Capitulo X

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

A. Introduccion

296. Ensu 52.° periodo de sesiones, celebrado en 2000,
la Comision, después de haber examinado el estudio de
viabilidad®®* que se habia realizado sobre el tema de los
riesgos resultantes de la fragmentacion del derecho inter-
nacional, decidi6 incluir ese tema en su programa de tra-
bajo a largo plazo’®. Dos afios mas tarde, en su 54.° pe-
riodo de sesiones, en 2002, la Comision incluy6 el tema
en su programa de trabajo y establecié un Grupo de Estu-
dio. Decidi6 también cambiar el titulo del tema por el de
«Fragmentacion del derecho internacional: dificultades
derivadas de la diversificacion y expansion del derecho
internacional»®®. La Comision aprob6 asimismo una serie
de recomendaciones, incluida la de realizar una serie de
estudios, comenzando por el que habria de preparar el
Presidente del Grupo de Estudio, titulado: «La funcién y
el alcance de la norma de la lex specialis y la cuestion de
los “regimenes autébnomos™».

297. En su 55.° periodo de sesiones, en 2003, la Comi-
sion nombro Presidente del Grupo de Estudio al Sr. Martti
Koskenniemi. Estableci6 también un calendario provisio-
nal de los trabajos que habia de llevar a cabo durante el
resto del presente quinquenio (2003 a 2006), distribuy6
entre los miembros del Grupo de Estudio la labor sobre
los demas temas acordados en 2002°% y decidi6 la meto-
dologia que habia que adoptar para esa labor. Asimismo
la Comision realizo un examen preliminar de un esquema
presentado por el Presidente del Grupo de Estudio sobre
la siguiente cuestion: «La funcion y el alcance de la norma
de la lex specialis y la cuestion de los “regimenes autono-
mos” (self-contained regimes)».

B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

298. En el actual periodo de sesiones, la Comision
reconstituy6d el Grupo de Estudio y éste celebrd ocho

582 G. Hafner, «Los riesgos resultantes de la fragmentacion del dere-
cho internacionaly, Anuario... 2000, vol. 11 (segunda parte), anexo,
pag. 151.

583 Véase la nota 238 supra.

8 Anuario... 2002, vol. I (segunda parte), parrs. 492 a 494.

%5 ¢) La interpretacion de los tratados a la luz de «toda norma per-
tinente 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 evolucién general del derecho
internacional y de las preocupaciones de la comunidad internacio-
nal; b) La aplicacién de tratados sucesivos concernientes a la misma
materia (articulo 30 de la Convencion); ¢) La modificacion de tratados
multilaterales entre algunas de las partes unicamente (articulo 41 de la
Convencion); d) La jerarquia normativa en derecho internacional: el jus
cogens, las obligaciones erga omnes y el Articulo 103 de la Carta de las
Naciones Unidas como normas de conflicto, Anuario... 2003, vol. 11
(segunda parte), parr. 427.
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sesiones, los dias 12 y 17 de mayo, 3 de junioy 15, 19, 21,
26y 28 de julio de 2004. También tuvo ante si el informe
preliminar sobre el Estudio de la funcion y el alcance de
la norma de la lex specialis y la cuestion de los regime-
nes autonomos (self-contained regimes) preparado por el
Sr. Martti Koskenniemi, Presidente del Grupo de Estudio,
asi como esquemas relativos a los siguientes estudios:
Estudio de la aplicacion de tratados sucesivos concernien-
tes a la misma materia (articulo 30 de la Convencion de
Viena de 1969), preparado por el Sr. Teodor Viorel Meles-
canu; Estudio de la interpretacion de los tratados a la luz
de «toda norma pertinente de derecho internacional apli-
cable en las relaciones entre las partes» (apartado ¢ del pa-
rrafo 3 del articulo 31 de la Convencion de Viena de 1969)
en el contexto de la evolucion general del derecho inter-
nacional y de las preocupaciones de la comunidad inter-
nacional, preparado por el Sr. William Mansfield; Estudio
de la modificacion de tratados multilaterales entre algunas
de las partes unicamente (articulo 41 de la Convencion de
Viena de 1969), preparado por el Sr. Riad Daoudi, y Estu-
dio de la jerarquia normativa en derecho internacional: el
jus cogens, las obligaciones erga omnes y el Articulo 103
de la Carta de las Naciones Unidas como normas de con-
flicto, preparado por el Sr. Zdzislaw Galicki®®*¢.

299. En su 2828.% sesion, el 4 de agosto de 2004, la
Comision tomo nota del informe del Grupo de Estudio
(A/CN.4/L.663/Rev.1), que figura en la seccion C infra.

C. Informe del Grupo de Estudio

1.  OBSERVACIONES GENERALES Y RESULTADO PREVISTO DE
LOS TRABAJOS DEL GRUPO DE EsTuDIO

300. El Grupo de Estudio comenz6 por examinar el
informe del Grupo de Estudio de 20037 asi como el
Resumen por temas, preparado por la Secretaria, de los
debates celebrados en la Sexta Comision de la Asamblea
General durante su quincuagésimo octavo periodo de
sesiones (A/CN.4/537, secc. G).

301. EIl Grupo de Estudio reafirmé que su mandato se
limitaba esencialmente a lo expresado en el titulo com-
pleto del Grupo de Estudio. La intencion era estudiar tanto
los aspectos positivos como los negativos de la fragmen-
tacion como expresion de la diversificacion y expansion
del derecho internacional. EI Grupo de Estudio decidié
cumplir su tarea sobre la base del calendario provisional,

58 Los documentos pueden solicitarse a la Division de la Codifica-
cion de la Oficina de Asuntos Juridicos.

87 Anuario... 2003, vol. II (segunda parte), parrs. 415 a 435.
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el programa de trabajo y la metodologia aprobados en su
periodo de sesiones de 2003%%,

302. El Grupo de Estudio acogié con satisfaccion las
observaciones formuladas en la Sexta Comision durante
el quincuagésimo octavo periodo de sesiones de la Asam-
blea General, en 2003. Observo que las decisiones rela-
tivas a la direccion de los trabajos del Grupo de Estudio
habian recibido respaldo general. En especial, la decision
de concentrarse en las cuestiones de fondo y de dejar de
lado las repercusiones institucionales de la fragmenta-
cion, asi como la decision de centrar los trabajos en la
Convencion de Viena de 1969, habian parecido acepta-
bles a los miembros de la Sexta Comision. El Grupo de
Estudio también tomo6 nota del deseo expresado por las
delegaciones de que llegara en sus trabajos a conclusiones
practicas. A este respecto, el Grupo de Estudio también
examind la cuestion del resultado final de su labor. Si bien
algunos miembros del Grupo de Estudio estimaban que el
objetivo debia ser la elaboracion de unas directrices con
sus comentarios, otros eran escépticos en cuanto a la posi-
bilidad de realizar una labor normativa. Ahora bien, hubo
acuerdo en que la actividad analitica seria por si misma
de utilidad y que como minimo el Grupo de Estudio debia
emitir sus propias conclusiones, sobre la base de los estu-
dios, con respecto a la naturaleza y las consecuencias del
fenémeno de la «fragmentacién» del derecho internacio-
nal. El Grupo de Estudio confirmé su intencién de ela-
borar como resultado de sus trabajos un documento de
sintesis sobre las cuestiones de fondo. Este documento se
presentaria a la Comision en 2006. En ¢l figurarian los
aspectos esenciales de los distintos informes elaborados
por los miembros del Grupo de Estudio, tal como habian
sido modificados y completados durante los debates en
el seno del Grupo. Ese documento final constaria de dos
partes: @) un estudio de fondo sobre el tema, y b) un breve
resumen de las conclusiones propuestas, asi como, en su
caso, unas directrices sobre la manera de tratar la cuestion
de la fragmentacion.

2. EXAMEN DEL ESTUDIO DE LA FUNCION Y EL ALCANCE DE LA
NORMA DE LA LEX SPECIALIS Y LA CUESTION DE LOS «REGi-
MENES AUTONOMOS) (SELF—CONTAINED REGIMES)

303. El Grupo de Estudio comenzé el examen de fondo
del estudio elaborado por el Presidente sobre «La funcion
y el alcance de la norma de la lex specialis y la cuestion
de los “regimenes autonomos” (self-contained regimes)».
El estudio incluia a modo de predmbulo una tipologia de
la fragmentacion, basada en la decision adoptada por el
Grupo de Trabajo de 2003. La tipologia distinguia entre
tres clases de fragmentacion: a) la fragmentacion derivada
de interpretaciones antagonicas del derecho general; b) la
fragmentacion resultante de la aparicion de un derecho
especial como excepcion al derecho general; c) la frag-
mentacion dimanante del conflicto entre diferentes tipos
de derecho especial. Como estas distinciones ya se habian
aprobado en 2003, no era necesario examinarlas en esta
ocasion. En lugar de ello, el Grupo de Estudio decidio
pasar directamente al fondo del estudio. Este se dividia en
dos partes. La primera versaba sobre el principio de la lex
specialis, mientras que la segunda giraba en torno a los
«regimenes autdbnomosy.

588 Ibid., parrs. 424 a 428.

a) Lex specialis

304. Al presentar la parte del estudio dedicada a la fun-
cion y el alcance de la norma de la lex specialis, el Pre-
sidente recalcd varios puntos. Primero, que el recurso a
la norma de la lex specialis era un aspecto del razona-
miento juridico que se relacionaba estrechamente con la
idea del derecho internacional como sistema juridico. El
principio de la /ex specialis tenia por objeto armonizar
las normas en conflicto mediante la interpretacion o el
establecimiento entre ellas de relaciones de primacia defi-
nidas. En realidad, dijo, a menudo era dificil distinguir
entre ambos aspectos del funcionamiento de esta técnica:
la interpretacion de un derecho especial a la luz del dere-
cho general y el descarte del derecho general en razon
de un conflicto con una norma especifica. Puso de relieve
el caracter relacional de la distincion entre lo general y
lo especial. Una norma nunca era «general» o «especial»
en abstracto, sino siempre en relacion con otra norma. El
cardcter «especial» de una norma podia derivarse, por
ejemplo, del nimero de Estados a los que se aplicaba o
de la extension de la materia. Una norma (por ejemplo un
tratado de buena vecindad) podia ser especial en el primer
sentido pero general en el segundo. La adopcion de un
enfoque sistematico era importante precisamente para no
hacerse una idea demasiado formal o rigida de la lex spe-
cialis. Su aplicacion siempre estaba condicionada por el
entorno del sistema juridico al que pertenecia.

305. Segundo, el Presidente observo que el principio
de que el derecho especial constituia una excepcion al
derecho general era un principio tradicional y amplia-
mente aceptado como regla de interpretacion juridica y
técnica de solucion de los conflictos de normas. Existia
una amplia jurisprudencia que recurria a la técnica de la
lex specialis. La Comision también habia aprobado ese
principio en el articulo 55 del proyecto de articulos sobre
la responsabilidad del Estado por hechos internacional-
mente ilicitos®®’. El Presidente atribuia la aceptacion de
la norma de la lex specialis a su eficacia como método de
razonamiento: era pragmatica, mas clara y mas precisa,
por lo que se la consideraba «mads estrictay, «mds vincu-
lante» que la norma general. Ademas, la norma especial
regulaba la materia que constituia su objeto de manera
mas eficaz y eficiente, y su utilidad residia en que refle-
jaba mejor la voluntad de las partes.

306. Tercero, el Presidente distingui6 entre cuatro situa-
ciones en que la norma de la lex specialis habia sido apli-
cada en la jurisprudencia; asi, la norma puede aplicarse
para determinar la relacion: @) entre dos disposiciones
(especial y general) dentro de un mismo instrumento,
como en el arbitraje relativo al Canal de Beagle®,;
b) entre las disposiciones de dos instrumentos diferen-
tes, como en el asunto Mavrommatis®®', y de manera mas

% Anuario... 2001, vol. II (segunda parte) y correccion, pag. 149.

0 Affaire concernant un litige entre la République argentine et
la République du Chili relatif au canal de Beagle, Naciones Unidas,
Recueil des sentences arbitrales, vol. XXI (n.° de venta: E/F.95.V.2),
pag. 53. Véase también International LawReports, vol. 52 (1979),
pag. 97.

1 Concessions Mavrommatis en Palestine (véase la nota 31 supra),
en particular pag. 31.
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tipica en un entorno sistémico como el de la OMC>?
¢) entre un tratado y una norma no convencional, como
sucedio en el asunto INA Corporation®, y d) entre dos
normas no convencionales, como en el asunto Droit de
passage sur territoire indien™*, en el que se aplicé un
razonamiento analogo aunque sin expresarlo en términos
de lex specialis.

307. Cuarto, el Presidente sugirié que si bien no existia
una jerarquia formal entre las fuentes de derecho interna-
cional, habia cierto tipo de jerarquia informal que surgia
pragmaticamente como un aspecto «forense» o «naturaly»
del razonamiento juridico, que preferia la norma especial
a la mas general. El Presidente sugirid6 que esta jerar-
quia pragmatica era expresion de la base consensual del
derecho internacional: a menudo se daba preferencia a la
norma especial porque no solo reflejaba mejor las necesi-
dades del contexto, sino porque reflejaba mejor el propo-
sito de quienes debian quedar vinculados por ella.

308. Quinto, el Presidente sefald que habia dos mane-
ras en que el derecho tenia en cuenta la relacion de una
norma particular con una general. En el primer caso, la
norma especial podia verse como una aplicacion, pro-
fundizacion o actualizacion de una norma general. En el
segundo, la norma especial se consideraba, por el con-
trario, como una modificacion, reformulacion o exclusion
de la norma general (por ejemplo, la lex specialis es una
excepcion a la norma general). El Presidente insistié en
que a menudo era imposible decir si una norma debia con-
siderarse como «aplicaciéony» o como «exclusion» de otra
norma. En alguna medida esta distincion —y con ello la
distincion entre la /ex specialis como norma de interpre-
tacion y como norma de conflicto— era artificial. Ambos
aspectos eran por tanto pertinentes en el estudio de la lex
specialis. El Presidente hizo hincapié en que incluso en
las situaciones en que la norma se utilizaba como técnica
de solucion de los conflictos, no extinguia en su totalidad
la disposicion juridica general que quedaba excluida en el
momento de su aplicacion, pues ésta se mantendria «en un
segundo planoy y afectaria a la interpretacion de aquélla.

309. Sexto, el Presidente sefial6 que en su mayor parte el
derecho internacional general era de caracter dispositivo,
vale decir, que la lex specialis podia dejarlo sin efecto. Sin
embargo, habia circunstancias en que el derecho general

%2 Véanse por ejemplo OMC, Turquia-Restricciones a las impor-
taciones de productos textiles y de vestido, informe del Grupo Espe-
cial (WT/DS34/R), de 31 de mayo de 1999, parr. 9.92; Indonesia-
Determinadas medidas que afectan a la industria del automovil,
informe del Grupo Especial (WT/DS54/R, WT/DS55/R, WT/DS59/R,
WT/DS64/R), de 2 de julio de 1998, parr. 14.28, e India-Restricciones
cuantitativas a la importacion de productos agricolas, textiles e
industriales, informe del Grupo Especial (WT/DS90/R), de 6 de abril
de 1999, parr. 4.20. Véase también, por ejemplo, dentro de la Union
Europea, JT's Corporation Ltd. c. Commission des Communautés euro-
péennes (asunto T-123/99), fallo de 12 de octubre de 2000, Recueil de
la jurisprudence de la Cour de justice et du Tribunal de premiere ins-
tance 2000-9/10, parte 11, Tribunal de Primera Instancia, pag. 3269, en
particular pag. 3292, parr. 50.

93 Véase INA Corporation v. The Government of the Islamic Repu-
blic of Iran, caso n.° 161, 12 de agosto de 1985, Tribunal de Recla-
maciones Iran-Estados Unidos, fran-United States Claims Tribunal
Reports, vol. 8, pag. 373, en particular pag. 378.

% Droit de passage sur territoire indien, fondo, fallo, C.IJ. Recueil
1960, pag. 6, en particular pag. 44.

prohibia expresamente cualquier modificacion que lo
dejara sin efecto o en que esa prohibicion se derivaba de la
naturaleza del derecho general. El caso mas conocido era
el jus cogens. Ahora bien, fuera de ese caso existian tam-
bién otras situaciones en que no se permitia apartarse del
derecho internacional general. Los elementos pertinentes
que habia que tomar en consideracion eran por ejemplo
los beneficiarios de la obligacion y si la derogacion podia
prohibirse, por ejemplo, cuando era posible que alterase
el equilibrio establecido con arreglo a un tratado general
entre los derechos y las obligaciones de las partes.

310. Por ultimo, el Presidente observo que existia un
aspecto de la cuestion de la lex specialis al que no se
habia referido en su informe, concretamente la cuestion
de los regimenes regionales y del regionalismo. Elabora-
ria un informe complementario sobre esta cuestion para el
Grupo de Estudio en 2005. El Grupo de Estudio recibid
con agrado esta sugerencia.

311.  El Grupo de Estudio aprob¢ la perspectiva «sisté-
mica» adoptada en el estudio y la conclusion de que el
derecho internacional general permanecia siempre subya-
cente tras las normas y los regimenes especiales. Incluso
teniendo en cuenta que una norma de derecho especial
a veces se apartaba del derecho general, asuntos como
el del Droit de passage sur territoire indien o el Projet
Gabcikovo-Nagymaros™® demostraban que el derecho
general no quedaba por ello excluido, sino que continuaba
teniendo efecto «en un segundo plano». Algunos miem-
bros del Grupo de Estudio se preguntaban sin embargo si
seria posible describir mas claramente lo que esto signifi-
caba en la practica. Se afirm6 que el estudio de la jurispru-
dencia arrojaba una luz muy util sobre el papel y funcio-
namiento del principio de la lex specialis como técnica de
razonamiento juridico en derecho internacional. E1 Grupo
de Estudio estuvo de acuerdo, sin embargo, en que no
habria motivo —en realidad no existian posibilidades—
de elaborar normas estrictas o formales para la aplicacion
de ese principio. A veces el principio funcionaba como
una regla de interpretacion y otras como una técnica de
solucion de conflictos. La forma en la que debia utilizarse
dependia de la situacion, en particular del entorno norma-
tivo. Se sefald que, ademas de lo que se habia dicho en
el estudio, existia una distincion entre la utilizacion del
principio para dejar sin efecto una disposicion juridica y
su empleo para el desarrollo del derecho, y que la proxi-
midad de esos dos aspectos ponia de realce su naturaleza
informal y dependiente del contexto. Lo mismo era cierto
con respecto a una distincion conexa: la que existia entre
el caracter permisible de una derogacion y la determina-
cion del contenido de la norma derogatoria. Por ejemplo,
incluso si la derogacion estuviera prohibida, la lex specia-
lis podria seguir siendo aplicable como «desarrollo» de la
norma correspondiente.

312. En el debate del Grupo de Estudio se dio amplio
respaldo a las conclusiones del estudio. A la vez se hizo
hincapié en algunos aspectos especiales. Se sefiald que la
dimension temporal —en otras palabras la relacion entre
la lex specialis y la lex posterior— no se habia examinado
a fondo en el estudio. Ahora bien, se convino en que la
forma en que esto debia encararse también dependia del

595 Véase la nota 404 supra.
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contexto, lo que incluia la referencia a la voluntad de las
partes.

313. Algunos miembros del Grupo de Estudio dudaban
de la sugerencia de que el principio de la lex specialis
entrafiara una jerarquia informal. En su opinion no existia
jerarquia, ni formal ni informal, entre las fuentes del dere-
cho internacional. Si habitualmente se daba primacia a un
tratado sobre la costumbre general no era debido a una
jerarquia de derecho, sino simplemente a la necesidad de
dar efecto a la voluntad de las partes; no podia excluirse
que por el mismo motivo una costumbre especial pudiese
tener primacia sobre un tratado general. En todo caso,
existian motivos para distinguir entre la jerarquia de las
fuentes del derecho y la jerarquia de las normas juridi-
cas. También hubo cierta critica al tratamiento dado por
el Presidente a la cuestion de la posibilidad de apartarse
del derecho general. Fuera de la cuestion del jus cogens,
la del caracter permisible de la derogacion seguia consti-
tuyendo una materia no aclarada.

b) Regimenes autonomos (especiales)

314. Al presentar la parte de su estudio relativa a los
regimenes autéonomos, el Presidente sefialdé que la idea
central del informe preliminar era poner de relieve que
el derecho general conservaba su importancia. Esto era
natural, afirmo, pues la razén fundamental de ambos era
la misma. Los regimenes autonomos eran una subcatego-
ria de lex specialis.

315. El Presidente observo que la expresion «regimenes
autonomos» se habia utilizado en tres sentidos algo dife-
rentes. El punto de partida de su analisis era el articulo 55
del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del
Estado aprobado por la Comision en 2001°%, que daba
dos ejemplos a este respecto: la sentencia dictada por la
CPJI en el asunto del Vapor Wimbledon*’ y la sentencia
dictada por la C1J en el asunto Personnel diplomatique et
consulaire des Etats-Unis a Téhéran®®®. Ahora bien, estos
asuntos concernian a situaciones algo diferentes. El pri-
mero (sentido amplio) se referia a una serie de disposicio-
nes convencionales que versaban sobre una misma cues-
tion (concretamente las disposiciones del Tratado de Paz
entre las Potencias Aliadas y Asociadas y Alemania (Tra-
tado de Versalles) relativas a la navegacion en el canal
de Kiel). El segundo (sentido restringido) hacia referencia
a un conjunto especial de normas secundarias (concreta-
mente las normas de derecho diplomatico) cuya primacia
se invocaba con respecto a las normas generales sobre la
responsabilidad del Estado relativas a las consecuencias
de un hecho ilicito. El sentido méas amplio designaba un
conjunto especial de normas y principios relativos a la
gestion de un problema determinado; el sentido restrin-
gido concernia a un régimen especial —/ex specialis— de
la responsabilidad del Estado. El Presidente sefial6 que en
ciertos aspectos la terminologia utilizada era problema-
tica. Especialmente desafortunada era la distincion que la
Comision hacia en su comentario entre formas «fuertes»

3% Anuario... 2001, vol. II (segunda parte) y correccion, pag. 149.

7 Vapeur Wimbledon, 1923, C.PJ.I série A n.° 1, pags. 23 y 24.

598 Personnel diplomatique et consulaire des Etats-Unis a Téhéran
(el llamado «asunto de los rehenes») (véase la nota 175 supra), pag. 40,
parr. 86.

y «débiles» de lex specialis y al relacionar los regimenes
autonomos con estas ultimas. Los regimenes autonomos
no eran ni mas fuertes ni mas débiles que otras formas de
lex specialis.

316. Enun tercer sentido, que se planted para estimular
el debate en la materia, la expresion regimenes autono-
mos (especiales) se empleaba a veces en los comentarios
y la practica académicos para describir esferas completas
de especializacion funcional u orientacion teleologica en
el sentido de estimar que se aplicaban normas y técnicas
especiales de interpretacion y administracion (por ejem-
plo, una rama especial del derecho internacional con sus
propios principios, instituciones y teleologia, tal como la
«normativa de los derechos humanos», el «derecho de
la OMC», el derecho humanitario, etc.). Por ejemplo, la
CIJ recurri6 a esas distinciones en su opinion consultiva
emitida en el asunto Licéité de la menace ou de [’emploi
d’armes nucléaires®®”. El Presidente afirm6 que los tres
sentidos de «régimen autébnomo» no siempre se distin-
guian claramente uno de otro.

317. Los Relatores Especiales de la Comision habian
utilizado constantemente el concepto de «regimenes auto-
nomosy tanto en sentido estricto como amplio, conforme
a lo descrito anteriormente. Aunque los Relatores Espe-
ciales sostuvieron que los Estados estaban facultados para
establecer regimenes autonomos de responsabilidad del
Estado, nunca se ha pretendido que tales regimenes consti-
tuyeran «circuitos juridicos cerrados». La Comision no ha
tratado con detalle la cuestion de la aplicacion supletoria
de las normas generales en las situaciones que no se rigen
expresamente por el «régimen autonomo». Ahora bien, la
cuestion de un posible «retorno» al derecho general en
caso de que el régimen autonomo no pudiera funcionar en
la forma esperada fue estudiada por los Relatores Espe-
ciales Riphagen y Arangio Ruiz, y ambos consideraron
absolutamente evidente que en esos casos debia estar per-
mitido recurrir a las normas juridicas generales. La con-
clusion principal de los debates anteriores de la Comision
era que ni la Comision ni los Relatores Especiales —ni
ninguno de los asuntos examinados regularmente a este
respecto— daban por entendido que las normas especia-
les estarian totalmente aisladas del derecho internacional
general.

318. El Presidente manifest6 que, en realidad, la expre-
sion «régimen autéonomoy era una denominacién equivo-
cada por cuanto no existia un conjunto de normas —en
sentido estricto o en sentido amplio— que estuviera ais-
lado del derecho general. Dudaba incluso de que tal ais-
lamiento fuera siquiera posible: un régimen podia recibir
(o no recibir) fuerza juridica obligatoria («validez») solo
por referencia a normas o principios (validos y obligato-
rios) exteriores a él.

319. ElPresidente concluy6 que el derecho general tenia
un doble papel con respecto a cualquier régimen especial.
Primero, proporcionaba el marco normativo y suplia los
aspectos del funcionamiento del régimen especial que

3 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, opi-
nion consultiva, C.I.J. Recueil 1996, pag. 226, en particular pags. 239,
241, 243, 244 y 247, parrs. 24, 27, 34, 37 y 51. [Existe una version en
espafol publicada en forma mimeografiada con la signatura A/51/218,
documento de la Asamblea General de 19 de julio de 1996, anexo.]
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éste no habia previsto. Por ejemplo, la determinacion de
si una entidad era o no un «Estado» o si ejercia soberania
sobre un territorio eran cuestiones que casi siempre habria
que tratar en el marco del derecho general. Segundo, las
normas de derecho general se aplicaban también si el régi-
men especial no funcionaba adecuadamente. Por lo tanto,
el Presidente indico que en los trabajos futuros sobre los
regimenes especiales las principales cuestiones de inte-
rés se referian a: a) las condiciones de la creacion de un
régimen especial; b) el ambito de aplicacion del régimen
con respecto al derecho internacional general en circuns-
tancias normales; c) las condiciones del «retorno» a las
normas generales si fracasa el régimen especial.

320. Porlo que respecta a las condiciones de la creacion
de regimenes especiales, se sugiridé que las normas relati-
vas a la derogacion aplicables en materia de lex specialis
también debian aplicarse a los regimenes especiales. De
ese modo, no obstante las normas imperativas y ciertos
otros casos de inderogabilidad, generalmente era posible
apartarse del derecho general.

321. En lo que se refiere a la relacion entre el régimen
especial y el derecho internacional general en circunstan-
cias normales, generalmente se determinaba mediante la
interpretacion de los tratados que constituian el régimen.
Basandose en ejemplos tomados de los regimenes de
derechos humanos®® y del derecho de la OMC®!, el Presi-
dente sefial6 que en ninguno de los regimenes convencio-
nales existentes se excluia la aplicacion del derecho inter-
nacional general. Por el contrario, los 6rganos creados en
virtud de tratados invocaban constantemente el derecho
internacional general. Esto no se debia, insisti6 el Presi-
dente, a un acto concreto de «incorporacion». Tal como
sefial6 la CIJ en el asunto de la sociedad ELSI®?, era pro-
pio de la naturaleza de los principios importantes de la
costumbre general el que se aplicaran a falta de clausulas

00 Véanse los asuntos Veldsquez Rodriguez c. Honduras, fondo,
sentencia de 29 de julio de 1988, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Serie C, n.° 4, parr. 184; McElhinney c. Irlande, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, demanda n.° 31253/96, Gran Sala,
fallo de 21 de noviembre de 2001, Recueil des arréts et décisions,
2001-X1, y Al-Adsani c. Royaume-Uni, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, demanda n.° 35763/97, Gran Sala, fallo de 21 de noviembre
de 2001, ibid., pags. 138 y 139, parr. 55. Véanse también los asuntos
Loizidou c. Turquie, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, demanda
n.° 15318/89, fallo de 18 de diciembre de 1996, Recueil des arréts et
décisions, 1996-VI, parr. 43; Fogarty c. Royaume-Uni, Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, demanda n.° 37112/97, Gran Sala, fallo de
21 de noviembre de 2001, Recueil des arréts et décisions, 2001-XI; y
Bankovic et autres c. Belgique et autres, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, demanda n.° 52207/99, fallo de 12 de diciembre de 2001,
Recueil des arréts et décisions, 2001-X11, pag. 333, parr. 57 (para este
altimo caso, véase también International Law Reports, vol. 123 (2003),
pags. 108y 109). Véase asimismo L. Caflisch y A. A. Cangado Trindade,
«Les conventions américaine et européenne des droits de I’homme et
le droit international généraly, Revue générale de droit international
public, vol. 108 (2004), pags. 10 y ss., en particular pags. 11 a 22.

%1 OMC, Estados Unidos-Pautas para la gasolina reformulada y
convencional, informe del Organo de Apelacion (WT/DS2/AB/R), de
29 de abril de 1996; Corea-Medidas que afectan a la contratacion
publica, informe del Grupo Especial (WT/DS163/R), de 1.° de mayo
de 2000, parr. 7.96; y Diferencias relativas a la cuestion del camarén 'y
la tortuga: Estados Unidos-Prohibicion de las importaciones de deter-
minados camarones y productos del camarén, informe del Organo de
Apelacion (WT/DS58/AB/R), de 12 de octubre de 1998, parrs. 127 a
131.

802 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (véase la nota 140 supra), en
pag. 42, parr. 50.

de derogacion expresa. Nada en la préctica inducia a pen-
sar que el derecho internacional general se aplicaria a los
regimenes especiales inicamente como resultado de una
incorporacion. En realidad era dificil imaginar como los
autores de esos regimenes podian convenir en no incor-
porar (es decir, excluir expresamente) los principios gene-
rales del derecho internacional. ;De donde emanaria el
caracter vinculante de un acuerdo de ese tipo?

322. Por lo que hace al retorno a las normas generales si
fracasa el régimen especial, se sefialé que distaba mucho
de estar claro lo que se entendia por «fracaso». No era
posible fijar criterios generales para determinar lo que era
un «fracaso del régimeny in abstracto. Al menos algunas
de las vias abiertas ante los participantes en el régimen
especial se definian en la propia Convencion de Viena de
1969, y también las normas relativas a la responsabilidad
del Estado podian ser pertinentes en tales situaciones.

323. El Presidente afirmé que la conclusion principal
de su estudio era que la utilizacion actual del principio
de la lex specialis o la apariciéon de regimenes conven-
cionales especiales no habia menoscabado gravemente la
seguridad y la previsibilidad juridicas, ni la igualdad de
los sujetos de derecho. Estas técnicas eran expresion de
preocupaciones legitimas y hondamente sentidas acerca
del desarrollo econdmico, la proteccion de los derechos
humanos y del medio ambiente y el regionalismo. EI sis-
tema no estaba en crisis.

324. También sefiald que era forzoso reconocer que no
existia ningln sistema homogéneo y jerarquico que per-
mitiera superar los problemas derivados del conflicto de
normas o de regimenes juridicos. La exigencia de cohe-
rencia y de un pluralismo razonable seguirian apuntando
en direcciones diferentes. Por eso, tal vez convendria
prestar creciente atencion a la forma en que la Conven-
cion de Viena de 1969 podria utilizarse para hacer frente
a la colision de normas y regimenes. También podria ser
util, sugirio, que se aclarara el concepto de «derecho inter-
nacional general» y la manera como operaba con respecto
a normas y regimenes determinados.

325. En lo que se refiere a los trabajos futuros acerca
de este ultimo punto, el Presidente propuso, pues, que se
hiciera hincapié en el funcionamiento de los regimenes
especiales considerados en cada uno de los tres sentidos
que se daban a la expresion. Un estudio futuro sobre esta
cuestion podria definir: @) las condiciones de su estable-
cimiento; b) su modo de funcionamiento autdbnomo; c) la
funcién del derecho internacional general en esos regime-
nes, incluida la solucion de los conflictos entre ellos; d) las
condiciones y consecuencias del fracaso de un régimen.

326. En el debate posterior, el Grupo de Estudio tomé
nota de la incertidumbre terminoldgica que habia puesto
de relieve el Presidente. Hubo acuerdo en que el concepto
se utilizaba constantemente tanto en sentido estricto (es
decir, para designar ciertas normas secundarias especia-
les de la responsabilidad del Estado) como en sentido
amplio (es decir, para designar ciertas normas primarias y
secundarias especiales sobre un problema especifico). Los
miembros del Grupo de Estudio observaron que la expre-
sion «régimen especial» era, en su tercera acepcion (es
decir, en el sentido de campos enteros de especializacion
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funcional), un fendémeno enigmatico que era preciso
seguir estudiando para comprender plenamente la rela-
cion que generaba con el derecho general y con las otras
dos formas de régimen especial examinadas en el informe.

327. Hubo acuerdo en que el concepto de «autonomiax»
designaba nada mas la idea de «especialidad» del régimen.
El Grupo de Estudio también observd que la distincion
entre una «forma fuerte» y una «forma débil» de régimen
especial debia abandonarse. Hubo amplio acuerdo en que
el derecho general seguia aplicandose de diversas mane-
ras incluso en el marco de los regimenes especiales. Sin
embargo, la relacion entre el régimen especial y el dere-
cho general no podia ser definida por reglas generales.

328. Algunos miembros del Grupo de Estudio sugirie-
ron que interpretar el asunto Elettronica Sicula S.p.A.
(ELSI) como la formulacion de un principio general que
exigia que la derogacion del derecho general se efectuara
expresamente quizas fuera mas ajustado a la realidad que
entenderlo como una presuncion contra la derogacion.

329. El Grupo de Estudio hizo hincapié en que la cues-
tion de si un régimen habia fracasado o no debia determi-
narse en funcidn de los tratados constitutivos del régimen
mismo. Aqui otra vez era imposible enunciar reglas gene-
rales. Sin embargo, también podia ser ttil estudiar mas a
fondo las diferentes formas en que podia producirse ese
fracaso. Se sefiald asimismo que incumbia a las partes en
el régimen especial decidir si ese régimen habia fracasado
y cudles serian las consecuencias de ese fracaso.

330. EIl Grupo de Estudio observéd que las dificultades
que presentaba la relacion entre lo general y lo especial
eran relativas, y que las diferencias surgian segun las cir-
cunstancias de cada caso. Se expresé cierto escepticismo
acerca de la posibilidad de aclarar el concepto de «dere-
cho internacional general». Se insistié en que cualquier
esfuerzo en ese sentido debia girar en torno a la aplicacion
del derecho general en relacion con las normas y regime-
nes particulares. A este respecto se hizo hincapié en que si
bien la Convencion de Viena de 1969 constituia un marco
general, sus normas tenian caracter supletorio y podian a
menudo ser sustituidas mediante acuerdo.

3. EXAMEN DEL ESQUEMA RELATIVO AL ESTUDIO DE LA
APLICACION DE TRATADOS SUCESIVOS CONCERNIENTES A
LA MISMA MATERIA (ARTICULO 30 DE LA CONVENCION DE
VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS)

331. Para el examen del tema, el Grupo de Estudio se
baso en un esquema y una presentacion oral del Sr. Teodor
Melescanu. En el esquema se pasaba revista, entre otras
cosas, a los trabajos preparatorios que llevaron a la apro-
bacion del articulo 30 de la Convencion de Viena®® y se

593 En lo que respecta a la labor de los Relatores Especiales Hersch
Lauterpacht, Gerald Fitzmaurice y Humphrey Waldock, véanse Year-
book of the International Law Commission 1953, vol. 1, documento A/
CN.4/63, pags. 90 y ss., especialmente pags. 156 a 159 [la version en
espaiol de este informe se publico en forma mimeografiada unicamente
con la signatura A/CN.4/63, pags. 205 a 215]; Yearbook of the Interna-
tional Law Commission 1954, vol. 11, documento A/CN.4/87, pags. 123
y ss.; Anuario... 1958, vol. 11, documento A/CN.4/115, pags. 21 y ss., y
Anuario... 1963, vol. 11, documento A/CN.4/156 y Add.1 a 3, pags. 42

y ss.

analizaban las principales disposiciones de este articulo®,
incluidos los principios basicos relacionados con su apli-
cacion, es decir, el principio de jerarquia del parrafo 1, el
principio de la lex prior del parrafo 2 y el principio de la
lex posterior del parrafo 3 y el apartado a del parrafo 4. La
aparicion de tratados sucesivos concernientes a la misma
materia era una consecuencia de la expansion de la coope-
racion internacional para atender a las nuevas necesidades
que surgian en un entorno cambiante.

332. En general, el articulo 30 se centra en cuestiones
pertinentes y no crea problemas graves de fragmentacion.
Sélo el apartado b del parrafo 4 del articulo 30 (que regula
las relaciones entre un Estado que sea parte en dos o mas
tratados incompatibles y un Estado que so6lo lo sea en uno
de ellos) daba lugar a una situacién que merecia ser exa-
minada. Se destacaron tres aspectos. En primer lugar, la
mera celebracion de un tratado posterior incompatible no
daria lugar per se a una violacion del derecho internacio-
nal sino que ésta se produciria Unicamente en razén de su
aplicacion. En segundo lugar, el articulo 30 no regulaba
expresamente la cuestion de la validez de los dos tratados
incompatibles, sino so6lo la de su prioridad relativa.

333. Asimismo, la disposicion no versaba sobre las
cuestiones concernientes a la suspension o terminacion
ni abordaba la consecuencia juridica de la violacion de
un tratado por el otro. En tercer lugar, las disposiciones
del articulo 30 tenian caracter supletorio y, en ese sentido,
no tenian caracter imperativo. Por ultimo, se dejaba a la
voluntad de los Estados la determinacion de la prioridad
entre tratados sucesivos de conformidad con sus intereses.
A este respecto, se sugirio que una de las cuestiones en que
podia centrarse el estudio era hasta qué punto la voluntad
de los Estados podia ser limitada, en especial la voluntad
del Estado que fuera parte en dos tratados incompatibles

%04 E] articulo 30 de la Convencién de Viena de 1969 dice:
«Articulo 30

Aplicacion de tratados sucesivos concernientes
a la misma materia

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 103 de la Carta de
las Naciones Unidas, los derechos y las obligaciones de los Estados
partes en tratados sucesivos concernientes a la misma materia se
determinaran conforme a los parrafos siguientes.

2. Cuando un tratado especifique que esta subordinado a un tra-
tado anterior o posterior o que no debe ser considerado incompatible
con ese otro tratado, prevaleceran las disposiciones de este ultimo.

3. Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también
partes en el tratado posterior pero el tratado anterior no quede termi-
nado ni su aplicacion suspendida conforme al articulo 59, el tratado
anterior se aplicara inicamente en la medida en que sus disposicio-
nes sean compatibles con las del tratado posterior.

4. Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas
partes en el tratado posterior:

a) En las relaciones entre los Estados partes en ambos tratados
se aplicara la norma enunciada en el parrafo 3;

b) En las relaciones entre un Estado que sea parte en ambos
tratados y un Estado que solo lo sea en uno de ellos, los derechos y
obligaciones reciprocos se regiran por el tratado en el que los Esta-
dos sean partes.

5. El parrafo 4 se aplicara sin perjuicio de lo dispuesto en el ar-
ticulo 41 y no prejuzgara ninguna cuestion de terminacion o suspen-
sion de la aplicacion de un tratado conforme al articulo 60 ni nin-
guna cuestion de responsabilidad en que pueda incurrir un Estado
por la celebracion o aplicacion de un tratado cuyas disposiciones
sean incompatibles con las obligaciones contraidas con respecto a
otro Estado en virtud de otro tratado.»
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de escoger cual de ellos iba a cumplir y cual incumplir,
con la consecuencia de incurrir en responsabilidad por
la violacién de sus obligaciones. La profundizacion del
estudio de esta cuestion debia basarse en la practica de
los Estados, la jurisprudencia y la doctrina, en particular
en el examen de principios como el principio pacta tertiis
nec nocent nec prosunt (un tratado no puede crear obliga-
ciones ni derechos para un tercero sin su consentimiento;
articulo 34 de la Convencion de Viena de 1969) y el prin-
cipio prior tempore potior jure (quien es primero en el
tiempo es mejor en el derecho).

334. En sus deliberaciones, el Grupo de Estudio centrd
su atencion en la orientacion futura del estudio. Se reco-
nocio que, en su mayor parte, el articulo 30 no planteaba
serios problemas de fragmentacion. La tUnica situacion
que daria pie a un conflicto de normas no resuelto era la
regulada en el apartado b del parrafo 4.

335. Conrespecto al apartado b del parrafo 4, el Grupo de
Estudio sugirié que quizas fuera util estudiar el tratamiento
de la cuestion y las decisiones adoptadas por los sucesivos
relatores especiales del derecho de los tratados. EI Grupo
de Estudio aprob¢ la idea de hacer hincapié en si se podian
imponer limites a la voluntad del Estado de escoger, entre
los tratados incompatibles en que fuera parte, cual de ellos
iba a cumplir y cual tendria que violar. Se planted si unos
criterios basados en la distincion entre el caracter reciproco,
interdependiente o absoluto de las obligaciones, como la
examinada en relacion con la modificacion de tratados inter
se a tenor del articulo 41, podia aportar también una orien-
tacion para la aplicacion del articulo 30.

336. Ademas del apartado b del parrafo 4, se determina-
ron otras dos cuestiones de posible interés: a) el caso de
tratados bilaterales sucesivos concernientes a la misma
materia y b) el caso de un tratado, multilateral o bilateral,
que se aparta del derecho internacional consuetudinario. En
lo que se refiere a la fragmentacion, la opinion del Grupo
de Estudio fue que el primer supuesto no era nada proble-
matico. Con respecto al segundo, se sugirié que, aunque
esta situacion podia crear problemas, éstos eran de caracter
general y no era necesario abordarlos en este contexto.

337. El Grupo de Estudio convino en que las disposicio-
nes del articulo 30 tenian caracter supletorio. No obstante,
algunos miembros se preguntaron si era correcto afirmar
que no tenian fuerza imperativa. Las disposiciones reco-
gian ideas razonables y ampliamente aceptadas. El Grupo
también convino en que los conflictos generalmente sélo
surgirian en el momento de la aplicacion del tratado pos-
terior, aunque se sefiald también que, por lo menos en
algunos casos, también podia surgir un conflicto en el
momento mismo de la celebracion del tratado posterior.

4. EXAMEN DEL ESQUEMA RELATIVO AL ESTUDIO DE LA MODI-
FICACION DE TRATADOS MULTILATERALES ENTRE ALGUNAS
DE LAS PARTES UNICAMENTE (ARTICULO 41 DE LA CONVEN-
CION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS)

338. Para el examen del tema, el Grupo de Estudio se
bas6 en un esquema y una presentacion oral del Sr. Riad
Daoudi. En el esquema se estudiaba, entre otras cosas, el
contexto en que se aplicaba un acuerdo infer se a tenor de
lo dispuesto en el articulo 41 de la Convencion de Viena

de 1969%% lo que daba lugar a dos tipos de relaciones
juridicas: unas relaciones «generales» aplicables a todas
las partes en el tratado multilateral y unas relaciones
«especiales» aplicables a dos o mas partes en el acuerdo
inter se. El acuerdo inter se, pues, modifica la aplicacion
del tratado original sin enmendarlo. La relacion entre el
acuerdo general y el particular es analoga a la que existe
entre la lex generalis y la lex specialis.

339. La idea principal del articulo 41 era permitir los
acuerdos inter se pero asegurandose de que se preser-
vaba la coherencia del tratado original. Las condiciones
para celebrar un acuerdo inter se eran, en particular: a) la
preservacion de los derechos e intereses de las partes
en el tratado multilateral original®®; ») la no imposicion
de obligaciones o cargas adicionales a las partes en el
acuerdo multilateral, y c) la preservacion del objeto y el
fin del tratado multilateral. Habia, ademas, condiciones
relativas a la notificacion del acuerdo infer se a las demas
partes y a su reaccion al acuerdo.

340. En lo que se refiere a la incompatibilidad con el
objeto y el fin del tratado (art. 41, parr. 1 b ii)), la situacion
con respecto a un acuerdo inter se no parecia ser diferente
de las normas aplicables en materia de reservas. Se sugi-
ri6 que seria util un criterio objetivo para determinar la
admisibilidad de un acuerdo infer se. La modificaciéon no
era problematica en el caso de los tratados que estable-
cian obligaciones reciprocas, es decir, cuando el tratado
consistia fundamentalmente en una red de relaciones bila-
terales®”’. La potestad de modificacion era limitada con
respecto a los tratados que enunciaban obligaciones inter-
dependientes®® y absolutas®®.

05 E] articulo 41 de la Convencion de Viena de 1969 dice:
«Articulo 41

Acuerdos para modificar tratados multilaterales entre
algunas de las partes inicamente

1. Dos 0 mas partes en un tratado multilateral podran celebrar
un acuerdo que tenga por objeto modificar el tratado unicamente en
sus relaciones mutuas:

a) Si la posibilidad de tal modificacion esta prevista por el tra-
tado; o

b) Si tal modificacion no esta prohibida por el tratado, a condi-
cion de que:
i) No afecte al disfrute de los derechos que a las demas par-
tes correspondan en virtud del tratado ni al cumplimiento
de sus obligaciones; y

ii) No se refiera a ninguna disposicién cuya modificacion
sea incompatible con la consecucion efectiva del objeto y
del fin del tratado en su conjunto.

2. Salvo que en caso previsto en el apartado a) del parrafo 1 el
tratado disponga otra cosa, las partes interesadas deberan notificar a
las demas partes su intencion de celebrar el acuerdo y la modifica-
cion del tratado que en ese acuerdo se disponga.»

606 Véase, por ejemplo, el parrafo 3 del articulo 311 de la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

%07 Por ejemplo, la Convencion de Viena sobre Relaciones Diploma-
ticas, de 1961, y la Convencion de Viena sobre las Relaciones Consu-
lares, de 1963.

@8 Un tratado de desarme es un tratado interdependiente en la
medida en que el cumplimiento por una parte de las obligaciones que le
incumben es un requisito previo del cumplimiento por las otras partes
de las que incumben a ellas. La violacion por una parte es, en realidad,
una violacion respecto de todas las demas partes.

9 Un tratado de derechos humanos da lugar a obligaciones absolu-
tas. Las obligaciones que impone son independientes y absolutas y su
cumplimiento no depende del cumplimiento por las otras partes de las
obligaciones que les incumben.
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341. Enel esquema se examinaba también la cuestion de
las sanciones que entrafiaba la violacion del tratado mul-
tilateral por las partes en un acuerdo inter se. El texto del
articulo 41 dejaba abiertas dos cuestiones: el efecto juridico
de una infraccion del parrafo 1 que constituyese una vio-
lacion grave, y el efecto juridico de una objecion formu-
lada después de que se hubiera hecho la notificacion a que
se refiere el parrafo 2 del articulo 41. El articulo 60 de la
Convencion de Viena de 1969 establece las condiciones de
la reaccion a una violacion grave por las partes sin definir
lo que constituye «violacion gravey. Las normas sobre la
responsabilidad del Estado se aplicarian al supuesto de la
violacion del tratado original por el acuerdo infer se.

342. El Grupo de Estudio sefial6 que el articulo 41 refle-
jaba la comprensible necesidad de que las partes permitie-
sen el desarrollo de la aplicacion de un tratado mediante
un acuerdo inter se. La relacion entre el tratado original
y el acuerdo inter se podia concebirse a veces como
la existente entre un estandar minimo y el ulterior desarro-
llo de éste. Por consiguiente, no planteaba normalmente
dificultades atribuibles a la fragmentacion. Las condicio-
nes de admisibilidad de los acuerdos infer se tenian en
cuenta los principios generales del derecho de los trata-
dos tendentes a salvaguardar la integridad del tratado. Sin
embargo, se sefialo también que las condiciones de los
acuerdos inter se no siempre guardaban relacion con la
naturaleza del acuerdo original sino también con la natu-
raleza de una disposicion del mismo (art. 41, parr. 1 b ii)).
Las consecuencias de los acuerdos inter se inadmisibles
no estaban reguladas expresamente en el articulo 41 y
debian ser analizadas mas a fondo.

343. Se pusieron de relieve las diferencias semanticas
entre modificacion, enmienda y revision en la aplicacion
del articulo 41. Aunque eran expresiones técnicamente
diferentes, esas diferencias no siempre estaban clara-
mente definidas. Una modificacion, por ejemplo, a veces
podia interpretarse como una propuesta de enmienda. Se
sugirié que se prestara alguna atencion a ello en la conti-
nuacion del estudio. Se indico asimismo que quiza fuera
util examinar la relacion entre los diferentes principios de
coherencia, en particular las relaciones entre el articulo 30
(acuerdos sucesivos), el articulo 41 (modificacion inter
se) y el Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas
(primacia de las obligaciones de la Carta).

344. También se considerd util estudiar mas detenida-
mente el papel que la «notificacion» de los acuerdos inter
se podia desempefiar en la practica para reducir los casos
de fragmentacion. De ser posible, habria que examinar la
practica de la notificacion a otros Estados y de la reaccion
de los otros Estados a esas notificaciones.

5. EXAMEN DEL ESQUEMA RELATIVO A LA INTERPRETACION
DE LOS TRATADOS A LA LUZ DE «TODA NORMA PERTINENTE
DE DERECHO INTERNACIONAL APLICABLE EN LAS RELACIO-
NES ENTRE LAS PARTES» (APARTADO C DEL PARRAFO 3 DEL
ARTICULO 31 DE LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERE-
CHO DE LOS TRATADOS) EN EL CONTEXTO DE LA EVOLUCION
GENERAL DEL DERECHO INTERNACIONAL Y DE LAS PREOCUPA-
CIONES DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

345. El Grupo de Estudio basé su labor en un esquema
y una exposicion verbal del Sr. William Mansfield. En
el esquema se abordaba, entre otras cosas, la funcion del

apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31°° en particular
su interpretacion textual, sefialando que remitia a las nor-
mas de derecho internacional, que no se circunscribia al
derecho internacional consuetudinario, que se referia a las
normas tanto pertinentes como aplicables, y que no estaba
limitado en lo temporal. El Grupo de Estudio analiz6 tam-
bién el apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31 a la luz de
un documento de antecedentes utilizado por la Comision
para examinarlo®"' y en la medida en que habia sido invo-
cado en varios asuntos ante el Tribunal de Reclamaciones
Iran-Estados Unidos®'?, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos®? y la Corte Internacional de Justicia®'*. Exa-
min6 ademas tres ejemplos concretos de su aplicacion:
el asunto relativo a la fabrica Mox ante el Tribunal Inter-
nacional del Derecho del Mar, el Tribunal de Arbitraje
del Convenio para la proteccion del medio marino del
Atlantico nordeste (Convenio OSPAR) y el Tribunal de
Arbitraje de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar®'; el asunto Pope and Talbot Inc. v.
Government of Canada ante el Tribunal del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLC)®', y los

610 E] apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31 de la Convencion de
Viena de 1969 dice asi:

«Articulo 31
Regla general de interpretacion

[..]

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

[
¢) Toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en
las relaciones entre las partes.

[...]»

oIl Tercer informe sobre el derecho de los tratados del Relator Espe-
cial Sir Humphrey Waldock, Anuario... 1964, vol. 1I, documento A/
CN.4/167 y Add.1 a 3, pag. 3, especialmente pags. 51 a 63. Véase tam-
bién el informe de la Comision a la Asamblea General sobre la labor rea-
lizada en su 16.° periodo de sesiones, ibid., documento A/5809, pag. 167.

12 Asunto Esphahanian v. Bank Tejarat (1983) y asunto n.° A/18
(1984) (véase la nota 77 supra). También se invoco la disposicion en
un voto particular discrepante en el asunto Grimm v. Iran (1983), ibid.,
1984, vol. 2, pag. 78, sobre la cuestion de determinar si el hecho de que
el Iran no hubiera protegido a un individuo podia constituir una medida
que «afectase a los derechos patrimoniales» (pag. 81) de su esposa.

613 Asunto Golder, sentencia de 21 de febrero de 1975, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Série A: Arréts et décisions, vol. 18.
Véanse también los asuntos Fogarty c. Royaume-Uni (nota 600 supra);
McElhinney c. Irlande (ibid.), y Al-Adsani c. Royaume-Uni (ibid.).

14 Asunto Plates-formes pétroliéres (Republica Islamica del Iran c.
Estados Unidos de América), excepcion preliminar, fallo, C.1.J. Recueil
1996, pag. 803 (el texto de la decision puede consultarse también en
International Legal Materials, vol. 42, n.° 6 (noviembre de 2003),
pag. 1334). Véase también el voto particular concurrente del magis-
trado Weeramentry en el asunto Projet Gabcikovo-Nagymaros (Hun-
gria/Eslovaquia) (nota 404 supra), pag. 114.

©15 Tribunal Internacional del Derecho del Mar: Usine Mox (Irlanda
c¢. Reino Unido), medidas provisionales, providencia de 3 de diciembre
de 2001, TIDM Recueil 2001, pag. 95.; Corte Permanente de Arbitraje:
Différend opposant I'Irlande au Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord concernant [’accés a [l’information prévu par
larticle 9 de la Convention pour la protection du milieu marin de
I’Atlantique du Nord-Est (Convention OSPAR), decision definitiva, de
2 de julio de 2003, Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales,
vol. XXIII (n.° de venta: E/F.04.V.15), pag. 59 (para este asunto véase
también International Legal Materials, vol. 42 (2003), pag. 1118), y
The Mox Plant case, providencia n.° 3, de 24 de junio de 2003, Interna-
tional Legal Materials, vol. 42 (2003), pag. 1187.

616 Sentencia sobre el fondo, de 10 de abril de 2001, ICSID Reports,
vol. 7 (2005), pag. 102; sentencia relativa a la indemnizacion de dafios
y perjuicios, de 31 de mayo de 2002, ibid., pag. 148; esta ultima senten-
cia puede consultarse también en International Legal Materials, vol. 41
(2002), pag. 1347.
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asuntos Diferencias relativas a la cuestion del camaron
y la tortuga: Estados Unidos-Prohibicion de las importa-
ciones de determinados camarones y productos del cama-
ron "y Comunidades Europeas-Medidas que afectan
a la carne y los productos cdrnicos (hormonas)®'® en el
contexto de los procedimientos de solucion de diferencias
de la OMC.

346. En el esquema se llegaba a algunas conclusiones
preliminares sobre cuestiones que no estaban resueltas en
el texto del apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31 y se
ofrecian algunas sugerencias para la labor futura. Se sefa-
laban las limitaciones inherentes a la técnica de interpreta-
cion de tratados como medio para evitar la fragmentacion
en relacion con el apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31.
Se observaba que dichas limitaciones tenian su origen en:
a) el contexto diferente en que podian haberse elaborado
y aplicado otras normas de derecho internacional, y b) el
proposito de desarrollo progresivo del derecho internacio-
nal de muchos tratados.

347. Por regla general, no debia ser necesario remitirse
a otras normas de derecho internacional a menos que el
propio tratado suscitase un problema de interpretacion.
Normalmente se plantearia la necesidad de aplicar el
apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31 en concreto si:
a) la norma del tratado era poco clara y la ambigiliedad
pareciera resolverse mediante la remision a un conjunto
desarrollado de normas de derecho internacional; b) el
sentido de los términos utilizados en el tratado estaba bien
reconocido en el derecho internacional consuetudinario y
por tanto se podia considerar que era ese el sentido que
las partes habian tenido la intencion de atribuirles, o ¢) los
términos del tratado eran por naturaleza polisémicos y la
remision a otras fuentes del derecho internacional ayuda-
ria a precisar el contenido de la norma®"”.

348. En segundo lugar, se examinaba la intertemporali-
dad en su relacion con la determinacién del momento en
que procedia aplicar otras normas de derecho internacio-
nal y la pertinencia de las normas en gestacion. En tercer
lugar, en el esquema se sefialaban algunos problemas de
la aplicacion del apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31
que no habian quedado resueltos en el texto mediante la
remision a otros tratados aplicables en las relaciones entre
las partes. En particular se planteaba la cuestion de deter-
minar si era necesario que todas las partes en el tratado
objeto de interpretacion fuesen partes en el otro tratado al
que se remitian o si bastaba que tan s6lo algunas lo fueran.

349. El Grupo de Estudio subrayo que el apartado ¢
del parrafo 3 del articulo 31 era aplicable tinicamente
cuando habia un problema de interpretacion. En tal caso,
la disposicion se referia a ciertas normas que habian de
«tenerse en cuentay» al proceder a la interpretacion. Sin
embargo, no indicaba ningiin modo especifico de hacerlo.

617 Véase la nota 601 supra.

618 OMC, informe del Organo de Apelacion (WT/DS26/AB/R, WT/
DS48/AB/R), de 16 de enero de 1998.

619 Esta era la posicion que se adoptd para interpretar el articulo XX
del GATT en los litigios Diferencias relativas a la cuestion del cama-
ron y la tortuga: Estados Unidos-Prohibicion de las importaciones
de determinados camarones y productos del camaréon y Comunidades
Europeas-Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos
(hormonas) (véanse las notas 601 y 618 supra).

En particular, no quedaba implicito que esas otras normas
debieran determinar la interpretacion. Las diversas nor-
mas tendrian que ponderarse unas con otras debidamente
conforme a las circunstancias. Se observo que el hecho
de que el apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31 rara vez
se invocara expresamente no debia velar su importan-
cia como regla de interpretacion de los tratados. Era sin
duda esencial para promover la armonizacion y garantizar
la unidad del orden juridico internacional. Por lo tanto,
merecia un estudio esmerado.

350. El Grupo de Estudio examiné largamente la cues-
tion de las normas a que hacia remision el apartado ¢ del
parrafo 3 del articulo 31. Aunque era indudable que la
disposicion se referia a otras normas convencionales per-
tinentes y aplicables, no descartaba la aplicacion de otras
fuentes de derecho internacional, como el derecho con-
suetudinario y los principios generales reconocidos por
las naciones civilizadas. En el futuro estudio quizas debia
prestarse atencion al modo en que habian de aplicarse el
derecho consuetudinario y otras normas pertinentes. Una
vez mas, aunque se entendia que la referencia era amplia,
era util tener presente que la interpretacion debia basarse
en la ponderacion de todas las normas pertinentes.

351. El Grupo de Estudio también examino la relacion
existente entre el apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31
y otras reglas de interpretacion de tratados —por ejemplo,
las relativas a la buena fe y al objeto y el fin del tratado—
y sugirio que se prestase atencion a su relacion en general
con el articulo 32. Se subray6 asimismo que habia que
tener en cuenta la existencia de conceptos «moviles» y
el surgimiento de normas generalmente aceptadas por la
comunidad internacional. Hubo quienes se preguntaron si
seguia siendo valida la vision que se tenia del derecho
intertemporal cuando se aprobo la Convenciéon de Viena
de 1969, habida cuenta de las numerosas transformacio-
nes ocurridas desde entonces en el sistema internacional.

6. LA JERARQUIA NORMATIVA EN DERECHO INTERNACIONAL:
EL JUS COGENS, LAS OBLIGACIONES ERGA OMNES Y EL AR-
TicuLo 103 DE LA CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS COMO
NORMAS DE CONFLICTO

352. Para el examen de este tema, el Grupo de Estu-
dio se bas6 en un esquema y una presentacion oral del
Sr. Zdzislaw Galicki. En el esquema se examinaba la
naturaleza del tema en relacion con la fragmentacion del
derecho internacional, comenzando por una breve descrip-
cion del jus cogens®™, las obligaciones erga omnes®*' y la
naturaleza de las obligaciones relativas al Articulo 103 de
la Carta de las Naciones Unidas asi como su aceptacion y
fundamento, y se observaba que el derecho internacional

020 Véase el articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969. Véanse
también los articulos 41 y 48 del proyecto de articulos sobre la respon-
sabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos aprobado
por la Comision en su 53.° periodo de sesiones, Anuario... 2001, vol. 11
(segunda parte) y correccion, pags. 121 y 134.

021 Véase el asunto Barcelona Traction, segunda fase, fallo (nota 40
supra), especialmente pag. 32. Véanse también los asuntos Réserves
a la convention pour la prévention et la répression du crime de géno-
cide, opinion consultiva, C.IJ. Recueil 1951, pag. 15, especialmente
pag. 23; Timor oriental (Portugal c. Australia), fallo, C.I.J. Recueil
1995, pag. 90, especialmente pag. 102, y Application de la Conven-
tion pour la prévention et la répression du crime de génocide (nota 507
supra), especialmente pag. 616.



Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional 129

contemporaneo otorgaba a dichas normas y obligaciones
primacia sobre otras normas. Se sugeria que en la futura
labor se analizaran esas categorias de normas y obligacio-
nes. No se pretendia, pues, establecer ninguna jerarquia
de fuentes de derecho.

353. En segundo lugar, en el esquema se trazaba una
breve perspectiva del concepto de jerarquia normativa
en derecho internacional. Se recordaba que el Grupo
de Estudio habia convenido en que, en esta materia, no
siempre resultaba apropiado establecer analogias con los
ordenamientos juridicos internos. No habia ninguna jerar-
quia de valores bien desarrollada y con autoridad en el
derecho internacional y por tanto tampoco habia ninguna
jerarquia estable de técnicas para resolver los conflictos
de normas®?. En consecuencia, la jerarquia era reflejo de
un proceso de desarrollo del derecho. Dichas jerarquias
a veces contribuian a la fragmentacion del derecho y a
veces a su unificacion. Se sugeria que en la futura labor
se describieran los aspectos de esa evolucion prestando
especial atencion a la aparicion de jerarquias normativas.

354. En tercer lugar, el esquema aludia a la necesidad
de abordar el jus cogens, las obligaciones erga omnes y
el Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas como
normas de conflicto. Ello supondria examinar especifi-
camente: @) su primacia respecto de las demas normas
de derecho internacional en general; b) la relacion jerar-
quica entre ellas, y ¢) las relaciones jerarquicas dentro
de cada categoria (por ejemplo, normas de jus cogens en
conflicto).

355. El Grupo de Estudio concentrd su atencién en la
futura orientacion del estudio. Se recalco que el estudio
debia ser de utilidad practica y abstenerse de determinar
jerarquias generales o absolutas. La jerarquia debia tra-
tarse como un aspecto del razonamiento juridico, en el

2 Véase Anuario... 2002, vol. 11 (segunda parte), parr. 506.

que era corriente utilizar dichas técnicas para dejar de
lado normas secundarias por remision a las mas impor-
tantes. Esto era lo que significaba abordar esas técnicas
como normas de conflicto. Convenia no extender dema-
siado el debate sobre la jerarquia sino limitarlo a su fun-
cién en la solucion de los conflictos de normas. Por otra
parte, podia ser ttil ilustrar de qué manera se manifestaba
en la practica la naturaleza evolutiva de estos conceptos
jerarquicos.

356. El Grupo de Estudio observo que un debate dema-
siado tedrico sobre este tema suscitaria cuestiones comple-
jas y polémicas. Habia que concentrarse en dar ejemplos
de la utilizacion de las relaciones jerarquicas en la practica
y en la doctrina para resolver los conflictos de normas. Se
podria quizas entonces definir los tipos de situaciones en
que se han establecido relaciones jerarquicas.

357. También se considerd util analizar las diferencias
entre el jus cogens y las obligaciones erga omnes. Algu-
nos miembros se preguntaron si las obligaciones erga
omnes entraiiaban relaciones jerarquicas del mismo modo
que el jus cogens. Se considerd igualmente que habia
que prestar atencion a las consecuencias del uso de una
relacidn jerarquica: ;qué sucederia con la norma inferior
desplazada por la superior? ;Podria ello incidir en la res-
ponsabilidad del Estado?

358. Aunque la jerarquia podia a veces ser causa de
fragmentacion, el Grupo de Estudio subray6 que en la
mayoria de los casos servia para salvaguardar la unidad
del orden juridico internacional. El Grupo apoy¢ la suge-
rencia de centrar el estudio en los posibles conflictos entre
las tres técnicas jerarquicas, asi como en los eventuales
conflictos dentro de cada categoria. También se expresé
apoyo a la idea de examinar la relacion entre el presente
estudio y las técnicas de interpretacion analizadas en los
demas estudios.



