C.J. Reports 2010, pags. 639 y ss., en especial pags. 663 y 664,
pérrs. 66 y 67.

Ibid., pag. 664, parr. 67.

Ibid. Véase también en Mads Andenas y Johann R. Leiss, “The Systemic Relevance of ‘Judicial
Decisions’ in Article 38 of the ICJ Statute”, Max-Planck-Institut fir auslandisches 6ffentliches Recht
und Vélkerrecht (2017), vol. 77, pags. 907 a 972, un analisis a fondo del articulo 38 y del enfoque de
la Corte Internacional de Justicia sobre las decisiones judiciales.

Véase Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), fallo, 26 de febrero, 1.C.J. Reports 2007,

pags. 43y ss., en especial pag. 130, parr. 212.

Ibid., pag. 126, parr. 198.
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el parrafo anterior, la Corte ha tenido en cuenta resoluciones de tribunales especializados.
Del mismo modo, dado que cada ambito del derecho internacional forma parte de un
ordenamiento juridico internacional mas amplio, esos tribunales también suelen remitirse a
la Corte Internacional de Justicia en busca de una orientacion autorizada sobre la situacion
del derecho internacional en cuestiones fundamentales, ademas de a las fuentes mencionadas
en el Articulo 38.

23.  Asimismo, podria ser interesante examinar la practica de los tribunales especializados
y de los tribunales nacionales en el seguimiento de las decisiones de la Corte sobre cuestiones
de derecho internacional general, en el marco de lo que suele denominarse dialogo judicial
entre las distintas cortes y tribunales®2. Por ejemplo, el Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslavia se ha referido a estos medios auxiliares contemplados en el Articulo 38,
parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. A modo de ejemplo, en la
causa Kupreski¢ y otros, la Sala de Primera Instancia del Tribunal dijo que, al ser de caracter
internacional, el Tribunal no podia sino basarse en las fuentes bien establecidas del derecho
internacional y, en ese marco, en las decisiones judiciales®. En cuanto al valor que debia
darse a esas decisiones, la Sala de Primera Instancia considerd que solo debian utilizarse
como medio auxiliar para la determinacion de las normas de derecho®. El Tribunal aclaro,
ademds, que el precedente judicial no es una fuente de derecho especifica en el
enjuiciamiento penal internacional®®. A ese respecto, el articulo 20, parrafo 3, del Estatuto
del Tribunal Especial para Sierra Leona especifica que los magistrados de la Sala de
Apelaciones del Tribunal Especial se guiaran por las decisiones de la Sala de Apelaciones de
los Tribunales Internacionales para la ex-Yugoslavia y para Rwanda®. No obstante, el
Tribunal Especial para Sierra Leona subrayd que esa disposicion no suponia que las
decisiones de esos tribunales internacionales constituyeran fuentes directas ni que fueran
vinculantes para el Tribunal®’.

24.  Unaposicion similar puede observarse en el caso de la Corte Penal Internacional, cuyo
corpus de derecho aplicable segln el articulo 215 del Estatuto de Roma refleja, en gran
medida, las fuentes enumeradas en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. Aparte de aplicar su propio estatuto, asi como los tratados pertinentes y otros
principios y normas de derecho internacional, ademas de los principios generales derivados
del derecho interno de los ordenamientos juridicos del mundo, incluida la legislacion de los
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Véase, por ejemplo, el andlisis académico del didlogo judicial en el &mbito del derecho de los
derechos humanos en Special Issue: Judicial Dialogue in Human Rights, editado por Elzbieta Karska
y Karol Karski, International Community Law Review (2019), vol. 21, pag. 5.

Aldo Z. Borda, “A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of the
International Criminal Courts and Tribunals”, European Journal of International Law (2013), vol. 24,
pags. 649y ss., en especial pag. 653; véase también L. F. L. Oppenheim, “The Science of
International Law: Its Task and Method”, American Journal of International Law (1908), vol. 2,

pag. 313.

Ibid.

Aldo Z. Borda, “A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of the
International Criminal Courts and Tribunals”, European Journal of International Law (2013), vol. 24,
pags. 649 y ss., en especial pag. 653.

Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, art. 20, parr. 3, 16 de enero de 2002, Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 2178, pag. 145.

Véase Prosecutor v. Issa Hassan Sesay et. al., causa nim. SCSL-04-15-T, fallo, 2 de marzo de 2009,
Tribunal de Primera Instancia, pag. 295. Para un comentario sobre las contribuciones de la
jurisprudencia del Tribunal Especial para Sierra Leona al derecho penal internacional, véanse Charles
C. Jalloh, The Legal Legacy of the Special Court for Sierra Leone (Cambridge University Press,
2020); Charles C. Jalloh (ed.), The Sierra Leone Special Court and Its Legacy: The Impact for Africa
and International Criminal Law (Cambridge University Press, 2014); Symposium: The Legal Legacy
of the Special Court for Sierra Leone, FIU Law Review (2021), vol. 15, nim. 1; Charles C. Jalloh,
“The Continued Relevance of the Contributions of the Sierra Leone Tribunal to International
Criminal Law”, FIU Law Review (2021), vol. 15, nim. 1, pags. 1 a 13; Charles C. Jalloh, “Closing
Reflections on the Contributions on the SCSL’s Legal Legacy”, FIU Law Review (2021), vol. 15,
num. 1, péags. 91 a 95.

Véase un excelente comentario en Margaret M. deGuzman, “Article 217, en O. Triffterer y

K. Ambos, eds., Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary (3% ed., Munich y
Oxford, C. H. Beck, Hart, Nomos, 2016), pags. 932 a 948.
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Estados que normalmente tendrian competencia para conocer de diversos delitos dentro de
su jurisdiccion, la Corte Internacional de Justicia puede aplicar principios y normas de
derecho respecto de los cuales hubiere hecho una interpretacién en decisiones anteriores.

25.  Si bien el lugar que ocupan las decisiones judiciales, incluidas las de otras cortes y
tribunales, dependera de los estatutos o instrumentos constitutivos correspondientes e incluso
de la jurisprudencia de esas cortes y tribunales, existe una practica muy diversa en relacion
con el recurso a decisiones judiciales para determinar las normas juridicas aplicables en un
caso concreto como medio auxiliar para la determinacion del derecho. Ello lleva a plantear
la cuestion: ;qué es una “decision judicial”? Ademas, el término “decisiones judiciales”, que
figura en el Articulo 38, parrafo 1, del Estatuto de la Corte no va acompafiado del calificativo
“internacional” o “nacional”, ni siquiera “regional”, lo que parece sugerir que quiza sea
necesario entender de manera mas general los términos “judicial” y “decisiones”.

26.  También siguen plantedndose cuestiones acerca de la relevancia y el peso de las
decisiones de los tribunales nacionales, frente a las de las cortes y tribunales internacionales,
asi como de las de los 6rganos jurisdiccionales regionales y los tribunales cuasijudiciales, en
la determinacién de las normas de derecho internacional en el contexto de las fuentes.
Asimismo, es legitimo preguntarse si, en el contexto de la determinacion de normas
especificas, la labor de los grupos ad hoc especializados o de arbitros designados por una o
dos partes en litigio deberian tener el mismo peso que las decisiones de 6rganos judiciales
establecidos por cortes o tribunales internacionales o regionales creados por Estados,
especialmente los de caracter universal o cuasiuniversal. Este es el caso, en particular, en
admbitos como el derecho internacional de las inversiones o cuando la decision de esos
6rganos arbitrales se aparta de las normas de derecho internacional existentes.

27.  En algunos casos, también se ha planteado como motivo de preocupacion que
diferentes cortes y tribunales internacionales puedan conocer de una misma controversia
simultaneamente, o llegar a conclusiones contradictorias respecto de la misma norma
internacional, lo que daria lugar a cuestiones relativas a sus respectivas competencias
institucionales y a las relaciones jerarquicas existentes entre esas instancias®®. Aungue esas
preocupaciones y cuestiones pueden tener cierta importancia, quedan fuera del alcance del
presente tema.

28.  En este contexto mas amplio, deberia ser posible identificar una metodologia que
pueda ayudar a establecer el valor y el peso que debe atribuirse a las decisiones judiciales
como medio auxiliar para la determinacién de las normas de derecho internacional aplicables.
Ello permitiria a la Comision adoptar un enfoque coherente que podria ser de utilidad para
los Estados, las organizaciones internacionales, las cortes y tribunales, asi como para los
académicos y profesionales del derecho internacional.

Las doctrinas de los publicistas de mayor competencia

29.  Un segundo aspecto que se sefiala en el Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, es que “las doctrinas de los publicistas de mayor competencia
de las distintas naciones” son también un “medio auxiliar para la determinacion de las reglas
de derecho”. Es cierto que, historicamente, la labor de los académicos reconocidos ha sido
de gran importancia para dilucidar las normas de derecho internacional aplicables®. Esa
importancia parece ser ahora algo menor, en parte porque los Estados han regulado cada vez
més ambitos tomando como base instrumentos internacionales y, cuando estos no existen o
resultan insuficientes, recurriendo, en su caso, al derecho internacional consuetudinario y a

59

60

La preocupacion por la fragmentacion y los conflictos entre regimenes también ha dado lugar a
debates sobre la unidad, coherencia y legitimidad del derecho internacional. Véase, a este respecto,
Anuario... 2006, vol. I (segunda parte), en especial pags. 192 a 202 (A/CN.4/SER.A/2006/Add.1);
Informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho Internacional: Fragmentacion del derecho
internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional, 13
de abril de 2006, en especial pags. 14 y 15, parr. 13 (A/CN.4/L.682).

Véase Sandesh Sivakumaran, “The Influence of Teachings of Publicists on the Development of
International Law”, International and Comparative Law Quarterly (2017), vol. 66, pag. 1. Véase
también Sondre T. Helmersen, “Scholarly Judicial Dialogue in International Law”, The Law and
Practice of International Courts and Tribunals (2017), vol. 16, pag. 464.
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los principios generales del derecho, aunque en el proceso de determinacion de la existencia
y el contenido de las normas aplicables a partir de esas fuentes también suelen consultarse
obras académicas. Las cortes y tribunales, independientemente de “las doctrinas” de “los
publicistas de mayor competencia”, también pueden acceder con medios electronicos al
extenso corpus de practica estatal que figura en compendios y otras fuentes fiables que
recopilan esa informacion. Esto parece limitar la necesidad de basarse en la labor de los
“publicistas”.

30. Los distintos tribunales y sistemas juridicos nacionales e internacionales adoptan
enfoques diferentes respecto de las doctrinas de los publicistas, o de la doctrina en general,
en el contexto de la determinacién de las normas de derecho, ya sean de caracter nacional o
internacional. Mientras que las doctrinas de los publicistas solo estan presentes en cierta
medida en los fallos de la Corte Internacional de Justicia y hay un nimero relativamente
reducido de fallos que hace referencia a ellas, las obras académicas ocupan un lugar muy
destacado en los votos particulares de los magistrados, asi como en las resoluciones de otras
numerosas cortes y tribunales internacionales. También son habituales en decisiones de
tribunales regionales y otros tribunales internacionales. Entre ellos cabe citar el Tribunal
Africano de Derechos Humanos y de los Pueblos, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y los Tribunales Penales Internacionales, incluida la Corte Penal
Internacional, ademas de otros 6rganos, como los de la Organizacién Mundial del Comercio.
A menudo, algunas cortes y tribunales nacionales e internacionales incluso reciben o solicitan
con frecuencia opiniones de académicos que actian como amicus curiae en relacion con
cuestiones juridicas especificas.

31.  Silas obras de acadéemicos o publicistas tienen cierto peso, al menos como ayuda para
la interpretacion, parece que las que proceden de grupos de académicos y de ciertos 6rganos
de expertos podrian considerarse ain méas autorizadas. Una cuestion previa seria si se puede
considerar que las obras conjuntas de expertos forman parte de las doctrinas de los
publicistas. Si asi fuera, también habria que distinguir entre los resultados de la labor de
6rganos de expertos de caracter estrictamente privado y la de érganos de expertos creados
por Estados u organizaciones internacionales. Sin duda, los dictamenes de grupos de juristas
internacionales dedicados a evaluar cientificamente el estatus del derecho que constituye
codificacion o desarrollo progresivo podrian resultar utiles e influyentes. Asi pues, podrian
entrar en la categoria de “doctrinas”. Algunos ejemplos de estos grupos de expertos serian
los grupos ad hoc y los grupos permanentes, como el Harvard Research in International Law
(1929-1932), el Institut de Droit International y la International Law Association (Asociacion
de Derecho Internacional). Todos estos érganos, de carécter privado, han hecho, en diferentes
momentos de la historia, aportaciones de utilidad para la clarificacion y el avance de ciertos
&mbitos del derecho internacional.

32.  Los drganos creados por Estados, por ejemplo los establecidos por tratados y a los que
se han encomendado funciones especificas con arreglo a dichos tratados, como el Comité de
Derechos Humanos, el Comité contra la Tortura y el Comité Internacional de la Cruz Roja,
pueden tener, dependiendo de la cuestion de que se trate, cierta autoridad en la determinacion
de las normas de derecho internacional aplicables (al menos en lo que se refiere a la
interpretacion de aspectos juridicos que entran en su ambito de competencia). Una
consideracion similar podria tener la labor de 6rganos juridicos o de codificacién de &mbito
regional, como la Organizacion Juridica Consultiva Asiatico-Africana, la Comision de
Derecho Internacional de la Unién Africana, el Comité de Asesores Juridicos sobre Derecho
Internacional Publico del Consejo de Europa o el Comité Juridico Interamericano, que estan
vinculados a Estados 0 a organizaciones creadas por Estados, si bien a nivel regional. Asi se
ha reconocido en anteriores trabajos de la Comisién, por ejemplo en los proyectos de
conclusién en que se aborda el dictamen de los 6rganos de expertos en el contexto del tema
de los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacién con la interpretacién de los
tratados®:. Por tanto, pareceria adecuado llevar a cabo un nuevo examen en relacion con el
Articulo 38, parrafo 1.
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Naciones Unidas (2018), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 70° periodo de sesiones (A/73/10), pag. 122, parr. 18. (“A menudo, un acuerdo de todas las
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33.  De manera analoga, se podria considerar la labor de la Comision en el cumplimiento
del mandato que le ha encomendado la Asamblea General de ayudar a los Estados a promover
el desarrollo progresivo del derecho internacional y su codificacion de conformidad con el
Avrticulo 13 de la Carta de las Naciones Unidas. De hecho, la Comisién, sus miembros y sus
relatores especiales no solo se remiten a menudo a decisiones judiciales, sino que también lo
hacen sistematicamente a las “doctrinas” de los académicos. Estas referencias aparecen, por
ejemplo, en los informes y en los comentarios a los articulos, principios y directrices
aprobados, asi como en los debates en sesidn plenaria y en los comités de redaccion. Con
arreglo a su Estatuto, la Comision puede incluso establecer relaciones mas estrechas con esas
autoridades, dado que también tiene la posibilidad de consultar formalmente con
“instituciones cientificas y con especialistas” (articulo 16). Ademas, se requiere
expresamente que presente sus proyectos de articulos a la Asamblea General, acompafiados
de “[u]na presentacion adecuada de los precedentes y otros datos pertinentes, con inclusién
de tratados, sentencias judiciales y doctrina” (articulo 20 a)).

34.  En cuanto a la codificacion, para la evaluacion de la practica estatal la Comision
podria solicitar a los Gobiernos “leyes, decretos, sentencias judiciales...” (articulo 19,
parrafo 2). Del mismo modo, al determinar los medios de hacer mas facilmente asequible la
documentacion relativa al derecho internacional consuetudinario, la Comision debe tener
debidamente en cuenta la compilacion y publicacion de “documentos relativos a la préctica
de los Estados y a las decisiones de los tribunales nacionales e internacionales en materia de
derecho internacional” (articulo 24). Tales disposiciones legales parecen demostrar la
relevancia de esas decisiones, no solo para los 6rganos judiciales, sino también para los
6rganos internacionales de especialistas en derecho que prestan asistencia en la codificacion
y el desarrollo progresivo del derecho internacional. Dicho esto, la Comision se ha abstenido
de reclamar un estatus o autoridad especial para su propia obra, lo que es comprensible, si
bien hay tribunales y académicos que tienden a atribuirle cierta autoridad.

35. Al final, aunque omnipresentes en las cortes y tribunales nacionales e internacionales
y en la labor de los expertos y de la Comision, al menos como ayuda para la interpretacion
del derecho, las obras de especialistas en derecho, grupos de estos especialistas y otros
6rganos especializados han atraido una atencion mas limitada como medio auxiliar para la
determinacion de las normas de derecho internacional. No obstante, como sefialo el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos en el asunto Paquete Habana, “[a] esas obras recurren con
frecuencia las cortes y tribunales de justicia, no para conocer las especulaciones de sus
autores sobre qué deberia constituir derecho, sino para encontrar en ellas pruebas fidedignas
de qué es derecho en realidad”®?. Asi pues, la calidad, objetividad y exhaustividad de las
obras son vitales para que estas se consideren autorizadas. Podrian resultar de interés las
cuestiones relativas a como evaluar la influencia de los académicos y sus obras mediante
enfoques empiricos o de otro tipo.

36.  Curiosamente, después de la decision en el asunto Paquete Habana, en 1900, no
parece que haya habido muchos intentos de sistematizar la categoria de “decisiones
judiciales” y las “doctrinas de los publicistas de mayor competencia”. En ultima instancia,
tal vez debido a la naturaleza del tema, sigue sin ser uniforme la manera en que se valoran
metodolégicamente las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones y el peso que se les asigna en la determinacion de las
normas de derecho aplicables. También cabe plantear, en un mundo multicultural y pluralista,
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partes en un tratado, o incluso de Unicamente una gran parte de ellas, acerca de la interpretacion
expuesta en un pronunciamiento solo es concebible si puede considerarse la falta de objeciones como
acuerdo de los Estados partes que han guardado silencio. El proyecto de conclusion 10, parrafo 2,
establece, como norma general, que “[e]l silencio de una o mas partes puede constituir aceptacion de
la préctica ulterior cuando las circunstancias requieran alguna reaccion”. La segunda oracion del
parrafo 3 no pretende reconocer una excepcion a esta norma general, sino que trata de precisar y
aplicar la norma a los casos tipicos de pronunciamientos de 6rganos de expertos”). Véase también
Georg Nolte (Relator Especial sobre el tema “Los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion
con la interpretacion de los tratados™), Cuarto informe sobre los acuerdos ulteriores y la practica
ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, 7 de marzo de 2016 (A/CN.4/694).
Tribunal Supremo de los Estados Unidos, The Paquete Habana, 175 U.S. 677, 20 S. Ct. 290 (1900),
pags. 686 a 700.
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como se utiliza el lenguaje del derecho internacional para que la construccion de
entendimientos del derecho internacional por los publicistas pueda ser realmente
representativa de un sistema de derecho internacional universal.

Alcance del tema y posibles cuestiones que habria que abordar

37.  Teniendo en cuenta lo anterior, se propone que el estudio de la Comision abarque
algunas cuestiones subyacentes en relacion con el Articulo 38, parrafo 1 d), con objeto de
determinar como han utilizado los “medios auxiliares” los Estados, las cortes y tribunales
internacionales y las organizaciones internacionales, asi como los 6rganos de expertos de
caracter privado y gubernamentales y el mundo académico, en el proceso de determinacion
de las normas de derecho (internacional) aplicables.

38.  Sin excluir otras cuestiones o aspectos que puedan surgir en el transcurso de la labor
sobre el tema, cabe sugerir que la Comision analice principalmente lo siguiente:

i) La descripcién del tema, los objetivos y la metodologia;

i) La naturaleza y el alcance de los medios auxiliares para la determinacion de
las normas de derecho:

a) Los origenes de los medios auxiliares, incluida la historia de la
redaccion durante la creacion de la Corte Permanente de Justicia Internacional, y el
papel funcional que desempefian en diferentes &mbitos del derecho internacional,
como el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho penal
internacional y el derecho econémico internacional, entre otros;

b) El alcance y la terminologia en relacion con los “medios auxiliares”,
incluido el significado de “medios”, “auxiliares”, “decisiones”, “judiciales”,
“determinacion”, “normas de derecho”, “doctrinas”, “publicistas”, “de mayor
competencia” y “distintas naciones”;

C) El estatus de los medios auxiliares y su uso por parte de los Estados, en
particular en las decisiones de 6rganos jurisdiccionales internacionales, asi como, en
Gltima instancia, en las decisiones judiciales y en las doctrinas de los publicistas, como
prueba del derecho internacional,

d) Las funciones de los medios auxiliares para la determinacién de las
normas de derecho y la relacion entre ellos, también en las cortes y tribunales
nacionales e internacionales, asi como las diferencias que pueda haber al respecto
entre los distintos ordenamientos juridicos;

iii)  Larelacion de los medios auxiliares con las fuentes del derecho internacional:
es decir, los tratados, la costumbre y los principios generales del derecho;

iv)  Los diversos métodos para determinar el peso y el valor asignados a las
decisiones judiciales y el peso de las doctrinas de los publicistas de las distintas
naciones como medio auxiliar para determinar las normas de derecho y la diferencia
existente entre el peso asignado a las obras de académicos frente a las de grupos de
academicos y oOrganos de expertos oficiales o de otro tipo en los distintos
ordenamientos juridicos;

V) Una bibliografia que incluya una relacién de obras en distintos idiomas sobre
medios auxiliares en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 d), recopiladas en el curso
del estudio y solicitadas a los Estados;

vi)  Posibles resultados del estudio (conclusiones), y

vii)  Otras cuestiones.

Propuesta de método de trabajo sobre el tema

39.  Elmétodo de trabajo sobre el tema se basara en documentacion y bibliografia primaria
y secundaria. La labor se guiara principalmente por la amplia préctica estatal, los tratados y
otros instrumentos internacionales, las decisiones judiciales de cortes y tribunales nacionales,
regionales e internacionales competentes, asi como por la legislacién, los decretos y otra
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documentacion nacional. También se tendran en cuenta las obras académicas, incluidas las
de expertos y organos de expertos y las de organizaciones internacionales pertinentes,
atendiendo, en particular, a la naturaleza del presente tema y a la letra y el espiritu del
Avrticulo 38, parrafo 1 d).

Conclusién

40.  En general, parece que las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia son una forma de prueba del derecho internacional y que las cortes y
tribunales internacionales y nacionales se remiten a ellas habitualmente. Segun los términos
empleados, solo son “medios auxiliares” para la “determinacion” de las normas de derecho.
No obstante, ante la confusion y la existencia de enfoques judiciales divergentes entre cortes
y tribunales nacionales e internacionales, parece haber margen para aportar mayor claridad
sobre qué decisiones judiciales y doctrinas se incluyen, asi como sobre sus posibles efectos,
juridicos y de otro tipo, en el sistema del derecho internacional moderno. En este contexto,
un estudio exhaustivo del Articulo 38, parrafo 1 d), podria ayudar a complementar la labor
principal de la Comisidn sobre la identificacion de las normas de derecho internacional y los
temas de los que se ha ocupado recientemente en este importante ambito del derecho
internacional general. Con ello, la Comisién podria contribuir significativamente a la
codificacion y al desarrollo progresivo del derecho internacional en relacién con el tema
clésico de las fuentes del derecho internacional.
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