Capitulo X

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

A.—Introduccion

407. Ensu 52.° periodo de sesiones, celebrado en 2000,
la Comisidn, después de haber examinado el estudio de
viabilidad*”® que se habia llevado a cabo sobre el tema
de los riesgos resultantes de la fragmentacion del derecho
internacional, decidid incluir ese tema en su programa de
trabajo a largo plazo

408. La Asamblea General, en el parrafo 8 de su reso-
lucidén 55/152, tomo nota de la decision de la Comision
relativa a su programa de trabajo a largo plazo y del plan
de estudio del nuevo tema que figuraba en el anexo del
informe de la Comision a la Asamblea General sobre la
labor realizada en su 52.° periodo de sesiones.

409. La Asamblea General, en el parrafo 8 de su reso-
lucion 56/82, pidié a la Comision que siguiera conside-
rando los temas que hubiese que incluir en su programa
de trabajo a largo plazo, teniendo debidamente presentes
las observaciones hechas por los gobiernos.

410. En su 54.° periodo de sesiones, en 2002, la Comi-
sion decidi6 incluir este tema en su programa de trabajo
y establecio un Grupo de Estudio sobre el tema. Decidio
también cambiar el titulo del tema por el de «Fragmenta-
cion del derecho internacional: dificultades derivadas de la
diversificacion y expansion del derecho internacional»
Acord6 asimismo aprobar una serie de recomendaciones,
incluida la realizacion de una serie de estudios, comen-
zando por el que habia de preparar el Presidente del
Grupo de Estudio, titulado «La funcion y el alcance de la
norma de la /ex specialis y la cuestion de los “regimenes
auténomos”.

411. La Asamblea General, en el parrafo 2 de su resolu-
cion 57/21, tomd nota, entre otras cosas, de la decision de
la Comision de incluir el tema en su programa de trabajo.

B.—Examen del tema en el actual periodo de sesiones

412. Enel actual periodo de sesiones, la Comision deci-
did, en su 2758.* sesion, celebrada el 16 de mayo de 2003,
establecer un Grupo de Estudio de composicion abierta
sobre el tema y nombrd Presidente al Sr. Martti Kos-
kenniemi en sustitucion del Sr. Bruno Simma, que habia
% G. Hafner, «Los riesgos resultantes de la fragmentacion del
derecho internacionaly, Anuario... 2000, vol. Il (segunda parte), anexo,
pag. 151.
49 yéase la nota 14 supra.

0 Anuario... 2002, vol. 11 (segunda parte), parrs. 492 a 494.

103

dejado de ser miembro de la Comision al haber sido ele-
gido magistrado de la CIJ.

413. El Grupo de Estudio celebr6 cuatro sesiones el
27 de mayo y los dias 8, 15 y 17 de julio de 2003. Sus
debates giraron en torno al establecimiento de un calenda-
rio provisional de los trabajos que habia que llevar a cabo
durante el resto del presente quinquenio (2003 a 2006), a
la distribucion entre los miembros del Grupo de Estudio
de la labor sobre los temas de estudio b a e acordados
en 2002°"", a la decision sobre la metodologia que habia
que adoptar para esa labor y al examen preliminar del
esquema del tema «La funcién y el alcance de la norma
de la lex specialis y la cuestion de los “regimenes auto-
nomos”™» (tema a, acordado en 2002), preparado por el
Presidente del Grupo de Estudio.

414. En su 2779.% sesion, celebrada el 23 de julio de
2003, la Comision tom6 nota del informe del Grupo de
Estudio (A/CN.4/L.644), que figura en la seccion C infra.

C.—Informe del Grupo de Estudio
1. OBSERVACIONES GENERALES

415. Durante un primer cambio de impresiones, las
deliberaciones del Grupo de Estudio giraron fundamen-
talmente en torno a un analisis del informe del Grupo de
Estudio de 2002°" y del Resumen por temas, preparado
por la Secretaria, de los debates de la Sexta Comision
de la Asamblea General en su quincuagésimo séptimo
periodo de sesiones (A/CN.4/529, secc. F).

416. En relacion con los antecedentes del tema y los
métodos que habia que seguir para su estudio, se observo

1 os temas de estudio elegidos en 2002 fueron los siguientes:

«a) La funcién y el alcance de la norma de la lex specialis y la
cuestion de los «regimenes autonomosy;

»b) La interpretacion de los tratados a la luz de «toda norma
pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes» (apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31 de la
Convencion de Viena de 1969) en el contexto de la evolucion
general del derecho internacional y de las preocupaciones de la
comunidad internacional;

»c) La aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma
materia (articulo 30 de la Convencion);

»d) La modificacion de tratados multilaterales entre algunas de
las partes tinicamente (articulo 41 de la Convencion);

»e) La jerarquia normativa en derecho internacional: jus cogens,
obligaciones erga omnes, Articulo 103 de la Carta de las Naciones
Unidas, como normas de conflicto.»

(Ibid., parr. 512).
2 Ibid., pérrs. 495 a 513.
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que el examen de las diversas declaraciones y escritos
sobre la cuestion de la fragmentacion ponia de manifiesto
la necesidad de trazar una distincion entre las perspec-
tivas institucional y sustantiva. Mientras que la primera
centraba la atencién en lo concerniente a las cuestiones
institucionales de coordinacion practica, la jerarquia ins-
titucional y la necesidad de que los distintos operadores
juridicos —en especial los tribunales judiciales y arbitra-
les internacionales— tuvieran en cuenta su jurisprudencia
respectiva, la segunda consistia en examinar si, y como,
la sustancia misma del derecho se habia fragmentado en
regimenes especiales quizés faltos de coherencia o en
oposicion entre si.

417. Se observo que esa distincion era importante, espe-
cialmente para determinar como debia la Comision llevar
a cabo su estudio. El analisis de los debates de la Comi-
sion en su 54.° periodo de sesiones (2002) parecia poner
de manifiesto una preferencia por la perspectiva sustan-
tiva. En el informe de la Comision a la Asamblea General
sobre la labor realizada en su 54.° periodo de sesiones”
se hacia constar que hubo acuerdo en que la Comision
no debia ocuparse de cuestiones referentes a la creacion
de instituciones judiciales internacionales o a la relacion
entre ellas. En otras palabras, no se pedia a la Comision
que se ocupase de la proliferacion institucional.

418. LaSexta Comision de la Asamblea General parecia
estar de acuerdo con la Comision a este respecto. Del pa-
rrafo 227 del Resumen por temas se desprendia que varias
delegaciones coincidian en que la Comision no debia tra-
tar por el momento las cuestiones relativas a la creacion
de instituciones judiciales internacionales o a la relacion
entre ellas, y del parrafo 229 que la Comisién no debia
actuar de arbitro en las relaciones entre instituciones.

419. Se sefialo que, al abordar los aspectos sustantivos,
seria necesario tener presente que habia por lo menos tres
modalidades diferentes de interpretacion o conflicto que
guardaban relacion con la cuestion de la fragmentacion,
pero que habia que considerar por separado:

a) El conflicto entre diferentes concepciones o inter-
pretaciones del derecho general, como el que se suscito
en el asunto 7adic™”. La Sala de Apelaciones del Tribunal
Internacional para la ex Yugoslavia se desvid en su sen-
tencia del principio del «control efectivo» aplicado por
la CIJ en el asunto Activités militaires et paramilitaires
au Nicaragua et contre celui-ci > como criterio juridico
para determinar cudndo, en un conflicto armado presunta-
mente interno, se podia considerar que un grupo armado

% Ibid., parr. 505.

% prosecutor v. Dusko Tadic, Tribunal Internacional para la ex
Yugoslavia, caso n.° IT-94-1-A, fallo de 15 de julio de 1999, Supplément
Judiciaire, n.° 6, junio/julio 1999, parrs. 115 a 145.

5 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre
celui-ci (Nicaragua c. Estados Unidos de América), fondo, fallo,
C.1.J. Recueil 1986, pag. 14. Véase también Resumenes de los fallos,
opiniones consultivas y providencias de la Corte Internacional de
Justicia, 1948-1991 (nota 10 supra), pags. 210 y ss., en particular
pags. 62 a 65, parrs. 109 a 116. La Corte sefial6 en este asunto que debia
haber un «control efectivo de las operaciones militares y paramilitares
en el curso de las cuales se cometieron las presuntas violaciones [de los
derechos humanos y el derecho humanitario]»; (parr. 115). La Corte no
aplico el mismo criterio del «control efectivo» con respecto a las otras
pretensiones aducidas por Nicaragua.

militar o paramilitar actuaba por cuenta de una Potencia
extranjera. Opto, en cambio, por el criterio de un «control
general». En ese asunto, el Tribunal examind la jurispru-
dencia de la Corte y de otros tribunales y decidio apartarse
del razonamiento expuesto en la sentencia de la Corte.

b) El conflicto que surge cuando un 6rgano especial
se desvia del derecho general, no a consecuencia de un
desacuerdo en cuanto al contenido de ese derecho, sino
en razon de la aplicabilidad de un derecho especial. No se
considera modificar el derecho general, sino que el 6rgano
especial afirma que en ese caso es aplicable un derecho
especial. Este supuesto ha surgido en los 6rganos de dere-
chos humanos al aplicar los instrumentos de derechos
humanos en relacion con el derecho general de los trata-
dos, especialmente en los casos relativos a los efectos de
las reservas. En el asunto Belilos el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos revoco6 una declaracion interpretativa
calificandola de reserva inadmisible y negandose a tenerla
en cuenta al mismo tiempo que afirmaba que el Estado
declarante estaba obligado por el Convenio europeo de
derechos humanos

¢) El conflicto que surge cuando ramas especializadas
del derecho parecen estar en oposicion entre si. Puede
haber conflicto, por ejemplo, entre el derecho mercan-
til internacional y el derecho internacional del medio
ambiente. Las soluciones aportadas a este respecto por
la doctrina juridica no parecen concordes. El Grupo
Especial para la solucion de diferencias del GATT, en
el informe emitido en 1994 en relacion con las Diferen-
cias relativas a la cuestion del atun y el delfin (Tuna/
Dolphin I, Tuna/Dolphin II), si bien admitié que el obje-
tivo del desarrollo sostenible habia sido reconocido
generalmente por las Partes Contratantes en el Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, observo
que la practica a tenor de los tratados bilaterales y mul-
tilaterales relativos al medio ambiente no podia conside-
rarse como practica a tenor de la normativa aplicada de
conformidad con el régimen del Acuerdo y que, por lo
tanto, no podia afectar a su in‘[elrpretaci(')n5 . En el asunto
de las Hormonas de la carne de bovino, el Organo de
Apelacion de la OMC concluyd que el «principio pre-
cautorioy, fuera cual fuese su valor juridico en derecho

%% Belilos c. Suisse (véase la nota 456 supra), parr. 60.

Véase United States — Restrictions on Imports of Tuna, informe
del Grupo Especial (DS29/R), de 16 de junio de 1994, reproducido
en International Legal Materials, vol. 33 (1994), pag. 839. Véase
también United States — Restrictions on Imports of Tuna, informe del
Grupo Especial (DS21/R), de 3 de septiembre de 1991, reproducido
en International Legal Materials, vol. 30 (1991), pag. 1594. El Grupo
Especial de 1994 sefialo ademas que la relacion entre las medidas
ambientales y comerciales se examinaria en el marco de los acuerdos de
la OMC (pag. 899). Véase también, sin embargo, Diferencias relativas
a la cuestion del camaron y la tortuga: Estados Unidos — Prohibicion
de las importaciones de determinados camarones y productos del
camaron, AB-1998-4, OMC, informe del Organo de Apelacion (WT/
DS58/AB/R), de 12 de octubre de 1998, en el que éste reconocio la
importancia de proteger y preservar el medio ambiente, en particular
de adoptar medidas eficaces para proteger las especies amenazadas,
y de que los miembros actuaran conjuntamente en forma bilateral o
multilateral, en el marco de la OMC o en otros foros internacionales,
para proteger tales especies. No obstante, subrayd que esas medidas
debian aplicarse de forma que no constituyese una discriminacion
arbitraria e injustificable entre miembros de la OMC ni una restriccion
encubierta al comercio internacional (parrs. 184 a 186). Para las
referencias a diversos tratados sobre el medio ambiente, véanse los
parrafos 129 a 135, 153 a 155 y 168.
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del medio ambiente, no habia llegado a ser juridicamente
vinculante para la OMC al igual que, a su juicio, no habia
llegado a ser vinculante como norma consuetudinaria de
derecho internacional™,

420. Los precedentes ejemplos se consideraron solo a
titulo ilustrativo del marco conceptual en que podia surgir
un conflicto sustantivo sin pronunciarse sobre el fondo de
cada caso ni dar a entender que esa fuera la inica manera
de interpretarlos. Los tres supuestos —el conflicto entre
diferentes concepciones o interpretaciones del derecho
general, entre el derecho general y un derecho especial que
supuestamente constituye una excepcion a aquél y entre
dos ramas especializadas del derecho— tenian que anali-
zarse separadamente por la sola razon de que planteaban la
cuestion de la fragmentacion de maneras diferentes.

421. Por lo demas, se sefialaba en el parrafo 506 del
informe de la Comision a la Asamblea General sobre la
labor realizada en su 54.° periodo de sesiones, celebrado
en 2002, que la Comision habia decidido no establecer
analogias jerarquicas con los ordenamientos juridicos
internos. No obstante, la jerarquia no estaba totalmente
ausente del estudio de la Comision. En el apartado e de
las recomendaciones formuladas en el parrafo 512 del
informe de la Comision se enunciaba como tema de estu-
dio «La jerarquia normativa en derecho internacional: jus
cogens, obligaciones erga omnes, Articulo 103 de la Carta
de las Naciones Unidas, como normas de conflictoy.

422. El Grupo de Estudio observé que el tema de la
fragmentacion, a pesar de las reservas expresadas acerca
de su idoneidad como tema de estudio, habia obtenido
el apoyo general de la Sexta Comision de la Asamblea
General en su quincuagésimo séptimo periodo de sesio-
nes. La Sexta Comision estim6 que el tema era de gran
actualidad en vista de la posibilidad de que surgieran con-
flictos a los niveles sustantivo y de procedimiento como
consecuencia de la proliferacion de instituciones que apli-
caban o interpretaban el derecho internacional. Estimé
que la naturaleza del tema, tan diferente de la de otros
temas examinados antes por la Comision, justificaba la
creacion del Grupo de Estudio. También se destacaron los
aspectos tanto positivos como negativos de la fragmenta-
cioén y se apoyo la idea de que se realizaran estudios y se
organizasen seminarios.

423. Las recomendaciones formuladas por la Comision
en su informe de 2002 también obtuvieron amplio apoyo
en la Sexta Comision. Parecido manifestarse una preferen-
cia por un estudio general de las normas y los mecanismos
pararesolver los conflictos. La Asamblea General respaldo
asimismo la opinion de la Comisioén de que la Convencion
de Viena de 1969 proporcionaria un marco apropiado para
llevar a cabo el estudio. Se propuso ademas que se exa-
minara la cuestion de la norma de la lex posterior, aunque
también se considerd que ese examen se efectuaria en el
marco del presente programa de trabajo.

508 <74 . .
Véase Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la carne

¥ los productos cdrnicos (hormonas), AB-1997-4, OMC, informe del
Organo de Apelacion (WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R), parrs. 120
a 125.

2. CALENDARIO PROVISIONAL, PROGRAMA DE TRABAJO
Y METODOLOGIA

424. El Grupo de Estudio convino en adoptar el
siguiente calendario provisional para el periodo de 2004
a 2006, basandose esencialmente en los estudios reco-
mendados en el parrafo 512 del informe de la Comision
a la Asamblea General sobre la labor realizada en su
54.° periodo de sesiones.

425. Se convino en que, en 2004, el Presidente actual
del Grupo de Estudio iniciaria un estudio sobre «La fun-
cion y el alcance de la norma de la lex specialis y la cues-
tion de los “regimenes autonomos” (self-contained regi-
mes) basandose en el esquema y las deliberaciones del
Grupo de Estudio de 2003. Dicho estudio incluiria ade-
mas un analisis del marco conceptual general en el que se
habia planteado y se consideraba la cuestion de la frag-
mentacion en su conjunto. El estudio podria comprender
proyectos de directriz cuya aprobacion se propondria a la
Comision en una etapa posterior de sus trabajos.

426. Se convino también en que miembros de la Comi-
sion prepararian en 2004 breves esquemas preliminares
sobre los restantes temas de estudio enumerados en los
apartados b a e del parrafo 512 del informe de la Comi-
sion a la Asamblea General sobre la labor realizada en
su 54.° periodo de sesiones. Dichos esquemas deberian
girar, en la medida en que fuera procedente, alrededor de
las cuatro cuestiones siguientes: a) la naturaleza del tema
en relacion con la fragmentacion; b) la aceptacion y el
fundamento de la norma pertinente; c) la aplicacion de la
norma pertinente; y d) las conclusiones, incluidos en su
caso unos proyectos de directriz.

427. Se convino en distribuir la labor de preparacion de
los esquemas de la manera siguiente:

a) La interpretacion de los tratados a la luz de «toda
norma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes» (apartado ¢ del parrafo 3 del
articulo 31 de la Convencién de Viena de 1969) en el con-
texto de la evolucién general del derecho internacional
y de las preocupaciones de la comunidad internacional:
Sr. William Mansfield;

b) La aplicacion de tratados sucesivos concernientes a
la misma materia (articulo 30 de la Convencion de Viena
de 1969): Sr. Teodor Melescanu;

¢) La modificacion de tratados multilaterales entre
algunas de las partes unicamente (articulo 41 de la Con-
vencion de Viena de 1969): Sr. Riad Daoudi;

d) La jerarquia normativa en derecho internacional:
jus cogens, obligaciones erga omnes, Articulo 103 de la
Carta de las Naciones Unidas, como normas de conflicto:
Sr. Zdzislaw Galicki.

428. Los cinco estudios deberian completarse en 2005.
El Grupo de Estudio celebraria también un primer debate
sobre la naturaleza y el contenido de las posibles directri-
ces, y se reserva el afio 2006 para la compaginacion del
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estudio definitivo que abarque todos los temas, incluida la
elaboracion, en su caso, de las directrices.

3. EXAMEN DEL ESTUDIO SOBRE LA FUNCION Y EL ALCANCE
DE LA NORMA DE LA LEX SPECIALIS Y LA CUESTION DE LOS
«REGIMENES AUTONOMOSY (SELF-CONTAINED REGIMES)

429. Para el examen del tema, el Grupo de Estudio
concentrd su atencion en un esquema del estudio pre-
parado por el Presidente. El Grupo de Estudio elogid la
orientacion general del esquema, que versaba, entre otras
cosas, sobre el marco normativo de la fragmentacion. Se
apoyo el marco conceptual general propuesto, en el que se
distinguian los tres tipos de conflicto normativo en rela-
cion con los cuales debia considerarse la cuestion de la
fragmentacion, conforme a lo indicado en el parrafo 419
supra. Aunque la fragmentacion resultante de interpreta-
ciones contradictorias del derecho general no constituia
necesariamente un caso de lex specialis, se estimd que era
un aspecto importante de la fragmentacion que merecia
ser estudiado mas a fondo. Habida cuenta de lo delicado
que era abordar cuestiones institucionales, se sugiri6é que
ese examen se limitara a un andlisis y evaluacion de las
cuestiones planteadas, incluida la posibilidad de formular
sugerencias practicas relativas a un didlogo mas intenso
entre los diversos operadores juridicos.

430. El Grupo de Estudio examin6 las cuestiones con-
ceptuales preliminares tratadas en el marco del esquema
en relacion con la funcion y el alcance de la norma de la
lex specialis. Las cuestiones planteadas giraban en torno
a la naturaleza de la norma de la lex specialis, su acepta-
cion y fundamento, la distincion relacional entre la norma
«generaly y la norma «especialy y la aplicacion de la
norma de la lex specialis en caso de «identidad de objeto».

431. Hubo acuerdo en que podia decirse que la norma
de la lex specialis se aplicaba en los dos contextos dife-
rentes propuestos en el esquema, a saber, la lex specia-
lis como ampliacion o aplicacion del derecho general en
una situacion concreta y la lex specialis como excepcion
al derecho general. Seglin el punto de vista mas estricto,
la lex specialis se aplicaba s6lo cuando la norma espe-
cial entraba en conflicto con el derecho general. Se con-
vino en que el estudio descriptivo debia abarcar tanto la
concepcion amplia como la concepcion estricta de la lex
specialis, sin perjuicio quizas de limitar mas adelante el
planteamiento. Ademas, se debian examinar los supuestos
en que la norma general prohibia cualquier modificacion
que la dejase sin efecto.

432. Se decidi6 examinar en el marco de este tema las
esferas reguladas por un derecho regional, que a juicio
de algunos miembros era algo conceptualmente dife-
rente de la lex specialis. Se estim6 asimismo que quizas
hubiera que prestar atencion a las cuestiones relativas a
las medidas adoptadas en el marco de acuerdos u organis-
mos regionales en relacion con el sistema centralizado de
seguridad colectiva al amparo de la Carta de las Naciones
Unidas. Se consider6 util también estudiar mas a fondo y
ampliar las conclusiones generales relativas a la omnipre-
sencia de los principios del derecho internacional general
frente a los cuales se aplicaba la norma de la lex specialis,
teniendo en cuenta las diferentes opiniones expresadas en
el Grupo de Estudio a este respecto.

433. El Grupo de Estudio examind la supuesta existen-
cia de «regimenes autonomos» (self-contained regimes)
conforme a lo expuesto en el esquema. Se convino en
que, si bien tales regimenes se identificaban a veces por
remision a las normas secundarias especiales correspon-
dientes, la distincion entre normas primarias y normas
secundarias era a menudo dificil de aplicar y quizas no
fuera necesaria para el estudio. Al examinar la aceptacion
y el fundamento de tales regimenes autonomos, asi como
la relacion entre regimenes auténomos y derecho gene-
ral, el Grupo de Estudio subray¢ la importancia que tenia
también a este respecto el derecho internacional general.
Se insistio, en particular, en que los aspectos del funcio-
namiento de un régimen auténomo no regulados especi-
ficamente por éste se regian por el derecho internacional
general, que volvia a ser plenamente aplicable en caso de
que el «régimen autonomo» dejase de funcionar.

434. El Grupo de Estudio convino en que seria util
examinar la lex specialis y los regimenes autdbnomos en
relacion con el derecho general. Considerd, sin embargo,
que para elucidar las relaciones entre la lex specialis y el
derecho internacional general convendria recurrir a ejem-
plos concretos en vez de entablar debates tedricos de gran
alcance. Probablemente era superfluo, por ejemplo, tomar
posicion sobre la cuestion de si el derecho internacional
podia o no calificarse de «sistema completoy.

435. El Grupo de Estudio, aunque tomo nota con interés
de los factores socioldgicos e histdricos que explicaban la
diversificacion, la fragmentacion y el regionalismo, como
la existencia de culturas juridicas comunes, subrayo que
concentraria su estudio en las cuestiones juridicas y ana-
liticas y en la posible elaboracion de unas directrices para
que fueran examinadas por la Comision.



