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Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Destinado a Abolir la Pena de Muerte (Nueva York, 15 de diciembre de 1989)

Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial de 20 de marzo de 1883,
revisado en Bruselas el 14 de diciembre de 1900, en Washington el 2 de junio de 1911,
en La Haya el 6 de noviembre de 1925, en Londres el 2 de junio de 1934, en Lishoa
el 31 de octubre de 1958 y en Estocolmo el 14 de julio de 1967

Convenio Europeo sobre Funciones Consulares (Paris, 11 de diciembre de 1967)

Tratado sobre la No Proliferacion de las Armas Nucleares
(Londres, Moscu 'y Washington D.C., 1 de julio de 1968)

Convenio sobre la Competencia Judicial y la Ejecucion de Resoluciones Judiciales en materia

Civil y Mercantil (Bruselas, 27 de septiembre de 1968)

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Convencion de Viena de 1969) (Viena,

23 de mayo de 1969)

Convencion Americana sobre Derechos Humanos: «Pacto de San José de Costa Rica» (San
José, 22 de noviembre de 1969)

Fuente

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 213,
nam. 2889, pag. 221. En espafiol véase
Espaiia, Boletin Oficial del Estado,
ndm. 243, 10 de octubre de 1979.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 218,
num. 2952, pag. 27.

Ibid., vol. 294, nim. 4300, pag. 3. Véase
también su version consolidada,
Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, nim. C 340, 10 de
noviembre de 1997, pag. 173.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1453,
nam. 4301, pag. 445.

Ibid., vol. 1755, nim. 30615, pag. 3.

Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, nim. C 340, 10 de
noviembre de 1997, pag. 1.

Ibid., nim. C 80, 10 de marzo de 2001,
pag. 1.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 450,
nim. 6465, pag. 11.

Ibid., vol. 499, nim. 7302, pag. 311.
Ibid., vol. 516, nim. 7477, pag. 205.
Ibid., vol. 559, nim. 8164, pag. 285.
Ibid., vol. 500, num. 7310, pag. 95.
Ibid., vol. 596, nim. 8638, pag. 261.
Ibid., vol. 1249, nim. 20401, pag. 369.

Ibid., vol. 993, nim. 14531, pag. 3.
Ibid., vol. 999, nim. 14668, pag. 171,y

vol. 1057, pag. 407.
Ibid., vol. 999, nim. 14668, pag. 171.

Ibid., vol. 1642, nim. 14668, pag. 414.

Ibid., vol. 828, nim. 11851, pag. 305.
El texto del Convenio en su version
enmendada el 28 de septiembre
de 1979 esta disponible en el sitio
web de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual: https://wipolex.
wipo.int/es/text/287557.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2757,
nam. 48642, pag. 33.

Ibid., vol. 729, nim. 10485, pag. 161.

Ibid., vol. 1262, nim. 20747, pag. 153.

Ibid., vol. 1155, nim. 18232, pag. 331.

Ibid., vol. 1144, nim. 17955, pag. 123.


https://wipolex.wipo.int/es/text/287557
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Convenio para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de la Aviacion Civil
(Montreal, 23 de septiembre de 1971)

Convencion sobre la Prohibicion del Desarrollo, la Produccién y el Almacenamiento de Armas
Bacterioldgicas (Biologicas) y Toxinicas y sobre Su Destruccion (Londres, Moscu y
Washington D.C., 10 de abril de 1972)

Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora
Silvestres (Washington D.C., 3 de marzo de 1973)

Convenio sobre la Proteccion del Rin contra la Contaminacion por Cloruros
(Bonn, 3 de diciembre de 1976)

Protocolo Adicional al Convenio sobre la Proteccion del Rin contra la Contaminacién
por Cloruros (Bruselas, 25 de septiembre de 1991)

Convencion sobre la Conservacion de las Especies Migratorias de Animales Silvestres
(Bonn, 23 de junio de 1979)

Convenio Europeo relativo al Reconocimiento y Ejecucion de Decisiones en materia
de Custodia de Menores, asi como al Restablecimiento de dicha Custodia
(Luxemburgo, 20 de mayo de 1980)

Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(Montego Bay, 10 de diciembre de 1982)

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 (Nueva York, 4 de agosto de 1995)

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(Nueva York, 10 de diciembre de 1984)

Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono (Viena, 22 de marzo de 1985)

Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias que Agotan la Capa de Ozono
(Montreal, 16 de septiembre de 1987)

Tratado sobre la Zona Libre de Armas Nucleares del Pacifico Sur (Tratado de Rarotonga)
(Rarotonga, 6 de agosto de 1985)

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales (Convencion de Viena de 1986)
(Viena, 21 de marzo de 1986)

Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal
(Estrasburgo, 25 de enero de 1988)

Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas (Viena, 20 de diciembre de 1988)

Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de los Desechos
Peligrosos y su Eliminacién (Basilea, 22 de marzo de 1989)

Convenio sobre las Operaciones con Informacion Privilegiada y la Manipulacion del Mercado
(Estrasburgo, 20 de abril de 1989)

Protocolo al Convenio sobre las Operaciones con Informacion Privilegiada y la
Manipulacién del Mercado (Estrasburgo, 11 de septiembre de 1989)

Convenio Europeo sobre Television Transfronteriza (Estrasburgo, 5 de mayo de 1989)

Convenio Europeo sobre Ciertos Aspectos Internacionales de la Quiebra (Estambul, 5 de junio
de 1990)

Convenio sobre la Proteccion y Utilizacion de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los
Lagos Internacionales (Helsinki, 17 de marzo de 1992)

Fuente

Ibid., vol. 974, nim. 14118, pag. 177.

Ibid., vol. 1015, nim. 14860, pag. 163.

Ibid., vol. 993, nim. 14537, pag. 243.
Ibid., vol. 1404, nim. 23469, pag. 59.
Ibid., vol. 1840, nim. 23469, pag. 372.
Ibid., vol. 1651, num. 28395, pag. 333.

Ibid., vol. 1496, nim. 25701, pag. 37.
En espafiol véase Espafia, Boletin
Oficial del Estado, nim. 210,

1 de septiembre de 1984.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1834,
nim. 31363, pag. 3.

Ibid., vol. 2167, nim. 37924, pag. 3.

Ibid., vol. 1465, nim. 24841, pag. 85.

Ibid., vol. 1513, nim. 26164, pag. 293.

Ibid., vol. 1522, nim. 26369, pag. 3.
El Protocolo en su forma ajustada y
enmendada figura en: Programa de
las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente, Manual del Protocolo de
Montreal relativo a las Sustancias
que Agotan la Capa de Ozono, 8 ed.,
2009.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1445,
nam. 24592, pag. 177.

A/CONF.129/15.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1966,
niim. 33610, pag. 215.

Ibid., vol. 1582, nim. 27627, pag. 95.
Ibid., vol. 1673, nim. 28911, pag. 57.
Ibid., vol. 1704, nim. 29471, pag. 133.
Ibid.

Ibid., vol. 1966, nim. 33611, pag. 265. En
espafiol véase Espafia, Boletin Oficial
del Estado, nim. 96, de 22 de abril
de 1998.

Consejo de Europa, European Treaty
Series, nim. 136.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1936,
nim. 33207, pag. 269. En espafiol
véase Espafia, Boletin Oficial del
Estado, nim. 81, 4 de abril de 2000.
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Convenio sobre los Efectos Transfronterizos de los Accidentes Industriales (Helsinki, 17 de
marzo de 1992)

Protocolo sobre Responsabilidad Civil e Indemnizacién de Dafios Causados por los Efectos
Transfronterizos de Accidentes Industriales sobre las Aguas Transfronterizas, del
Convenio sobre la Proteccion y Utilizacion de los Cursos de Agua Transfronterizos y
de los Lagos Internacionales y del Convenio sobre los Efectos Transfronterizos de los
Accidentes Industriales (Kiev, 21 de mayo de 2003)

Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (Rio de Janeiro, 5 de junio de 1992)
Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la
Diversidad Bioldgica (Montreal, 29 de enero de 2000)

Convenio para la Proteccion del Medio Marino del Atlantico Nordeste (Convenio OSPAR)
(Paris, 22 de septiembre 1992)

Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)
(México D.F., Ottawa y Washington D.C., 17 de diciembre de 1992)

Convencion sobre la Prohibicion del Desarrollo, la Produccién, el Almacenamiento
y el Empleo de Armas Quimicas y sobre su Destruccion
(abierta a la firma en Paris el 13 de enero de 1993)

Convencion sobre la Conservacion del Atan de Aleta Azul del Sur
(Canberra, 10 de mayo de 1993)

Convenio sobre la Responsabilidad Civil por Dafios resultantes de Actividades Peligrosas
para el Medio Ambiente (Lugano, 21 de junio de 1993)

Acuerdo de Marrakech por el que se Establece la Organizaciéon Mundial del Comercio
(Marrakech, 15 de abril de 1994)

Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 (GATT de 1994)
(anexo 1A)

Acuerdo sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (MSF) (anexo 1A)

Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucion
de Diferencias (ESD) (anexo 2)

Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias

Conyenio Europeo sobre los Aspectos de los Derechos de Autor y Derechos Afines en el
Ambito de la Radiodifusion Transfronteriza Via Satélite (Estrasburgo, 11 de mayo de 1994)

Acuerdo relativo al Trafico Ilicito por Mar, por el que se aplica el articulo 17 de la Convencion
de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas
(Estrasburgo, 31 de enero de 1995)

Convenio de UNIDROIT sobre Bienes Culturales Robados o Exportados llegalmente
(Roma, 24 de junio de 1995)

Tratado sobre una Zona Libre de Armas Nucleares en el Sudeste Asiatico
(Bangkok, 15 de diciembre de 1995)

Tratado sobre una Zona Libre de Armas Nucleares en Africa (Tratado de Pelindaba)
(El Cairo, 11 de abril de 1996)

Convencion sobre la Prohibicién del Empleo, Almacenamiento, Produccién y Transferencia
de Minas Antipersonal y sobre su Destruccion (Oslo, 18 de septiembre de 1997)

Convencion Internacional de Proteccion Fitosanitaria (Roma, 17 de noviembre de 1997)

Convencion sobre el Acceso a la Informacién, la Participacion del Pablico en la Toma
de Decisiones y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales (Aarhus (Dinamarca),
25 de junio de 1998)

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma)
(Roma, 17 de julio de 1998)

Fuente

Naciones Unidas, Treaty Series,
vol. 2105, nim. 36605, pag. 457. En
espafiol véase Espafia, Boletin Oficial
del Estado, nim. 61, 11 de marzo
de 2000.

ECE/MP.WAT/11.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1760,
nam. 30619, pag. 79.

Ibid., vol. 2226, n(m. 30619, pag. 208.

Ibid., vol. 2354, nim. 42279, pag. 67.

Tratado de Libre Comercio de América
del Norte. Texto oficial, 22 ed., México
D.F., M. A. Porrta, 1998; disponible
en el sitio web del secretariado del
TLCAN: www.nafta-sec-alena.org.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1975,
ndm. 33757, pag. 3.

Ibid., vol. 1819, nim. 31155, pag. 359.

Consejo de Europa, European Treaty
Series, nim. 150.

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

Consejo de Europa, European Treaty
Series, nim. 153.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2136,
nim. 37251, pag. 79.

Ibid., vol. 2421, nim. 43718, pag. 457. En
espafiol véase Espafa, Boletin Oficial
del Estado, nim. 248, 16 de octubre
de 2002.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1981,
nim. 33873, pag. 129.

A/50/426, anexo.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2056,
nim. 35597, pag. 211.

Ibid., vol. 2367, nim. 1963, pag. 223.

Ibid., vol. 2161, nim. 37770, pag. 447.

Ibid., vol. 2187, nim. 38544, pag. 3.
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Convenio Europeo sobre la Promocion de un Voluntariado Transnacional a Largo Plazo para
los Jévenes (Estrasburgo, 11 de mayo de 2000)

Convenio Europeo sobre la Proteccion Juridica de los Servicios de Acceso Condicional
0 Basados en Dicho Acceso (Estrasburgo, 24 de enero de 2001)

Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la Agricultura
(Roma, 3 de noviembre de 2001)

Convenio Europeo para la Proteccion del Patrimonio Audiovisual
(Estrasburgo, 8 de noviembre de 2001)

Convenio sobre los Contactos relativos a la Infancia (Estrasburgo, 15 de mayo de 2003)

Convenio del Consejo de Europa para la Prevencion del Terrorismo
(Varsovia, 16 de mayo de 2005)

Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos
(Varsovia, 16 de mayo de 2005)

Convenio del Consejo de Europa relativo al Blanqueo, Seguimiento, Embargo y Decomiso de

los Productos del Delito y a la Financiacion del Terrorismo (Varsovia, 16 de mayo de 2005)

Fuente

Consejo de Europa, European Treaty
Series, nim. 175.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2246,
nam. 39989, pag. 29.

Ibid., vol. 2400, nim. 43345, pag. 303.

Ibid., vol. 2569, num. 45793, pag. 3.

Ibid., vol. 2464, nim. 44266, pag. 3.

Ibid., vol. 2488, nim. 44655, pag. 129. En
espafiol véase Espafia, Boletin Oficial
del Estado, nim. 250, 16 de octubre
de 2009.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2569,
nam. 45795, pag. 33.

Ibid., vol. 2569, nim. 45796, pag. 91.
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Introduccion

1. En su 52° periodo de sesiones, celebrado en 2000,
la Comision de Derecho Internacional decidi6 incluir el
tema «Riesgos resultantes de la fragmentacion del dere-
cho internacional» en su programa de trabajo a largo
plazot. El afio siguiente, la Asamblea General pidi6 a la
Comision que continuara el examen de los temas en ese
programa a largo plazo. En su 54° periodo de sesiones, en
2002, la Comisidn decidid incluir el tema, bajo un nuevo
nombre «Fragmentacion del derecho internacional: difi-
cultades derivadas de la diversificacion y expansion del
derecho internacionaly, en su programa de trabajo y crear
un Grupo de Estudio? El Grupo de Estudio adopté varias
recomendaciones sobre los temas que habian de tratarse
y pidi6 al que entonces era su Presidente, el Sr. Bruno
Simma, que preparara un estudio sobre «La funcion y
alcance de la norma de la lex specialis y la cuestion de los
“regimenes autdnomos™»®. En su 55° periodo de sesiones,
celebrado en 2003, la Comisién nombrd Presidente del
Grupo de Estudio al Sr. Martti Koskenniemi. EI Grupo de
Estudio fij6 también un programa provisional de trabajo,
distribuy6 entre sus miembros los estudios decididos en el
afio anterior y acordd la metodologia que habia de adop-
tarse para ese trabajo*.

2. En 2003, el Presidente del Grupo de Estudio presentd
al Grupo un esquema para un estudio titulado «La funcién
y el alcance de la norma de la lex specialis y la cuestién
de los “regimenes auténomos” (self-contained regimes)».
Tras un debate preliminar sobre ese esguema, centrado
en las cuestiones metodologicas y de fondo, el estudio
definitivo sobre ese esquema se distribuyo6 a la Comision
el afio siguiente®. Ademas del estudio, el Grupo habia
tenido también ante si en 2004 los esquemas presentados
por los miembros del Grupo de Estudio sobre los cua-
tro temas restantes. EI Grupo celebr6 un debate a fondo
sobre el informe del Presidente y dio algunas indicaciones
a los deméas miembros de la Comision sobre la prepara-
cién de sus informes. Ademas, comenzo el debate de las

t Anuario... 2000, vol. Il (segunda parte), parr. 729. Véase también
el estudio de Gerhard Hafner «Los riesgos resultantes de la fragmenta-
cion del derecho internacionaly, ibid., anexo, pag. 151.

2 Anuario... 2002, vol. I (segunda parte), parrs. 492 a 494 y 511.

% 1bid., parrs. 512 y 513. Los cinco temas eran los siguientes: a) «La
funcion y el alcance de la norma de la lex specialis y la cuestion de
los “regimenes auténomos” (self-contained regimes)»; b) «La interpre-
tacion de los tratados a la luz de “toda norma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes” (apartado c
del pérrafo 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 preocupaciones de la comunidad internacional»;
¢) «La aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la misma mate-
ria (articulo 30 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados)»; d) «La modificacion de tratados multilaterales entre algunas de
las partes Unicamente (articulo 41 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados)»; €) «La jerarquia normativa en derecho inter-
nacional: el jus cogens, las obligaciones erga omnes y el Articulo 103
de la Carta de las Naciones Unidas como normas de conflicto.

4 Anuario... 2003, vol. Il (segunda parte), parrs. 413y 424 a 435.
5 Anuario... 2004, vol. Il (segunda parte), parrs. 298 a 358.

«conclusiones» provisionales que podria sacar sobre la
base de sus debates®.

3. En 2005, la Comisidn escuchd un informe del Presi-
dente del Grupo de Estudio sobre el estado de los trabajos
del Grupo, y tuvo un intercambio de opiniones sobre el
tema. El Grupo de Estudio examin6 un memorando sobre
«regionalismo», preparado por su Presidente, y recibid
informes definitivos sobre «la interpretacion de los tra-
tados a la luz de “toda norma pertinente de derecho in-
ternacional aplicable en las relaciones entre las partes”
(apartado c del parrafo 3 del articulo 31 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados)»; «la modifi-
cacion de tratados multilaterales entre algunas de las par-
tes Unicamente (articulo 41 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados)», asi como el informe
final sobre «la jerarquia normativa en derecho interna-
cional: el jus cogens, las obligaciones erga omnes y el
Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas como
normas de conflicto». Ademas, el Grupo de Estudio reci-
bi6 también un informe oficioso de uno de sus miembros
sobre la «clausula de desconexioén». El Grupo de Estu-
dio considero que estaria en condiciones de presentar un
estudio consolidado, asi como una serie de conclusiones,
directrices o principios, en el 58° periodo de sesiones de
la Comision en 2006°.

4. El presente texto es el informe consolidado del Grupo
de Estudio. Ha sido elaborado por su Presidente sobre la
base de las directrices e informes presentados en el curso
de cuatro afios de trabajo por él mismo (sobre «La funcién
y el alcance de la norma de la lex specialis y la cuestion
de los “regimenes auténomos” (self-contained regimes)»)
y por el Sr. Riad Daoudi («La modificacion de los trata-
dos multilaterales entre algunas de las partes Gnicamente
(articulo 41 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados»); el Sr. Zdzislaw Galicki («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 conflictoy), el
Sr. William Mansfield («La interpretacion de los tratados a
la luz de “toda norma pertinente de derecho internacional
aplicable en las relaciones entre las partes” (apartado ¢ del
péarrafo 3 del articulo 31 de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados»), y el Sr. Teodor Melescanu
(«La aplicacion de tratados sucesivos concernientes a la
misma materiay). Otros miembros de la Comision partici-
paron en las deliberaciones del Grupo de Estudio durante
sus periodos de sesiones y su conocimiento especial faci-
litd considerablemente el debate de temas concretos. Ade-
mas, el presente informe se complementa con un anexo
gue contiene la propuesta de proyecto de conclusiones
que habra de adoptar el Grupo de Estudio y remitir a la
Comisidn en 2006 para que tome las medidas oportunas.

¢ 1bid.
" Anuario... 2005, vol. Il (segunda parte), parrs. 445 a 493.
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CarituLo I

La fragmentacion como fendmeno

A. Antecedentes

5. Los antecedentes de la fragmentacion fueron ya esbo-
zados hace medio siglo por Wilfred Jenks, quien sefiald
en particular dos fendmenos. Por una parte, el mundo in-
ternacional carecia de un 6rgano legislativo general. En
consecuencia:

... los tratados normativos tienden a desarrollarse en diversos grupos
historicos, funcionales y regionales separados entre si y cuyas relacio-
nes mutuas en muchos aspectos son analogas a las de los sistemas sepa-
rados del derecho internc®.

6. Con gran perspicacia, Jenks previo la necesidad de
una estrecha analogia con el conflicto de normas para
hacer frente a este tipo de fragmentacién. Seria un dere-
cho que regularia no solo los conflictos entre los orde-
namientos juridicos territoriales, sino los conflictos entre
los regimenes de los tratados. La segunda razén del feno-
meno la encontré en el propio derecho.

Una de las fuentes mas graves de conflicto entre los tratados norma-
tivos es el desarrollo incompleto del derecho que rige la revision de los
instrumentos multilaterales y define los efectos juridicos de la revision®.

7. Hoy poco cabe afiadir a este analisis. Naturalmente, el
volumen de los tratados multilaterales «de caracter legisla-
tivo» se ha multiplicado en los Gltimos 50 afios®®. Ademas,
han venido acompafiados de diversos regimenes regula-
torios mas o menos oficiales entre los que no todos com-
parten la orientacion de derecho publico de la diplomacia
multilateral™. Una de las caracteristicas de la reciente vida
internacional ha sido lo que los sociélogos han denomi-
nado «diferenciacion funcional», es decir la creciente
especializacion de partes de la sociedad y la consiguiente
autonomizacion de esas partes. Esto sucede tanto a nivel
nacional como internacional. Una paradoja bien conocida
de la mundializacion es que, si bien ha conducido a una
creciente uniformacion de la vida social en todo el mundo,
también ha conducido a su creciente fragmentacion, es

8 C. W. Jenks, «The conflict of law-making treaties», British Year
Book of International Law 1953, vol. 30, pag. 403.

® Ibid.

© En el sistema de las Naciones Unidas estan registrados mas
de 50.000 tratados. Véase C. J. Borgen, «Resolving treaty conflictsy,
George Washington International Law Review, vol. 37, nim. 3 (2005)
pags. 573y ss. En el siglo XX, se concluyeron aproximadamente 6.000
tratados multilaterales, de los cuales cerca del 30 % eran tratados gene-
rales, abiertos a la participacion de todos los Estados (Ch. Ku, Global
Governance and the Changing Face of International Law, Academic
Council on the United Nations System, 2001, pag. 5).

1 Entre los diversos estudios que examinan la diversificacion de
las fuentes de la regulacion internacional son particularmente Utiles
los siguientes: E. Loquin y C. Kessedjian (eds.), La mondialisation
du droit, Paris, Litec, 2000; y P. S. Berman (ed.), The Globalization
of International Law, Aldershot, Ashgate, 2005. La actividad de las
organizaciones tradicionales se examina en J. E. Alvarez, International
Organizations as Law-makers, Oxford, Oxford University Press, 2005.
Diferentes perspectivas de la legislacion distinta de los tratados se
presentan también en R. Wolfrum y V. Roben (eds.), Developments of
International Law in Treaty Making, Berlin, Springer, 2005, pags. 417
a 586; y R. D. Lipschutz y C. Fogel, «“Regulation for the rest of us?”
Global civil society and the privatization of transnational regulationy,
en R. B. Hall y T. J. Biersteker (eds.), The Emergence of Private
Authority in Global Governance, Cambridge, Cambridge University
Press, 2002, pags. 115 a 140.

decir, a la aparicion de esferas de accion social y estructu-
ras especializadas y relativamente autonomas.

8. La fragmentacion del mundo social internacional ha
alcanzado significado juridico especialmente al ir acom-
pafiada de la aparicion de normas o complejos de normas,
instituciones juridicas o esferas de practica juridica espe-
cializados y (relativamente) auténomos'?. Lo que antes
aparecia regido por el «derecho internacional generaly,
se ha convertido en campo de operaciones para sistemas
especialistas tales como el «derecho mercantily, el «dere-
cho de los derechos humanos», el «derecho ambientaly,
el «derecho del mar», el «derecho europeo» e incluso
conocimientos tan exoticos y sumamente especializados
como el «derecho de las inversionesy o el «derecho inter-
nacional de los refugiados», etc. cada uno de los cuales
posee sus propios principios e instituciones. El problema,
a juicio de los juristas, es que esa legislacion y creacion
de instituciones especializadas tiende a producirse con
relativa ignorancia de las actividades legislativas e ins-
titucionales en los campos adyacentes de los principios y
practicas generales del derecho internacional. El resultado
son conflictos entre normas o sistemas de normas, prac-
ticas institucionales desviadas y quiza la pérdida de una
perspectiva general del derecho®.

9. Aunque es indudable la realidad y la importancia de
la fragmentacidn, tanto en el aspecto legislativo como en
el institucional, los juristas internacionales se han divi-
dido en su evaluacion del fenémeno. Algunos comen-
taristas han criticado acerbamente lo que consideran la
erosion del derecho internacional general, la aparicién de
jurisprudencia contradictoria, la busqueda del foro mas
favorable y la pérdida de la seguridad juridica. Otros lo
han considerado simplemente un problema técnico que
ha surgido naturalmente con el aumento de la actividad
juridica internacional y que puede controlarse mediante la
racionalizacion y la coordinacion técnicas®.

12\/éase en especial A. Fischer-Lescano y G. Teubner, «Regime-
collisions: the vain search for legal unity in the fragmentation of global
law», Michigan Journal of International Law, vol. 25, nim. 4 (verano
de 2004), pags. 999 a 1046. No obstante, la cuestion ya fue analizada
con gran detalle en L. A. N. M. Barnhoorn y K. C. Wellens (eds.),
Diversity in Secondary Rules and the Unity of International Law, La
Haya, Martinus Nijhoff, 1995.

13 No debe olvidarse que la tradicion del pluralismo juridico trata
precisamente de ocuparse de esos problemas. Hasta el momento, sin
embargo, el pluralismo se ha centrado en el estudio de la coexistencia
del derecho indigena y el derecho occidental en los antiguos territo-
rios coloniales asi como la aparicion de tipos de derecho privado en
las sociedades nacionales. Una famosa exposicion del problema puede
verse en S. E. Merry, «Legal pluralism», Law and Society Review,
vol. 22, nim. 5 (1988), pags. 869 a 896, y de forma mas reciente (y mas
critica) S. Roberts, «After Government? On representing law without
the State», Modern Law Review, vol. 68, nim. 1 (enero de 2005),
pags. 1 a 24.

1 La «fragmentacion» es un tema muy frecuente de las publicacio-
nes y conferencias académicas en la actualidad. Ademas de las fuentes
citadas en la nota 11 supra, véanse también «Symposium Issue. The
proliferation of international tribunals: piecing together the puzzley,
New York University Journal of International Law and Politics,
vol. 31, nim. 4 (verano de 1999), pags. 679 a 970; A. Zimmermann

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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10. Sin entrar en los detalles de los antecedentes poli-
ticos o sociol6gicos que han conducido a la aparicion
de sistemas de normas e instituciones especiales o espe-
cialistas, la mejor manera de explicar la naturaleza del
problema juridico quizas sea mediante un ejemplo prac-
tico. La cuestion de los posibles efectos ambientales del
funcionamiento de la instalacion nuclear MOX Plant en
Sellafield (Reino Unido) se ha planteado en tres procedi-
mientos institucionales diferentes: un tribunal de arbitraje
creado en virtud del anexo VII de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, el procedi-
miento de arreglo obligatorio de controversias en virtud
del Convenio para la Proteccion del Medio Marino del
Atlantico Nordeste (Convenio OSPAR), asi como en vir-
tud de los tratados constitutivos de la Comunidad Euro-
pea y de la Comunidad Europea de la Energia Atomica
(EURATOM) ante el Tribunal de Justicia europeo. Tres
complejos de normas parecen contemplar los mismos
hechos: las normas (universales) de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, las hormas
(regionales) del Convenio OSPAR, y las normas (regio-
nales) de la Comunidad Europea/EURATOM. ¢Cudles
deberian ser determinantes? ;Se trata principalmente de
un problema sobre el derecho del mar, sobre la (posible)
contaminacioén del mar del Norte o sobre las relaciones
internas en la Comunidad Europea? El mero hecho de
plantear tales cuestiones sefiala la dificultad de dar una
respuesta. ¢Cual es la relacion entre esos complejos de
normas si es que existe una relacién en absoluto? ;Qué
principios deberian utilizarse para resolver un conflicto
potencial entre ellos?

11. Pero el problema es aun mas dificil. Al examinar
la objecion britanica a su competencia sobre la misma
cuestion que actualmente esta pendiente también ante el
tribunal arbitral del Convenio OSPAR vy el Tribunal de
Justicia europeo, el Tribunal de Arbitraje creado en virtud
del anexo VII de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar sefialo:

Aun cuando el Convenio OSPAR, el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea y el Tratado EURATOM contengan derechos u
obligaciones similares o idénticos a los derechos establecidos en la
Convencion [de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar], los
derechos y obligaciones previstos en esos acuerdos tienen una existen-
cia separada de los previstos en esta Convencion®.

12. El Tribunal declaré que la aplicacién de incluso
las mismas normas por instituciones diferentes puede
ser diferente debido a las «diferencias en los respectivos

(Continuacién de la nota 14.)

y R. Hoffmann (eds.), con la colaboracion de H. Goeters, Unity and
Diversity in International Law: Proceedings of an International Sym-
posium of the Kiel Walther Schiicking Institute of International Law,
November 4-7, 2004, Berlin, Duncker and Humblot, 2006; R. Huesa
Vinaixa y K. Wellens (dirs.), L’influence des sources sur ['unité et la
fragmentation du droit international. Travaux du séminaire tenu a
Palma, les 20-21 mai 2005, Bruselas, Bruyland, 2006. Un enérgico
alegato a favor de la unidad figura en P.-M. Dupuy, «L’unité de 1’ordre
juridique international. Cours général de droit international public
(2000)», Recueil des cours de I’Académie de droit international de
La Haye, 2002, vol. 297. Para mas referencias, véase M. Koskenniemi
y P. Leino, «Fragmentation of international law? Postmodern anxie-
ties», Leiden Journal of International Law, vol. 15, nim. 3 (septiembre
de 2002), pags. 553 a 579.

5 MOX Plant (Ireland v. United Kingdom), Tribunal Internacional
del Derecho del Mar, medidas provisionales, providencia de 3 de
diciembre de 2001, ITLOS Reports 2001, pags. 95 y ss., en especial
pag. 106, parr. 50; ILR, vol. 126, pag. 273.

contexto, objeto y practica prevista y posterior de las
partes, y de los trabajos preparatorios»®®. El Tribunal de
Arbitraje de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar reconocié que el significado de las
normas y principios juridicos dependen del contexto en
gue se aplican. Si el contexto, en particular el entorno
normativo, es diferente, incluso disposiciones idénticas
pueden parecer diferentes. jPero qué significa esto para
los objetivos de la certidumbre juridica y la igualdad de
los sujetos juridicos?

13. El parrafo anterior plantea problemas de tipo ins-
titucional y sustantivo. Los primeros tienen que ver con
la competencia de las distintas instituciones que aplican
normas juridicas internacionales y las relaciones jerarqui-
cas entre ellas. La Comision decidid dejar de lado esta
cuestion. La cuestion de las competencias instituciona-
les es mejor que las traten las propias instituciones. La
Comisidn, en cambio, ha deseado centrarse en la cuestion
sustantiva: la division del derecho en «marcos» suma-
mente especializados que pretenden tener autonomia
relativa entre si y respecto del derecho general. ;Cudles
son los efectos sustantivos de esa especializacion? ;Cémo
deberia entenderse la relacion entre esos «marcos»? Con
respecto al ejemplo anterior: ¢(Cual es la relacion entre
la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar, que es un tratado ambiental, y un instrumento de
integracion regional?

14. La Comisidon ha considerado que el tema tiene
aspectos positivos y negativos, como lo prueba su refor-
mulacioén del titulo del tema «Fragmentacién del derecho
internacional: dificultades derivadas de la diversificacion
y expansion del derecho internacional». Por una parte, la
fragmentacion crea el peligro de normas, principios, siste-
mas de normas y practicas institucionales contradictorias
e incompatibles entre si. Por otra parte, refleja la rapida
expansion de la actividad juridica internacional en nuevos
ambitos y la diversificacion de esos objetos y técnicas. El
titulo parece indicar que, aunque hay «problemasy, no son
ni totalmente nuevos ni de tal naturaleza que no puedan
tratarse mediante las técnicas que los juristas internacio-
nales han utilizado para resolver los conflictos de normas
que hayan surgido en el pasado.

15. La justificacion de que la Comision trate la frag-
mentacion radica en que la aparicién de tipos nuevos y
especiales de derecho, de «regimenes autébnomos» (Self-
contained regimes) y de sistemas de tratados limitados
geografica o funcionalmente crea problemas de coheren-
cia en derecho internacional. Los nuevos tipos de derecho
especializado no surgen accidentalmente si no tratan de
responder a nuevas necesidades técnicas y funcionales.
La aparicion del «derecho ambiental» es una respuesta
a la creciente preocupacion por el estado del medio
ambiente internacional. El «derecho mercantil» surge
como instrumento para regular las relaciones econdmi-
cas e internacionales. El «derecho de los derechos huma-
nosy pretende proteger los intereses de los individuos y el
«derecho penal internacional» da expresion juridica a la
«lucha contra la impunidad». Cada complejo de normas
o «régimen» llega con sus propios principios, su propia
forma de pericia profesional y su propia «ética», que no

16 ITLOS Reports 2001, pag. 106, parr. 51; ILR, vol. 126, pags. 273
y 274.
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coincide necesariamente con la ética de la especializacion
vecina. Por ejemplo, el «derecho mercantil» y el «derecho
ambiental» tienen objetivos sumamente especificos y se
basan en principios que a veces apuntan en direcciones
diferentes. A fin de que el nuevo derecho sea eficiente,
incluye a veces nuevos tipos de clausulas de tratados o
practicas de tratados que quizas no sean compatibles con
el antiguo derecho general o el derecho de otra rama espe-
cializada. Con mucha frecuencia surgen nuevas normas o
regimenes precisamente a fin de apartarse de lo anterior-
mente dispuesto por el derecho general. Cuando esas des-
viaciones resultan generales y frecuentes, la que padece
es la unidad del derecho.

16. Esas desviaciones no deberian entenderse como
«erroresy técnico-juridicos. Reflejan los diferentes propo-
sitos y preferencias de los actores en una sociedad plu-
ralista (mundial). En condiciones de complejidad social,
es inGtil insistir en la unidad formal. Un derecho que no
consiga expresar las diferencias experimentadas entre
situaciones de hecho o entre los intereses o valores que
parecen pertinentes en particulares problemas pareceria
totalmente inaceptable, utopico y autoritario al mismo
tiempo'” pero si la reglamentacion a este respecto es un
fendmeno «natural» (en efecto, el derecho internacional
ya estaba relativamente «fragmentado» debido a la diver-
sidad de sistemas juridicos que participaban en él) no es
tan evidente que la Comisién deba ocuparse de ello.

17. El punto de partida de este informe es que conviene
proporcionar un marco conceptual en el que lo que quiza
es inevitable pueda ser comprendido, evaluado y gestio-
nado de una forma técnico-juridica. Ese marco lo ofrece
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(Convencidn de Viena de 1969). Un aspecto que parece
unir a la mayoria de los nuevos regimenes es que afirman
que su fuerza vinculante se basa en el derecho de los tra-
tados y asi lo entienden los juristas que se ocupan de ellos.
Como 6rgano que en su momento preparé la Convencion
de Viena de 1969, la Comisidn esta en perfectas condi-
ciones de analizar la presunta fragmentacion del derecho
internacional desde esa perspectiva. Conviene subrayar
lo que esta en juego. Es decir que si bien, en términos
socioldgicos, la presente fragmentacion presenta muchos
rasgos nuevos, su intensidad difiere de fenomenos analo-
gos del pasado, pero no obstante es una manifestacién de
la diversidad del mundo social internacional, calidad que
siempre ha caracterizado al sistema internacional, en con-
traste con el contexto interno que es (relativamente) mas
homogéneo. La fragmentacion del sistema juridico inter-
nacional en «regimenes» técnicos, si se examina desde el
punto de vista del derecho de los tratados, no es dema-
siado diferente de su tradicional fragmentacion en regi-
menes territoriales mas o menos autbnomos denominados
«sistemas juridicos nacionalesy.

18. Por esto conviene tener presente el acervo de técni-
cas que ofrece el derecho tradicional para tratar las ten-
siones o conflictos entre normas y principios juridicos. Lo
comun en estas técnicas es que tratan de establecer rela-
ciones significativas entre esas normas y principios a fin

7 La aparicion del pluralismo juridico internacional ha sido objeto
de un amplio analisis en B. de Sousa Santos, Toward a New Common
Sense: Law, Science and Politics in the Paradigmatic Transition,
Nueva York, Routledge, 1995, especialmente pags. 114y ss.

de determinar como deben usarse en un conflicto o contro-
versia determinados. El presente informe examina cuatro
tipos de relaciones que los juristas tradicionalmente han
considerado que se plantean en los conflictos normativos:

a) las relaciones entre el derecho especial y el dere-
cho general (capitulo I1);

b) las relaciones entre el derecho anterior y el dere-
cho posterior (capitulo I1);

¢) las relaciones entre derechos de diferente rango
jerarquico (capitulo 1V); y

d) las relaciones del derecho con su «entorno norma-
tivo» mas general (capitulo V).

19. Esas relaciones pueden entenderse de diversas for-
mas. En un extremo de la gama esta el caso en el que
un derecho (norma, regla, principio, complejo de normas)
simplemente invalida otro derecho. Esto sucede sola-
mente en las relaciones jerarquicas en las que interviene
el jus cogens. Con mucha mayor frecuencia la prioridad
es «relativay. El «otro derecho» se deja de lado solo tem-
poralmente y suele permitirsele que influencie «desde el
fondo» la interpretacion o aplicacion del derecho priorita-
rio. Esta ademas el caso en el que dos normas se considera
que actlian de forma concurrente, apoyandose reciproca-
mente entre si. Al otro extremo de la gama esta el caso en
que, en definitiva, parece no haber conflicto ni divergen-
cia en absoluto. Los derechos estan en armonia.

20. EI presente informe examinard esas relaciones en
especial con referencia a la practica de las cortes y los
tribunales internacionales. Se parte del supuesto de que
la «fragmentaciony tradicional del derecho internacional
ya ha dotado a los juristas de técnicas para hacer frente a
normas y a sistemas de normas que apuntan en diferentes
direcciones. Esto no significa anular la importancia de la
reciente tendencia a la especializacién funcional en los
regimenes regulatorios. Pero indica que la evolucion de los
hechos tiene una importancia relativamente menor para el
funcionamiento del razonamiento juridico. Se considera
importante que la «fragmentacion» y la «coherencia» no
son aspectos del mundo sino forman parte de la perspectiva
del espectador. Lo que es nuevo e insolito cuestionara (por
definicion) las maneras habituales de pensar y de organizar
el mundo. La novedad se presenta como «fragmentacion»
del mundo antiguo. En ese caso, la tarea del pensamiento
consiste en hacer habitual lo insélito integrandolo en las
pautas aceptadas de pensamiento o modificando esas pau-
tas para que el nuevo fendmeno pueda encajarse en ellas.
Naturalmente, siempre subsistira cierta «disonancia cogni-
tivay entre el marco conceptual habitual y la nueva infor-
macion recibida del mundo. Los problemas de coherencia
planteados por el caso de la central MOX, por ejemplo, no
estaban ya resueltos en algun cielo juridico de forma que
la Unica tarea consistiria en tratar de encontrar esa solucion
preexistente. Pero el hecho de que la posible superposicion
de normas o conflicto de normas entre la Convencion de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, el Conve-
nio OSPAR vy el derecho de las Comunidades Europeas
no pueda resolverse de forma inmediata no significa que
no pueda encuadrarse en las pautas habituales del razona-
miento juridico. Este informe trata del razonamiento juri-
dico. Aungue no pretende dar soluciones prefabricadas a
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problemas como el de la central MOX ofrece un repertorio
de técnicas con la ayuda del cual los juristas que se ocupen
de ese problema (o de otra cuestion comparable) puedan
llegar a una decisién razonada.

B. (;Qué es un «conflicto»?

21. El presente informe examina técnicas para ocuparse
de conflictos (o conflictos prima facie) sobre el fondo del
derecho internacional. Esto plantea la cuestion de qué es
un «conflictoy». Esta cuestion puede abordarse desde dos
perspectivas: la de la materia de las normas pertinentes o la
de los sujetos juridicos obligados por ellas. El articulo 30
de la Convencién de Viena de 1969, por ejemplo, parece
adoptar la primera perspectiva. Propone técnicas para ocu-
parse del problema de los tratados sucesivos concernien-
tes a la «misma materiay. Se dice a veces que esto elimina
la aplicabilidad del articulo 30 cuando surge un conflicto,
por ejemplo, entre un tratado convencional y un tratado
medioambiental porque tratan de materias diferentes®.
Pero esto no puede tener, como sucede con las denomina-
ciones «derecho mercantil» o «derecho ambientaly, valor
normativo por si mismo. Se trata solamente de denomina-
ciones oficiosas que describen los instrumentos desde la
perspectiva de intereses diferentes o de objetivos politicos
diferentes. La mayoria de los instrumentos internacionales
pueden calificarse desde diversas perspectivas: un tratado
gue se ocupe del comercio puede contener derechos huma-
nos y consecuencias ambientales importantes y al revés.
Un tratado, por ejemplo, sobre el transporte maritimo de
productos quimicos, se refiere por lo menos al derecho del
mar, al derecho ambiental, al derecho mercantil y al dere-
cho del transporte maritimo. Las denominaciones tienen
menos que ver con la «naturaleza» del instrumento que con
el interés desde el que se le califica.

22. Si el conflicto existiera solamente entre las normas
concernientes a la «mismay» materia, la forma en que se
aplica un tratado dependeria esencialmente de como se
colocara en una clasificacion (presuntamente) preexis-
tente de diferentes materias. Pero tales clasificaciones no
existen. Todo dependeré en realidad del éxito que se tenga
en etiquetar a los instrumentos juridicos como relaciona-
dos con el «comercio» en vez del «medio ambientey, el
«derecho de los refugiados» en vez del «de los derechos
humanos», el «derecho de las inversiones» en vez del
«derecho del desarrolloy». Examinese de nuevo el ejemplo
del transporte maritimo de sustancias quimicas. Si no hay
normas claras sobre tal clasificacion, y si toda clasifica-
cion depende del punto de vista desde el que se califica
el instrumento, puede ser posible evitar la aparicion del
conflicto por lo que parece ser una eleccion totalmente
arbitraria entre qué intereses son pertinentes y cuales no lo
son: desde la perspectiva de los aseguradores maritimos,
por ejemplo, el caso trataria principalmente del transporte
en tanto que, desde la perspectiva de una organizacién
ambiental, el aspecto predominante seria el ambiental. El
criterio de la «materia» conduce a una reductio ad absur-
dum. Por tanto, no puede ser decisivo a efectos de deter-
minar si hay o no conflicto®*. Como sefialé Vierdag en su

18 Borgen (nota 10 supra), pags. 603 y 604.

¥ Esto no significa que el hecho de que dos tratados pertenez-
can 0 no al mismo «régimen» sea irrelevante para la forma en que se
entiende su relacion. Para méas detalles véase en especial el capitulo I11,
secc. C.1, més abajo.

examen de este criterio respecto de los acuerdos sucesivos
a la luz del articulo 30 de la Convencidn de Viena de 1969:

[e]l requisito de que los instrumentos se refieran al mismo tema parece
plantear problemas sumamente dificiles en teoria, pero pueden resultar
no tan dificiles en la practica. Si el intento de aplicar simultaneamente
dos normas a una serie de hechos o actos conduce a resultados incom-
patibles puede suponerse con seguridad que se cumple el criterio de la
identidad®.

23. Esto parece correcto. El criterio de la «misma mate-
ria» parece ya cumplido si dos normas o series de normas
diferentes se invocan respecto de la misma materia o si,
en otras palabras, como resultado de la interpretacion, los
tratados pertinentes parecen apuntar a direcciones dife-
rentes en su aplicacién por una parte.

24. Sin embargo, este no es el fin de la cuestion. ;Qué
significa «apuntar en direccion diferente»? Una nocion
estricta presumiria que existe conflicto si para una parte
en los tratados solo resulta posible cumplir con una norma
dejando de cumplir con otra norma. Esta es la situacion
bésica de la incompatibilidad: cuando una obligacidn solo
puede cumplirse dejando de cumplir otra obligacidn. Sin
embargo, existen otras formas mas laxas de entender la
nocion de conflicto®. Un tratado puede a veces frustrar
los fines de otro tratado sin que haya ninguna incompa-
tibilidad estricta entre sus disposiciones. Dos tratados
o conjuntos de normas pueden tener justificaciones de
fondo diferentes o surgir de diferentes politicas legislati-
vas o apuntar a fines divergentes. El derecho de la inmuni-
dad de los Estados y el derecho de los derechos humanos,
por ejemplo, ilustran dos conjuntos de normas que tie-
nen objetivos muy diferentes. EI derecho mercantil y el
derecho ambiental, también, parten de diferentes tipos de
politica y este hecho puede tener un efecto sobre como
se interpretan o aplican las normas pertinentes. Aunque
tales «conflictos de politicas» no conducen a incompatibi-
lidades logicas entre las obligaciones para una sola parte,
pueden ser relevantes para la fragmentacion?.

25. El presente informe adopta una nocién amplia de
conflicto entendido como situacion en la que dos normas
o principios indican maneras diferentes de tratar un pro-
blema. Centrarse en la simple incompatibilidad I6gica con-
funde el razonamiento juridico con la subsuncién légica.
En efecto, toda decision conllevara una interpretacion y

2 E. W. Vierdag, «The time of the “conclusion” of a multilateral
treaty: article 30 of the Vienna Convention on the Law of Treaties
and related provisionsy, British Year Book of International Law 1988,
vol. 59, pag. 100.

2 E| examen mas a fondo es el realizado en J. Pauwelyn, Conflict
of Norms in Public International Law. How WTO Law Relates to Other
Rules of International Law, Cambridge, Cambridge University Press,
2003, pags. 164 a 200 (sefiala la manera en que los 6rganos de la Orga-
nizacion Mundial del Comercio (OMC) han utilizado una interpretacion
estricta del término «conflicto» como incompatibilidad). Véase también
la distincion hecha por Jenks entre «conflictos» y «divergencias» (Jenks
(nota 8 supra), pags. 425 a 427), y para una definicion bastante estricta
de «conflicto», véanse J. B. Mus, «Conflicts between treaties in inter-
national law», Netherlands International Law Review, vol. 45 (1998),
pags. 214 a 217; S. A. Sadat-Akhavi, Methods of Resolving Conflicts
between Treaties, Leiden, Martinus Nijhoff, 2003, pags. 5 a 7.

2 Para un examen de la cuestion, véanse R. Wolfrum y N. Matz,
Conflicts in International Environmental Law, Berlin, Springer, 2003,
pags. 6 a 13, y N. Matz, Wege zur Koordinierung volkerrechtlicher
Vertrage. Volkervertragsrechtliche und institutionelle Ansatze, Berlin,
Springer, 2005, pags. 8 a 18 (una clasificacion de los tipos de conflic-
tos desde la incompatibilidad logica hasta los conflictos politicos y la
superposicion de los ambitos regulatorios).
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una eleccion entre formulaciones de normas y significa-
dos alternativos que no pueden encajarse en el modelo de
razonamiento l6gico.

26. Los conflictos entre normas son un fenémeno que
se da en todo ordenamiento juridico. Ademas, todo orde-
namiento juridico dispone las maneras de resolverlos. La
mayoria de los sistemas juridicos conocen méaximas tales
como la lex specialis o lex posterior y, como se explicara
con mucho mas detalle posteriormente, también el dere-
cho internacional. Los ordenamientos juridicos internos
tienen también firmes relaciones jerarquicas entre normas
y sistemas de normas (ademas de instituciones jerarquicas
para resolver los conflictos de normas). En derecho inter-
nacional, sin embargo, como se examinara también poste-
riormente en el capitulo IV, hay muchas menos jerarquias
y éstas son menos firmes. Hay muchos tipos de principios
interpretativos que pretenden ayudar a resolver los con-
flictos. No obstante, conviene coincidir con Jenks en que:

Suponiendo, como debemos, que un cuerpo coherente de principios
sobre el tema, no solo es deseable sino necesario, nos vemos obligados
a reconocer que, aunque esos principios son Utiles e incluso esenciales
para conducirnos a conclusiones razonables en casos concretos, no tie-
nen validez absoluta®.

C. El planteamiento de este estudio:
la busqueda de relaciones

27. La averiguacion de conflictos y la solucién de con-
flictos forman parte del razonamiento juridico, es decir,
del proceso pragmatico a traves del cual los juristas inter-
pretan y aplican a la ley formal. En este proceso, las nor-
mas juridicas nunca o rara vez aparecen solas, sin relacion
con otras normas. Tipicamente, incluso las normas Unicas
(primarias) establecen derechos y obligaciones individua-
les que suponen la existencia de normas (secundarias) que
establecen las facultades de los drganos legislativos de
promulgar, modificar o terminar esas normas, y la com-
petencia de los 6rganos de aplicacion de la ley para inter-
pretarlas y aplicarlas.

28. Pero incluso las normas sustantivas primarias suelen
aparecer en grupos, junto con las excepciones, las disposi-
ciones para su aplicacidn técnica y otros principios inter-
pretativos mas amplios. La distincion habitual «reglas» y
«principios» engloba un conjunto de relaciones tipicas, a
saber: las existentes entre las normas de un mayor o menor
grado de abstraccion. Asi, una «regla» puede en ocasiones
verse como la aplicacion especifica de un «principio» y
entenderse como la lex specialis o lex posterior en rela-
cién al mismo, y resultar aplicable en su lugar. En tal caso,
la distincidn especial/general, o anterior/posterior no fun-
ciona como técnica de solucion de conflictos sino como
pauta de interpretacion que indica que lo especial se debe
interpretar a la vista de lo general, de lo que solamente es
una particularidad o una elaboracién®.

2 Jenks (nota 8 supra), pag. 407.

2 \/éase N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory,
Oxford, Clarendon Press, 1978, pag. 156, y mas generalmente
pags. 152 a 194. Existen numerosas interpretaciones de la naturaleza
de la diferencia entre «reglas» y «principios». Véase concretamente
M. Koskenniemi, «General principles: reflexions on constructivist
thinking in international law», en M. Koskenniemi (ed.), Sources of
International Law, Aldershot, Ashgate, 2000, pags. 359 a 402. VVéase un
reciente andlisis del funcionamiento de la dicotomia reglas/principios
en el derecho internacional (libre determinacion) en K. Knop, Diversity

29. Alternativamente, cabe entender que el principio
general articula una justificacion o una finalidad en rela-
cion con la regla especifica (o posterior). Asi, por ejem-
plo, las disposiciones sobre pesquerias en la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar pueden
considerarse principios de base de los que los distintos
tratados sobre los recursos de las pesquerias pueden con-
siderarse como casos o elaboraciones®.

30. Por ejemplo, en el asunto del Atin de aleta azul del
sur (2000), el Japdn arguy6 entre otras cosas que la Con-
vencion sobre la Conservacion del Atdn de Aleta Azul del
Sur de 1993 se aplicaba al caso tanto como lex specialis
y como lex posterior, y excluia la aplicacion de la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
de 19822, El Tribunal de Arbitraje, sin embargo, declard
que tanto el instrumento de 1982 como el de 1993 eran
aplicables. El Tribunal afirmé que:

... €s habitual en derecho internacional y en la practica de los Estados
que mas de un tratado coincidan en una controversia determinada. No
hay razon para que un determinado acto de un Estado no infrinja sus
obligaciones en virtud de mas de un tratado. Frecuentemente hay un
paralelismo entre los tratados, tanto su contenido sustantivo como sus
disposiciones para la solucion de las controversias que surjan al res-
pecto. La actual gama de obligaciones juridicas internacionales expe-
rimenta un proceso de incremento y acumulacion en la practica de los
Estados, la conclusion de una convencién de aplicacioén no anula nece-
sariamente las obligaciones impuestas por la convencién marco a las
partes en la convencion de aplicacion. La disposicion amplia relativa a
la promocion del respeto universal y a la observancia de los derechos
humanos, y la obligacién internacional de cooperar para el logro de
esos fines, que figuran en los Articulos 1, 55 y 56 de la Carta de las
Naciones Unidas, no han exonerado a los Estados partes por su ratifica-
cién de los Pactos de Derechos Humanos y otros tratados de derechos
humanos. [...] Tampoco esta claro que las disposiciones particulares de
la Convencion de 1993 agoten el contenido de las obligaciones perti-
nentes de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar. En algunos aspectos, puede considerarse que esta Convencion va
mas alla del alcance de la Convencion sobre sobre la Conservacion del
Atun de Aleta Azul del Sur?.

31. Esta es una descripcion bastante exacta de varias
situaciones que surgen entre un tratado multilateral general
y tratados bilaterales o regionales especificos. En esos
casos, la calificacion de los Gltimos como lex specialis o lex
posterior no puede conducir a soslayar el tratado general.
En vez de ello, el instrumento mas antiguo y mas general
sigue «en el fondo», controlando la manera en que normas
posteriores y mas especificas se interpretan y aplican®.
Que esta relacion se conciba en términos de una jerarquia
(oficiosa) o de una division del trabajo parece ajena a la
cuestion. No obstante, nada de esto elimina la dificultad de
apreciar qué significa que un instrumento posterior o mas

and Self-Determination in International Law, Cambridge, Cambridge
University Press, 2002, pags. 20 a 39.

% Esto parece también afirmarse en el articulo 87 de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

% Southern Bluefin Tuna Case between Australia and Japan and
between New Zealand and Japan, laudo de 4 de agosto de 2000 sobre
competencia y admisibilidad, Naciones Unidas, Reports of Inter-
national Arbitral Awards, vol. XXIII (nim. de venta: E/F.04.V.15),
pags. 1 a 57, en especial pag. 23, parr. 38 c.

27 |bid., pags. 40 y 41, parr. 52.

% Asi, por ejemplo, el articulo 4 del 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 Conser-
vacion y Ordenacion de las Poblaciones de Peces Transzonales y las
Poblaciones de Peces Altamente Migratorios dispone que el Acuerdo
«se interpretard y aplicara en el contexto de la Convencién y de manera
acorde con ellay.
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especifico entrafie un «desarrollo» o «aplicacion» de un
instrumento mas general y cuando se pretende que sea una
excepcion o limitacion al mismo. Toda norma técnica que
pretenda «desarrollar» la libertad de la alta mar constituye
también una limitacién a esa libertad en la medida en la que
establece condiciones especificas y modalidades institucio-
nales que deben cumplirse en su ejercicio.

32. La Comision siempre ha sido consciente de la difi-
cultad de trazar una clara distincion entre «desarrollo pro-
gresivo» y «codificacion». Una dificultad analoga afecta a
todo intento de distinguir claramente entre «aplicacion» de
una norma general y «limitacién» o «desviacion» de ella.
Todo esto depende de cdmo se interprete el derecho general
al que el instrumento especifico o posterior trata de agregar
algo. Por tanto, hay que procurar no inferir que un derecho
especial tiene que interpretarse automaticamente «de una
forma amplia» o de una «forma estrictay. Cualquiera que
sea el tipo de interpretacion depende de como se entiende la
relacion entre el derecho general y el derecho especial (;se
trata de «aplicacion» o de «excepcion»?). Esto también
requiere entender la relacién como parte de un «sistemay.

33. Se suele decir que el derecho es un «sistemay». Con
ello no se quiere significar otra cosa que las distintas deci-
siones, reglas y principios de que esta compuesto el dere-
cho no se relacionan aleatoriamente entre ellas?®. Aunque
los juristas pueden disentir sobre la forma de concebir la
relacion sistémica entre las diversas decisiones, reglas y
principios, practicamente todos estan de acuerdo en que
establecer esa relacion es una de las tareas del razona-
miento juridico.

34. Ello no puede entenderse como una reafirmacion de
algo que ya «existey, antes del propio esfuerzo de siste-
matizacion. No hay una voluntad legislativa Unica tras el
derecho internacional. Los tratados y la costumbre obe-
decen a motivos y objetivos contrapuestos —son «tra-
tos» y «acuerdos globales» que con frecuencia derivan de
reacciones espontaneas a sucesos en el entorno. Pero si
el razonamiento juridico se entiende como una actividad
intencional, debe ser visto no solamente como una aplica-
cién mecénica de normas, decisiones o pautas de compor-
tamiento aparentemente aleatorias sino como la operacién
de un sistema orientado hacia algin objetivo humano.
También aqui los juristas pueden disentir sobre cuél es el
objeto de una regla o de un comportamiento. Pero de ello
no se sigue que ese objetivo sea totalmente imprevisible.
La interpretacion juridica consiste en muchas ocasiones
en vincular una norma poco clara con una finalidad y,
de esta manera, al mostrar su posicién dentro de algun
sistema, en justificar su aplicacion de una forma y no de
otra. Asi, aunque la conclusion de un tratado general per-
siga en algunas ocasiones derogar disposiciones dispersas
anteriormente existentes en alguna rama juridica, —por
ejemplo, la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar de 1982 derogé explicitamente las
Convenciones de Ginebra sobre el Derecho del Mar de
1958%°— en otras ocasiones no cabe deducir esa intencion.

2 |_a opinion de que el derecho internacional es una estructura «pri-
mitiva» se basa en la pretension de que las reglas de derecho interna-
cional no forman un «sistema» sino simplemente un conjunto de normas
(primarias) que los Estados han asumido. Véase H. L. A. Hart, The Con-
cept of Law, Oxford, Oxford University Press, 1961, pags. 208 a 231.

% \/éase el articulo 311 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar.

La aprobacion en 1966 de los dos pactos universales de
derechos humanos (el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales) no implicé la deroga-
cion ni la anulacion de las disposiciones (mas especificas)
del Convenio para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales (Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos) de 1950%. Tampoco puede
decidirse in abstracto si este Gltimo instrumento pretende
preservar o eliminar la legislacién anterior. Solamente se
puede decidir a través de la interpretacion.

35. La interpretacion juridica y, por consiguiente, el
razonamiento juridico, construye relaciones sistémicas
entre reglas y principios, considerandolos partes de una
actitud o finalidad humanas. Lejos de ser simplemente
un aspecto «académico» de la profesion juridica, el pen-
samiento sistémico penetra todo razonamiento juridico,
incluida la préactica de la aplicacion de la ley por jueces
y administradores®. Ello resulta precisamente de la natu-
raleza «agrupada» en que aparecen las reglas y principios
juridicos. Pero también se pueden racionalizar en términos
de la obligacién politica impuesta a quienes aplican la ley
de hacer sus decisiones coherentes con las preferencias y
expectativas de la comunidad cuya ley administran®.

36. Como paso preliminar de todo acto de aplicacién de
la ley se debe formar una visidn prima facie de la cues-
tion. Ello incluye, entre otras cosas, una evaluacion inicial
de las reglas y principios que podrian ser aplicables. El
resultado sera con frecuencia que diversas normas pueden
parecer prima facie pertinentes. Es necesario hacer una
eleccion y justificar el recurso a una norma y no a otra.
Procediendo desde la vision prima facie hasta la conclu-
sion, el razonamiento juridico debera tratar de armonizar
unas normas aparentemente contrapuestas mediante su
interpretacion o, si ello resulta inadmisible, establecer
relaciones definidas de prioridad entre ellas. Aqui resultan
Gtiles las normas de interpretacion y las técnicas de solu-
cion de conflictos tales como la lex specialis, la lex poste-
rior o la lex superior. Permiten ver una relacion sistémica
entre dos o0 mas reglas y pueden de este modo justificar una
eleccidn particular de las normas aplicables y una conclu-
sion particular. Sin embargo, no lo hacen mecanicamente
sino mas bien como «orientaciones»® que sugieren una

31 Véanse el articulo 44 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el comentario en K. Zemanek, «The legal foundations of
the international system. General course on public international lawy,
Recueil des cours de I’Académie de droit international de La Haye,
1997, vol. 266, pags. 227 y 228. VVéase también Sadat-Akhavi (nota 21
supra), pags. 120 a 124.

32 Sobre la «sistematizacidn» —es decir, el establecimiento de
relaciones sistémicas entre reglas juridicas— como aspecto clave del
razonamiento juridico, véase, por ejemplo, A. Aarnio, Denkweisen der
Rechtswissenschaft, Viena, Springer, 1979, pags. 50 a 77, y, en general,
J. Raz, The Concept of a Legal System. An Introduction to the Theory of
Legal System, 22 ed., Oxford, Clarendon Press, 1980. En cuanto al trato
del derecho internacional por medio de una teoria de sistemas sociold-
gicamente orientada («Luhmanniany), véase A. Fischer-Lescano, «Die
Emergenz der Globalverfassungy, Zeitschrift fiir auslindisches dffent-
liches Recht und Volkerrecht, vol. 63 (2003), pags. 717 a 760.

3 Es famosa la expresion de esta opinién en R. Dworkin, Taking
Rights Seriously, Cambridge (Massachusetts), Harvard University
Press, 1977.

3 Como proponen los comentarios de los Estados Unidos al pro-
yecto Waldock de los que se convirtieron en los articulos 30 y 31 de la
Convencion de Viena de 1969. Véase el sexto informe sobre el derecho
de los tratados, del Relator Especial Sir Humphrey Waldock, Anua-
rio... 1966, vol. Il documento A/CN.4/186 y Add.1 a 7, pag. 102.
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relacion pertinente entre las normas aplicables a la vista
de la necesidad de coherencia de la conclusion con los
objetivos o funciones perseguidos del sistema juridico en
su conjunto®. El hecho de que esa operacion se sitlie en
un contexto indeterminado no le resta relevancia. Gracias
a ella, los profesionales del derecho pueden articularlo
y le dan forma y orientacion. En lugar de constituir un
conjunto aleatorio de directrices, el derecho comienza a
tomar la forma de un sistema (juridico) intencional.

D. Armonizacién: integracion sistémica

37. En derecho internacional hay una firme presuncion
contra el conflicto de normas. La interpretacion de los tra-
tados es diplomacia y la misién de la diplomacia es evitar
o mitigar los conflictos. Esto se aplica también a su reso-
lucién. Como dice Rousseau, en uno de los primeros pero
aun mas utiles examenes del conflicto entre tratados, al
referirse a los deberes del juez:

... cuando el juez se encuentra ante dos acuerdos de voluntades diver-
gentes, debe naturalmente inclinarse a buscar su coordinacién mas que
a consagrar su antagonismo®.

38. Esto se ha convertido en un principio ampliamente
aceptado de interpretacion y puede formularse de muchas
maneras. Puede parecer como norma basica cuando, al
crear nuevas obligaciones, se presume que los Estados
no suspenden sus obligaciones anteriores. Por ejemplo,
Jennings y Watts sefialan la presencia de una

presuncion de que las partes pretenden algo que no es incompatible con
los principios reconocidos de derecho internacional, ni con anteriores
obligaciones convencionales con terceros Estados®.

39. Como la Corte Internacional de Justicia declar6 en
el asunto del Derecho de paso por territorio de la India:

Es norma de interpretacién que un texto procedente de un Gobierno, en
principio, debe ser interpretado en el sentido de que produce y pretende
producir efectos conformes con el derecho vigente y no en violacién
del mismo®.

40. Hay otras razones ademas por las que cabe desear
que se eviten declaraciones oficiales que confirmen la
incompatibilidad. Como ya se ha sefialado, esto suele ser
cuestion de evaluacién politica. En el polémico asunto
de la Uni6n Aduanera Austro-Alemana®, de 1931, por
ejemplo, la Corte Permanente de Justicia Internacional
sefialé que la unién proyectada con Alemania infringia

% Para las técnicas de «justificacion de segundo orden» que permite
la solucion de casos dificiles (es decir, casos en los que las decisiones
«automaticas» no son posibles), y que contemplan tanto las consecuen-
cias de la decision como la coherencia sistémica de la decision con
el sistema juridico (considerado como un sistema intencional), véase
MacCormick (nota 24 supra), pags. 100 a 128.

% Ch. Rousseau, «De la compatibilité des normes juridiques contra-
dictoires dans I’ordre internationaly», RGDIP, vol. 39 (1932), pag. 153.

¥ R. Jennings y A. Watts (eds.), Oppenheim’s International Law,
9%ed., vol. I, Harlow, Longman, 1992, pag. 1275. Respecto de la amplia
aceptacion de la presuncion contra conflicto —es decir, la presuncion
de armonia— véase también Pauwelyn, Conflict of Norms... (nota 21
supra), pags. 240 a 244.

3 Case concerning the right of passage over Indian territory, excep-
ciones preliminares, fallo de 26 de noviembre de 1957, 1.C.J. Reports
1957, pags. 125y ss., en especial pag. 142.

% Customs régime between Germany and Austria (Protocol of
March 19th, 1931), opinion consultiva de 5 de septiembre de 1931,
P.C.1.J., Series A/B, nim. 41, pag. 37.

la obligacion que Austria habia asumido en el Tratado
de Paz entre las Potencias Aliadas y Asociadas y Alema-
nia (Tratado de Versalles) y en el Tratado de Paz entre
las Potencias Aliadas y Asociadas y Austria (Tratado de
Paz de Saint-Germain) de no enajenar su independencia.
Como sefial6 el Magistrado Anzilotti, en este caso se invi-
taba a la Corte a decidir una cuestién totalmente politica.
¢Qué normas juridicas habia que informasen sobre si una
unién aduanera entre Austria y Alemania, con toda la his-
toria de su relacién y conexién con los problemas euro-
peos, menoscabaria la independencia de Austria? A este
respecto, un tratado con Alemania era de una naturaleza
totalmente diferente a un tratado con Checoslovaquia, por
ejemplo®. La «fragmentacion» potencial planteada en
el asunto austro-aleman destaca la relacién entre el pro-
blema juridico de la compatibilidad con las preferencias
de los actores y la necesidad de cierta sutileza para tratar-
las. Una declaracion directa de incompatibilidad pudiera
ser a veces estrictamente desaconsejable.

41. La practica judicial o arbitral sobre conflictos de
normas es relativamente escasa, de hecho, hasta fecha
reciente, asombrosamente escasa. Como dice Borgen, esto
se debe en parte al deseo de los Estados partes de nego-
ciar las cuestiones de conflicto aparente entre ellos y de no
conferir a terceros el poder de decidir sobre lo que pueden
parecer dificultades de coordinacion que tienen ya su raiz
en los intereses heterogéneos representados en las admi-
nistraciones nacionales. Y una negociacion rara vez trata
de la «aplicacion» de normas de conflicto sino de tratar de
encontrar una solucién pragmatica que pueda restablecer la
armonia perturbada. Aunque pudiera ser interesante exami-
nar la manera en que los Estados han resuelto tales proble-
mas mediante negociacion, el hecho de que los resultados
alcanzados se hayan producido mediante negociacion con-
textual hace dificil utilizar sus resultados como base para
una norma consuetudinaria o de otro tipo*.

42. No obstante, aunque la armonizacion suele propor-
cionar un resultado aceptable para el conflicto de normas,
tiene un limite claro: «puede resolver conflictos aparentes
pero no puede resolver conflictos verdaderos»*?. Esto no
significa que haya conflictos de normas cuya naturaleza
intrinseca los haga inasequibles a la armonizacién. Entre
las partes todo puede armonizarse mientras haya voluntad
de armonizar. A veces, sin embargo, esa voluntad puede
no existir, quizas porque las posiciones de las partes distan
mucho entre si, algo que puede deberse a la importancia
del choque de intereses o de preferencias que se manifies-
ten en el conflicto de normas o a la impresion de que la
solucion armonizadora sacrificara los intereses de la parte
gue se encuentre en una posicién negociadora mas débil.
A este respecto, la medida en que una solucién de «coor-
dinaciony» puede aplicarse para resolver conflictos nor-
mativos tiene un limite. Especialmente cuando un tratado
enuncia claramente derechos u obligaciones para sujetos
juridicos, hay que procurar no considerarlos simplemente
elementos de negociacién en el proceso de alcanzar una
solucion de coordinacion.

40 Como se dice en Rousseau, «De la compatibilité des normes juri-
diques...» (nota 36 supra), pags. 187 y 188.

4 Borgen (nota 10 supra), pags. 605 y 606 (véase también su exa-
men de la practica diplomatica, pags. 606 a 610).

“2 1bid., pag. 640 (citando a Pauwelyn, Conflict of Norms... (nota 21
supra), pag. 272).
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43. Cuando los conflictos de normas han de ser resueltos
por terceros la tendencia a la armonizacién sigue siendo
fuerte, aunque quiza no tan imperiosa como entre las pro-
pias partes. Dado que ya la averiguacion de la presencia
de un conflicto requiere interpretacion, suele ser posible
tratar los conflictos potenciales simplemente ignorando-
los, especialmente si ninguna de las partes ha planteado
la cuestion. Pero cuando una parte plantea una cuestion
de conflicto o sobre la precedencia de una obligacion
sobre otra, hay que adoptar una posicion. Naturalmente
en ese caso, sigue siendo posible llegar a la conclusién
de que, si bien las dos normas parecen apuntar en direc-
ciones divergentes, tras cierto ajuste es posible aplicarlas
0 entenderlas de forma tal que no subsista ni superposi-
cion ni conflicto de normas. Esto puede requerir a veces la
aplicacion de los tipos de normas de solucion de conflic-
tos sobre las que versara la mayor parte de este informe.
Pero puede darse también mediante el intento de llegar a
una solucion que integre las obligaciones en conflicto de
manera Optima en el contexto general del derecho inter-
nacional. En la medida en que la cuestion de conflicto se
plantee respecto del cumplimiento de objetivos (en vez de
obligaciones) de los diferentes instrumentos, poco puede
hacer el érgano competente. En cualquier caso, el érgano
de solucion que actle como tercero siempre tiene una
competencia limitada.

E. Competencia frente a derecho aplicable

44. En los debates sobre la fragmentacion y el conflicto
de normas, se dice a veces que cualesquiera que sean las
relaciones entre las normas y principios juridicos entendi-
dos como derecho internacional general, esas relaciones
no pueden aplicarse en cuanto tales por los érganos de
los tratados o los 6rganos de solucién de controversias
cuya competencia esté limitada por el instrumento consti-
tuyente. Por ejemplo, un 6rgano de derechos humanos no
tiene competencia para aplicar un acuerdo perteneciente
a la OMC. Esta proposicion, que en esencia es solo un
argumento sobre el caracter autbnomo de algunos regime-
nes, se examinara con detalle en el capitulo 11, seccion C,
infra. Por tanto, de momento bastaran solamente algunas
observaciones al respecto.

45. La competencia de la mayoria de los tribunales
internacionales se limita a determinados tipos de contro-
versias 0 controversias que surgen respecto de tratados
particulares. Una competencia limitada, sin embargo,
no significa una limitacién del alcance del derecho apli-
cable en la interpretacion y aplicacion de esos tratados.
Particularmente en el contexto de la OMC se ha trazado
una distincién entre dos nociones: competencia y dere-
cho aplicable®. En tanto que el Entendimiento relativo
a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la
Solucion de Diferencias de la OMC limita la compe-
tencia a las demandas planteadas respecto de acuerdos

4 L. Bartels, «Applicable law in WTO dispute settlement procee-
dings», Journal of World Trade, vol. 35, nim. 3 (2001), pags. 501 y
502; D. Palmeter y P. C. Mavroidis, «The WTO legal system: sour-
ces of law», AJIL, vol. 92, niim. 3 (julio de 1998), pags. 398 y 399; J.
Pauwelyn, «The role of public international law in the WTO: how far
can we go?», ibid., vol. 95, num. 3 (julio de 2001), pags. 554 a 566; G.
Marceau, « WTO dispute settlement and human rightsy», EJIL, vol. 13,
num. 4 (2002), pags. 757 a 779; A. Lindroos y M. Mehling, «Dispe-
lling the chimera of “self-contained regimes” international law and the
WTOw, ibid., vol. 16, nim. 5 (2005), pags. 860 a 866.

pertenecientes a la OMC solamente, no hay una dispo-
sicion explicita que determine el alcance del derecho
aplicable*. En contraste, por ejemplo, el Articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, en el que
se enumeran las fuentes que la Corte debe aplicar al deci-
dir los asuntos, indica el derecho aplicable por la Corte®.
Analogamente, la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar dispone que el Tribunal In-
ternacional del Derecho del Mar «sera competente para
conocer de las controversias relativas a la interpreta-
cion o la aplicacion de esta Convencion» y al decidir
los asuntos, «aplicara esta Convencion y las demés nor-
mas de derecho internacional que no sean incompatibles
con ella»*. Dado que en el Entendimiento relativo a las
Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solu-
cion de Diferencias no existe una disposicién explicita
de esa naturaleza, la cuestioén del alcance del derecho
aplicable ha parecido problematica. Sin embargo, la
OMC no es ciertamente el Unico contexto en el que se
ha creado un o6rgano del tratado sin mencionar expre-
samente que deberad aplicar el derecho internacional.
Como se sostendra detenidamente, especialmente en los
capitulos Il y V infra, los tratados pertenecientes a la
OMC son creaciones de otras normas de derecho inter-
nacional y estan en constante relacion con ellas*’. Como
el Organo de Apelacion declaré en su primer caso, «no
debe leerse el Acuerdo General [sobre Aranceles Adua-
neros y Comercio de 1994] aislandolo clinicamente del
derecho internacional publicon®®. Lo que esto significa
en la practica no esta claro en absoluto. Pero enuncia lo
gue nunca ha sido seriamente puesto en duda por ningun
tribunal internacional u 6rgano de tratados, a saber: que
aun cuando la competencia de un 6rgano sea limitada
(como siempre lo es, incluso en el caso de la Corte In-
ternacional de Justicia), el ejercicio de esa competencia
esta controlado por el entorno normativo.

4 Los articulos 1, parr. 1; 3, parr. 2; 7; 11y 19, parr. 2, del Enten-
dimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige
la Solucion de Diferencias se han utilizado para arglir tanto en favor
como en contra de un alcance mas extensivo de derecho aplicable en
la solucién de diferencias en la OMC. Véanse, por ejemplo, Bartels,
«Applicable law in WTO...» (nota 43 supra), pags. 502 a 509; Lindroos
y Mehling, «Dispelling the chimera of “self-contained regimes”...»
(nota 43 supra), pags. 873 a 875; véase también el informe del Grupo
Especial, Corea — Medidas que afectan a la contratacion publica, WT/
DS163/R, adoptado el 19 de junio de 2000, parr. 7.101, nota 755.

% Véanse, por ejemplo, Bartels, «Applicable law in WTO...»
(nota 43 supra), pags. 501 y 502; Palmeter y Mavroidis (nota 43 supra),
pags. 398 y 399.

46 Parrafo 1 del articulo 288 y parrafo 1 del articulo 293 de la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

47 Por ejemplo, Palmeter y Mavroidis (nota 43 supra), pags. 398 y
399; J. P. Trachtman, «The domain of WTO dispute resolution», Har-
vard International Law Journal, vol. 40, nim. 2 (primavera de 1999),
pags. 333 a 377; Bartels, «Applicable law in WTO...» (nota 43 supra),
pags. 501 y 502; Pauwelyn, «The role of public international law in
the WTO...» (nota 43 supra), pags. 554 a 556; Pauwelyn, Conflict
of Norms... (nota 21 supra); Marceau, «\WTO dispute settlement and
human rights» (nota 43 supra), pags. 757 a 779; Lindroos y Mehling,
«Dispelling the chimera of “self-contained regimes”...» (nota 43
supra), pags. 860 a 866.

“8 Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y conven-
cional, informe del Organo de Apelacion, WT/DS2/ABI/R, aprobado el
20 de mayo de 1996, pag. 20. Analogamente, por ejemplo, en el asunto
Corea — Medidas que afectan a la contratacion publica (véase la nota 44
supra), parr. 7.96, el Grupo Especial declaré que «[e]l derecho inter-
nacional consuetudinario se aplica en forma general a las relaciones
econdmicas entre los miembros de la OMC, siempre que los acuerdos
de la OMC no se “aparten” de él».
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CarituLo II

Conflicto entre la ley especial y la ley general

46. Este capitulo trata de la cuestion que se plantea
cuando un conflicto normativo se caracteriza por la rela-
cién de especialidad frente a generalidad entre las normas
en conflicto. El capitulo se divide en cinco partes. La sec-
cion A ofrece un marco para el debate de los conflictos
que surjan cuando la «especialidad» o la «generalidad»
de las normas en conflicto se convierte en un problema.
La seccion B subraya el papel y la naturaleza de la norma
relativa a la lex specialis, como mecanismo pragmatico
para las situaciones en las que las normas de derecho in-
ternacional igualmente validas y aplicables tratan de un
modo distinto una misma materia®. La seccion C contiene
una exposicion de la jurisprudencia y un debate acadé-
mico sobre los «regimenes autonomos». En la seccion D
se hace un breve examen del regionalismo en el dere-
cho internacional. La seccién E presenta las conclusio-
nes sobre los conflictos entre derecho especial y derecho
general.

A. Introduccion

47. Una de las técnicas méas conocidas de andlisis de
los conflictos normativos se basa en el contraste entre
la generalidad y la particularidad de las normas en con-
flicto. A este respecto es posible distinguir tres tipos de
conflicto, a saber:

a) los conflictos entre la ley general y una interpreta-
cién particular y poco ortodoxa de la normativa general;

b) los conflictos entre la ley general y una norma par-
ticular que pretende ser una excepcion a la ley general, y

€) los conflictos entre dos tipos de normas especiales.

48. Lafragmentacion se presenta de manera diferente en
cada uno de esos tres tipos de conflicto. Aunque el primer
tipo trata realmente de los efectos de interpretaciones juri-
dicas diferentes en un medio institucional complejo y, por
consiguiente, queda en sentido estricto fuera del ambito
del estudio de la Comision, los otros dos tipos constituyen
conflictos auténticos en los que la ley en si (por oposicion
a alguna interpretacion putativa de la misma) se presenta
de manera diferente en funcién del marco normativo que
se utilice para examinarla®®. A continuacion se explica
brevemente cada uno de los tres tipos de conflicto.

1. FRAGMENTACION A CONSECUENCIA
DE LAS INTERPRETACIONES OPUESTAS DE LA LEY GENERAL

49. En el asunto Tadi¢, en 1999, la Sala de Apelacio-
nes del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia exa-
mino6 la responsabilidad de Serbia y Montenegro por las
acciones de la milicia serbio-bosnia en el conflicto de la

4 Decir que una norma es «valida» equivale a decir que forma parte
del ordenamiento juridico («valido»). Decir que es aplicable significa
que confiere derechos, obligaciones o facultades a un sujeto juridico en
una situacion particular.

% Véase un andlisis de la dependencia de los conflictos normativos
de diferentes marcos conceptuales en Koskenniemi y Leino, «Fragmen-
tation of international law?...» (nota 14 supra), pags. 553 a 579.

ex-Yugoslavia. A este fin examino la jurisprudencia de la
Corte Internacional de Justicia en el asunto Actividades
militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicara-
gua de 1986. En este ultimo caso, no se consider6 a los
Estados Unidos responsables de los actos de los contras
de Nicaragua por el simple hecho de haberles organizado,
financiado, entrenado y equipado. Esa intervencién no
cumplia el principio del «control efectivo»®t. Por su parte,
el Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia concluyd
que el principio del «control efectivo» establecia un
umbral demasiado elevado para considerar a una poten-
cia extranjera juridicamente responsable de los conflictos
internos. Para que el conflicto fuera un «conflicto armado
internacional» era suficiente que la potencia tuviera algun
papel en la organizacion, coordinacién o planificacion de
las acciones militares del grupo militar, es decir, que ejer-
ciera un «control general» sobre las mismas®.

50. El contraste entre los asuntos Actividades militares
y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua y Tadi¢
es un ejemplo de conflicto normativo entre una interpreta-
cién anterior y posterior de una norma de derecho interna-
cional general®. El asunto Tadi¢ no sugiere que exista un
«control general» al lado de un «control efectivo», bien
como excepcion a la ley general o como régimen especial
(local) aplicable al conflicto de la ex-Yugoslavia. Lo que
pretende es cambiar totalmente esa norma.

51. No se trata de tomar partido en favor de Tadi¢ o
de Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y
contra Nicaragua, sino solamente de ilustrar el tipo de
conflicto normativo que surge cuando dos instituciones
enfrentadas con hechos analogos interpretan la ley de
manera diferente. Ello sucede con frecuencia en cualquier
sistema juridico. Pero sus consecuencias para el sistema
juridico internacional que carece de una jerarquia institu-
cional propia parecen ser particularmente problematicas.
Imaginemos, por ejemplo, el caso en que dos institucio-
nes interpretan de manera diferente la ley general (en gran
medida no codificada) relativa al titulo sobre un territorio.
Una institucion, el Estado A, ha adquirido validamente
el titulo sobre una parte del territorio que otra institucion
considera parte del Estado B. A falta de una institucion
superior que pueda zanjar ese conflicto, los Estados A y
B no pueden realizar actos oficiales en relacion con el
territorio en cuestion en la confianza de que potencias o

51 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua
(Nicaragua v. United States of America), fondo del asunto, fallo [de
27 de junio de 1986], I.C.J. Reports 1986, pags. 14 y ss., en especial
pags. 64 y 65, parr. 115.

52 Prosecutor v. Dusko Tadié, causa num. IT-94-1-A, fallo de 15 de
julio de 1999, Sala de Apelaciones, Tribunal Internacional para la ex-
Yugoslavia, Judicial Reports 1999, pags. 3y ss., en especial pags. 47
a 62, parrs. 115y 116 a 145; ILM, vol. 38, nim. 6 (noviembre de 1999),
pags. 1540 a 1546.

53 Esta no es la Unica —ni por supuesto la correcta— interpreta-
cion del contraste entre ambos casos. Como algunos comentaristas han
apuntado, los casos se pueden también distinguir sobre la base de sus
hechos. En este caso no habria conflicto normativo. Con independencia
de la opinion que parezca mejor fundada, se mantiene la cuestion de
principio: no cabe excluir que dos tribunales enfrentados con hechos
similares interpreten de manera diferente la ley aplicable.
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instituciones exteriores reconoceran efectos juridicos a
tales actos. Problemas similares aparecerian en relacion
con interpretaciones opuestas de una ley general que con-
fiera una condicion juridica.

52. La divergencia de opiniones sobre el contenido de
la ley general crea dos tipos de problemas. En primer
lugar, disminuye la seguridad juridica. Los sujetos juri-
dicos no son capaces de predecir la reaccion de las insti-
tuciones oficiales a su comportamiento y a que planifique
en consecuencia su actividad. En segundo lugar, sitla a
los sujetos juridicos en posiciones desiguales entre ellos.
Los derechos de que disfrutan dependen de la jurisdic-
cién competente para aplicarlos. La mayoria de las leyes
internas se ocupan de estos problemas mediante el ins-
trumento de la apelacion. Una autoridad (por lo comun
un tribunal) de un nivel jerarquico superior pronunciara
una decision formalmente autorizada®. Esa autoridad
no existe por lo general en el derecho internacional. Los
conflictos de interpretacion de la normativa general por
diferentes instituciones no pueden someterse a un sistema
constitucional de revision que culmine en una autoridad
suprema. Cuando esos conflictos aparecen y se conside-
ran un problema (lo que no siempre sucede), solo se pue-
den resolver con medios legislativos o administrativos. O
bien los Estados adoptan una nueva ley que resuelva el
conflicto o bien las instituciones tendran que coordinar su
jurisprudencia en el futuro.

2. FRAGMENTACION POR LA APARICION DE UNA LEY
ESPECIAL COMO EXCEPCION A LA LEY GENERAL

53. Un caso diferente se da cuando una institucion
adopta una decision que se desvia de la forma de decidir
situaciones similares en el pasado porque se considera que
el caso en cuestion no entra dentro de la ley general, sino
que constituye una excepcion a la misma. Un ejemplo per-
tinente puede ser el trato de las reservas por los 6rganos de
derechos humanos. En el asunto Belilos c. Suiza (1988),
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos consideré que
una declaracion introducida por Suiza en su instrumento
de ratificacion constituia de hecho una reserva, la revocd
por considerarla incompatible con el objeto y fin del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos y estimd que Suiza
estaba obligada por el Convenio «independientemente de
la validez de la declaracién»®. En casos posteriores el Tri-
bunal Europeo ha precisado que las reglas normales sobre
las reservas de los tratados no se aplican como tales a la
normativa de derechos humanos. A juicio del Tribunal:

Una diferencia fundamental en la funcion y objeto de los tribunales
respectivos [es decir, la Corte Internacional de Justicia y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos], unida a la existencia de una practica
de aceptacion incondicional [...] constituye una base convincente para
distinguir la practica del Convenio de la de la Corte Internacional®®.

% Desde una perspectiva teorica, la posicién de los tribunales es
absolutamente central en la gestion de la diferenciacion funcional, es
decir, de la fragmentacion, del derecho. En este caso la coherencia se
basa en la obligacion de decidir incluso «casos dificiles». Véase a este
respecto especialmente N. Luhmann, Law as a Social System (trad. de
K. A. Ziegert, ed. de F. Kastner y otros), Oxford, Oxford University
Press, 2004, en particular pags. 284 a 296.

% Belilos v. Switzerland, sentencia de 29 de abril de 1988, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Serie A, nim. 132, pag. 28, parr. 60.

% | oizidou v. Turkey, excepciones preliminares, sentencia de 23 de
marzo de 1995, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Serie A,
num. 310, pag. 29, parr. 85.

54. Tampoco se trata aqui de refrendar ni de criticar al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sino de apun-
tar a un fendbmeno que, con independencia de lo que se
piense sobre el mismo, tiene que ver con la aparicion de
excepciones o pautas de excepcion en relacion con ciertos
temas que se desvian de la normativa general y que se
justifican por las propiedades especiales de esos temas.

3. LA FRAGMENTACION COMO DIFERENCIACION
ENTRE TIPOS DE LEYES ESPECIALES

55.  Por ultimo, el tercer caso es el conflicto entre tipos
diferentes de leyes especiales. Cabe hacer referencia
a titulo de ejemplo a los debates sobre el comercio y el
medio ambiente. En el asunto de las hormonas de la carne
de bovino, de 1998, el Organo de Apelacion de la OMC
examino la naturaleza del llamado «principio precauto-
rio» en el marco de los acuerdos de la OMC, en especial
el Acuerdo sobre la Aplicacién de Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias (MSF), y lleg6 a la conclusion de que fuera
cual fuese el valor juridico de ese principio «en el derecho
internacional del medio ambiente», no habia llegado a ser
juridicamente vinculante para la OMC®’. Esta conclusion
sugiere que el «derecho del medio ambiente» y el «dere-
cho mercantil» pueden regirse por principios diferentes.
La norma que se aplique dependera entonces de cdmo se
califique el caso a este respecto. Ello puede resultar pro-
blematico en la medida en que denominaciones tales como
«derecho mercantil» o «derecho del medio ambiente» no
estan claramente delimitadas. Asi, el transporte maritimo
de petroleo guarda relacion tanto con el medio ambiente
como con el comercio, al igual que las normas sobre el
derecho del mar. ;Se deberian determinar, por ejemplo,
las obligaciones de un armador en relacion con las carac-
teristicas técnicas de un buque por referencia a lo que
resulta favorable desde la perspectiva del transporte de
petréleo considerado como actividad comercial o como
actividad peligrosa para el medio ambiente? Las respues-
tas seran inevitablemente distintas en funcién del marco
de interpretacion juridica que se escoja.

B. La funcién y el alcance del
principio de la lex specialis

1. LA LEX SPECIALIS EN EL DERECHO INTERNACIONAL
a) Ladoctrina juridica

56. EI principio de que la ley especial deroga la ley
general es una norma ampliamente aceptada de inter-
pretacion juridica y técnica para la solucién de los con-
flictos normativos®. Su significado es que si una materia

*” Comunidades Europeas — Medidas que afectan a la carne y los
productos carnicos (hormonas), informe del Organo de Apelacion,
WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R, adoptado el 13 de febrero de 1998,
parrs. 123 a 125.

%8 El principio lex specialis derogat legi generali tiene una larga
historia. El principio se incluyé en el Corpus luris Civilis. VVéase Papi-
niano, Dig. 48, 19, 41 y Dig. 50, 17, 80. Este tltimo dice: in toto iure
generi per speciem derogatur et illud potissimum habetur, quod ad spe-
ciem derectum est («en el conjunto del derecho, lo especial prima sobre
lo general y todo lo que se refiera a la especie se considera de la maxima
importancia») (The Digest of Justinian, vol. IV, Philadelphia, Univer-
sity of Pennsylvania Press, 1985, texto latino editado por T. Mommsen
y P. Krueger). Otras formulaciones alternativas son Generalibus spe-
cialia derogant, Generi per speciem derogatur, specialia generalibus,
non generalia specialibus. El presente informe no se ocupa de otra
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estd regulada por una norma general y por una norma
mas especifica, esta Gltima debe prevalecer sobre la pri-
mera. No obstante, la relacién entre la norma general y
la norma especifica puede concebirse de dos maneras. La
primera es el caso en que la norma especifica se debe leer
e interpretar dentro de los limites o del marco de la norma
general, tipicamente como desarrollo, actualizacion o
especificacion técnica de la Gltima®. En tal caso, la norma
especifica y la norma general apuntan, por asi decirlo, en
la misma direccién.

57. Sin embargo, en algunas ocasiones la lex specialis
se interpreta de manera mas estricta cuando dos disposi-
ciones juridicas, que son tanto validas como aplicables y
gue no tienen una relacién jerarquica expresa entre ellas,
marcan direcciones incompatibles en la forma de abordar
el mismo conjunto de hechos. En tal caso, la lex specialis
se presenta como una técnica de solucion de conflictos.
Sugiere que en vez de la norma (general) se debe apli-
car la excepcion (especifica)®. Aun asi, en ambos casos la
prioridad corresponde a la disposicion que es «especialy,
es decir, a la norma que tiene un campo de aplicacion deli-
mitado con mayor precision®.

58. No obstante, el principio no admite una aplicacién
automatica. Cabe destacar en particular dos tipos de difi-
cultades. En primer lugar, con frecuencia es dificil distin-
guir lo «general» de lo «particulary, y si se presta atencion
a la cobertura sustantiva de una disposicion o al nimero
de temas juridicos a los que se dirige, se puede llegar a
conclusiones diferentes. A titulo de ejemplo cabe citar
la relacion entre un régimen general limitado territorial-
mente y un tratado universal sobre algin tema especi-
fico®?. En segundo lugar, el principio tiene también una
relacion poco clara con otras normas de interpretacion o
técnicas de solucion de conflictos, tales como el principio
lex posterior derogat legi priori (la ley posterior deroga la
ley anterior) y puede ser compensado por jerarquias nor-
mativas u opiniones informales sobre la «pertinencia» o
la «importancia»®®.

variante muy proxima, la norma de ejusdem generis, es decir, la norma
de interpretacion segun la cual las palabras especiales controlan el sig-
nificado de las palabras generales. Véase un analisis en A. D. McNair,
The Law of Treaties, Oxford, Clarendon Press, 1961, pags. 393 a 399.

% Esta interpretacion aparece, por ejemplo, en Mus (nota 21 supra),
pag. 218. También Fitzmaurice piensa que existe una lex specialis
cuando «una materia regulada por una disposicion especifica [...] se
saca del ambito de una disposicion general», G. Fitzmaurice, «The law
and procedure of the International Court of Justice 1951-4: treaty inter-
pretation and other treaty pointsy», British Year Book of International
Law 1957, vol. 33, pag. 236.

8 A, Peczenik, Juridikens metodproblem, Estocolmo, Gebers, 1980,
pag. 106.

61 Es decir, cuando la descripcion del &mbito de aplicacion de una
disposicion contiene como minimo una cualidad no especificada en la
otra. K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin, Sprin-
ger, 1975, pags. 251 y 252.

62 Tales conflictos, indica Jenks, solo pueden decidirse en cuanto al
fondo. Véase Jenks (nota 8 supra), pag. 447.

8 En cuanto a las diferentes posibilidades, véase H. T. Klami,
«Legal heuristics: a theoretical skeleton», Oikeustiede-Jurispruden-
tia XV (1982), pags. 46 a 53. Véase también Sadat-Akhavi (nota 21
supra), pags. 189 a 191. Para ejemplos de casos en los que un tratado
mas general prevalece sobre un tratado mas especifico por su «pertinen-
cia» 0 su «caracter mas importante», véase ibid., pags. 114 a 125y 125
a 131 y passim. lan Sinclair habla de una mezcla de técnicas y normas
en The Vienna Convention on the Law of Treaties, 22 ed. rev., Manches-
ter, Manchester University Press, 1984, pags. 95 a 98.

59. La idea de que lo particular tiene preferencia sobre
lo general cuenta igualmente con una amplia tradicion en
la jurisprudencia internacional. Ya Grocio formul6 clara-
mente las razones que lo justifican:

Qué normas se deberian observar en esos casos [i.e. cuando entran
en conflicto partes diferentes de un documento]. Entre acuerdos que
son iguales [...] que se deberia conceder preferencia a la que resulte
mas especifica y se aproxime mas a la materia tratada, puesto que las
disposiciones especiales normalmente resultan méas efectivas que las
que son generales®,

60. En este pasaje figuran dos razones por las cuales
el principio de la lex specialis tiene una aceptacion tan
extendida. Una norma especial se adapta méas al caso que
una general («se aproxime mas a la materia tratada») y
regula la cuestion de modo mas eficaz que las normas
generales («normalmente resultan mas efectivasy); esto
se podria formular también diciendo que las normas espe-
ciales permiten mejor tomar en cuenta las circunstancias
particulares. La necesidad de respetarlas se percibe méas
agudamente que en el caso de las normas generales®. Son
mas claras y estan mas definidas y por ello a menudo se
perciben como mas «estrictas» o mas «vinculantes» que
las normas generales que pueden permanecer en segundo
plano y aplicarse solo en raras ocasiones. Ademas, la lex
specialis también puede parecer Util porque permita acce-
der mejor a la posible voluntad de las partes®.

61. Por ello, no es de extrafiar que la doctrina en
general acepte la lex specialis como norma de inter-
pretacion o técnica de solucion de conflictos de carac-
ter valido también en el derecho internacional publico,
aunque raras veces se aborde in extenso. Los autores
clasicos (Pufendorf, De Vattel) la aceptaron sistema-
ticamente entre otras técnicas®”. Anzilotti le concedio
una formulacién bastante absoluta: «in toto jure genus
per speciem derogatur; la norme de droit particulier
I’emporte sur la norme générale». Coherentemente con
su voluntarismo, un tratado entre dos Estados prevale-
ceria sobre un tratado multilateral, del mismo modo que
este Ultimo prevaleceria sobre el derecho consuetudina-
rio®. Para él —como, por ejemplo, para Charles Rous-
seau— la fuerza del principio de lex specialis estriba
en el modo en que parece cumplir la voluntad de las
partes®. Para Georges Scelle, en cambio, pocas veces

% H. Grotius, De Jure Belli ac Pacis: Libri Tres, J. Brown Scott
(ed.), The Classics of International Law, Oxford, Clarendon Press, 1925,
libro 11, cap. XVI, secc. XXIX, pag. 428.

% Para la justificacion de la necesidad de preferir «lo particular» a
«lo general», véase igualmente Dupuy, «L’unité de 1’ordre juridique
international...» (nota 14 supra), pags. 428 y 429.

% \éase igualmente Pauwelyn, Conflict of Norms... (nota 21 supra),
pag. 388. Para la interpretacion voluntarista de la lex specialis, reba-
tible a la vista de otras pruebas, véase N. Kontou, The Termination
and Revision of Treaties in the Light of New Customary International
Law, Oxford, Clarendon Press, 1994, pag. 142 y las referencias que
alli figuran.

57 S. Pufendorf, Le droit de la nature et des gens ou systéme général
des principes les plus importants de la morale, de la jurisprudence,
et de la politique (trad. de J. Barbeyrac), Basilea, Thourneisen, 1732,
libro V, cap. XII, pags. 138 a 140; E. de Vattel, Le droit des gens, ou
Principes de la loi naturelle, appliqués a la conduite et aux affaires des
nations et des souverains (Londres, 1758), Washington D.C., Carnegie
Institution, 1916, tomo 1, libro 1, cap. XVII, pérr. 316, pag. 511.

% D. Anzilotti, Cours de droit international, tomo | (trad. de G.
Gidel), Paris, Sirey, 1929, pag. 103.

% Rousseau, «De la compatibilité des normes juridiques...» (nota 36
supra), pag. 177.
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se habria de permitir que una norma especial invalidara
lo que denominaba «I’économie d’ensemble» de la ley
general. De su antivoluntarismo socioldgico se derivaba
que la reglamentacidn general, manifestacién de un inte-
rés sociolégico objetivo, siempre impediria que Estados
concretos se desligasen de ella™.

62. Sin embargo, parece claro que ambos puntos de
vista son demasiado absolutos: o respetan excesivamente
la voluntad de los Estados particulares o no respetan sufi-
cientemente la necesidad de apartarse de los principios
abstractos. Juristas posteriores subrayan la relatividad del
principio de la lex specialis, la necesidad de contrapesar
ésta con la lex posterior asi como la condicién jerarquica
de que puede gozar la disposicion méas general™.

63. La Comision ha resumido su aplicacién con bas-
tante detenimiento en el comentario al articulo 55 del pro-
yecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos:

Articulo 55.  Lex specialis

Los presentes articulos no se aplicardn en el caso y en la medida
en que las condiciones de existencia de un hecho internacionalmente
ilicito, el contenido de la responsabilidad internacional de un Estado o
el modo de hacerla efectiva se rijan por normas especiales de derecho
internacional.

64. En esta disposicion se establece una prioridad nor-
mativa para toda norma especial en su ambito de apli-
cacion. O, como explica la Comisién en el comentario,
esto significa «que los presentes articulos se aplican de
manera supletoria»™. La disposicién deja claramente
de manifiesto el deseo de la Comision de permitir a los
Estados que se sirvan de acuerdos entre ellos para desa-
rrollar las normas generales sobre la responsabilidad de
los Estados, aplicarlas o apartarse de ellas. Pero, por
supuesto, esa facultad no puede ser ilimitada: las normas
derogatorias deben tener como minimo el mismo rango
que las derogadas. Parece dificil imaginar como podrian
apartarse los Estados, por ejemplo, de los aspectos del
derecho general sobre la responsabilidad del Estado que
definen cudndo se producen «violaciones graves de obli-
gaciones contraidas en virtud de normas imperativas de
derecho internacional general»™.

65. En la doctrina, normalmente se estudia la lex spe-
cialis como un factor entre otros para la interpretacion de
los tratados (articulos 31 a 33 de la Convencion de Viena
de 1969) o al abordar la cuestion de los tratados sucesivos
(articulo 30 de la Convencion de Viena, especialmente en
relacion con el principio de la lex posterior)™. Aunque el

" G. Scelle, Manuel de droit international public, Paris, Domat-
Montchrestien, 1948, pag. 642.

" Véanse por ejemplo A. Cavaglieri, «Régles générales du droit
de la paix», Recueil des cours de I’Académie de droit international de
La Haye, 1929-1, vol. 26, pag. 334; G. E. do Nascimento e Silva, «Le
facteur temps et les traités», Recueil des cours de I’Académie de droit
international de La Haye, 1977-1, vol. 154, pag. 246.

2 Comentario al articulo 55 del proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, parr. 2,
Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, pag. 150.

® Comentarios a los articulos 40, 41 y 48, ibid., pags. 120 a 124 y
135a 137.

™ Ademés de las fuentes ya citadas, véanse por ejemplo Rous-
seau, «De la compatibilité des normes juridiques...» (nota 36 supra),

principio no encontrd lugar en el texto de esa Conven-
cion, durante el proceso de su redaccion se observo sin
embargo que entre las técnicas para resolver conflictos
entre tratados resultaba Gtil ver hasta qué punto un tratado
podia ser «especial» en relacion con otro™.

66. Pero no hay ninguna razon para limitar el funciona-
miento de la lex specialis a las relaciones entre tratados.
Jennings y Watts, por ejemplo, sefialan que el principio
«se ha aplicado a veces para resolver aparentes conflic-
tos entre dos normas que difieren entre si pero resultan
potencialmente aplicables» y sefialan expresamente que
su ambito de aplicacion no se limita al derecho de los
tratados. Al igual que muchos otros, recalcan su funcién
indicativa como «ayuda discrecional» que «expresa el
sentido comiin y el uso gramatical normal»’. Como tal,
a menudo se considera que regula la relacién entre el
tratado (como lex specialis) y la costumbre (como «ley
general»)’’.

67. Las incertidumbres acerca de la naturaleza de la
interpretacion juridica son igualmente aplicables a la
funcion de la lex specialis. En palabras de O’Connell:
«Los autores se han dividido entre quienes creen posi-
ble formular normas definitivas para la interpretacion
y los que creen que ello es una vana ilusion»™. Esta es
probablemente la razén por la cual varios manuales no
mencionan en absoluto ese principio. Si se piensa que
la interpretacion juridica es mas bien «un arte que una
cienciay, por supuesto no tiene mucho sentido ceiiirla a

pags. 133 a 192, especialmente pags. 177, 178, 188 y 189; Jenks (nota 8
supra), pags. 401 a 453, especialmente pags. 446 y 447; M. Zuleeg,
«\ertragskonkurrenz im Voélkerrecht. Teil I: Vertrage zwischen sou-
verdanen Staaten», German Yearbook of International Law, vol. 20
(1977), pags. 246 a 276, especialmente pags. 256 a 259; W. Czaplinski
y G. Danilenko, «Conflicts of norms in international law», Netherlands
Yearbook of International Law, vol. 21 (1990), pags. 20 y 21; Kon-
tou (nota 66 supra), pags. 141 a 144; M. Fitzmaurice y O. Elias, Con-
temporary Issues in the Law of Treaties, Utrecht, Eleven International
Publishing, 2005 especialmente pags. 314 a 348. Véanse también M. S.
McDougal, H. D. Lasswell y J. C. Miller, The Interpretation of Inter-
national Agreements and World Public Order: Principles of Content
and Procedure, New Haven/Dordrecht, New Haven Press/Martinus
Nijhoff, 1994, pags. 199 a 206; Sinclair (nota 63 supra), pag. 98; A.
Aust, Modern Treaty Law and Practice, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 2000, pag. 201. Véase también P. Daillier y A. Pellet,
Droit international public, 72 ed., Paris, Librairie générale de droit et
de jurisprudence, 2002, pag. 271 (examen de la lex specialis en el con-
texto del parrafo 3 del articulo 30 de la Convencién de Viena de 1969).
Muy pocos comentaristas rechazan expresamente el principio. Véase,
sin embargo, U. Linderfalk, Om tolkningen av traktater, Lund, Lunds
Universitet, 2001, pags. 353 y 354 (que piensa que algunas técnicas lo
abarcan, pero otras lo invalidan).

> Declaracion del Consultor Técnico (Waldock), Documentos Ofi-
ciales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de
los Tratados, segundo periodo de sesiones, Viena, 9 de abril-22 de
mayo de 1969, Actas resumidas de las sesiones plenarias y de las sesio-
nes de la Comision Plenaria (A/CONF.39/11/Add.1, publicacion de las
Naciones Unidas, nim. de venta: S.70.V.6), 912 sesion de la Comision
Plenaria, pag. 268. Véase también P. Reuter, Introduction au droit
des traités, 22 ed. rev., Paris, Presses Universitaires de France, 1985,
pag. 112.

6 Jennings y Watts (eds.), Oppenheim’s International Law (nota 37
supra), pags. 1270 y 1280.

"Véase por ejemplo M. E. Villiger, Customary International Law
and Treaties: A Study of their Interactions and Interrelations with
Special Consideration of the 1969 Vienna Convention on the Law of
Treaties, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1985, pag. 161.

" D. P. O’Connell, International Law, 22 ed., vol. I, Londres, Ste-
vens and Sons, 1970, pag. 253.
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normas o principios técnicos™. No obstante, descartar el
principio puede ser la consecuencia de unas expectativas
excesivas acerca del poder normativo de las directrices
interpretativas. Poca duda cabe de que las ventajas que
conducen a los intérpretes a preferir la ley especial a la ley
general, ya esbozadas por Grocio mds arriba, justifican su
inclusion entre las consideraciones pragmaticas que los
juristas deberian tomar en cuenta. Con razén Schwarzen-
berger considera a toda esta rama del derecho (a saber: la
interpretacion) como un aspecto de lo que denomina el
jus aequum, es decir, la norma que «obliga a las partes a
aplicar cada tratado con un espiritu razonable y de buena
fe»®. Como directriz interpretativa, la lex specialis arti-
cula ciertamente varios aspectos practicos importantes: la
necesidad de garantizar la pertinencia y la eficacia prac-
ticas de la norma asi como de conservar lo que a menudo
constituye una guia Util para descubrir las intenciones
de las partes. Por supuesto, todos estos aspectos se han
de equilibrar con otros que los compensan: la posicién
jerarquica de la norma pertinente y otras pruebas de la
intencion del Estado. Pero, con independencia de cual sea
la técnica a la que se recurra y de cdmo se conciba el
«equilibrio», todo ello tiene lugar dentro de una practica
argumentativa que trata de justificar sus resultados menos
en funcion de sus aplicaciones técnicas que como aporta-
ciones a un sistema juridico de caracter intencional.

b) La jurisprudencia

68. También la jurisprudencia internacional parece
aceptar el principio de la lex specialis, aunque de ordi-
nario tampoco lo desarrolla demasiado. Se pueden dis-
tinguir cuatro situaciones diferentes. El principio puede
operar: a) dentro de un Gnico instrumento; b) entre dos
instrumentos diferentes; ¢) entre una norma convencional
y una norma no convencional; y d) entre dos normas no
convencionales.

69. En el arbitraje sobre el Canal de Beagle se abordaba
la relacion entre los articulos Il y Il de un tratado sobre
limites de 1881; los dos articulos se referian al trazado
de las fronteras. Segun el tribunal arbitral, el articulo I1
no especificaba en detalle la delimitacion de la Tierra del
Fuego ni de determinadas islas que eran objeto de disputa;
eso se dejaba al articulo I1l. Aungue ambos articulos se
ocupaban de los mismos territorios, no se repetian ni crea-
ban anomalias ni redundancias®:

. todos los conflictos o anomalias se pueden resolver aplicando
la norma generalia specialibus non derogant, sobre cuya base el ar-
ticulo 11 (generalia) cederia ante el articulo 11l (specialia), prevale-
ciendo este Ultimo®.

®Véase M. Koskenniemi, From Apology to Utopia. The Structure
of International Legal Argument (nueva edicidn con nuevo epilogo),
Cambridge, Cambridge University Press, 2005, pags. 338 y 339.

8 G, Schwarzenberger, International Law, vol. I, 3% ed., Interna-
tional Law as Applied by International Courts and Tribunals: I, Lon-
dres, Stevens and Sons, 1957, pags. 474 y 477 y ss. Véase también
Pauwelyn, Conflict of Norms... (nota 21 supra), pag. 388.

8 Dispute between Argentina and Chile concerning the Beagle
Channel, 18 de febrero de 1977, Naciones Unidas, Reports of Interna-
tional Arbitral Awards, vol. XXI (nim. de venta: E/F.95.V.2), pags. 53
y ss., en especial pags. 99y 100, parrs. 36 y 38; ILR, vol. 52, pag. 143.
Por lo que respecta al Tratado de Limites entre la RepUblica Argentinay
la Republica de Chile, firmado en Buenos Aires el 23 de julio de 1881,
véase Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2384, nim. 1295, pag. 205.

8 Dispute between Argentina and Chile concerning the Beagle
Channel, Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards,
pag. 100, parr. 39; ILR, vol. 52, pag. 144.

70. Este es el caso tipico que se produce cuando la lex
specialis aparece dentro de un mismo instrumento, regu-
lando las relaciones entre dos de sus disposiciones®. El
fundamento de su utilizacion se puede derivar alternativa-
mente del principio del «sentido corriente» que figura en
el parrafo 1 del articulo 31 de la Convencion de Viena de
1969 o de la necesidad de respetar la intencion de las partes.

71. EIl Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
aplicado frecuentemente la lex specialis para articular la
naturaleza de la relacion entre las disposiciones del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos. Ha examinado,
por ejemplo, la relacion entre el articulo 13, que propugna
el derecho a un recurso eficaz ante una autoridad nacio-
nal, y el parrafo 4 del articulo 5, que dispone que toda
persona que esté privada de su libertad tendra derecho a
interponer un recurso para que un tribunal decida rapida-
mente respecto de la legalidad de la detencion y ordene la
puesta en libertad si la detencidn no es legal. Ha parecido
deducir que:

Como las prescripciones del articulo 13 son menos estrictas que las
del parrafo 4 del articulo 5, [este Gltimo] ha de considerarse como la
lex specialis con respecto a las demandas presentadas en virtud del
articulo 5%.

72. De igual modo, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha estimado que el articulo 6 del Convenio, que
prevé el derecho a un juicio imparcial, constituye una lex
specialis en relacién con el establecimiento de un recurso
eficaz que figura en el articulo 13%. Y ha sostenido que
el articulo 11, que reconoce la libertad de reunién y aso-
ciacion, puede tener prioridad como lex specialis sobre la
libertad de expresion prevista en el articulo 10%,

8 Veéase igualmente la deliberacion del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas sobre la relacion entre el parrafo 1 del ar-
ticulo 5y el articulo 13 del Convenio sobre la Competencia Judicial y la
Ejecucion de Resoluciones Judiciales en materia Civil y Mercantil, de
1968. Puesto que el primero de ellos se referia a «cuestiones contractua-
les en general» y el segundo «abarcaba especificamente diferentes tipos
de contratos concluidos por los consumidores», este Glltimo constituia
una lex specialis en relacion con el primero y bastaba con aplicarlo, si
resultaba aplicable. En ese caso, se hacia «innecesario examinar [si la
peticion] podia acogerse al parrafo 1 del articulo 5» (Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, asunto C-96/00, Rudolf Gabriel,
sentencia de 11 de julio de 2002, Recopilacion de Jurisprudencia
2002, pags. 6367 y ss., en especial pags. 6398 y 6399, parrs. 35y 36,y
pag. 6404, parr. 59).

8 Brannigan and McBride v. the United Kingdom, sentencia de 26
de mayo de 1993, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Serie A,
ndm. 258, pag. 57, parr. 76. Véanse igualmente De Jong, Baljet and Van
den Brink v. the Netherlands, sentencia de 22 de mayo de 1984, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Serie A, ndm. 77, pag. 27, parr. 60;
Murray v. the United Kingdom, sentencia de 28 de octubre de 1994, Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, Serie A, nim. 300-A, péag. 37,
parr. 98; y Nikolova v. Bulgaria [GC], demanda nim. 31195/96, senten-
cia de 25 de marzo de 1999, ECHR 1999-11, pag. 275, parr. 69.

8 Yankov v. Bulgaria, demanda ndm. 39084/97, sentencia de 11 de
diciembre de 2003, ECHR 2003-XII (extractos), parr. 150. Véanse
igualmente Brualla Gémez de la Torre v. Spain, sentencia de 19 de
diciembre de 1997, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Reports
of Judgments and Decisions 1997-VIII, pag. 2957, parr. 41; Vasilescu
v. Romania, sentencia de 22 de mayo de 1998, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Reports of Judgments and Decisions 1998-1Il,
pag. 1076, parr. 43. Cf. Kudfa v. Poland [GC], demanda nim. 30210/96,
sentencia de 26 de octubre de 2000, ECHR 2000-XI, pags. 234 a 236,
parrs. 146 a 148.

8 Ezelin v. France, sentencia de 26 de abril de 1991, Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, Serie A, nim. 202, pag. 20, parr. 35, y Dja-
vit An v. Turkey, demanda nim. 20652/92, sentencia de 20 de febrero
de 2003, ECHR 2003-111, pag. 251, parr. 39.
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73. Estos articulos no siempre estan necesariamente en
conflicto y puede ser posible aplicarlos de manera simul-
tanea. De hecho, el parrafo 4 del articulo 5 se puede con-
siderar también como una aplicacion del articulo 13 en
un caso concreto. Lo mismo cabe decir cuando dos dis-
posiciones estan estrechamente relacionadas, como es el
caso de la libertad de expresion y la libertad de reunion.
En determinados casos, la libertad de reunién puede de
hecho parecer una lex specialis en relacion con la libertad
de expresién. Pero la relacién también se puede invertir.
No hay ninguna razon por la cual el articulo 10, que prevé
la libertad de expresidn, no se pueda considerar como una
lex specialis en relacion con el articulo 11, que reconoce
la libertad de reunion pacifica.

74. Un segundo supuesto se produce cuando la lex spe-
cialis viene a regular la relacion entre diferentes instru-
mentos. En el asunto de las Concesiones Mavrommatis
en Palestina, la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional se encontré con dos instrumentos relacionados con
su competencia: el mandato para Palestina de 1922 vy el
Protocolo XII del Tratado de Lausana de 1923. La Corte
concluy6 que, en caso de duda, al tratarse de un acuerdo
especial y méas reciente, habia de prevalecer el Proto-
colo®. Esa opinion parecia refrendar tanto el principio de
la lex posterior como el de la lex specialis sin entrar en la
cuestion de la relacién entre ambos.

75.  Esta cuestion ha sido abordada de un modo general
en la OMC, donde los grupos especiales y el Organo de
Apelacién han recurrido en ocasiones a la lex specialis en
la interpretacion de los acuerdos® abarcados. En el asunto
Turquia — Restricciones a las importaciones de produc-
tos textiles y de vestido, el Grupo Especial subrayé que el
Acuerdo de Marrakech por el que se Establece la Organi-
zaciéon Mundial del Comercio es un «todo Unico» y que
las obligaciones de los miembros son acumulativas. De
este modo, una disposicién especial solo puede prevale-
cer sobre otra disposicion si resulta imposible aplicarlas
simultadneamente®. En el asunto Indonesia — Determina-
das medidas que afectan a la industria del automovil, el
Grupo Especial explicé de modo similar que existe una
presuncion en contra de los conflictos y que para que
exista un conflicto, debe darse entre las mismas partes y
referirse a la misma cuestién y las disposiciones han de
ser mutuamente excluyentes®. En la OMC, la lex specia-

8 Mavrommatis Palestine Concessions, fallo, 30 de agosto de 1924,
P.C.1.J., Series A, nim. 2, pag. 31.

8 Estas interpretaciones se han producido tanto entre disposiciones
de un Unico instrumento como entre disposiciones de dos diferentes
«acuerdos abarcados». No parece haber habido ningun caso de remi-
sion a la lex specialis entre un acuerdo de la OMC y otro que no lo
es. Véanse Brasil — Programa de financiacion de las exportaciones
para aeronaves, informe del Grupo Especial, WT/DS46/R, adoptado el
20 de agosto de 1999, parr. 7.40, modificado por el informe del Organo
de Apelacion WT/DS46/AB/R; Turquia — Restricciones a las impor-
taciones de productos textiles y de vestido, informe del Grupo Espe-
cial, WT/DS34/R, adoptado el 19 de noviembre de 1999, parr. 9.92,
modificado por el informe del Organo de Apelacion WT/DS34/AB/R;
e 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, adoptado el 23 de julio de 1998, y Corrs. 3
y 4, parrs. 14.28 a 14.34.

% Turquia — Restricciones a las importaciones de productos textiles
y de vestido (véase la nota 88 supra), parr. 9.92.

% Indonesia — Determinadas medidas que afectan a la industria del
automovil (véase la nota 88 supra), parr. 14.28.

lis parece desempefiar una funcién limitada como meca-
nismo subsidiario de solucién de diferencias®.

76. Cuando la lex specialis se aplica en un contexto
institucional determinado (dentro de un «régimeny», en
la terminologia del capitulo 11l infra), por supuesto se
ve afectada por la correspondiente jerarquia institucio-
nal (aunque no necesariamente formal). En 2000 se instd
al Tribunal de Primera Instancia de la Unién Europea a
determinar la relacién entre un reglamento de 1981 que
conferia caracter confidencial a la informacioén obtenida
en las investigaciones aduaneras y una decision de la
Comision de las Comunidades Europeas de 1994 que faci-
litaba el acceso publico a los documentos de la Comisidn.
El Tribunal sefialé que el reglamento

... aunque [...] deba aplicarse en su calidad de lex specialis, no puede
interpretarse en un sentido contrario a la decision [...] cuyo objetivo
fundamental es dar a los ciudadanos la posibilidad de controlar de
manera mas eficaz la legalidad del ejercicio del poder publico®.

77. La jerarquia normativa entre el reglamento anterior
del Consejo y la decision posterior de la Comision que
incluia un codigo de conducta en relacién con el acceso
publico a los documentos de la Comision y el Consejo
podia no estar muy clara. No obstante, en este asunto el Tri-
bunal interpret6 una lex specialis anterior que en todo caso
era por lo menos de rango no inferior a la decision posterior
de la Comision, de manera que se ajustara a esta Gltima®,
No resulta dificil de entender la razén por la cual consi-
deraciones de transparencia podian en 1999 invalidar un
reglamento de 1981. Pero esta relacion no era el resultado
«automatico» de una jerarquia formal ni de la aplicacion de
la lex specialis como norma de solucion de conflictos.

78. El tercer caso se da cuando se recurre al principio de
la lex specialis para privilegiar una norma convencional
sobre una norma no convencional. En la causa INA Cor-
poration c. el Gobierno de la Republica Islamica del Iran,
la compafiia demandd indemnizacién por la expropiacion

% India — Restricciones cuantitativas a la importacién de produc-
tos agricolas, textiles e industriales, informe del Grupo Especial, WT/
DS90/R, adoptado el 22 de septiembre de 1999, parr. 4.20, confirmado
por el informe del Organo de Apelacion WT/DS90/AB/R.

92 JT’s Corporation Ltd. c. Comision de las Comunidades Europeas,
Tribunal de Primera Instancia, sentencia de 12 de octubre de 2000,
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asunto T-123/99,
Recopilacion de Jurisprudencia 2000, pags. 3269 y ss., en especial
pag. 3292, parr. 50.

% Un tipo similar de argumentacion se utilizé en un asunto reciente
que se referia a la relacion entre dos directivas, una relativa a los
residuos (Directiva 75/442/CEE del Consejo, de 15 de julio de 1975,
Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 194, de 25 de julio
de 1975, edicion especial 1985 en espafiol, cap. 15, vol. 1, pag. 129) y
otra, mucho mas reciente, referente a los envases y residuos de envases
(Directiva 94/62/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
diciembre de 1994, ibid., L 365, de 31 de diciembre de 1994, pag. 10).
El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas determiné que las
disposiciones de la segunda constituian una lex specialis en relacion
con la primera, «de manera que sus disposiciones prevalecen sobrey las
de ésta «en las situaciones que especificamente regula». Sin embargo,
no la eliminaba por completo. «No obstante», dice la sentencia, «la
Directiva 75/442 sigue teniendo una gran importancia para la interpre-
tacion y la aplicacion de la Directiva 94/62» (Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, asunto C-444/00, The Queen, a instancia de
Mayer Parry Recycling Ltd. v. Environment Agency and Secretary of
State for the Environment, Transport and the Regions, con intervencion
de Corus (UK) Ltd. and Allied Steel and Wire Ltd. (ASW), sentencia de
19 de junio de 2003, Recopilacién de Jurisprudencia 2003, pags. 6163
y ss., en especial pags. 6228 y 6229, parrs. 53y 57).
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de su participacion del 20 % en una compafiia de seguros
irani. EI demandante adujo que, conforme al derecho inter-
nacional y al Tratado de Amistad entre el Iran y los Esta-
dos Unidos de América de 1955, la indemnizacién debia
ser «pronta, adecuada y efectiva». El demandado sostuvo
que la indemnizacidn debia calcularse con arreglo al valor
contable neto de las acciones nacionalizadas. El Tribunal
consideré que, en casos de grandes nacionalizaciones
conforme a derecho, el derecho internacional general ya
no preveia la plena indemnizacion. Sin embargo, no tratd
de determinar el contenido preciso de la norma consuetu-
dinaria, pues estimo que a los efectos de la causa:

estamos ante una lex specialis en la forma del Tratado de Amistad, que
en principio tiene primacia sobre las normas generales®.

79. Que las normas convencionales gozan de prioridad
sobre la costumbre es solo incidental en relacién con la
circunstancia de que la mayor parte del derecho interna-
cional general es jus dispositivum, razén por la cual las
partes tienen derecho a apartarse de él mediante la estipu-
lacion de los derechos u obligaciones especificos que han
de regir su conducta. Como ha sefialado la Corte Interna-
cional de Justicia, «esta bien entendido que, en la practica,
es posible, mediante acuerdo, apartarse de las normas del
derecho internacional [general] en ciertos casos o entre
ciertas partes»®. Este criterio, junto con la prioridad con-
creta del tratado sobre la costumbre, fue afirmado también
por la Corte en la causa Actividades militares y paramili-
tares en Nicaragua y contra Nicaragua:

En general, como las normas convencionales son lex specialis, no
seria apropiado que un Estado entablara una reclamacion fundado en
una norma de derecho consuetudinario si, en virtud de un tratado, ya ha
establecido arbitrios para el arreglo de esa reclamacion®.

80. En el asunto Plataforma continental (Tunez/
Jamahiriya Arabe Libia), la Corte sugiri6 que los Esta-
dos podrian por ese medio apartarse del desarrollo del
derecho general. La Corte habia sido autorizada en vir-
tud del Acuerdo Especial a tener en cuenta las «nuevas
tendencias aceptadas» en la Tercera Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar. A ese res-
pecto, la Corte observo que:

a no dudarlo, las partes habrian podido mencionar en el Acuerdo
Especial ciertos acontecimientos especificos en el derecho del mar [...],
y haber declarado que en sus relaciones bilaterales en el caso concreto
esas normas serian vinculantes como lex specialis®.

% INA Corporation v. The Government of the Islamic Republic of
Iran, caso nim. 161, 12 de agosto de 1985, Tribunal de Reclamaciones
Iran-Estados Unidos, 8 IRAN-U.S. C.T.R., pags. 373 y ss., en especial
pags. 376 y 378. Por lo que respecta al Tratado de Amistad, Comercio
y Derechos Consulares entre el Iran y los Estados Unidos, firmado en
Teherdn el 15 de agosto de 1955, véase Naciones Unidas, Treaty Series,
vol. 284, nim. 4132, pag. 93.

% North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pags. 3
y ss., en especial pag. 42, parr. 72. Véase también, sin embargo, ibid.,
pags. 38 y 39, parrs. 61 a 65, y, en particular, pag. 38, parr. 63 («las
normas y obligaciones del derecho consuetudinario general [...], por su
misma naturaleza, deben tener igual fuerza para todos los miembros de
la comunidad internacionaly).

% Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua,
fondo, fallo de 27 de junio de 1986 (véase la nota 51 supra), pag. 137,
parr. 274.

°7 Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya), fallo, 1.C.J.
Reports 1982, pags. 18 y ss., en especial pag. 38, parr. 24. Por lo que
respecta al Acuerdo Especial para la remision a la Corte Internacional
de Justicia de la cuestion de la plataforma continental entre Tunez y la

81. En estos casos la Corte acept6 que el derecho inter-
nacional general puede ser derogado por acuerdo y que
dicho acuerdo se puede postular como lex specialis. Estos
casos ilustran la practica de los tribunales internacionales
de atribuir primacia al derecho convencional en asuntos
en los cuales también se aplican normas de derecho con-
suetudinario, practica que resalta la naturaleza dispositiva
de la costumbre y la deferencia de los tribunales a favor
de los acuerdos por interpretar que constituyen el funda-
mento mas «positivoy y presumiblemente mas legitimo
para sustentar sus decisiones. Thirlway resume asi esa
jurisprudencia:

Se acepta universalmente que —aparte de la consideracion del jus
cogens— un tratado lex specialis es derecho entre las partes en deroga-
cion del derecho consuetudinario general que, en caso contrario, habria
regido en sus relaciones®.

82. Ello no significa que el derecho consuetudinario
general quedaria extinguido por ese medio. El derecho
consuetudinario general continuaria vigente y se aplica-
ria cabalmente, por ejemplo, cuando el tratado hubiera
dejado de estar en vigor o, como en el asunto Actividades
militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicara-
gua, cuando la jurisdiccion del érgano competente para
aplicar el derecho no abarcara el tratado®.

83. Un uso atipico del principio de la lex specialis se
observa en un asunto de 1981 en el que el Tribunal de
Reclamaciones Iran-Estados Unidos llegé a la conclu-
sion de que «es un principio de interpretacion universal y
bien reconocido que una disposicion especial deroga una
disposicion general». El Tribunal en esta causa invoco la
lex specialis para sostener que «los términos de la Decla-
racion de Arreglo de Reclamaciones exhiben tal grado
de detalle y claridad que necesariamente deben primar
sobre las presuntas intenciones de las partes, sean cua-
les éstas pudieren haber sido»*®. Asi pues, el principio
parece haberse fusionado con la regla a favor del «sentido
corriente» conforme al parrafo 1 del articulo 31 de la Con-
vencidn de Viena de 1969.

84. Un cuarto supuesto se da cuando el mismo razona-
miento —aunque no sea necesariamente una expresion
del principio de la lex specialis— se aplica a dos normas
no convencionales. Asi ocurrio en el asunto Derecho de
paso por territorio de la India. Tras determinar que la
practica que habian aceptado los Estados interesados (la
India y Gran Bretafia/Portugal) establecia un derecho de
transito por el territorio de la India, la Corte Internacional
de Justicia ya no estimé necesario investigar qué decia el
derecho general sobre el paso en transito. Ello se debid
a que era evidente para la Corte que, en todo caso, «esa
practica particular debe tener primacia sobre las normas

Jamahiriya Arabe Libia, firmado en Ttnez el 10 de junio de 1977, véase
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1120, nim. 17408, pag. 103.

% H. Thirlway, «The law and procedure of the International Court of
Justice 1960-1989 (Part One)», British Year Book of International Law
1989, vol. 60, pag. 147. Analogamente, por ejemplo, A. Verdross y B.
Simma, Universelles Volkerrecht. Theorie und Praxis, 32 ed., Berlin,
Duncker and Humblot, 1984, pags. 414 y 415.

% Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua,
fondo, fallo de 27 de junio de 1986 (véase la nota 51 supra), pag. 96,
parr. 179.

100 Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, caso nim. A/2,
13 de enero de 1982, 1 IRAN-U.S. C.T.R., pégs. 101 y ss., en especial
pag. 104.
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generales»!®. Aunque la practica expresa no es abundante,
es dificil imaginar por qué el principio de la lex specialis
—o0 por lo menos el razonamiento que lo sustente— no se
ha de aplicar a las relaciones entre la costumbre general y
la costumbre especial. Lo que es interesante en el asunto
Derecho de paso por territorio de la India es el uso que
hizo la Corte de lo que Thirlway Ilama la «técnica judicial
perfectamente reconocida y respetable» de dejar de lado
todo examen del contenido de la ley general una vez que
se ha determinado la costumbre especial en una forma que
deja pendiente la cuestidn de si la norma especial era una
extensidn de esa norma general, o una excepcion a ella, o
si habia realmente una ley general en el asunto®,

€) Unajerarquia oficiosa: el objeto de la lex specialis

85. No existe una jerarquia formal entre las fuentes del
derecho internacional. Algunos tratadistas, sin embargo,
han sugerido —correctamente podria decirse— que existe
una jerarquia oficiosa entre esas normas. Por cuanto la
«ley general» no tiene el estatuto de jus cogens, los tra-
tados en general gozan de precedencia sobre la costum-
bre y los tratados especiales la tienen sobre los tratados
generales'®. Por lo mismo, se puede suponer (como en
verdad lo sugiere el asunto Derecho de paso por territorio
de la India) que las costumbres locales (si se demuestran)
tienen primacia sobre el derecho consuetudinario general
Yy, quizas, el cuerpo del derecho consuetudinario tiene
primacia sobre los principios generales del derecho con-
forme al apartado c del parrafo 1 del Articulo 38 del Esta-
tuto de la Corte Internacional de Justicia'®. Esta jerarquia
oficiosa no dimana de ningun acto legislativo, sino que
aparece como un aspecto «forense»'® o «natural»*® del
razonamiento juridico. El tribunal o el jurista han de con-
sultar primero los tratados, después la costumbre y, por
ultimo, los principios generales del derecho para resolver
un problema normativo. «Empiricamente» —dice Serge
Sur—, «la Corte ha dado precedencia a las normas de
mas alto grado de especialidad y a la manifestacion mas
clara y mas objetivan'®. No por ello se extingue la fuente

101 Case concerning Right of Passage over Indian Territory, fondo,
fallo de 12 de abril de 1960, I.C.J. Reports 1960, pags. 6 y ss., en espe-
cial pag. 44.

102 H, Thirlway, «The law and procedure of the International Court
of Justice 1960-1989 (Part Two)», British Year Book of International
Law 1990, vol. 61, pags. 104 a 106.

103 \ferdross y Simma, Universelles Volkerrecht... (nota 98 supra),
péags. 413 y 414; Thirlway, «The law and procedure of the International
Court of Justice 1960-1989 (Part One)» (nota 98 supra), pags. 143y 144.

04 En la doctrina francesa, ese resultado se obtiene a veces mediante
una distincion entre acte y norme, o la fuente formal y la norma (sus-
tantiva) abarcada por ella, de modo que, si bien puede no haber jerar-
quia entre las primeras, debe haber reglas para resolver yuxtaposiciones
y conflictos entre las ultimas. Véanse, por ejemplo, Daillier y Pellet,
Droit international public (nota 74 supra), pags. 114 a 116; G. Abi-
Saab, «Cours général de droit international publicy», Recueil des cours
de I’Académie de droit international de La Haye, 1987-VII, vol. 207,
pag. 188.

105 Jennings y Watts (eds.), Oppenheim’s International Law (nota 37
supra), pag. 26, nota 2.

106 \/illiger (nota 77 supra), pag. 161. Analogamente, H. Lauterpa-
cht, International Law. Collected Papers, vol. I, The General Works,
E. Lauterpacht (ed.), Cambridge, Cambridge University Press, 1970,
pags. 86 a 88.

7S, Sur, L’interprétation en droit international public, Paris, Li-
brairie générale de droit et de jurisprudence, 1974, pag. 164. Czaplinski
y Danilenko hablan de «prioridad de aplicacion», Czaplinski y Dani-
lenko (nota 74 supra), pag. 8.

secundaria, que desempefia una «funcion residual» para
orientar la interpretacion de esa norma especial y apli-
carse en su lugar cuando la primera no puede, por una u
otra razén, aplicarse!,

86. Esa jerarquia oficiosa es un aspecto del caracter
pragmatico del razonamiento juridico que marca una
diferencia entre los casos «sencillos» y los «dificiles».
Por cuanto la especialidad de la norma especial plasma su
pertinencia en relacion con el contexto y su estatuto como
manifestacion de la voluntad de las partes, su aplicacion
muchas veces parece obvia. En ese caso «facily, la espe-
cialidad de la norma o instrumento ni siquiera se plantea
como objeto del argumento. La necesidad de «ahondar»
0 «circunvenir» la norma o instrumento aplicable prima
facie se plantea solo en los casos «dificiles», cuando se
impugna su aplicacion y se aduce otra norma o instru-
mento en su lugar. Solo entonces se reconoce expresa per-
tinencia al principio de la lex specialis, pero aun en ese
caso Unicamente en relacién con interpretaciones contra-
puestas acerca de como se ha de entender el contexto (por
ejemplo, cuando se pregunta si se trata de una obligacion
«integral» o de una obligacion «interdependiente»), como
prueba de una diferente intencion de las partes (por ejem-
plo, lex posterior) o jerarquia (jus cogens).

87. Cuando si se presenta un caso «dificil», entonces la
funcion del principio de la lex specialis sirve para sefialar
un conjunto de consideraciones de importancia concreta:
la accesibilidad inmediata y la pertinencia contextual de
la norma. Ahora bien, estas consideraciones no parecen
decisivas. Bien podrian ser refutadas con los argumentos
contrarios. El razonamiento acerca de esas considera-
ciones, aunque no se pueda condensar en reglas o técni-
cas determinantes, no debiera, sin embargo, tenerse por
arbitrario'®®. El razonamiento puede ser objeto de critica,
y que prime o no dependera de la forma en que pueda
condensar felizmente las que podrian denominarse, por
ejemplo, las «genuinas expectativas comunes de las par-
tes, dentro de los limites establecidos por los objetivos
comunitarios superiores»!?, plasmados y comprobados
por comparacion con las diversas fuentes mencionadas en
el parrafo 1 del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia, la jurisprudencia y la doctrina. En
esos debates, todas las partes parten del supuesto de que la
justificabilidad de lo que postulan depende de la forma en
que se vincule con expresiones mas generales acerca de
los propdsitos del régimen juridico internacional.

2. Los dos tipos de referencia a la lex specialis

88. La ley puede contemplar dos tipos de relaciones
entre una norma particular y una general. Una norma

108 \/éase, por ejemplo, el examen de Rousseau sobre el asunto
Polish Postal Service in Danzig (opinién consultiva, 16 de mayo
de 1925, P.C.1.J., Series B, nim. 11), en el que el Tratado de Versalles
tenia que complementarse con conversaciones bilaterales entre Danzig
y Polonia, asi como el examen sobre asunto Jurisdiction of the Euro-
pean Commisssion of the Danube between Galatz and Braila (opi-
nion consultiva, 8 de diciembre de 1927, P.C.1.J., Series B, nim. 14),
Rousseau, «De la compatibilité des normes juridiques...» (nota 36
supra), pags. 177y 178.

109 Siin que se ofendan los positivistas estrictos como Kelsen. Véase
H. Kelsen, Introduction to the Problems of Legal Theory (trad. de B.
L. Paulson y S. L. Paulson, introduccién de S. L. Paulson), Oxford,
Clarendon Press, 1992 [1934], pags. 81 a 84.

110 McDougal, Lasswell y Miller (nota 74 supra), pags. 82 y 83.
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particular puede considerarse la aplicacion de una norma
general en un caso concreto. Lo especial es a lo general
lo que el reglamento administrativo es a la ley en el orde-
namiento juridico interno!'. No obstante, la norma par-
ticular también puede considerarse una modificacion, una
derogacion o una exclusién de una norma general*?. Es
poco frecuente que el primer caso se perciba como una
situacion de conflicto normativo; mas bien suele interpre-
tarse en el sentido de que implica la aplicacién simultanea
de la norma especial y la general®, Por lo tanto, se con-
sidera que solo el segundo caso supone la aplicacion de
una verdadera lex specialis. Esta parece ser la postura del
Organo de Solucion de Diferencias de la OMC. Aunque,
al parecer, se hace especial hincapié en que las obligacio-
nes de la OMC se interpreten de modo que se evite cual-
quier conflicto entre ellas, se entiende que el principio de
la lex specialis debe aplicarse si resulta imposible realizar
una «interpretacion armoniosa», en el sentido de que una
norma especial pueda derogar una general con la que esté
en conflicto!,

89. De parecida premisa debi6é partir la Comisién al
redactar el articulo 55 del proyecto de articulos sobre
la responsabilidad del Estado por hechos internacional-
mente ilicitos. En el comentario, la Comisién explico que:

Para que se aplique el principio de la lex specialis no es suficiente
que existan dos disposiciones que traten de las mismas cuestiones; debe
existir en la préctica cierta discrepancia entre ellas, o bien la intencion
discernible de que una disposicién excluya a la otra''s.

90. La Comision se remitié al asunto Neumeister del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos para respaldar
su opinion. En ese asunto, el Tribunal habia observado
que la disposicion sobre reparacion en caso de detencién
ilicita del parrafo 5 del articulo 5 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos no era lex specialis en rela-
cién con la norma general sobre reparacion contenida en
el articulo 50. La primera no excluia la aplicacion de la
segunda, sino que, mas bien, las dos disposiciones debian
aplicarse simultaneamente. La segunda debia «tenerse en
cuentay al aplicar la primera®®. Sin embargo, mas recien-
temente el Tribunal ha considerado varios casos simi-
lares como supuestos de lex specialis. Asi, los casos
mencionados en el parrafo 71 supra, en los que la norma
del «recurso efectivo» del articulo 13 del Convenio se

1t Asj describe Scelle el funcionamiento de la lex specialis en el
derecho internacional, Scelle (nota 70 supra), pag. 642.

112 Jenks distingue entre «conflicto» y «divergencia», Jenks (nota 8
supra), pags. 425 a 427. En el mismo sentido, Pauwelyn, Conflict of
Norms... (nota 21 supra), pag. 6.

113 pauwelyn parece abordar la cuestion de este modo. Aunque
admite que no siempre es facil determinar si un caso pertenece a una
categoria 0 a otra, insiste en la importancia de la distincion analitica
y considera que la lex specialis sdlo es «una norma que sirve para
resolver conflictos en materia de ley aplicable» (Pauwelyn, Conflict of
Norms... (nota 21 supra), pag. 386).

14 Turquia — Restricciones a las importaciones de productos tex-
tiles y de vestido (véase la nota 88 supra), parrs. 9.92 a 9.96. Sobre
la presuncion contraria a la existencia de conflictos en el derecho de
la OMC, véase en general Pauwelyn, Conflict of Norms... (nota 21
supra), pags. 240 a 244.

115 Comentario al articulo 55 del proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, parr. 4,
Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, pag. 150.

116 Neumeister v. Austria (art. 50), sentencia de 7 de mayo de 1974,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Serie A, nim. 17, pag. 13,
parr. 30.

yuxtapone al derecho a que un érgano judicial se pronun-
cie en breve plazo sobre la legalidad de las detenciones
con arreglo al parrafo 4 del articulo 5, se resolvieron por
referencia a la lex specialis:

Segun jurisprudencia reiterada del Tribunal, el parrafo 4 del ar-
ticulo 5 del Convenio constituye una lex specialis en relacién con los
requisitos méas generales del articulo 13. En el presente caso, los hechos
que subyacen a la denuncia del demandante conforme al articulo 13 del
Convenio son idénticos a los examinados con arreglo al parrafo 4 del
articulo 5. Por consiguiente, dado que el Tribunal ha declarado la exis-
tencia de una infraccion del parrafo 4 del articulo 5 [...] no es necesario
que examine la denuncia relativa a la infraccion del articulo 137,

91. En este caso, al igual que en otros muchos, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado
aplicable la lex specialis incluso en ausencia de un con-
flicto directo entre dos disposiciones y cuando ambas
habrian podido aplicarse simultdneamente®®. Este es el
planteamiento correcto. Dos motivos explican la utilidad
de examinar el caso de la «aplicacion» en relaciéon con
aquellos supuestos en que la lex specialis establece una
excepcion o implica una «exclusion». En primer lugar, en
la definicion de lex specialis adoptada mas arriba también
se incluye este supuesto: la norma de la aplicacién es mas
especifica porque contiene la propia norma general como
elemento de la definicion de su d&mbito de aplicacion. En
segundo lugar, y lo que es mas importante, aunque la dis-
tincion esta analiticamente bien fundada, raras veces se
presenta con tanta nitidez en la practica. A menudo puede
ser dificil determinar si una disposicion «aplica» una
norma, la «modifica» o la «deroga». Una «aplicacion»
o una «modificacion» también conlleva cierto grado de
«derogaciony y «exclusiony. Decidir qué expresion es
la adecuada exige interpretar ambas normas y esa inter-
pretacion, como se desprende de los articulos 31 y 32 de
la Convencion de Viena de 1969, también puede ir mas
alla del analisis de las expresiones utilizadas en esas nor-
mas. Esta ambigledad fue evidente en el caso relativo
al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros. En él, la Corte In-
ternacional de Justicia se refirio a la lex specialis en los
siguientes términos:

... es de capital importancia que la Corte haya declarado que el Tratado
de 1977 aln esta en vigor y que, por consiguiente, rige las relaciones
entre las partes. Esa relacion viene también determinada por las normas
de otros convenios pertinentes en los que los dos Estados son partes,
por las normas del derecho internacional general y, en este caso par-
ticular, por las normas sobre la responsabilidad del Estado; pero ante
todo se rige por las normas aplicables del Tratado de 1977 en su calidad
de lex specialis*®.

92. En este caso, la Corte no se pronunci¢ sobre la posi-
ble relacidn entre la lex specialis —el Tratado de 1977—
y el resto del ordenamiento juridico. La posibilidad de
que la ley general ofreciera una solucién similar o dife-
rente era irrelevante. Bastaba con aplicar el tratado. En el

17 Nikolova v. Bulgaria [GC] (véase la nota 84 supra), pag. 275,
parr. 69.

118 \/éase también a este respecto H. Aufricht, «Supersession of
treaties in international law», Cornell Law Review, vol. 37, nim. 2
(invierno de 1952), pag. 698 (la ley especial es «suplementaria» mien-
tras que la ley general sigue siendo «dominante»).

18 Gabcétkovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), fallo, 1.C.J.
Reports 1997, pags. 7 y ss., en especial pag. 76, parr. 132. Por lo que
respecta al Tratado relativo a la Construccién y Funcionamiento del
Sistema de la Presa de Gabc¢ikovo-Nagymaros (Budapest, 16 de sep-
tiembre de 1977), véase Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1109,
nam. 17134, pag. 235.
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lenguaje que aqui se utiliza: la superioridad oficiosa del
Tratado de 1977 le llevo a excluir la aplicacion de cual-
quier otro tratado y de la ley general sin que nunca llegara
a producirse «conflicto» alguno. En este caso, al igual que
en otros muchos, no es necesario (no es posible, de hecho)
decidir si la lex specialis se utiliza como «criterio inter-
pretativo» o como «técnica de soluciéon de conflictosy, si
se limita a «dar aplicacion» a ciertas normas de carac-
ter mas general o si se aparta de ellas®. En realidad, tal
vez sea 0cioso el mero hecho de plantearse esta cuestion.
Segtn la jerarquia oficiosa analizada mas arriba, se aplica
la ley especial, y eso es todo, a no ser que un tercero plan-
tee la cuestion del jus cogens o de una obligacién previa
que pudiera prevalecer sobre la ley especial en virtud, por
ejemplo, de los articulos 30 o 41 de la Convencion de
Viena de 1969.

93. A veces se da una relacion de lex specialis entre dos
normas que, lejos de estar en conflicto, apuntan en lamisma
direccion, de modo que la relacion «especialy/«general»
se asocia con la de «medio»/«fin». Como se ha sefialado
anteriormente, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos se refirio a la relacion entre el articulo 10 del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos relativo a la libertad
de expresion y el articulo 11 que trata de la libertad de
reunion y movimiento considerando al segundo como lex
specialis en relacion con el primero.

El Tribunal observa que, en el presente caso, las cuestiones relati-
vas a la libertad de expresion no pueden disociarse de las de la liber-
tad de reunidn. La proteccion de la opinion personal, garantizada por
el articulo 10 del Convenio, es uno de los objetivos de la libertad de
reunion pacifica consagrada en el articulo 11 del Convenio [...] Por
lo tanto, teniendo en cuenta que las imputaciones del demandante se
refieren fundamentalmente a la presunta denegacion por las autorida-
des de la «Republica Turca de Chipre Septentrional» del permiso para
cruzar la «linea verde» y reunirse con ciudadanos grecochipriotas, el
Tribunal considera que el articulo 11 del Convenio prevalece como lex
specialis en relacion con las reuniones, por lo que es innecesario exa-
minar el asunto por separado con arreglo al articulo 10. No obstante, el
Tribunal tendra en cuenta el articulo 10 cuando examine e interprete el
articulo 112,

94. No solo no hay «conflicto» entre los articulos 10y 11
sino que ambos apuntan en la misma direccion: su relacién
es la que existe entre un fin y el medio para alcanzarlo. Sin
embargo, ¢por qué habria de ser la posibilidad de «expre-
sarse» la finalidad de las «reuniones»? ;No cabe en oca-
siones interpretar la celebracion de verdaderas reuniones
(como manifestacion de la democracia y la libre determi-
nacion, por ejemplo) como un fin, y la libertad de expre-
sion como un medio para conseguirlo? La relacion entre lo
general y lo particular es a menudo compleja y ambivalente
de modo que, aun cuando lo particular excluya lo general,
lo general —como ha observado el Tribunal— puede seguir
ofreciendo directrices para interpretar lo particular.

95. Este ejemplo indica que, a veces, puede resultar
imposible establecer una relacion definitiva entre dos
normas en la que una siempre deba interpretarse como
una aplicacion o como una excepcién de la otra. Podria
decirse, por ejemplo, que el «derecho inmanente de legi-
tima defensa» previsto en el Articulo 51 de la Carta de las
Naciones Unidas es lex specialis en relacion con el princi-
pio de abstencion del uso de la fuerza contemplado en el

120 Para una discusion al respecto, véase Jenks (nota 8 supra),
pags. 408 a 420.

121 Djavit An v. Turkey (véase la nota 86 supra), pag. 251, parr. 39.

parrafo 4 del Articulo 2. Las dos normas tienen un &mbito
de aplicacion (el uso interestatal de la fuerza armada)
similar (aunque no idéntico). Dado que el Articulo 51 es
mas especifico que el parrafo 4 del Articulo 2, se aplica
cuando se cumplen los requisitos que prevé. En este sen-
tido, el Articulo 51 puede a veces «sustituir» o «excluir»
la prohibicién prevista en el parrafo 4 del Articulo 2. No
obstante, el Articulo 51 también puede interpretarse como
una «aplicaciony» del parrafo 4 del Articulo 2 en la medida
en que la legitima defensa ampara las medidas adopta-
das contra un Estado que haya infringido el parrafo 4 del
Acrticulo 2. En este caso, el Articulo 51 refuerza y apoya
lo dispuesto en el péarrafo 4 del Articulo 2 e indica qué
debe hacerse en ciertos casos (los que implican un «ataque
armadoy») cuando se infrinja el parrafo 4 del Articulo 2.
Ambas normas se han articulado ahora bajo el mismo fun-
damento —Ila proteccion de la integridad territorial y la
independencia politica de los Estados— del que constitu-
yen una plasmacion concreta. Actualmente, el Articulo 51
se configura como un complemento del parrafo 4 del Ar-
ticulo 2 mas que como una excepcion a él.

96. Y, ¢qué decir del lugar que ocupa la lex specialis en
el caso Legalidad de la amenaza o el empleo de armas
nucleares (1996)? Aqui, la Corte Internacional de Justicia
ohserv6 que tanto las normas juridicas relativas a los dere-
chos humanos (a saber, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos) como el derecho aplicable en caso de
conflicto armado son de aplicacién «en tiempos de gue-
rra». No obstante, para determinar lo que se entiende por
«privacion arbitraria de la vida», de conformidad con el
parrafo 1 del articulo 6 del Pacto, habria que referirse a
«la lex specialis aplicable a saber, el derecho aplicable en
caso de conflicto armado»'?. A este respecto, las dos clases
de derechos siguen paralelamente, o el uno en el ambito
del otro. Sin embargo, desde otra perspectiva el derecho
aplicable en caso de conflicto armado —y en particular sus
normas menos estrictas, en lo tocante a la muerte de seres
humanos— excluye cualquier norma que pueda haberse
adoptado de conformidad con la préctica del Pacto.

97. De lo anterior se desprende que el hecho de que una
norma se interprete como una «aplicacién», una «modi-
ficacion» o una «excepcién» de otra norma depende de
coémo entendamos esas normas en el contexto en que se
aplican y de como interpretemos su objetivo y finalidad.
Dado que separar la «aplicacion» de la «exclusion» seria
artificial y distorsionaria el contexto en que surge la cues-
tion de la lex specialis, se propone que todas esas cuestio-
nes se incluyan en el estudio de la lex specialis.

a) Lex specialis como aplicacion o elaboracion de
lege generali

98. Asi pues, una norma puede ser lex specialis en rela-
cion con otra como aplicacién, actualizacién o desarro-
llo de ella o, lo que es lo mismo, como su suplemento,
como un indicador de instrucciones de lo que una norma
general exige en un caso particular. Por consiguiente, un
instrumento regional puede ser lex specialis en relacion
con otro universal, y un acuerdo sobre aplicacion técnica
puede ser lex specialis en relacion con un instrumento que

122 egality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinion
consultiva, 1.C.J. Reports 1996, pag. 226 y ss., en especial pag. 240,
parr. 25.
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tenga el caracter de «marco» general'?®. Aunque la norma
particular «da aplicacion» a la norma general en una cir-
cunstancia concreta, también la excluye en un modo no
exento de consecuencias normativas.

99. Por ejemplo, muchas disposiciones del Protocolo de
Montreal relativo a las Sustancias que Agotan la Capa de
Ozono de 1987 son ley especial en relacion con el Con-
venio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono de
1985*24, Cuando los Estados aplican el calendario de reduc-
cién de emisiones previsto en el articulo 2 del Protocolo de
Montreal, dan un sentido concreto a los principios gene-
rales del Convenio de Viena. Aungue puede decirse que,
en tal caso, los Estados aplican tanto el Protocolo como
el Convenio, también cabe interpretar que, actualmente, el
Protocolo excluye la aplicacion del Convenio. En caso de
controversia sobre cuéles son las obligaciones pertinentes,
el punto de partida y la referencia para la interpretacion
seria el texto del Protocolo, y no el del Convenio. La norma
especial del Protocolo se ha convertido en representante
independiente y autorizado de lo que el Convenio significa
en cuanto a las obligaciones que establece. Y, sin embargo,
el Convenio sigue encarnando los principios y objetivos
que también influyen en la interpretacion y la aplicacion
del Protocolo. En otras palabras, en los casos «facilesy,
el Protocolo se aplica sin que existan controversias sobre
coémo hay que hacerlo, mientras que en los casos «difici-
les», en los que surgen controversias sobre la interpretacion
y la aplicacién del Protocolo, éstas tendrdn que resolverse
utilizando, entre otros recursos, las normas del Convenio.

100. EI mismo razonamiento se aplica incluso cuando
la ley especial esta llamada a sustituir completamente a
la ley general. Como el Tribunal de Reclamaciones Iran-
Estados Unidos declaré en el caso Amoco International
Finance Corporation c. el Iran:

Como lex specialis en las relaciones entre los dos paises, el Tratado
prevalece sobre la lex generalis, es decir, el derecho internacional con-
suetudinario. No obstante, ello no significa que éste sea irrelevante en el
presente caso. Por el contrario, las normas del derecho consuetudinario
pueden ser Utiles para colmar las posibles lagunas del Tratado, para

123 En Jenks (nota 8 supra), pags. 408 a 420, y en Sadat-Akhavi
(nota 21 supra), pags. 189 a 191 passim, figuran ejemplos de esas rela-
ciones. VVéase también el laudo del Tribunal Arbitral en el caso relativo
al Atan de aleta azul del sur, en el que el Tribunal observo el parale-
lismo que frecuentemente existe entre los tratados y declaré que «la
celebracién de un convenio de aplicacion no exime necesariamente a
quienes sean partes en €l de las obligaciones que les incumban en vir-
tud del convenio marco» (Southern Bluefin Tuna Case between Austra-
lia and Japan and between New Zealand and Japan (nota 26 supra),
pag. 40, parr. 52). El Tribunal no especificé si su decision constituia una
aplicacion especial o una exclusion de la lex specialis porque el Japén
habia alegado que habia sustituido todas las obligaciones del convenio
marco por las del convenio de aplicacion.

124 Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono, de
22 de marzo de 1985; Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias
que Agotan la Capa de Ozono, de 16 de septiembre de 1987; Ajustes
al Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias que Agotan la Capa
de Ozono, 29 de junio de 1990, anexo | del Informe de la segunda reu-
nion de las Partes (UNEP/OzL.Pro.2/3), y notificacion al depositario
C.N.133.1991.TREATIES-3/2 de 27 de agosto de 1991 (rectificacion
del texto auténtico en espafiol de los ajustes y la enmienda) (véase tam-
bién ILM, vol. 30, nim. 2 (marzo de 1991), pag. 539), y Enmienda del
Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias que Agotan la Capa de
0Ozono, 28 de junio de 1990, anexo Il del Informe de la segunda reu-
nion (UNEP/OzL.Pro.2/3), y notificacion al depositario C.N.133.1991.
TREATIES-3/2 de 27 de agosto de 1991 (rectificacion del texto autén-
tico en espafiol de los ajustes y la enmienda) (véase también ILM,
vol. 30, nim. 2 (marzo de 1991), pag. 541).

esclarecer el significado de ciertos términos que no se definen en su
texto 0, con caracter mas general, para facilitar la interpretacion y la
aplicacion de sus disposiciones'?.

101. Esta conclusion no se aparta de la alcanzada en
el asunto Neumeister antes citado, en el que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos no considerd que el pa-
rrafo 5 del articulo 5 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos fuera lex specialis en relacién con el
articulo 50, por su idea preconcebida de que la aplicacion
de lex specialis presupone la existencia de un conflicto.
El Tribunal distinguié las dos disposiciones basandose en
que el parrafo 5 del articulo 5 era una norma «sustantiva
mientras que el articulo 50 se referia a la competencia del
Tribunal. Sin embargo, este Ultimo articulo debia «tenerse
en cuenta» al aplicar el primero!®, Aunque en este caso
el Tribunal se abstuvo de invocar la lex specialis, si lo ha
hecho en su jurisprudencia mas reciente!?.

102. En ambos casos —Yya se interprete como aplica-
cién de la ley general o como derogacion de ésta— el
proposito de la lex specialis es indicar qué norma debe-
ria aplicarse. En ambos casos, la norma especial como tal
prevalece y resulta aplicable en lugar de la general. No
obstante, esta sustitucién siempre es parcial. La norma
mas general permanece en un segundo plano ofreciendo
pautas de interpretacion a la especial. Asi, por ejemplo, en
el reciente caso de las Plataformas petroliferas!?, la ley
general relativa al uso de la fuerza se aplic6 para dar sen-
tido a una amplia norma de «necesidad» de la lex specialis
pertinente, el Tratado de Amistad de 1955 entre el Iran'y
los Estados Unidos. No es que una lex generalis particu-
larmente importante hubiera excluido a la lex specialis,
sino que esta ultima recibia su significado de la primera'®.

125 Amoco International Finance Corporation v. The Government of
the Islamic Republic of Iran et al., caso nim. 56, 14 de julio de 1987,
Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, 15 IRAN-U.S. C.T.R,,
pags. 189 y ss., en especial pag. 222. Por lo que respecta al Tratado de
Amistad, Comercio y Derechos Consulares entre el Iran y los Estados
Unidos de 1955, véase la nota 94 supra.

126 Neumeister v. Austria (art. 50) (véase la nota 116 supra), pag. 13,
parr. 30.

127 Algo parecida fue la situacion en que se encontré un Tribunal
de las Naciones Unidas en Libia, cuya jurisdiccion en virtud de los
articulos VII 'y X de la resolucion 388 (V) de la Asamblea General,
de 15 de diciembre de 1950, por la que se creo, fue cuestionada en
1955. Libia afirmé que dado que la cuestion de la confiscacion se habia
tratado de acuerdo con el primer articulo y no con el segundo, que otor-
gaba jurisdiccion a ese Tribunal, el Tribunal no era competente para
conocer de ella. Libia formuld su argumento del siguiente modo: «Es
un principio juridico universal, en materia de interpretacion, que en
caso de conflicto entre un texto general y un texto especial debe preva-
lecer este ultimo». El Tribunal desestimo esta objecion, declarando que
el articulo VII se limitaba a «especificar» que la competencia del Tri-
bunal —que éste ejercia con caracter general conforme al articulo X—
también se extendia a los asuntos relacionados con las propiedades
confiscadas. Véase Décisions rendues les 3 juillet 1954 et 27 juin 1955
dans ['affaire relative aux institutions, sociétés et associations visées a
I’article 5 de I’Accord conclu, en date du 28 juin 1951, entre les Gou-
vernements britannique et Italien, concernant la disposition de certa-
ins biens italiens en Libye, Naciones Unidas, Reports of International
Arbitral Awards, vol. XII (nim. de venta: 63.V.3), 373 y ss., en especial
pag. 388. Por lo que respecta al Acuerdo entre el Reino Unido e Italia,
firmado en Londres el 28 de junio de 1951, véase Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 118, nim. 1600, pag. 115.

128 Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of
America), fallo, 1.C.J. Reports 2003, pag. 161.

129 Como sugiri6 E. Jouannet, «Le juge international face aux pro-
blémes d’incohérence et d’instabilité du droit international. Quelques

réflexions a propos de I’arrét CIJ du 6 novembre 2003, Affaire des
Plates-formes pétroliéres», RGDIP, vol. 108 (2004), pags. 933 y 936.
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b) Lex specialis como excepcién a la norma general

103. Como se ha sefialado anteriormente, la mayor parte
del derecho internacional general es dispositivo y puede
ser derogado por via de excepcion. Pero la aplicacion de
las «excepciones» también es relativa, de modo que lo
que se «excluye» sigue influyendo en la interpretacion y
la aplicacion de la excepcion. A menudo se afirma que el
derecho de la guerra es lex specialis en relacién con las
normas que determinan el derecho aplicable a los mismos
asuntos en tiempo de paz**. En la causa relativa a la Lega-
lidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, la
Corte Internacional de Justicia examind la relacion entre
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
derecho aplicable en los conflictos armados. El articulo 6
del Pacto establecia el derecho a no ser privado de la vida
arbitrariamente. La Corte declaré que este derecho tam-
bién se aplica en situacion de hostilidades. No obstante:

Ahora bien, para identificar el criterio que permita determinar si
la privacion de la vida es arbitraria hay que referirse a la lex specialis
aplicable, a saber, el derecho aplicable en caso de conflicto armado, que
tiene por objeto regir las situaciones de hostilidadest*.

104. En el ejemplo del derecho de la guerra, la propia
norma sefiala las condiciones en las que se aplica, esto
es, cuando existe un «conflicto armado». Debido a ello,
la norma parece mas «especial» de lo que seria si esas
condiciones no se hubieran especificado. Considerar este
ejemplo como una situacion de lex specialis permite des-
tacar un importante aspecto de como funciona el princi-
pio. Aunque su aplicacion tiene por objeto justificar una
excepcion, la norma que se excluye no desaparece total-
mente®2, La Corte se cuidd de sefialar que la normativa de
los derechos humanos seguia aplicandose en los conflic-
tos armados. La excepcion —el derecho humanitario—
solo afectaba a un Unico (aunque importante) aspecto de
la cuestion: la evaluacion relativa de la «arbitrariedad».
El uso del principio de la lex specialis no pretendia suge-
rir que los derechos humanos quedaran derogados en
las situaciones de guerra. La excepcién no se aplicd de
manera formal o absoluta, sino que se tuvo en cuenta
como un aspecto practico del razonamiento de la Corte.
Por deseable que sea eliminar la diferencia entre las situa-
ciones de paz y de conflicto armado suprimiendo pura y
simplemente estas Ultimas, no cabe ignorar que la guerra
sigue siendo una excepcion a la situacion normal, que es
la paz, lo que debe tenerse en cuenta al determinar qué
normas deben utilizarse para enjuiciar los comportamien-
tos en esas circunstancias (excepcionales). El caso rela-
tivo a la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas
nucleares fue un «caso dificil», en el sentido de que la
Corte tuvo que elegir entre distintos grupos de normas,
ninguna de las cuales podia gozar de prioridad absoluta ni
excluir totalmente a las demas. La lex specialis se limitd

130 por ejemplo, Jenks (nota 8 supra), pag. 446; W. Karl, «Treaties,
conflicts between», en R. Bernhardt (dir.), Encyclopedia of Public
International Law, vol. 4, Amsterdam, Elsevier, 2000, pag. 937.

131 | egality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (véase la
nota 122 supra), pag. 240, parr. 25.

132 No obstante, el papel marginal atribuido a la normativa de los
derechos humanos en la referida opinion ha sido ostensiblemente cri-
ticado por V. Gowlland-Debbas, «The right to life and genocide: the
Court and an international public policy», en L. Boisson de Chazournes
y P. Sands (eds.), International Law, the International Court of Justice
and Nuclear Weapons, Cambridge, Cambridge University Press, 1999,
pags. 321 a 326.

a poner de relieve que, aunque lo deseable hubiera sido
aplicar solo las normas sobre derechos humanos, esa solu-
cién habria sido demasiado idealista, teniendo en cuenta
la realidad y, en particular, la singularidad y la persisten-
cia de los conflictos armados. Por lo tanto, la Corte hizo
una interpretacion sistémica del derecho que relaciond
ambas categorias de normas entendidas como la realidad
del presente y la aspiracién del futuro, teniendo en cuenta
laimperiosa necesidad de garantizar la «supervivencia del
Estado»**3.

105. Lo que es importante retener aqui es que cuando
la lex specialis se invoca como una excepcion a la ley
general se esta sugiriendo que la especial naturaleza de
los hechos justifica una desviacién de lo que, en otras
circunstancias, seria el modo «normal» de proceder. Esto
subraya una vez mas la naturaleza de la lex specialis como
aspecto pragmatico del razonamiento juridico, en el que
entran en juego valoraciones relativas de «generalidad»
y «especialidad», presunciones de cuéles son los «casos
normales» y cudles los «excepcionales». A veces, estas
distinciones figuran en un instrumento juridico. Asi, el
articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos prevé un derecho a suspender determinadas
clausulas previstas en el Pacto «en situaciones excepcio-
nales que pongan en peligro la vida de la nacion». Cuando
se da esa condicion factual, se produce una situacion
similar al «conflicto armado» que justificaba la aplicacion
del derecho de la guerra, tal como declard la Corte Inter-
nacional de Justicia en su opinién consultiva relativa a la
Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares.
Y, al igual que en este caso, en circunstancias de emergen-
cia publica seguiria minimamente vigente el principio de
legalidad o, de lo contrario, se produciria un vacio legal
abiertamente inconstitucional.

106. No obstante, a menudo la condicién factual que
determina la «especialidad» de un caso no se establece en
un tratado, sino que debe inferirse a través de los medios
normales que permiten identificar la presencia del con-
sentimiento tacito, el estoppel, las effectivités, los titulos
histéricos, la clausula rebus sic stantibus o la costumbre
local (caso relativo al Derecho de paso por territorio de
la India), por ejemplo. Esta evaluacion depende de juicios
de valor, a los que se remite constantemente, sobre qué es
lo sustancial y qué es lo marginal de un caso, qué aspec-
tos de él deben destacarse y cuales pueden pasarse por
alto. Por ejemplo, ¢sirven las effectivités o la «consolida-
cion historica» como fundamento de un tipo de excepcion
anterior al «titulo» formal, o viceversa? A veces (como
en el caso relativo a la Soberania sobre Pulau Ligitan y
Pulau Sipadan) las effectivités pueden realmente servir de
fundamento de un titulo mientras que, en otras ocasiones,
un titulo preexistente puede convertirlas en ilicitas (caso
relativo a la Frontera terrestre y maritima entre el Came-
ran y Nigeria). No parece existir una solucion a priori**,

133 | egality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (véase la
nota 122 supra), pag. 266, parr. 105(2) E.

1% \éanse Sovereignty over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan
(Indonesia/Malaysia), fallo, 1.C.J. Reports 2002, pags. 625 y ss., en
especial pag. 682, parr. 134, y pag. 684, parr. 145 (effectivités como
fundamento del titulo de Malasia) y Land and Maritime Boundary
between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria: Equatorial Gui-
nea intervening), fallo, I.C.J. Reports 2002, pags. 303 y ss., en especial,
pag. 415, parr. 223, y pags. 341 a 344, parrs. 52, 54 y 55 (effectivités
ilicitas). Véase asimismo Frontier Dispute, fallo, 1.C.J. Reports 1986,
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107. El argumento de las effectivités, como el derivado
del estoppel (Templo de Preah Vihear) y los titulos histo-
ricos (Pesquerias), por ejemplo, se basan en la misma jus-
tificacion que la lex specialis'®. Estos argumentos también
pretenden que la ley refleje la complejidad de situaciones
particulares. También crean jerarquias oficiosas para dis-
tinguir los casos especiales de sus presupuestos generales
(y formales), indicando algun aspecto relevante de la des-
cripcion factual que deberia ser decisivo. Lo que no zanjan,
como sucedid en la opinidn consultiva sobre el caso rela-
tivo a la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas
nucleares, es la base que debe utilizarse para identificar
los hechos relevantes, en que debe fundarse la eleccion
del marco interpretativo. ¢Hasta qué punto la descripcion
factual de la situacion de «conflicto armado» influye en el
significado de la expresion «privacion arbitraria de la viday»
del articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos? A este respecto, no existe una formula unica®®.
Deben sopesarse diferentes consideraciones, y si el resul-
tado de esa ponderacion es algo distinto de la expresion
de una preferencia, debera encontrar su fundamento en los
objetivos sistémicos de la ley, que representan la base y el
contexto en el que ésta debera interpretarse.

3. PROHIBICION DE LA LEX SPECIALIS

108. La mayor parte del derecho internacional general
puede derogarse mediante lex specialis. Sin embargo, a
veces la ley general prohibe expresamente cualquier des-
viacion o esa prohibicién deriva de la naturaleza de la ley
general. El caso del jus cogens se examina en el capitulo IV
infra. En el reciente litigio relativo al Convenio OSPAR,
por ejemplo, el Tribunal Arbitral estimé que no hacia falta
demostrar que su cometido consistia en aplicar, ademas
del propio Convenio OSPAR, la costumbre internacional
y los principios generales del derecho, afiadiendo, no obs-
tante, que «incluso en tal caso, debe dar precedencia al jus
cogens entonces aplicable con el que la lex specialis de las
partes puede ser incompatible»'®’. Pero, dejando de lado
el jus cogens, puede haber otros tipos de derecho general
gue excluyen su derogacién mediante lex specialis. Asi,
en cuanto a los conflictos entre las normas de derechos
humanos, suele considerarse que prevalece la mas favora-
ble al interés protegido®*. Cuando menos, parece que se
excluye cualquier derogacién que pueda perjudicar a los
beneficiarios.

pags. 554 y ss., en especial pag. 564, parr. 18 («de hecho el concepto de
titulo también puede incluir, con caracter mas general, cualquier prueba
que permita demostrar la existencia de un derecho y la fuente real de
ese derechoy).

1% Case concerning the Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thai-
land), fondo, fallo de 15 de junio de 1962, 1.C.J. Reports 1962, pags. 6
y ss., en especial pag. 23; Fisheries case, fallo de 18 de diciembre
de 1951, 1.C.J. Reports 1951, pags. 116 y ss., en especial pags. 130 y
131.

1% Como destacan, por ejemplo, McDougal, Lasswell y Miller
(nota 74 supra), pag. 206.

137 Dispute concerning Access to Information under Article 9 of the
OSPAR Convention between Ireland and the United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland, laudo definitivo, 2 de julio de 2003,
Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards, vol. XXIII
(ndm. de venta: E/F.04.V.15), pags. 59 a 151, en especial pag. 87,
parr. 84; ILR, vol. 126, pag. 364.

138 Karl (nota 130 supra), pag. 939; Sadat-Akhavi (nota 21 supra),
pags. 213 a 231. Véanse también las opiniones separadas de los Magis-
trados van Eysinga y Schicking en el caso Oscar Chinn, fallo de 12 de
diciembre de 1934, P.C.1.J., Series A/B, nim. 63, pags. 132 a 135y 149.

109. La posibilidad de derogar mediante lex specia-
lis sigue siendo una cuestion de interpretacion de la ley
general de que se trate. Entre los extremos que pueden
resultar pertinentes figuran al menos los siguientes: la
situacion normativa de la ley general (;es jus cogens?), la
determinacion de quiénes son los beneficiarios de las obli-
gaciones (prohibicién de excluir la aplicacion de una ley
que beneficie a terceros, incluidas personas o entidades no
estatales), la posibilidad de que la prohibicion de derogar se
deduzca de cualquier otro modo de los términos de la norma
general (por ejemplo, su naturaleza «integral» o «interde-
pendiente», su caracter erga omnes, o la existencia de una
practica posterior que haya creado una expectativa de no
derogacion)**. En algunas ocasiones, la derogacién —aun-
que también la aplicacion o la modificacion— puede estar
prohibida por considerarse que «altera el equilibrio estable-
cido en el tratado general entre los derechos y las obliga-
ciones de los Estados partes»!*. Este principio se aplicaria,
no solo a los tratados de derecho publico (como quiera que
se defina esa categoria), sino también a los instrumentos
constitutivos de organizaciones internacionales'*.

110. Enlapractica, es posible que estas consideraciones
susciten la cuestion de qué debe entenderse por «dero-
gacion» frente a otros conceptos como «aplicaciony,
«actualizacion» o «modificacién». Las opiniones al res-
pecto son distintas y esas diferencias probablemente refle-
jen interpretaciones divergentes del derecho general. Por
ejemplo, ¢puede una aplicacion técnica poner en peligro
un acuerdo global fragil? Estos problemas no pueden
resolverse recurriendo Unicamente a la ley especial, sino
gue exigen formarse una opinion sobre la naturaleza y los
objetivos razonables de la ley general.

4. EL CARACTER RELACIONAL DE LA DISTINCION
ENTRE GENERAL Y ESPECIAL

111. Una de las dificultades del principio de la lex spe-
cialis se deriva de la falta de claridad de la distincion
entre «general» y «especialy. Ello se debe a que toda regla
general es también particular en el sentido de que trata de
alguna materia particular, es decir, incluye cierta descrip-
cién factual como condicidn general de su aplicacion. Por
ejemplo, la Convencidn sobre la Prohibicién del Empleo,
Almacenamiento, Produccién y Transferencia de Minas
Antipersonal y sobre su Destruccion establece el dere-
cho general sobre la utilizacion de las minas terrestres.
Sin embargo, existe también un aspecto «especial» de las
reglas generales del derecho humanitario. Por otra parte,
toda ley especial es general pues una caracteristica de las
normas es que se aplican «generalmente» a una clase.

1% Para una distincion entre obligaciones normales («reciprocasy),
«integrales» e «interdependientesy», véase el tercer informe sobre el
derecho de los tratados del Relator Especial Gerald Fitzmaurice, Anua-
rio... 1958, vol. Il, documento A/CN.4/115, pégs. 43 y 44, pérr. 76,
comentario al proyecto de articulo 17. Para el tratamiento de esta dis-
tincion en las dltimas fases del proyecto de la Comisién sobre la respon-
sabilidad de los Estados, véase el tercer informe sobre la responsabi-
lidad del Estado del Relator Especial James Crawford, Anuario... 2000,
vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/507 y Add.1 a 4, p4gs. 34 a
37, parrs. 99 a 108. Véase también el capitulo 1V infra.

140 Sadat-Akhavi (nota 21 supra), pag. 131.

11 Véanse, por ejemplo, I. Seidl-Hohenveldern, «Hierarchy of
treaties», en J. Klabbers y R. Lefeber, Essays on the Law of Treaties.
A Collection of Essays in Honour of Bert Vierdag, La Haya, Martinus
Nijhoff, 1998, pags. 15 y 16; Karl (nota 130 supra), pag. 940.
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Toda regla se puede expresar de la forma siguiente: «para
cada p es cierto que se aplica la regla g». Ninguna regla
se aplica a un caso unico. Incluso cuando las ocasiones de
aplicacién de una regla son escasas, para que lo normal
sea regla (en vez de una orden a alguien) debe estar gene-
ralmente definido. Esto se refleja en la distincion introdu-
cida por numerosos ordenamientos internos entre leyes y
actos, o loi y acte, Gesetz y Massnahme.

112. La generalidad y la especialidad son, pues, rela-
tivas. Una regla no es nunca «general» o «especial» en
abstracto sino en relacion con alguna otra regla. Esta
relatividad funciona de dos formas. Una regla puede
ser general o especial en relacion con la materia de que
trata (descripcién factual) o en relacién con el nimero
de actores cuya conducta regula®2. Asi, el uso de minas
antipersonal es una materia especial dentro de la materia
general del derecho humanitario. De la misma manera,
la distincién entre costumbre general y local ofrece un
ejemplo del nimero de actores cubiertos. Ambas formas
pueden yuxtaponerse. Asi, puede haber una regla general
en cuanto a la materia que trata (como un tratado de buena
vecindad), pero valida solamente para una relacion espe-
cial entre un nimero limitado (dos) de Estados.

a) Laespecialidad en relacién con las partes

113. Al considerar la lex specialis como una técnica de
solucion de conflictos es necesario distinguir entre los
casos en que diferentes obligaciones son validas y apli-
cables entre los mismos Estados (A/B + A/B) y los casos
en que el cumplimiento de una obligacion en una relacion
(A/B) hace imposible el cumplimiento de una obligacion
en otra relaciéon (A/C). Estos casos se discuten habitual-
mente en relacién con los tratados sucesivos (articulo 30
de la Convencidn de Viena de 1969) y aunque esas cues-
tiones se abordardn méas adelante en el capitulo 11, quiza
sea (til decir como opera la lex specialis en tales relacio-
nes, si es que opera.

114. En el primer caso (A/B + A/B) el campo de apli-
cacion de la lex specialis es muy limitado, pues tanto A
como B tienen derecho a enmendar su tratado anterior o
desviarse de la ley mas general como deseen. Sin embargo,
no es posible excluir automaticamente que cuando dos
Estados concluyen un tratado redactado en términos
generales deseen por ejemplo derogar un tratado anterior
redactado en términos mas especificos. En tales casos, la
lex specialis puede tener algin valor como indicacién de
la voluntad de las partes'®: la lex posterior no anulard una
obligacion derivada de un tratado anterior si la especia-
lidad de esa obligacion anterior puede considerarse una
indicacion de que las partes no pretenden ese resultado.
El caso de que un nimero limitado de partes en un tratado
multilateral establece un régimen especial entre ellas se
regula también como si se tratara de una «modificaciony»
segun el articulo 41 de la Convencidn de Viena de 1969 y
no es posible discutirlo aqui con un minimo detalle.

42 Villiger (nota 77 supra), pag. 36; Kontou (nota 66 supra),
pags. 19y 20.

143 Como observan Rousseau, «De la compatibilité des normes
juridiques...» (nota 36 supra), pag. 177; y Zuleeg (nota 74 supra),
pag. 256. Véase también McNair (nota 58 supra), pags. 219y 220. Esto
corresponde al parrafo 4 del articulo 30 de la Convencién de Viena de
1969. Véase igualmente Mus (nota 21 supra), pags. 217 a 219.

115. El caso dificil se da cuando el Estado A ha asu-
mido obligaciones opuestas en relacion con dos (0 mas)
Estados diferentes (B y C) y surge la cuestion de qué obli-
gaciones deben prevalecer. En este caso la lex specialis
parece de todo punto irrelevante. Cada relacion (tratado)
bilateral se rige por el principio pacta sunt servanda que
excluye los efectos frente a terceros. Ese conflicto no esta
regulado por el articulo 30 de la Convencion de Viena'*,
El Estado que es parte en los instrumentos en conflicto
tiene que decidir en la practica el tratado que aplicara y
el que incumplird, con su consiguiente responsabilidad en
cuanto a este Ultimo*.

b) La especialidad en cuanto a la materia

116. Como ya se ha indicado anteriormente, para saber
si una regla es «especial» o «general» hay que hacer una
valoracion relativa: especial ¢en qué sentido? general
¢eon relacion a qué? Como solo las cosas que son simi-
lares en algunos aspectos se pueden comparar —y de
hecho pueden entrar en conflicto— forzoso es suponer,
de acuerdo con Fitzmaurice, que la lex specialis «solo se
aplica cuando tanto la disposicién general como la dispo-
sicion especifica en cuestion tratan de la misma materia
sustantiva»'*®. Asimismo, el comentario al articulo 55 del
proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos requiere que para
que se aplique la lex specialis, las disposiciones deben de
tratar de las mismas cuestiones®¥'.

117. Sin embargo, como se observaba en la seccion B
del capitulo | supra, el criterio de la «misma materia»
como condicién para aplicar una norma conflictiva es
demasiado impreciso para ser Util. Diferentes situacio-
nes pueden calificarse de un modo distinto segin cual
sea el prop6sito normativo previsto. En cierto sentido, la
mayor parte de las actividades del mundo internacional
tienen que ver con el medio ambiente: ;puede decirse,
pues, que todas las cuestiones son cuestiones «ambien-
tales» que tiene que resolverse con normas ambientales?
Pero la mayoria de las formas de comportamiento inter-
nacional también guardan alguna relacidn con los «dere-
chos humanos» o con la «seguridad». Estos nombres no
tienen que ver con las normas que deben aplicarse sino
con el modo de calificar las caracteristicas propias de un
estado de cosas.

144 Lauterpacht propuso inicialmente que el tratado posterior se
considerara nulo a menos que poseyera «un grado de generalidad que
le concediera el caracter de acto legislativo» (primer informe sobre
el derecho de los tratados del Relator Especial Hersch Lauterpacht,
Yearbook of the International Law Commission 1953, vol. Il, docu-
mento A/CN.4/63, pags. 156 a 159). Sin embargo, Relatores Especiales
posteriores (Fitzmaurice y Waldock) consideraron que esto situaba a la
parte inocente en el tratado posterior en una desventaja injustificada.

145 A esto llama Zuleeg «principio de la libertad politica», Zuleeg
(nota 74 supra), pags. 267 y 268. Véase también Mus (nota 21 supra),
pags. 227 a 231. La génesis y critica del articulo 30 de la Convencién
de Viena de 1969 esta perfectamente expresada en Sur, L’ interprétation
en droit international public (nota 107 supra), pags. 167 a 171, y Sadat-
Akhavi (nota 21 supra), pags. 59 a 84. La discusion mas amplia sobre
la materia se encuentra en G. Binder, Treaty Conflict and Political Con-
tradiction, the Dialectic of Duplicity, Nueva York, Praeger, 1988.

146 Fitzmaurice, «The law and procedure of the International Court
of Justice 1951-4...» (nota 59 supra), pag. 237.

147 Comentario al articulo 55 del proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, parrs. 4
y 5, Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, pag. 150.
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118. EIl ejemplo anterior se referia al transporte mari-
timo de substancias peligrosas. Segun cual sea la conside-
racion de la situacion a juicio del intérprete, el caso queda
sometido a la aplicacion uno u otro conjunto de normas
como lex specialis: ¢es el objetivo de la ley promover el
comercio, defender la jurisdiccion del Estado del pabe-
ll6n o del Estado costero o proteger el medio ambiente?
Ninguno de estos objetivos goza de una prioridad intrin-
seca sobre los demaés. Por esta razon, en los casos dificiles
habra que tomar una decision justificable que tenga todos
estos objetivos en cuenta articulando alguna relacion sis-
témica entre ellos. Ninguno se puede simplemente igno-
rar por la misma razon por la que la Corte Internacional
de Justicia, en el asunto de la Legalidad de la amenaza
0 el empleo de armas nucleares, no ignoré la normativa
de derechos humanos ni ninguna de las demas ramas del
derecho (derecho del medio ambiente, derecho huma-
nitario, derecho sobre el uso de la fuerza) que se habian
invocado. En algin aspecto eran lex specialis. Ello no
significa que su decision —que «no puede llegar a una
conclusion definitiva sobre si la amenaza o el empleo de
armas nucleares serian licitos o ilicitos en una circuns-
tancia extrema de defensa propia, en la que esté en juego
la supervivencia misma de un Estado»!*®— fuera irrepro-
chable. Quizé pudiera criticarse la unidad sistémica que
la Corte proponia y que culminé en el valor final de la
«supervivencia misma del Estado». Pero lo que importa
no es que la decision fuera correcta, sino que para llegar
a ella no se descartd «automaticamente» ningiin derecho.
Todos contribuyeron a aportar las consideraciones perti-
nentes a la opinidn consultiva cuya autoridad reside preci-
samente en la verosimilitud de lo que vino a sugerir como
objetivo determinante del derecho.

5. CONCLUSION PARA LA LEX SPECIALIS:
LA OMNIPRESENCIA DE LA «LEY GENERAL»

119. El principio lex specialis derogat legi generali
hace referencia a una técnica habitual de razonamiento
juridico, que funciona en el derecho internacional y en
otras esferas del derecho entendidas como sistemas, y
cuya fuerza depende totalmente de las consideraciones
normativas que articula: la sensibilidad al contexto, la
capacidad de reflejar la voluntad del Estado, la concre-
cion, la claridad y el caracter definido. Su funcionamiento
no se puede evaluar con independencia del papel que jue-
gan las consideraciones de este Ultimo tipo en un contexto
especifico de razonamiento juridico. ;Coémo se relaciona
un acuerdo particular con la ley general que le rodea?
(Ejecuta o apoya a esta Ultima o quizé se desvia de ella?
(Es tolerable la desviacion? No es posible dar respuestas
generales e independientes del contexto a estas pregun-
tas. En este sentido, el principio de la lex specialis no se
puede codificar significativamente.

120. La funcidn de la lex specialis, analizada anterior-
mente, no se puede disociar de las evaluaciones de la
naturaleza y finalidad de la ley general que se propone
modificar, sustituir, actualizar o derogar. Ello pone de
relieve la naturaleza sistémica del razonamiento del que
forman parte inextricable los argumentos derivados de la
«ley especial». Ninguna ley, tratado o costumbre se aplica

148 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (véase la
nota 122 supra), pag. 266, parr. 105(2) E (parte dispositiva).

en el vacio, por especial que sea la materia que trate o
por limitado que sea el niumero de Estados a que afecte.
Como se explica con mas detalle en el capitulo V infra. Su
entorno normativo incluye no solo cualquier ley general
que exista sobre la misma materia sino también los prin-
cipios que determinan los sujetos juridicos pertinentes,
sus derechos y obligaciones basicos y las formas a tra-
vés de las cuales esos derechos y obligaciones se pueden
completar, modificar o extinguir. Principios tales como
«soberania», «no intervencion», «autodeterminaciony,
«igualdad soberana», «no empleo de la fuerzay, audiatur
et altera pars, «nadie podra beneficiarse de sus propios
actos ilicitos» y otros, asi como los principios interpre-
tativos tales como lex specialis y lex posterior, junto con
toda una serie de otras técnicas del razonamiento juridico,
forman parte de este marco.

121. Larelacion entre la ley general y las reglas particu-
lares es ubicua. Cabe siempre preguntarse como se rela-
ciona una regla particular del derecho internacional con
su entorno normativo. Esta relacion no siempre es visible.
En ocasiones los Estados crean derechos y obligaciones
particulares alli donde no parece haber una ley general
sobre la cuestion. En tales casos estos derechos y obliga-
ciones no parecen tener a primera vista el caracter de leges
speciales. No se oponen a nada que sea mas «general». La
esfera normativa «en torno» a esas reglas parece seguir
siendo un vacio juridico, como lo era la materia que ahora
cubren antes de que esa nueva regla entrara en vigor.

122. Las precedentes reflexiones sugieren, no obstante,
que cualesquiera que sean los problemas ldgicos, concep-
tuales o politicos, que giran en torno al viejo problema de
las «lagunas» del derecho internacional, existe al menos
un sentido en el que la idea de vacio juridico en relacion
con la lex specialis es una imposibilidad conceptual. Si
un sujeto juridico invoca un derecho basado en una «ley
especialy, la validez de esa invocacion solo podra ser deci-
dida por referencia a la totalidad del sustrato del sistema
juridico que dice como se promulgan las «leyes especia-
les», qué es lo «especial» acerca de ellas, como se aplican,
modifican y terminan. Es imposible formular pretensiones
juridicas solamente en un sentido limitado, optar por una
parte de la ley prescindiendo del resto. El razonamiento
juridico funciona en un sistema cerrado y circular en el
que cada reconocimiento 0 no reconocimiento de la pre-
tension juridica solo puede decidirse reconociendo la
correccion de otras pretensiones juridicas. Ejemplo de
ello son los llamados «regimenes autdonomosy.

C. Regimenes auténomos (especiales)
1. (QUE SON LOS REGIMENES AUTONOMOS?

123. En el comentario al articulo 55 (Lex specialis) del
proyecto de articulos de la Comisién sobre la responsa-
bilidad de los Estados por hechos internacionalmente ili-
citos se hace una distincion entre «las formas “débiles”
[de lex specialis], tales como determinadas disposicio-
nes de un tratado sobre una sola cuestion» y «las formas

4 E| presente andlisis no pretende tomar posicion en el debate
sobre la permisibilidad o conveniencia de «non liquet» entre Hersch
Lauterpacht y Julius Stone, recogido en los escritos de Lucien Siorat,
Gerald Fitzmaurice o Ulrich Fastenrath, entre otros.
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“fuertes” de lex specialis, inclusive aquellas a que se hace
referencia muchas veces como regimenes completos en si
mismosy. Si bien en el comentario no se define qué cons-
tituye una «forma fuerte», se dan dos ejemplos: el fallo de
la Corte Permanente de Justicia Internacional en el caso
S. S. «Wimbledon» (1923) y el de la Corte Internacional
de Justicia en el caso Personal diplomético y consular de
los Estados Unidos en Teheran (1980),

124. Ese criterio no esta exento de ambigiiedades. La
Comision reconoci6 y definid a los regimenes autonomos
como una subcategoria (a saber, una «forma fuerte») de
lex specialis dentro de las normas relativas a la respon-
sabilidad del Estado. Como tal, aparentemente incluye el
caso en que un conjunto especial de normas secundarias
tiene prioridad sobre las normas secundarias del derecho
general aplicables a la responsabilidad del Estado. Esa
definicion sigue muy de cerca el uso del término por la
Corte Internacional de Justicia en el caso Personal diplo-
matico y consular de los Estados Unidos en Teheran,
en que la Corte identifico al derecho diplomético como
un régimen autébnomo precisamente haciendo referencia
a la manera en que habia establecido su propio sistema
«interno» para reaccionar ante un incumplimiento:

En resumen, las normas del derecho diploméatico constituyen un
régimen auténomo que, por una parte, establece las obligaciones del
Estado receptor en lo que respecta a los servicios, las prerrogativas y
las inmunidades que se deben otorgar a las misiones diplomaticas y, por
la otra, prevé la posibilidad de que los miembros de la misién puedan
cometer abusos y establece los medios de que dispone el Estado recep-
tor para contrarrestar ese tipo de abusos'*.

125. En otras palabras, no se permite el incumplimiento
reciproco de la inmunidad diplomatica; el Estado receptor
solo puede utilizar los recursos que le brinda el derecho
diplomatico que, presume la Corte, son «enteramente efi-
caces». En el caso Actividades militares y paramilitares
en Nicaragua y contra Nicaragua, la Corte dio a la nor-
mativa de los derechos humanos un trato muy similar: los
tratados pertinentes tienen su propio régimen de rendicién
de cuentas que hacen que otros tipos de reaccién sean
inadecuados™Z.

126. Sin embargo, en el fallo de la Corte Permanente
de Justicia Internacional en el caso S. S. «Wimbledon» se
aplico una nocion mas amplia de régimen auténomo. Se
debatia alli el estatuto del canal de Kiel, al que se aplica-
ban tanto las normas generales sobre cursos de agua inter-
nos como las normas especiales del canal, establecidas en
el Tratado de Versalles de 1919. La Corte caracterizo el
derecho aplicable de la siguiente manera:

1% Comentario al articulo 55 del proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, parr. 5,
Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, pag. 150. S. S.
«Wimbledon», fallo de 17 de agosto de 1923, P.C.1.J. Series A, nim. 1,
pag. 14; United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, fallo,
1.C.J. Reports 1980, pég. 3.

81 United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (véase la
nota 150 supra), pag. 40, parr. 86.

152 |_a Corte observo que el uso de la fuerza no era «el método ade-
cuado para garantizar el respeto de los derechos humanos», ya que
«cuando los derechos humanos estan protegidos por convenciones
internacionales, esa proteccion toma la forma de los arreglos de super-
visién o de garantia del respeto de los derechos humanos establecidos
en las convenciones mismasy» (Military and Paramilitary Activities in
and against Nicaragua, fondo, fallo de 27 de junio de 1986 (véase la
nota 51 supra), pag. 134, parrs. 267 y 268).

Si bien el canal de Kiel, construido por Alemania en territorio
aleman, fue hasta 1919 un curso de agua interno del Estado en que
se encontraban ambas riberas, en el Tratado [de Versalles] se tuvo el
cuidado de no asimilarlo a los demas cursos de agua navegables del
Imperio aleman. Se cred una seccion especial al final de la parte XII
[...] y en esa seccion se incluyeron normas previstas exclusivamente
para el canal de Kiel; esas normas difieren en mas de una cuestion de las
aplicables a los demas cursos de agua navegables internos del Imperio
[...] La diferencia se observa més concretamente en el hecho de que
el canal de Kiel esta abierto a los buques de guerra y al trafico de tran-
sito de todas las naciones que estén en paz con Alemania, mientras que
el libre acceso a los demas cursos navegables de Alemania [...] esta
limitado exclusivamente a las Potencias Aliadas y Asociadas [...] En
consecuencia, las disposiciones del canal de Kiel son auténomas. La
idea subyacente [a esas disposiciones] no se debe buscar estableciendo
una analogia [con las disposiciones relativas a otros cursos de agua]
sino mas bien mediante un argumento a contrario, un método de argu-
mentacién que las excluye!®,

127. Aqui la nociéon de «régimen auténomo» no se
limita a un conjunto especial de normas secundarias. En
cambio, la naturaleza «especial» de régimen del canal de
Kiel se debe aparentemente al caracter especial de las nor-
mas primarias pertinentes, especialmente las obligaciones
gue incumbian a Alemania, establecidas en las seccio-
nes correspondientes del Tratado de Versalles, mas que a
alguna norma especial relativa a su incumplimiento. Aun-
que aqui la Corte utiliza la expresion «autonomoy, es difi-
cil saber si en realidad quiso decir algo mas que, cuando
existen normas convencionales especificas relativas a un
problema, esas normas tienen prioridad sobre cualquier
otra norma externa. Ese es claramente el sentido de la
expresion que empled en una opinion de 1925, cuando
sostuvo que, a fin de interpretar ciertas expresiones en un
tratado, no era necesario remitirse a fuentes externas: «En
consecuencia, todo parece indicar que, en lo que respecta
a esa cuestion, la Convencion es autdnomay que [...] [se
deberia emplear] el sentido natural de las palabras»'>.
Por supuesto, esta es una técnica judicial muy comdn y
se corresponde con el principio, mencionado supra, de la
prioridad pragmatica de las normas establecidas en trata-
dos frente a una norma de caracter general*.

128. En consecuencia, es posible establecer una distin-
cién provisional entre los dos usos de la nocién de «régi-
men autonomo». En sentido estricto, el término se utiliza
para sefialar un conjunto especial de normas secundarias
en virtud del derecho de la responsabilidad del Estado
que tiene primacia sobre las normas generales relativas
a las consecuencias de una violacion. En un sentido mas
amplio, el término se utiliza para referirse a conjuntos
interrelacionados de normas primarias y secundarias, a
las que a menudo se llama «sistemas» o «subsistemas»
de normas que abordan un problema particular de una
manera diferente a las normas del derecho general. Quizas
ese conjunto de normas sea muy limitado, por ejemplo,
el régimen de cooperacion judicial entre la Corte Penal

183 3, S. «Wimbledon» (véase la nota 150 supra), pags. 23y 24.

154 Exchange of Greek and Turkish Populations, opinidn consultiva
de 21 de febrero de 1925, P.C.1.J., Series B, nim. 10, pég. 20. Por lo que
respecta a la Convencion sobre el intercambio de poblaciones griegas y
turcas, firmada en Lausana el 30 de enero de 1923, véase Sociedad de
las Naciones, Treaty Series, vol. XXXII, nim. 807, pag. 75.

155 Ello se observa frecuentemente en las controversias territoria-
les. Si en un tratado se determina un limite territorial, no es necesario
debatir uti possidetis el derecho intertemporal de las eficacias pertinen-
tes. Véase, por ejemplo, Territorial Dispute (Libyan Arab Jamahiriya/
Chad), fallo, I.C.J. Reports 1994, péags. 6 y ss., en especial pags. 38 y
39, parrs. 75y 76.
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Internacional y los Estados partes en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional®, o bien bastante amplio,
como, por ejemplo, la técnica de interpretacion del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos como «instrumento
del orden publico europeo para la proteccién de los seres
humanos individuales»'®’. En este sentido mas amplio, la
autonomia practicamente se fusiona con el sesgo volunta-
rista y contractual del derecho internacional: cuando una
cuestidn estd regulada por un tratado, normalmente no
hay razén para recurrir a otras fuentes.

129. Sin embargo, en ocasiones la nocion de «régimen
auténomo» se extiende incluso mas alld que en el caso
S. S. «Wimbledon». En ocasiones, dmbitos enteros de
especializacion funcional, en la esfera diplomatica y doc-
trinaria, se describen como auténomos (ya sea que se use
0 no esa palabra), en el sentido de que se considera que
se deben aplicar normas y técnicas especiales de inter-
pretacion y administracionts®. Por ejemplo, &mbitos tales
como el «derecho relativo a los derechos humanosy, la
«normativa de la OMC», el «derecho europeo» o «de la
Unién Europeay, el «derecho humanitario», el «derecho
del espacio», entre otros, a menudo se identifican como
«especialesy, en el sentido de que se presume que las nor-
mas generales del derecho internacional se modifican, o
inclusive se excluyen, en su administracién. A menudo se
habla de «principios del derecho ambiental internacional»
o de «principios internacionales de derechos humanosy,
en el entendimiento de que, de alguna manera, esos prin-
cipios difieren de los que el derecho general establece
para situaciones analogas.

130. Por ejemplo, el principio de interpretacion «dina-
mica» o teleologica estd mucho mas incorporado a la
normativa de los derechos humanos que al derecho in-
ternacional general**®. Como bien se sabe, en opinion del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al aplicar un
«tratado normativo» se debe buscar su objeto y propo-
sito y no la interpretacidn que mas limite las obligaciones
de los Estados partes'®®. Haciendo todavia mas intenso el
contraste con el derecho general, ha dicho que:

. a diferencia de los tratados internacionales de tipo clésico, el
Convenio [Europeo de Derechos Humanos] entrafia méas que simples
compromisos reciprocos entre los Estados contratantes. Crea, ademas,
unared de relaciones mutuas y bilaterales y de obligaciones objetivast®:.

15 Para esta sugerencia, véase G. Sluiter, «The surrender of war
criminals to the International Criminal Court», Loyola of Los Angeles
International and Comparative Law Review, vol. 25 (2003), pag. 629.

157 Cyprus v. Turkey [GC], demanda nim. 25781/94, sentencia de
10 de mayo de 2001, ECHR 2001-1V, pag. 25, parr. 78.

158 Ello esta implicito en muchos de los ensayos publicados en
Barnhoorn y Wellens (eds.) (nota 12 supra).

1% Para la funcion que desempefia la interpretacion «dinamica»
o «teleologica» en la normativa de los derechos humanos, véase
P. Wachsmann, «Les méthodes d’interprétation des conventions inter-
nationales relatives a la protection des droits de I’homme», en Société
Francaise pour le Droit International, La protection des droits de
I’homme et I’évolution du droit international, Colloque de Strasbourg,
Paris, Pedone, 1998, pags. 188 a 193. Véase también L. Caflisch y A.
Cangado Trindade, «Les conventions américaine et européenne des
droits de ’homme et le droit international général», RGDIP, vol. 108
(2004), pags. 11 a 22.

180 Wemhoff' v. Germany, sentencia de 27 de junio de 1968, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Serie A, nim. 7, pag. 23, parr. 8.

161 Jreland v. the United Kingdom, sentencia de 18 de enero de 1978,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Serie A, nim. 25, pag. 90,

131. Al compararse con la Corte Internacional de Jus-
ticia, el Tribunal Europeo ha establecido que «una dife-
rencia tan esencial en la funcién y el propésito de los
distintos tribunales [...] constituye un fundamento cate-
gorico para distinguir entre la practica del Convenio y la
de la Corte Internacional»®?. Que ello no es un aspecto
idiosincréasico del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos queda sugerido por las actitudes paralelas adoptadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el
Comité de Derechos Humanos*®:.

132. Un régimen auténomo en este tercer sentido tiene
predominantemente efectos mediante el ofrecimiento
de directrices de interpretacién y orientaciones que, de
alguna manera, se apartan de las normas del derecho
general. Comprende un muy amplio conjunto de sis-
temas de normas interrelacionados de distintas mane-
ras y hay grandes variaciones en la medida en que se
presume que queda afectado el derecho general. ;De
hecho, cual puede ser el sentido normativo de la divi-
sion del derecho internacional en 17 distintos «temas» o
«ramasy que se sefiala en un informe que la Secretaria de
las Naciones Unidas present6 a la Comision?'%. Incluso
cuando se pueda argumentar que una clasificacion de ese
tipo es simplemente «relativa» y tiene principalmente
sentido didactico, todavia sigue siendo comun vincular
las ramas o los subsistemas asi determinados con princi-
pios juridicos especiales relativos a la administracion de
las normas pertinentes'®s.

parr. 239. En el mismo sentido, El efecto de las reservas sobre la
entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (arts. 74 y 75), opinion consultiva OC-2/82 de 24 de sep-
tiembre de 1982, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie A,
nam. 2, pags. 20 a 23, parrs. 29 a 33, y Restricciones a la pena de
muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos), opinion consultiva OC-3/83 de 8 de septiembre de 1983, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Serie A, ndm. 3, pags. 29 y 30,
parr. 50.

162 | oizidou v. Turkey, excepciones preliminares, 23 de marzo
de 1995 (véase la nota 56 supra), pags. 26 y 27, parrs. 70 a 72, y
pag. 29, parrs. 84 y 85.

163 Invocando la préctica del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha determinado
que el principio de que «los tratados de derechos humanos son ins-
trumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafiar la evolu-
cion de los tiempos y las condiciones de vida actuales» es parte del
«corpus juris del derecho internacional de los derechos humanos» (El
derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de
las garantias del debido proceso legal, opinién consultiva OC-16/99
de 1 de octubre de 1999, Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, Serie A, nim. 16, pag. 109, parrs. 114 y 115). En su controversial
comentario general nim. 24, el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas dictamind que las disposiciones de la Convencién
de Viena de 1969 «no son adecuadas para abordar el problema de las
reservas a los tratados de derechos humanos. Esos tratados, y concre-
tamente el Pacto, no son una red de intercambios de obligaciones entre
los Estados. Se refieren a la otorgacion de derechos a las personas. No
ha lugar al principio de la reciprocidad entre los Estados ...» (comen-
tario general sobre cuestiones relacionadas con las reservas formula-
das con ocasion de la ratificacion del Pacto [Internacional de Derechos
Civiles y Politicos] o de sus Protocolos Facultativos, o de la adhesion a
ellos, 0 en relacion con las declaraciones hechas de conformidad con el
articulo 41 del Pacto (Documentos Oficiales de la Asamblea General,
quincuagésimo periodo de sesiones, Suplemento nim. 40 (A/50/40),
vol. I, anexo V, parr. 582).

164 Examen de conjunto del derecho internacional: documento de
trabajo preparado por el Secretario General, Anuario... 1971, vol. 1l
(segunda parte), documento A/CN.4/245, pag. 1.

165 \/éase, por ejemplo, el debate en P. Malanczuk, «Space law as a
branch of international law», en Barnhoorn y Wellens (eds.) (nota 12
supra), pags. 144 a 146.
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133. Esto no quiere decir que el efecto de un régimen
auténomo, en este tercer sentido, sea claro o directo. De
hecho, autores como Brownlie o Pellet han centrado su
critica en que asi se hace demasiado hincapié en el carac-
ter especial de algo como la normativa de los «derechos
humanos»*®. Igualmente, la cuestién de si el «derecho
ambiental internacional» designa a una rama especial del
derecho internacional dentro de la cual se aplican principios
de interpretacion distintos de los generales, o simplemente
a un conjunto de normas convencionales y consuetudinarias
relativas al medio ambiente, quizds pueda parecer dema-
siado abstracta como para tener demasiada pertinencia®®’.
Por ejemplo, la designacion normal del derecho de los con-
flictos armados como lex specialis y régimen auténomo, o
incluso como «un conjunto “diferente” de normas de dere-
cho internacional publico»'®, deja completamente abierta
la cuestion de en qué medida quedan afectadas las normas
generales de, por ejemplo, el derecho de los tratados'®®. Pero
sin que importe cuantas dudas los «generalistas» del dere-
cho internacional puedan tener en relacion con la natura-
leza normativa de esa designacion, los especialistas en esos
temas normalmente las consideran importantes. Como esos
regimenes tienen una orientacioén funcional, también son
Gtiles para determinar y articular intereses que sirven para
encaminar la administracion de las normas pertinentes'”.

134. Quizas ello se pueda ilustrar con el debate que
existe sobre la funcion que el derecho internacional
general cumple en el derecho mercantil. No cabe duda de
que el régimen de solucién de diferencias de la OMC es
un sistema auténomo, en el sentido de que el articulo 23
del Entendimiento relativo a las Normas y Procedi-
mientos por los que se Rige la Solucién de Diferencias
excluye la determinacion unilateral de incumplimientos
0 la adopcion de contramedidas fuera del «subsistema
especifico» del régimen de la OMC?, En ocasiones se

166 \/éase I. Brownlie, Principles of Public International Law, 62ed.,
Oxford, Oxford University Press, 2003, pags. 529 y 530 (una critica
al carécter especial de la normativa de los derechos humanos); véase
también A. Pellet, «Droitsde I’hommisme et droit international», confe-
rencia en memoria de Gilberto Amado, 18 de julio de 2000.

167 Es la cuestion central examinada en: T. Kuokkanen, Interna-
tional Law and the Environment. Variations on a Theme, La Haya,
Kluwer Law International, 2002 (en que se analiza el modo en que los
abogados internacionales han encarado histéricamente los problemas
ambientales, desde la simple aplicacion de las reglas tradicionales hasta
una compleja ordenacién de regimenes de recursos).

%8 H. H. G. Post, «Some curiosities in the sources of the law of
armed conflict conceived in a general international legal perspectivey,
en Barnhoorn y Wellens (eds.) (nota 12 supra), pag. 96.

169 Por ejemplo, quizas no se pueda solucionar en absoluto, dentro
de los confines de la Convencion de Viena de 1969, el posible conflicto
entre la necesidad de mantener la fuerza vinculante de los tratados de paz
y el principio establecido en el articulo 52 de la Convencion (nulidad en
caso de coaccion sobre un Estado por la amenaza o el uso de la fuerza).

170 En un sentido socioldgico, quizés hasta se pueda decir que expre-
san distintos criterios sociales: un enfrentamiento entre ellos seria como
un enfrentamiento de criterios; por ejemplo, el criterio ambiental contra
el mercantil, el de los derechos humanos contra el de las relaciones
diplomaticas. Descrita de esa manera, la fragmentacion del derecho in-
ternacional articularia un aspecto bastante fundamental de la realidad
globalizada misma: el reemplazo de la territorialidad como principio
de diferenciacion social por el principio de la funcionalidad (no terri-
torial). Véanse también Koskenniemi y Leino, «Fragmentation of inter-
national law?...» (nota 14 supra), y A. Fischer-Lescano y G. Teubner,
Regime-Kollisionen, en prensa.

11 E] término «subsistema especifico» se utiliza en Marceau, « WTO
dispute settlement and human rights» (nota 43 supra), pags. 755 y 766
a779.

afirma que no se debe aplicar el derecho internacional
general a la administracion de los tratados de la OMC,
ya que esta organizacion difiere fundamentalmente en
su orientacién general de la del derecho internacional
publico normal: este Gltimo se basa en la soberania de
los Estados, mientras que el primero deriva su justifi-
cacion de la teoria de las ventajas comparativas. Los
principios de interpretacion inspirados en este ultimo
a menudo pueden estar en completo contraste con los
basados en el primero'’2. Es cierto que los 6rganos de
solucion de diferencias de la OMC han aplicado muy
ampliamente el derecho internacional consuetudinario y
los principios generales para interpretar los tratados de
la OMC'”. Son muy pocos los abogados que insistirian
en sostener que los tratados de la OMC, cualquiera sea
su naturaleza, estan totalmente cerrados al derecho in-
ternacional publico!™. Sin embargo, se sigue planteando
la cuestion de que en ocasiones, y quizas a menudo, los
criterios comerciales se contraponen a los de la protec-
cion de la soberania y que, cuando hay que tomar una
decision, los objetivos y «principios» generales del
derecho mercantil (cualquiera sea la manera en que se lo
entienda) pareceran mas plausibles a las instituciones y
a los expertos mercantiles que las técnicas de interpreta-
cion tradicionales.

135. No se puede distinguir claramente entre las tres
nociones de «régimen autonomoy». Normalmente existe
un sistema especial de normas secundarias —el aspecto
principal de que se ocupa el articulo 55 del proyecto de
articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos— creado por un tratado Gnico
0 por un conjunto muy estrechamente relacionado de tra-
tados. Se podria citar como ejemplo el «sistema de no
cumplimiento» en virtud del Convenio de Viena para la
Proteccion de la Capa de Ozono, de 1985, y el Protocolo
de Montreal relativo a las Sustancias que Agotan la Capa
de Ozono, de 1987, conexo a aquél, que tiene prioridad
sobre la clausula normal de arreglo de controversias de
la Convencidn de Viena de 1969'. Un régimen especial
aplicable a algunos ambitos problematicos (territoriales,
funcionales), por ejemplo el caso S. S. «Wimbledon», qui-
zas abarque varios instrumentos y practicas, unidos por su
orientacién hacia un problema Unico, por ejemplo el esta-
blecimiento de una zona de libre comercio o un régimen
mercantil universal como el administrado por la OMC.
Por supuesto, un régimen creado por un tratado puede
ser tanto especial en el primer y el segundo sentido, es
decir un régimen auténomo de recursos (responsabilidad
del Estado), y un conjunto de normas especiales sobre la
adopcion, modificacion, administracion o extincion de las
obligaciones pertinentes.

12 J, L. Dunoff, «The WTO in transition: of constitutents, compe-
tence and coherence», George Washington International Law Review,
vol. 33, nims. 3y 4 (2001), pags. 991 y 992.

1% Véanse, en general, J. Cameron y K. R. Gray, «Principles of
international law in the WTO Dispute Settlement Body», International
and Comparative Law Quarterly, vol. 50 (2001), pags. 248 a 298, y E.
Canal-Forgues, «Sur I’interprétation dans le droit de I’OMC», RGDIP,
vol. 105 (2001), péags. 5 a 24.

174 \/éase ademas la seccion C.3 b ii) infra.

175 \/éanse el articulo 8 del Protocolo de Montreal relativo a las
Sustancias que Agotan la Capa de Ozono y las observaciones en M.
Koskenniemi, «Breach of treaty or non-compliance? Reflections on the
enforcement of the Montreal Protocol», Yearbook of International En-
vironmental Law, vol. 3 (1992), pags. 123 a 162.
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136. La nocion méas amplia abarca toda una esfera
de especializacion funcional u orientacion teleoldgica
a escala universal: por ejemplo, las leyes aplicables
a los conflictos armados, que la Corte Internacional
de Justicia identifico como leges speciales en el caso
de la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas
nucleares, o el derecho ambiental, al que a menudo se
considera acompafiado de principios especiales (como
el de precaucion, «el que contamina paga» y «desarro-
llo sostenible»), que tratan de orientar la gestion de los
asuntos ambientales'’®. Se puede observar la importan-
cia que tiene esa especialidad en situaciones como el
caso Comunidades Europeas — Medidas que afectan a
la carne y los productos carnicos (hormonas), en que
la Comunidad Europea argument6 ante la OMC que el
principio de precaucidn incorporado a la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992
(Declaracion de Rio)'" debia influir en la evaluacion
de la justificacion de la prohibicion establecida por la
Comunidad Europea a la importacion de ciertas carnes
y productos derivados. Sin embargo, el Organo de Ape-
lacion de la OMC manifest6 que, si ello quizas podria
haberse «cristalizado en un principio general del dere-
cho medioambiental internacional consuetudinario», no
quedaba claro que hubiera pasado a ser parte del dere-
cho consuetudinario general*’®. Al circunscribir el prin-
cipio como de «derecho ambiental consuetudinario»,
por supuesto se dejo abierto el interrogante de en qué
circunstancias quizas podria ser aplicable en virtud del
«derecho mercantil internacionaly.

137. En muchas ocasiones parece que «gran parte de la
actividad del derecho internacional se ha desplazado hacia
regimenes especializados»'™. Por lo menos en lo que res-
pecta a la responsabilidad del Estado, ese ha sido el precio
que se ha debido pagar para lograr un régimen uniforme.
Para tener éxito en la elaboracion de un conjunto Gnico de
normas secundarias (y ello origind cierto desacuerdo entre
los Relatores Especiales), éstas deben tener una natura-
leza tan general que, cuando los Estados adoptan normas
primarias sobre algln tema, naturalmente estan tentados
a adoptar también normas secundarias redactadas espe-
cialmente para regir el incumplimiento de esas normas
primarias. Quizas se pueda mencionar como ejemplo el
cambio desde un sistema de arreglo de controversias for-
mal hacia formas de rendicion de cuentas mas «oficiosas»
Y no contenciosas que se observa en los tratados ambien-
tales («mecanismos de no cumplimiento»). Ese tipo de
variaciones no crea necesariamente demasiados proble-
mas. Como ha sefialado Crawford, en la Comisioén nunca
se presumid que su sistema de responsabilidad seria

176 \/¢ase, por ejemplo, Brownlie, Principles of Public International
Law (nota 166 supra), pags. 274 a 281. Véase también Legality of the
Threat or Use of Nuclear Weapons (nota 122 supra), pag. 226 passim.

177 Aprobada en Rio de Janeiro el 14 de junio de 1992, 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: Resolucio-
nes aprobadas por la Conferencia (publicacion de las Naciones Unidas,
ndm. de venta: S.93.1.8 y correcciones), resolucion 1, anexo |, pag. 2.

178 Comunidades Europeas — Medidas que afectan a la carne y los
productos carnicos (hormonas) (véase la nota 57 supra), parrs. 123 a
125. Para el «principio de precaucion» en el derecho ambiental, véase
Daillier y Pellet, Droit international public (nota 74 supra), pags. 1307
a 1310.

D, Bodansky y J. R. Crook, «Symposium: the ILC’s State re-
sponsibility articles. Introduction and overview», AJIL, vol. 96, num. 4
(octubre de 2002), pag. 774.

«aplicable a todos los casos». Que los Estados deseen
seguir las normas generales o apartarse de éstas es «tanto
una cuestién politica como (en relacion con los regimenes
existentes) una cuestion de interpretacion»*®. Pero si en
lugar de hacer mas eficaces las obligaciones pertinentes,
el régimen sirve para diluir las normas vigentes, problema
que ya hace muchos afios fue claramente identificado por
Prosper Weil*®!, habria que recurrir a la aplicacion resi-
dual o supletoria de las normas generales de responsabi-
lidad del Estado.

2. REGIMENES AUTONOMOS Y LABOR DE LA COMISION DE
DERECHO INTERNACIONAL SOBRE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESsTADO

138. El Relator Especial Roberto Ago abordo la cues-
tiébn en relacion con su examen de la «fuente» y el
«contenido» de la obligacion internacional violada®®2,
¢Afecta la identidad de la norma incumplida el tipo de
responsabilidad consiguiente? Como bien se sabe, Ago
examino esa cuestion teniendo en cuenta predominan-
temente la graduacion de la responsabilidad del Estado
haciendo una distincidon entre «crimenes» internacio-
nales y «violaciones simples»!®. No es necesario exa-
minar aqui esa cuestién. Sin embargo, es (til observar
que, aparte de esa distincion, Ago no considerd nece-
sario clasificar las distintas consecuencias haciendo
referencia a la fuente o al contenido de la obligacion
violada. Lo que trat6 de establecer, y logré, fue un con-
junto de normas Unico y generalmente aplicable sobre
la ilicitud que pudiera abarcar la violacion de cualquier
norma primaria. Como contraparte de esa generalidad,
acepto que los Estados estaban en libertad de establecer
consecuencias especiales para la violacion de tipos par-
ticulares de normas primarias:

Algunos Estados pueden muy bien haber previsto, en el texto de un
tratado particular concertado entre ellos, un régimen especial de res-
ponsabilidad para la violacion de obligaciones especificamente previs-
tas por dicho tratado*®.

139. La cuestion de la manera en que esos regimenes
especiales creados en virtud de tratados se relacionarian
con las normas generales no fue examinado por Ago, pero
si con gran detenimiento por el Relator Especial Ripha-
gen en 1982, en relacidn con su examen de lo que deno-
min6 «el problema general subyacente en la redaccién de
la segunda parte del proyecto de articulos». Lo que para
Ago habia sido una cuestion de tomar nota de la obvia
competencia de los Estados de establecer mediante tra-
tados sistemas especiales de responsabilidad del Estado
se convirtio en algo muy fundamental, y bastante pro-
blematico, para la redaccién de la segunda parte. En las
palabras de Riphagen:

180 J. Crawford, «The ILC’s articles on responsibility of States for
internationally wrongful acts: a retrospect, ibid., pag. 880.

181 P Weil, «Towards relative normativity in international law?»,
ibid.,vol. 77 (1983), pags. 413 a 442.

182 \/éase especialmente el quinto informe sobre la responsabilidad
de los Estados del Relator Especial Roberto Ago, Anuario... 1976,
vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/291 y Add.1y 2, pags. 6 y
7, pérrs. 12 a 15.

183 1bid., pags. 28y 29, parr. 80.

18 1bid., pag. 6, parr. 14. VVéase también el proyecto de articulo 17
propuesto por el Relator Especial Ago en su quinto informe, ibid.,
pag. 26, parr. 71.
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... el derecho internacional actual no estd modelado sobre un solo
sistema, sino sobre una variedad de subsistemas relacionados entre si,
dentro de los cuales las llamadas «normas primarias» y las llamadas
«normas secundarias» estan estrechamente entrelazadas y son de hecho
inseparables!®.

140. Segun Riphagen, la presencia de esos «subsiste-
mas» (a los que en ocasiones denomina «regimenes»), es
decir, sistemas interrelacionados de normas primarias y
secundarias y también procedimientos para hacer efec-
tiva la responsabilidad®®, es algo muy comdn: al elaborar
los Estados normas primarias, la cuestion de qué hacer si
éstas son violadas se presenta de manera practicamente
automética. Y, en tales casos, muchas veces los Estados
establecen algunas normas especiales sobre el contenido,
el grado y las formas de responsabilidad del Estado. Aun-
que aparentemente el caso principal es el de un régimen
especial establecido mediante un tratado, Riphagen, en
aparente contraste con Ago, también parti6 de la base de
que el contenido de una norma primaria particular qui-
zas podria justificar que se la complementara con normas
secundarias especiales. La tentativa de establecer ese tipo
de vinculos se volvié fundamental para Riphagen que, con
ese fin, examind la agresion y otras violaciones a la paz y
seguridad internacionales, al igual que las contramedidas,
en relacion con una amplia definicion de regimenes obje-
tivos. Aparte de la cuestion de los «crimenesy internacio-
nales, el debate no se extendi6 hacia la identificacion de
otros tipos especificos de relaciones entre normas prima-
rias particulares y las consecuencias de su violacion®®’.

141. El criterio aplicado por Riphagen se inspir6é en
un «analisis funcional» de tres tipos diferentes de nor-
mas de derecho internacional: las que tratan de mantener
separados a los Estados, las que reflejan lo que deno-
mind un «sustrato comun» y las que tratan de organizar
medidas paralelas de soberania de los Estados'. Cua-
lesquiera sean sus méritos socioldgicos, ese analisis no
convencid a la Comision, que no integrd sus «sistemas»
0 «subsistemas» al proyecto de articulos. Asimismo, su
tentativa de apartarse de Ago mediante una clasificacion
de las consecuencias del incumplimiento de las obli-
gaciones en razén de la fuente o el contenido de esas
obligaciones (costumbre general, derecho internacional
convencional, decisiones judiciales, cuasi judiciales y
de otras instituciones) nunca se incorporo al proyecto'®,
Ello no quiere decir que la Comision deseaba excluir que
se adecuaran las consecuencias del incumplimiento a la
naturaleza de la norma primaria violada, sino que sola-
mente considerd que era suficiente encarar la cuestion
mediante una clausula de salvaguardia, que finalmente
se incorpor6 como articulo 55.

142. En otras palabras, se acept6 que los articulos eran
de naturaleza residual y que los Estados podian adop-
tar regimenes especiales de responsabilidad. ;Cual es la

18 Tercer informe sobre la responsabilidad de los Estados del Rela-
tor Especial Willem Riphagen, Anuario... 1982, vol. Il (primera parte),
documento A/CN.4/354 y Add.1y 2, pag. 32, parr. 35.

18 |bid., parr. 38.

187 Cuarto informe sobre la responsabilidad de los Estados del Rela-
tor Especial Willem Riphagen, Anuario... 1983, vol. Il (primera parte),
documento A/CN.4/366 y Add.1, pags. 8 a 26, parrs. 31 a 130.

188 Tercer informe sobre la responsabilidad de los Estados del Rela-
tor Especial Willem Riphagen (A/CN.4/354 y Add.1 y 2) (véase la
nota 185 supra), pags. 32 a 35, parrs. 39 a 53.

18 Para la propuesta, véase ibid., pags. 46 a 51, parrs. 106 a 128.

relacion de esos regimenes con el derecho general? Si
bien Riphagen incluso utilizo el término «auténomoy
y previo la posibilidad «teorica» de que las «normas de
comportamiento, normas de procedimientos y disposicio-
nes relativas a la condicién juridica [podrian constituir]
un circuito juridico cerrado»!®®, de hecho nunca quiso
decir que estaban completamente aisladas:

Ello no quiere decir necesariamente que la existencia del subsis-
tema excluye permanentemente la aplicacion de las normas generales
de derecho internacional consuetudinario relativas a las consecuencias
juridicas de los hechos ilicitos. [...] el propio subsistema en su con-
junto puede fallar, en cuyo caso tal vez sea inevitable recurrir a otro
subsistema®.

143. Ello parece evidente. Sin embargo, cabe formular
dos observaciones. En primer lugar, si bien Riphagen solo
habla de la «fallay de un subsistema, cabe presumir que la
misma consecuencia podria dimanar también del simple
silencio del subsistema. Por otra parte, si bien Riphagen
solo menciona el caracter supletorio de otros «subsiste-
masy, es dificil concebir por qué razén desearia excluir
que se recurra a las normas generales de responsabilidad
del Estado, ya que en otra parte menciona concretamente:

Cada uno de los muchos y diferentes regimenes (o0 subsistemas) de
responsabilidad de los Estados [...] se encuentra sujeto, en el derecho
internacional actual, al sistema universal establecido en la Carta de las
Naciones Unidas, e incluso a su elaboracién contenida en «declaracio-
nesy ...'%2,

144. Riphagen no examing en detalle la naturaleza ni
el alcance de ese «sistema universal», aparte de sefalar
que también incluia el jus cogens. En su debido momento,
esa cuestion fue completamente absorbida por la de los
«crimenes»!%,

145.  Apesar de la terminologia empleada por Riphagen,
el fondo de su argumentacion no ha sido practicamente
objeto de controversias y no hace mas que recapitular los
temas sefialados en la primera parte del estudio en lo que
respecta a la relacion entre las normas especiales y genera-
les y la necesidad pragmatica de establecer una prioridad
entre unas y otras. Riphagen observo que en el proyecto
de articulos «no se puede tratar en forma exhaustiva la
cuestion de las consecuencias juridicas de todas y cada
una de las violaciones de todas y cada una de las obliga-
ciones internacionales»®®. Por ende, si bien habia sefia-
lado que la cuestion de los subsistemas era «el problema
general subyacente en la redaccion de la segunda parte
del proyecto de articulos», Riphagen consider6é que ello
se podia todavia resolver de manera relativamente simple
y no controversial mediante una clausula de salvaguar-
dia general’®. En consecuencia, el resultado fue que las

1% Willem Riphagen, Anuario... 1982, vol. |, acta resumida de la
17312 sesién de la Comision, pag. 213, parr. 16.

191 Tercer informe sobre la responsabilidad de los Estados del Rela-
tor Especial Willem Riphagen (A/CN.4/354 y Add.1 y 2) (véase la
nota 185 supra), pag. 35, parr. 54.

1% |bid., p&g. 46, parr. 104,

193 1bid., parrs. 104 y 105.

1% 1bid., pag. 35, parr. 55.

1% E| texto original de la clausula en 1982 era el siguiente: «Las
disposiciones de esta parte se aplican a toda violacion de una obliga-
cion internacional por un Estado, salvo en la medida en que las con-
secuencias juridicas de tal violacion estén determinadas por la norma
o las normas de derecho internacional que establezcan la obligacién o
por otras normas de derecho internacional aplicables» (ibid., pag. 55,
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disposiciones del proyecto mismo pasaron a ser «simples
supuestos refutables en cuanto a las consecuencias juridi-
cas de los hechos internacionalmente ilicitos»*®,

146. En esa etapa, Riphagen sefial6 la posibilidad de
que quizas se produjeran violaciones a las normas en
relacion con dos subsistemas que establecieran conse-
cuencias paralelas o diferentes (por ejemplo, quizas en
un subsistema se permitan las contramedidas, prohi-
bidas en el otro). Si bien la norma de la lex specialis
quizéas solucione algunos de esos problemas, no puede
resolver automaticamente un posible conflicto cuando
el objeto y el propoésito de los subsistemas quizas sean
diferentes; un ejemplo podria ser el relativo a la aplica-
cion de los principios del derecho ambiental dentro de
la administracion de un instrumento comercial. Con ese
fin, Riphagen sugirié que «seguiria siendo necesario ela-
borar un “catalogo” de posibles consecuencias juridicas
por cierto orden de gravedad, e indicar las principales
circunstancias que excluyen una 0 mas consecuencias
juridicas en forma general»'®’. Ello lo llevé a examinar
la jerarquia de las consecuencias juridicas, examen que
llegd a su culminacion y agotamiento cuando se debatie-
ron los crimenes internacionales'®®. Finalmente, la Gnica
jerarquia propuesta por Riphagen fueron dos limitacio-
nes a la clausula de salvaguardia. Un régimen auténomo
no se puede apartar de las normas de jus cogens ni de
«las disposiciones y los procedimientos de la Carta de
las Naciones Unidas relativos al mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales»'.

147. Al igual que Riphagen, su sucesor, Arangio-Ruiz,
acepto la presencia de «sistemas o combinaciones de sis-
temas convencionales gue tienden a resolver, dentro de su
propio marco contractual y especial, el régimen juridico
de un nimero mas o menos considerable de relaciones
entre los Estados partes, incluidas, en particular, las con-
secuencias del incumplimiento de las obligaciones de los
Estados partes en virtud del sistema»?®. Dentro de esa
opinion amplia y sistémica, observé que la «doctrina»
habia identificado una categoria de «regimenes auténo-
mos» que aceptaban a «la facultad de los Estados par-
tes de recurrir a las medidas que, conforme al derecho

parr. 147, art. 3). El efecto de esa disposicion era permitir la aplica-
cion del proyecto de la Comision «salvo que se haya dispuesto otra
cosay (ibid., parrafo 5 del comentario). Véase también ibid., pag. 45,
parr. 103. La Comisidn estuvo de acuerdo. En 1983, adopto la siguiente
clausula de salvaguardia: «... las consecuencias juridicas de todo hecho
internacionalmente ilicito de un Estado se rigen por las disposiciones de
la presente parte, salvo en los casos y en la medida en que esas conse-
cuencias juridicas hayan sido determinadas por otras reglas de derecho
internacional que se refieran especificamente al hecho internacional-
mente ilicito de que se trate» (Anuario... 1983, vol. Il (segunda parte),
pag. 47, parr. 133, art. 2).

1% Tercer informe sobre la responsabilidad de los Estados del Rela-
tor Especial Willem Riphagen (A/CN.4/354 y Add.1 y 2) (véase la
nota 185 supra), pag. 36, parr. 57.

7 Ibid., pag. 39, parr. 77.

1% Para Riphagen, los «crimenes» denotaban un subsistema especial
de derecho internacional que establecia un conjunto especial de conse-
cuencias, ibid., pags. 51 a 54, parrs. 130 a 143.

1% Willem Riphagen, en relacion con el proyecto de articulo 2 pre-
sentado por el Relator Especial en su quinto informe, Anuario... 1984,
vol. |, acta resumida de la 18582 sesion de la Comision, pags. 275y 276,
parrs.4y6a0.

20 Tercer informe sobre la responsabilidad de los Estados del Rela-
tor Especial Gaetano Arangio-Ruiz, Anuario... 1991, vol. Il (primera
parte), documento A/CN.4/440 y Add.1, pag. 27, parr. 84.

internacional general, tienen a su disposicion para poner
remedio a la situacion»?®. Arangio-Ruiz hizo una diferen-
cia expresa entre el criterio mas amplio que hablaba en
términos de sistemas o subsistemas de normas en general
y el criterio més estricto, al que identificd con el influ-
yente articulo escrito en 1985 por Bruno Simma, centrado
en los subsistemas cuyo proposito es:

.. excluir de manera mas o menos total la aplicacién de las conse-
cuencias juridicas generales de los actos ilicitos, en particular la apli-
cacion de las contramedidas a que normalmente puede recurrir la parte
lesionada®®.

148. En un principio, el propio Arangio-Ruiz aparen-
temente se adhirié a la nocion mas amplia, sefialando
como ejemplos de regimenes autonomos al «sistemay
establecido por los tratados de creacién de la Comunidad
Europea y los tratados de derechos humanos, ademas del
derecho diplomético sefialado por la Corte Internacional
de Justicia en el caso Personal diplomatico y consular de
los Estados Unidos en Teheran. Sin embargo, al desarro-
llar sus argumentos, se centrd en el problema mas restrin-
gido, a saber, si las formas de reaccion establecidas en
esos regimenes, en especial las contramedidas, «afectan
—vy en caso afirmativo de qué modo— al derecho de los
Estados participantes a recurrir a las contramedidas pre-
vistas en derecho internacional general»?®. En consecuen-
cia, en gran parte del tratamiento que Arangio-Ruiz dio a
los regimenes autdnomos, en particular su examen de la
practica pertinente de los Estados, se busco una respuesta
a la cuestion de si dichos regimenes estan plenamente ais-
lados del derecho general («circuitos juridicos cerrados»)
0, en otras palabras, si se excluye recurrir en el futuro a
las medidas establecidas en las normas generales de res-
ponsabilidad del Estado. Su respuesta fue un enfatico no.
Como defini6 a los regimenes autbnomos como conjuntos
de normas aisladas herméticamente del derecho general,
considerd que en la préctica no existian regimenes de esa
naturaleza: «... ninguna de las hip6tesis de régimen auto-
nomo parece verificarse en la realidad»?*.

149. Arangio-Ruiz no se opuso a la creacion de regi-
menes especiales basados en tratados. Estos son necesa-
rios para «lograr una vigilancia organizada y mas eficaz
de las violaciones y las respuestas a esas violaciones
mediante un mecanismo especial». Pero rechazo la con-
clusion de que ello impediria en todos los casos recurrir
a las normas generales®®, Es necesario recurrir supleto-
riamente a las medidas generales, al menos cuando el
Estado no ha recibido una indemnizacion eficaz o cuando
persiste el acto ilicito mientras estdn en marcha los
procedimientos establecidos en el régimen especial?®.

21 |bid.

22 Tbid., nota 167, citando a B. Simma, «Self-contained regimesy,
Netherlands Yearbook of International Law, vol. 16 (1985), pag. 117.

203 Tercer informe sobre la responsabilidad de los Estados del
Relator Especial Gaetano Arangio-Ruiz (A/CN.4/440 y Add.1) (véase
la nota 200 supra), pags. 27 y 28, parrs. 85 y 86. En el mismo sen-
tido, cuarto informe sobre la responsabilidad de los Estados del Rela-
tor Especial Gaetano Arangio-Ruiz, Anuario... 1992, vol. Il (primera
parte), documento A/CN.4/444 y Add.1 a 3, pag. 39, parr. 97.

204 Cuarto informe sobre la responsabilidad de los Estados del Rela-
tor Especial Gaetano Arangio-Ruiz (A/CN.4/444 y Add.1 a 3) (véase la
nota 203 supra), pag. 44, parr. 112.

25 |bid., parrs. 112 'y 114,

26 |bid., pags. 44 y 45, parr. 115.
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Admiti6é que solo se debia recurrir a las derogaciones o
a la utilizacion supletoria en «casos extremosy. Después
de todo, un régimen especial es un compromiso multi-
lateral en el que cada parte recibe algun tipo de bene-
ficios por haberse sometido al procedimiento comun.
Sin embargo, su argumento principal se relacionaba con
la apertura de los presuntos regimenes «cerrados». La
prioridad otorgada al régimen especial se deriva de la
interpretacion de las normas generales del derecho inter-
nacional y de los tratados. Pero no entrafia una presun-
cion de abandono de las garantias del derecho general;
esa era la manera en que Arangio-Ruiz interpretaba la
clausula relativa a la naturaleza residual del proyecto
de articulos en el (entonces) articulo 2. De ese modo,
se adecuaria a la intencidn de los Estados que deseaban
reforzar las normas ordinarias relativas a la responsabi-
lidad del Estado (en lugar de apartarse de ellas)?”’.

150. EIl Relator Especial James Crawford se ocupé de
los regimenes autonomos en el afio 2000, en relacién con
los proyectos de articulos 37 a 39, en que se encaraba la
relacion entre el proyecto de la Comision y las normas
juridicas ajenas a él. El articulo 37 incluia la clausula
general sobre la funcion residual del proyecto: se permi-
tirfan las normas especiales. Crawford se abstuvo respon-
der en términos generales a la pregunta de si esas normas
especiales también eran exclusivas. Se trataba siem-
pre de «una cuestion de interpretacion de cada caso»?®.
Como ejemplo de un caso en que el régimen auténomo
es «exclusivo», Crawford hizo referencia al sistema de
recursos de la OMC. Como ejemplo de régimen especial
que solo modifica algunos aspectos del derecho general,
se refiri¢ al articulo 41 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Sin embargo, Crawford dejo6 abierta la posibi-
lidad de que aqui «exclusividady significara el reemplazo
exclusivo y definitivo de la norma general o simplemente
su substitucion en una etapa inicial, con la posibilidad de
recurrir supletoriamente a ésta en caso de que el régimen
autonomo hubiera, segun expresé Riphagen, «fallado».
Los dos ejemplos se mantuvieron en el comentario al pro-
yecto de articulos.

151. Al respecto, el articulo 37 se tomd de la segunda
parte y se trasladé a la cuarta (Disposiciones generales),
en donde paso a ser el articulo 55, se titul6 Lex specialis
y pasé a abarcar todo el proyecto, tanto las condiciones
de existencia del hecho ilicito como el contenido y la
aplicacion de la responsabilidad del Estado®®. Segln se
sefiald en el comienzo del presente informe, con ello
la Comision no quiso significar que toda desviacion en
virtud del articulo 55 tendria la naturaleza de «régimen
auténomoy. Distingui6 entre lo que llamo6 formas «fuer-
tes» y «débiles» de lex specialis y solo a la Gltima la
llam6 «autéonomay. Sin embargo, no queda claro por
qué se utilizé la terminologia de «fuerte» y «débily,

27 |bid., pag. 46, parrs. 123y 124.

208 Tercer informe sobre la responsabilidad de los Estados del Rela-
tor Especial James Crawford, Anuario... 2000, vol. Il (primera parte),
documento A/CN.4/507 y Add.1 a 4, pag. 116, parr. 420.

29 F| texto del articulo 55 (Lex specialis) es el siguiente: «Los
presentes articulos no se aplicaran en el caso y en la medida en que
las condiciones de existencia de un hecho internacionalmente ilicito,
el contenido de la responsabilidad internacional de un Estado o el
modo de hacerla efectiva se rijan por normas especiales de derecho
internacional» (Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion,
pag. 149).

que posiblemente sea una fuente de confusion. La dis-
tincion fundamental que se hace en el comentario no
es entre disposiciones normativamente «mas fuertes» y
normativamente «mas débiles», sino entre «una dispo-
sicion especifica de un tratado sobre una sola cuestion»
(lex specialis ordinaria, que la Comision denomina
forma «débil») y cualquier otra conclusién que pudiera
sacarse de los casos S. S. «Wimbledon» y Personal
diplomético y consular de los Estados Unidos en Tehe-
ran (que la Comision denomina forma «fuerte»). Como
la Comision unicamente definid a los «regimenes auto-
nomosy por referencia a los ejemplos de los dos casos,
como hemos visto, también incorporé al proyecto dos
significados distintos: @) la opinion del régimen auto-
nomo como conjunto especial de consecuencias dima-
nadas de la ilicitud (Personal diplomatico y consular
de los Estados Unidos en Teheran); y b) la opinion del
régimen autdnomo como conjunto de normas primarias
y secundarias que rigen la administracion de un pro-
blema (S. S. «Wimbledon»). Ninguna de ellas es necesa-
riamente «mas fuerte» (por lo menos, «mas fuerte» en
el sentido de mas vinculante o de que haya menos posi-
bilidades de derogarla) que «una disposicion especifica
de un tratado sobre una sola cuestiony.

152. Del tratamiento que la Comisién dio a los «regi-
menes autonomos» en el contexto de la responsabilidad
del Estado, se pueden extraer las conclusiones siguientes:

a) Definicion. Los Relatores Especiales utilizaron
constantemente el concepto de «regimenes autono-
mos» tanto en sentido estricto como amplio y ambos
se incorporaron al comentario de la Comision al ar-
ticulo 55. Por ser un régimen auténomo, se lo puede
calificar de: i) conjunto especial de normas secundarias
gue establece las consecuencias del incumplimiento de
determinadas normas primarias (incluso procedimien-
tos para dicha determinacion); asi como ii) cualquier
grupo interrelacionado (conjunto, régimen, subsis-
tema) de normas aplicables a un problema limitado,
junto con las normas para la creacion, interpretacion,
aplicacién, modificacion o extincidon —en una palabra,
administracion— de esas normas. Ademas, en la doc-
trina y la préctica constantemente se hace referencia
a una tercera nocion —«ramas del derecho interna-
cional»—, de las que también se presume que funcio-
nan del mismo modo que los regimenes auténomos y
afirman regirse por sus propios principios.

b) Creacion. Los Estados tienen derecho a esta-
blecer regimenes auténomos que tengan prioridad
sobre las normas generales establecidas en el proyecto
de articulos. El tnico limite a ese derecho es el mismo
que se aplica a la lex specialis. Entre otras cosas, ello
significa que «los Estados no pueden, aun entre si,
prescribir las consecuencias juridicas de una violacion
de sus obligaciones mutuas que autoricen actos con-
trarios a normas imperativas del derecho internacional
general. [...] las normas especiales en cuestion [deben
tener] por lo menos el mismo rango juridico que las
enunciadas en los articulos»?°.

210 Comentario al articulo 55 del proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, parr. 2,
ibid., pag. 150.
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c) Relacidn entre el régimen auténomo y el dere-
cho general en circunstancias normales. La relacion
entre el régimen auténomo y las normas generales de
responsabilidad del Estado se debe determinar princi-
palmente mediante la interpretacion del instrumento
0 los instrumentos que establezcan el régimen. Sin
embargo, ningln régimen auténomo es un «circuito
juridico cerrado». Si bien un régimen especial o con-
vencional tiene (como lex specialis) prioridad en su
esfera de aplicacion, normalmente esa esfera debe
interpretarse de la misma manera que las excepciones,
es decir, de manera limitada. En todo caso, las normas
generales sobre responsabilidad del Estado, al igual
que el resto del derecho internacional general, lo com-
plementan en la medida en que en el instrumento o los
instrumentos en que se crea el régimen no se establezca
ninguna derogacion especial ni ésta se pueda inferir de
€es0s instrumentos.

d) Falla del régimen auténomo. La cuestion de la
aplicacion residual de las normas generales en situa-
ciones no contempladas expresamente en el «régimen
auténomoy a resultas del posible caracter supletorio de
las normas generales sobre responsabilidad del Estado
en caso de falla de aquel régimen no se aborda expre-
samente ni en el proyecto ni en el comentario. Sin
embargo, fue estudiada por los Relatores Especiales
Riphagen y Arangio-Ruiz, y ambos consideraron abso-
lutamente evidente que si falla el régimen auténomo
se debe permitir recurrir a las normas generales. La
Comision no ha encarado explicitamente en qué puede
consistir esa falla. Sin embargo, se puede establecer
una analogia con las condiciones en que no es nece-
sario aplicar la norma del agotamiento de los recursos
internos. Estos serian casos en que es evidente que no
se puede disponer del recurso, éste resultaria ineficaz o
bien no seria razonable esperar que se lo utilizara.

e) Inadecuacion del término «autébnomo». Ninguno
de los Relatores Especiales sostuvo la idea de sistemas
0 regimenes especiales totalmente aislados del derecho
internacional general, ni ello se desprende de ninguno
de los casos examinados por ellos. En esa medida, la
nocion de régimen «auténomoy es simplemente enga-
fiosa. Si bien es variable el grado en que un régimen
de responsabilidad, un conjunto de normas sobre un
problema o una rama del derecho internacional debe
complementarse con normas generales, no hay apoyo
para la opinién de que se pueda prescindir plenamente
de las normas generales en momento alguno. Como se
haré evidente mas adelante, esa exclusion quizas no sea
siquiera conceptualmente posible. En consecuencia, se
sugiere reemplazar el término «régimen autonomo» por
«régimen especialy.

3. RELACIONES ENTRE REGIMENES AUTONOMOS AJENOS A
LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO Y EL DERECHO INTER-
NACIONAL GENERAL

153. En lo que respecta a la fragmentacién, las prin-
cipales cuestiones de interés se refieren a las relaciones
entre el régimen auténomo (especial) en cada uno de sus
tres significados, seglin se examin6 precedentemente, y el
derecho general, a saber: a) las condiciones para la crea-
cién de un régimen especial; b) el alcance de la aplicacién

del régimen frente al derecho internacional general en cir-
cunstancias normales; y c¢) condiciones en que se recurre
supletoriamente a las normas generales cuando falla el
régimen.

a) Creacion de regimenes autonomos (especiales)

154. En lo que respecta a la primera cuestion, practi-
camente no hay duda de que la mayor parte del derecho
internacional, y no solamente el derecho de la respon-
sabilidad del Estado, tiene caracter dispositivo y que es
posible eximirse de ese sistema contractual mediante la
creacion de un régimen, en la medida en que dicha limita-
cion se reciba de la naturaleza de jus cogens o del caracter
de otro modo vinculante del derecho general. Ademas de
las normas imperativas, por lo menos habria que conside-
rar las limitaciones siguientes:

a) el régimen no se puede apartar de las normas que
benefician a terceros, incluso particulares y entidades no
estatales;

b) el régimen no se puede apartar del derecho general
si las obligaciones en virtud de éste son de naturaleza
«integral» o «interdependiente», tienen caracteristicas
erga omnes o la practica ha creado la expectativa legitima
de que no se habran de derogar®;

c) el régimen no se puede apartar de los tratados que
tengan naturaleza de derecho publico o que sean instru-
mentos de creacion de organizaciones internacionales?'?.

155. Sin embargo, quizas se puedan aplicar otras con-
sideraciones a la creacion de regimenes autobnomos
(especiales) en cada uno de los tres sentidos que tiene la
expresion.

156. La creacion de un régimen especial de responsa-
bilidad del Estado, es decir, consecuencias especiales en
caso de incumplimiento, normalmente solo es posible
mediante un tratado en que se determinan las normas pri-
marias a que se aplica, la naturaleza, el contenido y la
forma de la responsabilidad (especial) y las instituciones
que habran de aplicarlo. Si bien no es conceptualmente
inconcebible que un régimen de ese tipo pueda surgir de
manera tacita o por la costumbre (por ejemplo, un régimen
de contramedidas colectivas por Estados no lesionados,
segun se prevé en el articulo 54 del proyecto de articulos
sobre responsabilidad del Estado por hechos internacio-
nalmente ilicitos?s®), ello pareceria ser excepcional.

157. La creacion de un régimen especial en el sentido
mas amplio (S. S. «Wimbledon», cualquier conjunto de
normas entrelazadas, tanto primarias como secunda-
rias) también se produce normalmente mediante uno
0 varios tratados (por ejemplo, los tratados abarcados
por la OMC). Sin embargo, también es posible que una
serie de disposiciones convencionales se desarrolle a
lo largo del tiempo, sin una decision consciente de los
Estados partes, quizas por la actividad de un 6rgano

211 \/éase el debate sobre las obligaciones erga omnes que figura en
el capitulo IV infra.

212 \/gase supra la seccion B del capitulo 11, sobre la lex specialis.
23 Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, pag. 147.
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de ejecucion en un régimen con sus propias normas de
administracion, modificacion y extincion. Recién en
1963 el Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas definio a la (entonces) Comunidad Econdmica
Europea como «nuevo ordenamiento juridico de dere-
cho internacional»®*. El desarrollo del derecho euro-
peo en un régimen autocontenido se ha producido, en
gran medida (incluso los principios de efecto directo,
supremacia y doctrina de los derechos fundamentales)
merced a la actividad interpretativa del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, y no siempre con
el pleno apoyo de todos los Estados miembros. Segun
hemos visto, también lo mismo se puede decir (aunque
en un sentido mucho mas estricto) en relacién con los
derechos humanos. Si bien fueron los Estados partes,
por supuesto, los que establecieron los 6rganos de ejecu-
cion y, en consecuencia, dieron el primer paso hacia la
autonomia, el grado de autonomia de los regimenes ha
sido determinado en gran medida por esos 6rganos. El
ejemplo que tradicionalmente se suele dar al respecto es
el desarrollo de la doctrina sobre la separabilidad de las
reservas al Convenio Europeo de Derechos Humanos?.

158. EI mas amplio de los regimenes especiales (con
denominaciones como «derecho penal internacionaly,
«derecho humanitario», «derecho mercantily, «derecho
ambiental», etc.) surge de la actividad oficiosa de abo-
gados, diplomaéticos y grupos de presion, y méas debido a
cambios en la cultura juridica y en respuesta a necesida-
des préacticas de la especializacién que a actos conscien-
tes de creacion de régimen. Esas nociones son similares
a la diversificacion funcional de la sociedad internacional
0, mas prosaicamente, a las actividades de grupos deter-
minados que tratan de articular o reforzar preferencias
y orientaciones que aparentemente no reciben atencion
suficiente en el derecho general. La aplicacion de «princi-
pios» especiales por los érganos de ejecucion especializa-
dos es una caracteristica visible de ese tipo de regimenes.

b) Relacion entre el régimen auténomo (especial) y
el derecho general en circunstancias normales

159. La relacion entre el régimen especial y el derecho
general, es decir, el grado en que un régimen es autébnomo
en primer lugar, serd predominantemente una cuestién de
interpretar los tratados que constituyen el régimen. ¢En
qué medida el derecho general llena las lagunas o ayuda
a interpretar la aplicacion del régimen —es decir, a admi-
nistrarlo—? Una vez que queda en claro que ningln régi-
men esta completamente aislado del derecho general, se
presenta el interrogante de la relacion entre ambos.

160. Es posible ilustrar los vinculos que existen en la
practica haciendo referencia al funcionamiento de los
organos de supervision de derechos humanos y derecho
mercantil, dos regimenes mencionados concretamente en
el comentario de la Comision al articulo 55 del proyecto
de articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos.

214 Asunto 26/62, NV Algemene Transport — en Expeditie Onderne-
ming van Gend and Loos c. Administracion fiscal holandesa, sentencia
de 5 de febrero de 1963, Recopilacién de Jurisprudencia 1961-1963,
edicion especial en espafiol, pags. 333 y ss., en especial pag. 340.

215 \/éase Belilos v. Switzerland, (nota 55 supra), pag. 24, parr. 50,
y pag. 28, parr. 60.

i) Ejemplo: regimenes de derechos humanos

161. Los organos de derechos humanos, como el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, hacen regularmente
referencia a las normas y los principios de derecho inter-
nacional general relativos, no solo a la interpretacion de
los tratados, sino a cuestiones como condicién de Estado,
competencia e inmunidad, asi como a una amplia gama
de principios procesales?®. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha utilizado su amplia competencia
consultiva para interpretar no solo otros instrumentos de
derechos humanos (como el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos o el Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966) sino también ins-
trumentos como la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares, de 19632"". En una sentencia de 1988, se hace
expresa referencia al principio de derecho internacional de
la continuidad de los Estados, en virtud del cual la respon-
sabilidad del Estado se mantiene a pesar de los cambios
de gobierno®®. En una serie de casos recientes, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos aclar6 la relacion que
existe entre los derechos en el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos y las inmunidades del Estado, reconociendo
la validez de estas Gltimas, por ejemplo, por encima del
derecho de acceso a los tribunales en virtud del parrafo 1
del articulo 6 de Convenio. En particular, sefialé que:

El Convenio [...] no puede interpretarse en el vacio. El Tribunal
debe ser consciente del carécter especial del Convenio como tratado
de derechos humanos y debe tener en cuenta las normas pertinen-
tes del derecho internacional. [...] En la medida de lo posible, el
Convenio debe interpretarse en armonia con otras normas del dere-
cho internacional del que forma parte, incluso las relativas al otorga-
miento de inmunidad a los Estados®.

162. No se presumio a priori que las normas del Con-
venio tendrian primacia sobre las del derecho general.
Por el contrario, el Tribunal presumié la prioridad de las
normas generales sobre inmunidad de los Estados, des-
tacando que:

... no puede considerarse, en principio, que las medidas adoptadas por
una Alta Parte Contratante que reflejan las normas reconocidas de dere-
cho internacional publico sobre inmunidad de los Estados imponen una
restriccion desproporcionada sobre el derecho de acceso a los tribunales
establecido en el parrafo 1 del articulo 6. De la misma manera que el
derecho de acceso a los tribunales es parte inmanente de la garantia a
un juicio justo establecida en ese articulo, también deben considerarse
inmanentes algunas restricciones al acceso, pudiendo citarse como
ejemplo las limitaciones aceptadas generalmente por la comunidad de
naciones como parte de la doctrina de la inmunidad de los Estados?®.

26 Sobre este tema, véase, en especial, el andlisis de Caflisch y
Cancado Trindade (nota 159 supra).

27 \/gase «Otros tratados» objeto de la funcion consultiva de la
Corte (art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), opi-
nién consultiva OC-1/82 de 24 de septiembre de 1982, Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, Serie A, nim. 1.

218 \elasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia (fondo), 29 de julio
de 1988, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C nim. 4,
parr. 184; véase también Anuario Interamericano de Derechos Huma-
nos (1988), pags. 991 y 993, parr. 184.

219 McElhinney v. Ireland [GC], demanda nim. 31253/96, senten-
cia de 21 de noviembre de 2001, ECHR 2001-XI (extractos), parr. 36.
En el mismo sentido, Al-Adsani v. the United Kingdom [GC], demanda
nam. 35763/97, sentencia de 21 de noviembre de 2001, ibid., pag. 100,
parr. 55.

220 Fogarty v. the United Kingdom [GC], demanda nim. 37112/97,
sentencia de 21 de noviembre de 2001, ibid. (extractos), parr. 36.
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163. EIl hecho de que el Convenio no se puede abordar
como si existiera en un vacio juridico también fue afir-
mado por el Tribunal en relacién con las normas sobre
jurisdiccion del Estado y responsabilidad del Estado. En
la causa Bankovié (1999) sefialé que:

el Tribunal recuerda que los principios subyacentes al Convenio no
se pueden interpretar y aplicar en un vacio. El Tribunal también debe
tener en cuenta todas las normas pertinentes del derecho internacional
cuando examina cuestiones relativas a su competencia y, en consecuen-
cia, determina la responsabilidad del Estado de conformidad con los
principios que rigen el derecho internacional, aunque debe tener pre-
sente la naturaleza especial del Convenio en su condicion de tratado
de derechos humanos. [...] En la medida de lo posible, el Convenio
se debe interpretar en armonia con otros principios de derecho inter-
nacional del que forma parte?.

164. En otras palabras, el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos no es un régimen auténomo, ni se lo con-
cibié como tal, en el sentido de que se impide recurrir
a las normas generales del derecho. Por el contrario,
el Tribunal menciona constantemente el derecho inter-
nacional general, en la presuncion de que los derechos
establecidos en el Convenio se deben interpretar en
armonia con ese derecho general y sin presumir a priori
que se debe dar prioridad a los derechos establecidos en
el Convenio.

ii) Ejemplo: derecho de la Organizacién Mundial del
Comercio

165. Aunque quizas mas controversial, la cuestion de
sistema de la OMC no es fundamentalmente diferente.
Si bien, como ya hemos visto, se ha sugerido a menudo
que los tratados abarcados por la OMC forman un sis-
tema cerrado, esa posicion fue rechazada por el Organo
de Apelacién en términos similares a los empleados por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sefialando
que los acuerdos de la OMC no deben interpretarse
«aislandolo[s] clinicamente del derecho internacional
publico»??2. A partir de entonces, el Organo de Apelacion
ha buscado frecuentemente una «orientacién interpreta-
tiva adicional, segin proceda, en los principios genera-
les del derecho internacional»?®. Mas recientemente, un
grupo de la OMC tuvo oportunidad de aclarar esa situa-
cion de la manera siguiente:

Tenemos presente que en virtud del parrafo 2 del articulo 3 del
ESD [Entendimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los
que se Rige la Solucién de Diferencias] debemos tratar, en el contexto
de cada diferencia en particular, de aclarar las disposiciones vigentes
de los Acuerdos de la OMC de conformidad con las normas usuales
de interpretacion del derecho internacional publico. Sin embargo, la
relacion entre los Acuerdos de la OMC vy el derecho internacional
consuetudinario tiene mayor alcance. El derecho internacional con-
suetudinario se aplica en forma general a las relaciones econémicas
entre los miembros de la OMC, siempre que los Acuerdos de la OMC
no se «aparten» de él. Para decirlo de otra forma, siempre que no
exista conflicto o incompatibilidad, o una expresion en un Acuerdo
de la OMC abarcado que implique otra cosa, opinamos que las nor-
mas consuetudinarias del derecho internacional son aplicables a los

221 Bankovi¢ and Others v. Belgium and Others (dec.) [GC], demanda
ndm. 52207/99, decision de 12 de diciembre de 2001, ECHR 2001-XIll,
pag. 351, parr. 57 (se han omitido las referencias).

222 Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y con-
vencional (véase la nota 48 supra), pag. 20.

22 Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de deter-
minados camarones y productos del camardn, informe del Organo
de Apelacion, WT/DS58/AB/R, adoptado el 6 de noviembre de 1998,
parr. 158.

Tratados de la OMC y al proceso de elaboracion de tratados en el
marco de la OMC?4,

166. Sin embargo, la doctrina esta dividida en lo que
respecta a la medida en que se aplica ese criterio, sefia-
lando especialmente el uso por los 6rganos de la OMC
de normas de otros regimenes especiales, especialmente
del derecho ambiental, o en relacién con tratados que
no son de la OMC. Sin embargo, cualquiera que sea la
opinion que se tenga sobre la competencia de los grupos
de la OMC vy del Organo de Apelacion, esa posicion no
es idéntica ni determinante de la cuestion de si el «dere-
cho de la OMC» (o mas precisamente, de los «acuerdos
abarcados por la OMCy») también es autonomo de manera
sustantiva®®.

167. El analisis usualmente comienza con el parrafo 2
del articulo 3 y el parrafo 2 del articulo 19 del Entendi-
miento relativo a las Normas y Procedimientos por los
que se Rige la Solucién de Diferencias, en virtud de los
cuales el mecanismo de solucion de diferencias de la
OMC tiene como objetivo mantener los derechos y las
obligaciones de los miembros en virtud de los acuerdos
pertinentes®?®. A menudo ello se ha interpretado en el sen-
tido de que las normas que no pertenecen al derecho de la
OMC no se pueden aplicar en modo alguno para afectar
cualesquiera «derechos y obligaciones» establecidos en el
derecho de la OMC??, En una interpretacion extrema, se
podria considerar que ello entrafiaria dejar completamente
de lado todas las normas ajenas al ambito de la OMC. Sin
embargo, ello queda contrarrestado por el resto del pa-
rrafo 2 del articulo 3 del Entendimiento, en virtud del cual
los grupos y el Organo de Apelacion aplicaran «las nor-
mas usuales de interpretacion del derecho internacional
publico», disposicion que incorpora no solo a la Conven-
cion de Viena de 1969, sino también, por conducto de sus
articulos 31 y 32, toda otra norma de interpretacion de
tratados, por ejemplo, el apartado c del parrafo 3 del ar-
ticulo 31, en virtud del cual en la interpretacion se debe
tener en cuenta «toda norma pertinente de derecho inter-
nacional aplicable en las relaciones entre las partes»??,

168. Se reconoce que las normas establecidas en la
Convencion de Viena (arts. 31 y 32) son parte del derecho
consuetudinario y se aplican ampliamente en el sistema de

224 Corea — Medidas que afectan a la contratacion publica (véase la
nota 44 supra), parr. 7.96.

225 Se hace hincapié en esta cuestion en Pauwelyn, Conflict of
Norms... (nota 21 supra), pags. 460 a 463.

226 E| parrafo 2 del articulo 3 establece lo siguiente:

«Las recomendaciones y resoluciones del OSD [Organo de Solu-
cion de Diferencias] no pueden entrafiar el aumento o la reduccion de
los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados.»

El parrafo 2 del articulo 19 es del tenor siguiente:

. «... las constataciones y recomendaciones del grupo especial y del
Organo de Apelacion no podran entrafiar el aumento o la reduccion de
los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados.»

%7 por ello, Joel Trachtman ha sostenido que «los grupos de solu-
cion de diferencias de la OMC y el Organo de Apelacién estan constre-
fiidos a aplicar las normas sustantivas de la OMC y no estan autorizados
a aplicar el derecho internacional sustantivo general ni otras normas
convencionales» (Trachtman, «The domain of WTO dispute resolu-
tion» (nota 47 supra), pags. 347 y 348). Por supuesto, Trachtman per-
mite la aplicacion de las normas de interpretacién de la Convencion de
Viena de 1969, al igual que otras normas incorporadas especificamente,
en el entendimiento de que éstas se referiran esencialmente a aspectos
de procedimiento y no de fondo.

228 \/éase el capitulo V infra.
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la OMC?2, Sin embargo, el Organo de Apelacion también
ha examinado y aplicado frecuentemente otras normas de
derecho internacional publico. Ha habido un considerable
debate sobre la relacion que existe entre los tratados abar-
cados por la OMC vy los acuerdos ambientales®®. En el
caso Estados Unidos-Prohibicion de las importaciones de
determinados camarones y productos del camarén (Dife-
rencias relativas a la cuestion del camarén y la tortuga)
(1998), el Grupo Especial definid la nocion de «recursos
naturales agotables» establecida en el parrafo g del ar-
ticulo XX del Acuerdo General sobre Aranceles Aduane-
ros y Comercio (GATT) a fin de que incluyera tinicamente
«recursos finitos, como minerales, y no a recursos biologi-
cos o renovables». El Organo de Apelacion no compartid
esa opinion. Era necesario interpretar esa nocion teniendo
en cuenta los Gltimos acontecimientos: «el término gené-
rico “recursos naturales” establecido en el parrafo g del
articulo XX no se puede interpretar estaticamente, ya que,
por definicion, se encuentra en evoluciony. A fin de llegar
a un significado tan actualizado, se refirid, entre otros ins-
trumentos, a la Declaracion de Rio?*! y al Programa 2122,
de 1992, al Convenio sobre la Diversidad Biol6gica, de
1992, y a la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar y, en consecuencia, llegd a la interpreta-
cién de que estaban incluidos todos los recursos naturales,
ViVvOs y no vivos?s,

169. Si bien se han expresado diversas opiniones sobre
la cuestion de las normas aplicables dentro de la OMC,
aparentemente han emergido dos posiciones principales.
Una considera que la OMC es parte del derecho interna-
cional y funciona dentro del sistema general de normas

229 Sefialando esas cuestiones, el Organo de Apelacion se ha remi-
tido a la Corte Internacional de Justicia como autoridad para determi-
nar la naturaleza consuetudinaria de las normas de interpretacion de la
Convencion de Viena de 1969. Véase Estados Unidos — Pautas para
la gasolina reformulada y convencional (nota 48 supra), pags. 19 y
20. La naturaleza consuetudinaria del articulo 32 se afirm6 en Japon
— Impuestos sobre las bebidas alcohélicas, informe del Organo de
Apelacién, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/DS11/ABIR, adop-
tado el 1 de noviembre de 1996, pag. 13. Para un examen mas a fondo,
véase Lindroos y Mehling, «Dispelling the chimera of “self-contained
regimes”...» (nota 43 supra).

20 \/gase J. Cameron y J. Robinson, «The use of trade provisions
in international environmental agreements and their compatibility
with the GATT», Yearbook of International Environmental Law, vol. 2
(1991), péag. 3. La jurisprudencia hasta el caso Estados Unidos — Pro-
hibicién de las importaciones de determinados camarones y produc-
tos del camaron (véase la nota 223 supra) esté bien analizada en M. J.
Trebilcock y R. Howse, The Regulation of International Trade, 22 ed.,
Londres, Routledge, 1999, pags. 397 a 420. Véase también G. Mar-
ceau, «Conflicts of norms and conflicts of jurisdictions: the relationship
between the WTO Agreement and MEASs and other treaties», Journal of
World Trade, vol. 35 (2001), pags. 1081 a 1131.

#1Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo... (véase la nota 177 supra).

232 Aprobado en Rio de Janeiro el 14 de junio de 1992, ibid., resolu-
cioén 1, anexo I, pag. 7.

28 Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de deter-
minados camarones y productos del camarén, informe del Grupo
Especial, WT/DS58/R y Corr.1, adoptado el 6 de noviembre de 1998,
modificado por el informe del Organo de Apelacion WT/DS58/AB/R,
parr. 3.237; Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de
determinados camarones y productos del camaron, informe del Organo
de Apelacion (véase la nota 223 supra), parrs. 127 a 131. También se
examind su agotamiento, haciendo referencia a que las siete especies
de tortuga marina estan incluidas en el apéndice | de la Convencién
sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y
Flora Silvestres, Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de
determinados camarones y productos del camaron, informe del Organo
de Apelacion, parrs. 132 y 133.

y principios de derecho internacional. Por ejemplo, esa
posicion se puede racionalizar presumiendo que, cuando
los Estados aprobaron los acuerdos de Marrakech, lo
hicieron de conformidad con las normas y los principios
del derecho internacional y con arreglo a ellos, y que no
habia razon para presumir, a falta de acuerdos expresos en
sentido contrario, que esas normas y principios no segui-
rian rigiendo la administracion de esos acuerdos. La otra
posicion se centra en las disposiciones del Entendimiento
relativo a las Normas y Procedimientos por los que se
Rige la Solucion de Diferencias que exigen que los gru-
pos y el Organo de Apelacién no aumenten ni disminuyan
las obligaciones establecidas en virtud de los acuerdos
abarcados por la OMC. Sin embargo, quizas no sea dificil
reconciliar en la practica a las dos posiciones con practi-
camente cualquiera de las préacticas aplicadas en la OMC.
La Gltima opinidn quizas llegue a aceptar un uso amplio
del derecho internacional consuetudinario y otros tratados,
al considerarlos incorporados a la OMC, ya sea de manera
especifica (por conducto del parrafo 2 del articulo 3 del
Entendimiento) o implicitamente por referencia al con-
texto en que se concertaron los acuerdos de la OMC. En
todo caso, ambas posiciones pueden hacer lugar a una
practica muy amplia (de una manera similar a las posicio-
nes «monista» y «dualista» del derecho interno), incluso
declaraciones como las que formul6 el Grupo Especial en
el afio 2000 en el caso Corea — Medidas que afectan a la
contratacion publica?*, En consecuencia, parece que casi
no hay razones de principio para apartarse de la opinion
de que el derecho internacional general complementa el
derecho de la OMC, a menos que se lo haya excluido
especificamente y que lo mismo hagan otros tratados que,
preferentemente, deberian interpretarse en armonia con
los acuerdos abarcados por la OMC?,

170. Ello no excluye que emerja un «espiritu de la
OMC» en la interpretacion de los acuerdos de la OMC,
de la misma manera que es posible discernir un «espiritu
de los derechos humanos» en la labor de los 6rganos crea-
dos en virtud de tratados de derechos humanos. Tampoco
impide que se dejen de lado las normas ordinarias sobre
responsabilidad del Estado en la administracion de los
tratados de la OMC. De hecho, esa fue la raison d’étre
del sistema de la OMC y recibe fuerza normativa de las
normas sobre lex specialis del propio derecho general.
Incluso cuando es claro que la competencia de los 6rga-
nos de la OMC se limita al examen de reclamaciones en
virtud de los acuerdos pertinentes (y no, por ejemplo, en
virtud de tratados ambientales o de derechos humanos), al
elucidar el contenido de los derechos y las obligaciones
pertinentes, los érganos de la OMC deben encuadrar esos
derechos y obligaciones en el contexto general del dere-
cho internacional general (incluso los tratados ambienta-
les y derechos humanos pertinentes).

171. Estotampoco es una caracteristica de la OMC, sino
que forma parte de las practicas aplicadas en virtud de los
acuerdos comerciales regionales. Por ejemplo, en Feld-
man c¢. México, un Tribunal Arbitral del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte hubo de determinar el
significado de la expresion «expropiacion» contenida en

23 Corea — Medidas que afectan a la contratacion publica (véase
la nota 44 supra).

25 Una obra reciente en que se adopta esta Ultima posicién es
Pauwelyn, Conflict of Norms... (nota 21 supra).
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el articulo 1110 del Tratado. EI Tribunal consideré que el
articulo era «tan general que era dificil aplicarlo en casos
concretosy. Por lo tanto, lo puso en relacion con los «prin-
cipios del derecho internacional consuetudinario» para
clarificar si se aplicaba a una accién del Estado contra las
exportaciones de cigarrillos del mercado paralelo®®.

iii) Conclusiones sobre la relacién entre el régimen
autonomo (especial) y el derecho internacional general
en circunstancias normales

172. Ninguno de los regimenes creados en virtud de tra-
tados actualmente en vigor es auténomo, en el sentido de
que excluya en general la aplicacion del derecho interna-
cional general. Por el contrario, por ejemplo, los organis-
mos creados en virtud de tratados de derechos humanos y
derecho mercantil aplican constantemente el derecho in-
ternacional general en la administracion de sus regimenes
especiales. Si bien los Estados tienen la facultad de dejar
de lado gran parte del derecho general mediante sistemas
especiales de responsabilidad o administracion de nor-
mas, la conclusién que se puede sacar de ello depende en
cierta medida de la cobertura normativa o del «espesor»
del régimen. Normalmente el alcance de un régimen espe-
cial de responsabilidad del Estado se define en el tratado
pertinente. No se presume que el derecho general no se
aplica fuera de las disposiciones especiales. En el caso de
un conjunto de normas entrelazadas sobre creacion, admi-
nistracién, enmienda y extincion del régimen, quizas se
haya excluido de manera mas amplia al derecho general.
El conjunto de normas mismo quizas esté regido por prin-
cipios especiales de interpretacion que reflejen el objetivo
y la finalidad del régimen. Ello puede afectar en particular
la competencia de los drganos de interpretacion a quienes
se encomienda llevar adelante los propdsitos del régimen.

173. Por altimo, los regimenes autbnomos mas amplios
(«derecho ambiental», «derecho del espacio», etc.) inte-
ractlan con otras denominaciones 0 grupos que indican
gue se deben tener en cuenta principios especiales. Tipico
de este tercer sentido es que no tiene ni limites claros ni
una fuerza normativa determinada estrictamente. Con-
tiene consideraciones y elementos para la elaboracién de
decisiones juridicas que tienen cierta pertinencia y que
se deben compensar con otras consideraciones. No est&
implicita ninguna exclusion firme; la importancia de ello
es que sefala factores y practicas que quizas tengan una
pertinencia mayor o menor, segln se describa el problema
que se examina (;se trata de un problema de «derecho
mercantil»; es un problema de «derecho humanitario» o
de «derechos humanos»?).

174. Segun sugirié Bruno Simma en su articulo rector
sobre la cuestion de los regimenes auténomos, el tema
gue mas interesa aqui es «[e]n qué circunstancias, si las
hubiere, se puede recurrir con caracter supletorio a las
consecuencias juridicas generales de los hechos inter-
nacionalmente ilicitos»®’. Como se sefialé precedente-
mente, los Relatores Especiales nunca consideraron a los

2% Marvin Feldman v. Mexico, caso del Centro Internacional de Arre-
glo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) nim. ARB(AF)/99/1,
laudo de 16 de diciembre de 2002, ICSID Review-Foreign Investment
Law Journal, vol. 18, nim. 2 (octubre de 2003), pags. 488 y ss., en
especial pag. 523, parr. 98; ILR, vol. 126, pags. 58 a 65.

27 Simma, «Self-contained regimes» (nota 202 supra), pag. 118.

regimenes o subsistemas autonomos como «circuitos juri-
dicos cerrados» en el sentido de que excluian de manera
completa y definitiva la aplicacion del derecho general. La
conclusion minima que se puede sacar de la practica y la
doctrina es que los articulos 31 y 32 de la Convencidn de
Viena de 1969 son siempre aplicables, a menos que sean
dejados de lado especificamente por otros principios de
interpretacion. Ello ha sido afirmado por practicamente
todos los organismos internacionales que aplican normas
juridicas®®. Habida cuenta de que esos articulos, en par-
ticular el apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31, ya sitGan
a la interpretacion de tratados en el contexto general de
los derechos y las obligaciones de las partes, la cuestion
de la aplicacién del derecho internacional general (es decir,
el derecho consuetudinario y los principios generales del
derecho) quizas parezca ser algo académica. Que siempre
son aplicables esta firmemente sugerido tanto por practica
como por la doctrina, pero especialmente en los escritos
de los generalistas de derecho internacional puablico®.
Muy representativa de ello es la posicion adoptada recien-
temente por Antonio Cassese. Al examinar los procedi-
mientos especiales incorporados a los tratados de derechos
humanos para supervisar la administracion de los tratados
pertinentes y reaccionar ante las violaciones, sefiala que:

Seria contrario al espiritu de todo el conjunto del derecho internacional
relativo a los derechos humanos sugerir que los sistemas de supervision
previstos en el Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos] y
en el Protocolo prohiben a los Estados partes «abandonar» el régimen
auténomo contemplado en el Pacto y aplicar supletoriamente el sistema
de derecho consuetudinario de recurrir a contramedidas pacificas®®.

2% Para algunas afirmaciones recientes, véase Sovereignty over
Pulau Ligitan and Pulau Sipadan (nota 134 supra), pags. 645 y 646,
parr. 37 (con una lista de las referencias a los precedentes de la Corte
en ese mismo sentido). Para manifestaciones similares recientes hechas
por otros tribunales, véanse, por ejemplo: Japén — Impuestos sobre las
bebidas alcohodlicas (nota 229 supra), pags. 13 a 15 (secc. D); Res-
tricciones a la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos) (nota 161 supra), pag. 29; Ethyl Corp. v. The
Government of Canada, 28 de noviembre de 1997, Tribunal Arbitral
del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, ILR, vol. 122
(2002), péags. 278 y 279, parrs. 50 a 52 (en que se sefialé ademas que
los Estados Unidos habian aceptado su caracter consuetudinario);
Waste Management Inc. c. Estados Unidos Mexicanos, caso CIADI
nim. ARB(AF)/98/2, 2 de junio de 2000, ICSID Review. Foreign
Investment Law Journal, vol. 15 (2000), pags. 214 y ss., en especial
pag. 243, nota 2 (opinidn disidente de Keith Highet) (véase también
ILR, vol. 121 (2002), pag. 51, nota 2). El Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos también habia dicho desde sus comienzos que estaba
dispuesto a «considerar [...] que se debifa regir por los articulos 31 a 33
de la Convencién de Viena» (Golder v. the United Kingdom, sentencia
de 21 de febrero de 1975, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Serie A, num. 18, pag. 14, parr. 29). Lo volvio a afirmar recientemente
(«la Convencidn se debe interpretar a la luz de las normas establecidas
en la Convencion de Viena...») en Bankovi¢ and Others v. Belgium and
Others (véase la nota 221 supra), pags. 350 y 351, pérr. 55. Para la for-
mulacion bastante amplia hecha por el Tribunal de Reclamaciones Iran-
Estados Unidos («la tarea del Tribunal es interpretar las disposiciones
pertinentes del Acuerdo de Argel sobre la base de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados»), véase Sedco Inc. v. National
Iranian Oil Company, caso num. 129, Tribunal de Reclamaciones
Irdn-Estados Unidos, 9 IRAN-U.S. C.T.R., pags. 248 y ss., en especial
pag. 256 (con referencias a precedentes en el mismo sentido). Respecto
a los Acuerdos de Argel, y en particular a la Declaracion sobre reso-
lucién de reclamaciones, de 19 de enero de 1981, véase ILM, vol. 20
(1981), pags. 230 y ss.

239 Para un examen de las distintas posiciones, véase el cuarto
informe informe sobre la responsabilidad de los Estados del Relator
Especial Gaetano Arangio-Ruiz (A/CN.4/444 y Add.1 a 3) (nota 203
supra), pags. 40 a 42, parrs. 99 a 106.

20 A, Cassese, International Law, 22 ed., Oxford, Oxford University
Press, 2005, pag. 276.
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175. La misma posicion se adopta en varios escritos
doctrinarios relativos a los tratados de derechos humanos.
Pauwelyn resume la posicion sucintamente:

en las relaciones establecidas en virtud de tratados, los Estados pue-
den «dejar de lado» una, mas o —tedricamente— todas las normas del
derecho internacional (salvo las de jus cogens), pero no pueden dejar de
lado el sistema de derecho internacional®*.

176. Como sefiala Pauwelyn, hay razones de politica
que llevan a adoptar esa posicion. Pero también cabe for-
mular un argumento ldgico. Los Estados no pueden dejar
de lado el principio pacta sunt servanda, a menos que
se considere que el caréacter especial del régimen radica
en que no crea ningun tipo de obligacion (y aun asi es
dificil ver en dénde recaeria la fuerza vinculante de un
acuerdo de ese tipo). En general, la afirmacion (que casi
nunca se ha oido) de que los regimenes autbnomos estan
completamente fuera del derecho internacional recuerda
las opiniones expresadas por los abogados de fines del
siglo XIX sobre la relacidn (dualista) entre derecho nacio-
nal e internacional®2.

177. Segln esa opinién, el derecho internacional
general solo seria aplicable si se incorpora especifica-
mente como parte del régimen especial. Cualquiera sea
la validez de esa opinion en el derecho nacional, es muy
dificil considerar cémo se podria aplicar a las relaciones
entre «regimenesy juridicos internacionales y el derecho
internacional general. En primer lugar, no cabe duda de
que el régimen recibe (o0 posiblemente deja de recibir)
fuerza vinculante en virtud del derecho internacional
general. Las condiciones de validez e invalidez de los
actos de creacidn del régimen se evallan en el derecho
general. Pero ello también significa que la mayor parte
de la Convencion de Viena de 1969, por lo menos las
partes de ella que integran el derecho consuetudinario,
especialmente los articulos 31 y 32, son de manera auto-
maética y sin incorporacion, parte del régimen: de hecho,
es Unicamente en virtud de la Convencion de Viena que
el régimen puede identificarse como tal y delimitarse
contra el resto del derecho internacional. De ese modo,
en un caso reciente, la Corte Internacional de Justicia
sostuvo que la disposicién establecida en un compro-
miso, segun la cual se autorizaba a aplicar «las normas y
los principios del derecho internacional» era superflua,
si el sentido de los principios de interpretacion del tra-
tado es que:

... en todo caso, la Corte tendria derecho a aplicar las normas genera-
les de interpretacion de los tratados a los fines de interpretar el tratado
[pertinente]?®.

178. De hecho, no hay pruebas de que exista ningun régi-
men de normas que afirme que es valido o que funciona
independientemente de la Convencion de Viena de 1969.

179. Ensegundo lugary, a diferencia del derecho nacio-
nal, los regimenes de derecho internacional son siempre
parciales, en el sentido de que Unicamente rigen algunos

21 pauwelyn, Conflict of Norms... (nota 21 supra), pag. 37.

222 De hecho, esa analogia se hace en J. P. Trachtman, «Institutional
linkage: transcending “trade and...”», AJIL, vol. 96, num. 1 (enero de
2002), pags. 89 a 91.

23 Kasikili/Sedudu Island (Botswana/Namibia), fallo, I.C.J. Reports
1999, pags. 1045y ss., en especial pag. 1102, parr. 93.

aspectos de la conducta del Estado y que, al mismo tiempo,
presumen la existencia de un gran nimero de otras normas
a fin de poder funcionar. Siempre estan situados en un
entorno «sistémico». Después de todo, ese es el sentido
mismo del caracter general de ciertas normas de derecho
consuetudinario de los principios generales del derecho.
Tal como sefial6 la Comision de Reclamaciones Francia-
México en el caso Georges Pinson:

Debe considerarse que toda convencidn internacional se remite taci-
tamente a los principios generales de derecho internacional en todas las
cuestiones que no resuelva por si misma en términos explicitos o de
otra manera*.

180. O, tal como establecié mas recientemente el Tri-
bunal Arbitral del Convenio OSPAR:

nuestra primera obligacion es aplicar el Convenio OSPAR. Un
tribunal internacional [...] también aplicara el derecho internacional
consuetudinario y los principios generales de derecho a menos y en la
medida en que las partes hayan creado una lex specialis?®.

181. Esta consideracion también queda reflejada en la
amplia jurisprudencia relativa a los contratos publicos.
Inicialmente puede haberse estimado que habia un vacio
legal. Sin embargo, a partir del dictamen emitido en el
caso Arabia Saudita ¢c. ARAMCO (1958), se ha conver-
tido en préactica habitual invocar el derecho internacional
como ordenamiento juridico vigente. EI Tribunal declar6
lo siguiente:

Es obvio que ningln contrato puede existir in vacuo, sin basarse en
un sistema juridico. La celebracion de un contrato no queda a la entera
discrecion de las partes. Necesariamente estd amparado por alguna
disposicion del derecho positivo que reconozca efectos juridicos a las
manifestaciones reciprocas y concordantes de intencion formuladas por
las partes®.

182. Aunque la cuestion del ordenamiento juridico per-
tinente aplicable a esos contratos puede seguir siendo
objeto de controversia, la mayoria de los juristas acep-
tarian la declaracion del arbitro tnico en TOPCO/CALA-
SIATIC (1977), en el sentido de que es «una rama concreta
del derecho internacional: el derecho internacional en
materia de contratos»?¥’. El Tribunal de Reclamaciones
Iran-Estados Unidos también observé que:

Como lex specialis en las relaciones entre los dos paises, el Tratado
prevalece sobre la lex generalis, es decir, el derecho internacional con-
suetudinario. No obstante, ello no significa que éste sea irrelevante en el
presente caso. Por el contrario, las normas del derecho consuetudinario
pueden ser Utiles para colmar las posibles lagunas del Tratado, para
esclarecer el significado de ciertos términos que no se definen en su

24 Georges Pinson (France) v. United Mexican States, Comision
de Reclamaciones Francia-México, laudo nim. 1, de 19 de octubre
de 1928, Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards,
vol. V (ndm. de venta: 1952.V.3), pags. 327 y ss., en especial pag. 422.

25 Dispute concerning Access to Information under Article 9 of
the OSPAR Convention between Ireland and the United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland (véase la nota 137 supra), Reports
of International Arbitral Awards, vol. XXIIl, pag. 87, parr. 84; ILR,
vol. 126, pag. 364.

26 Saudi Arabia v. Arabian American Qil Company (ARAMCO),
laudo de 23 de agosto de 1958, ILR, vol. 27, pag. 165.

%7 Texaco Overseas Petroleum Company/California Asiatic Oil
Company v. Government of the Libyan Arab Republic, ILM, vol. 17
(1978) pag. 13, parr. 32. Para una panoramica general de la evolucién
y la situacion actual del «derecho internacional en materia de inver-
sionesy, véase, por ejemplo, A. F. Lowenfeld, International Economic
Law, Oxford, Oxford University Press, 2002, pags. 387 a 493.
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texto o, con cardcter més general, para facilitar la interpretacion y la
aplicacion de sus disposiciones®%,

183. Esas normas en principio incluyen por lo menos
las relativas a la condicion de Estado, jurisdiccion, repre-
sentacion del Estado, sucesion de Estados, creacion y
transferencia de soberania, prerrogativas e inmunidades
diplomaticas, estatuto territorial (por ejemplo, libertad
del alta mar), normas sobre nacionalidad y el concepto de
«crimenes de lesa humanidad», sin olvidar de mencionar
las distintas normas que no solo pasan a ser aplicables,
sino que también tienen una jerarquia superior a las del
régimen en virtud de lo establecido en el Articulo 103 de
la Carta de las Naciones Unidas. Al examinar la practica
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, un miembro de la
primeray el Presidente de la Gltima destacaron en detalle
la aplicacion del derecho internacional sobre responsabi-
lidad del Estado, inmunidad, jurisdiccion y «los principios
generales de derecho reconocidos por las naciones civili-
zadasy (a los que no siempre se distingue de los principios
generales del derecho internacional) por los organismos
creados en virtud de sus tratados. Concluyeron que:

Esos sistemas son parte integral del derecho internacional general y
convencional. Ello significa que la idea del fraccionamiento del dere-
cho internacional [...] no tiene ninguna pertinencia para los sistemas
internacionales de proteccion de los derechos humanos?#.

184. Para insistir en una cuestién que quizas parezca
absolutamente evidente, no existe ninguna «norma de la
OMC» sobre la condicion de Estado, o una «nociéon de
derechos humanos» sobre el paso en transito, de la misma
manera que no hay una norma especial sobre inmunidades
del Estado en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
0 una nocién especifica para la OMC sobre «recursos ago-
tables». Ademads, las normas generales estan en vigor a
menos que su aplicacion se haya excluido expresamente.
Esa fue la opinion de la Sala de la Corte Internacional de
Justicia relativa a la aplicabilidad de los recursos internos
en el caso Elettronica Sicula S.p.A (ELSI). No tuvo dudas
de que:

las partes en un tratado pueden convenir en que no se aplicara la
norma de los recursos internos a las reclamaciones fundadas en pre-
suntas violaciones de ese tratado; o confirmar que si se aplicara. Sin
embargo, la Sala no puede aceptar que se ha dispensado tacitamente de
un importante principio de derecho internacional consuetudinario si no
hay expresion alguna que aclare esa intencion°.

185. Esta en la naturaleza del «derecho general el apli-
carse de manera generaly, es decir, en la medida en que no
haya sido excluido especificamente. No se puede afirmar
plausiblemente que esas partes del derecho —que la Corte
denomind «principios importantesy— tienen validez tni-
camente cuando se han «incorporado» a los regimenes
pertinentes. Nunca ha habido actos de incorporacién. Pero
todavia mas importante es que es dificil concebir de qué
manera los creadores del régimen pudieron haber conve-
nido en no incorporar esos principios generales (es decir,
prescindir de ellos). El debate sobre la nueva competencia

28 Amoco International Finance Corporation v. The Government
of the Islamic Republic of Iran (véase la nota 125 supra), pag. 222,
parr. 112. Mucho se agradece a Carlos Lopez Hurtado por ésta y otras
referencias y argumentos.

28 Caflisch y Cangado Trindade (nota 159 supra), pags. 60 y 61.

%0 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), fallo, 1.C.J. Reports 1989,
pags. 15y ss., en especial pag. 42, parr. 50.

de los Estados de elegir las partes del derecho consuetu-
dinario que deseen aplicar termind después de la desco-
lonizacion, sin que hubiera habido mucho «rechazo» de
la vieja costumbre. Son pocos los que querrian establecer
relaciones con un régimen especial que afirma rechazar de
manera general a todo el derecho internacional general.
En tal caso, ¢por qué querria alguien (incluso quienes lo
establecieron) considerar seriamente al régimen?

c) Caracter supletorio de las normas generales
debido a la falla del régimen auténomo

186. En cuanto al tercer caso, la «falla» del régimen
auténomo, la mayoria de los doctrinarios conviene en que
en tal supuesto se aplica el derecho general. Sin embargo,
no estd nada claro qué es lo que se considera «fallay. Para
evaluar esa cuestion, se debe tener claramente en cuenta la
naturaleza del régimen®:. Para la mayor parte de los regi-
menes especiales, su raison d’étre es reforzar la norma
en relacién con un tema particular, proteger con mayor
eficacia ciertos intereses o regular a una cuestion deter-
minada teniendo méas en cuenta el contexto que el dere-
cho general (y, en ese sentido, de manera mas «justay).
La presentacion de informes y los pedidos individuales
hechos a los 6rganos creados en virtud de los tratados de
los derechos humanos, al igual que los mecanismos de
no cumplimiento establecidos en los tratados ambienta-
les, tratan precisamente de lograr ese resultado. Lo mismo
se puede decir del rapido y eficaz sistema de solucion de
diferencias de la OMC.

187. Ahora bien, en ocasiones se puede correr el riesgo
de que el régimen especial diluya de hecho las obligacio-
nes pertinentes. Por ejemplo, ello se puede observar en la
acumulacion de un atraso excesivo en el examen de las
solicitudes individuales, un debate no profesional o ses-
gado de los informes nacionales o cualquier otro tipo de
desperfecto intencional o no intencional en las institucio-
nes del régimen. Un mecanismo de arreglo de controver-
sias establecido por el régimen puede funcionar de manera
tan lenta o ineficaz que se sigan produciendo dafios sin
que haya perspectivas razonables de llegar a una solucién
justa. Al llegar a esa situacion, el régimen habra «fallado»
Yy, en ese instante, debe quedar abierta la posibilidad de
que los beneficiarios de los derechos pertinentes puedan
recurrir a las instituciones y los mecanismos del derecho
internacional general.

188. No se pueden establecer criterios generales para
determinar qué constituye una «falla del régimen». La
falla puede ser de fondo o de procedimiento. Se produce
la falla de fondo cuando el régimen falla por completo en

1 Véase, por ejemplo, el cuarto informe sobre la responsabilidad de
los Estados del Relator Especial Gaetano Arangio-Ruiz (A/CN.4/444
y Add.1 a 3) (nota 203 supra), pags. 44 y 45, parrs. 115 y 116; véanse
también Simma, «Self-contained regimes» (nota 202 supra), pags. 111
a 131; D. Alland, Justice privée et ordre juridique international.
Etude théorique des contre-mesures en droit international public,
Paris, Pedone, 1994, pags. 278 a 291; C. S. Homsi, «“Self-contained
regimes” —no cop-out for North Koreal», Suffolk Transnational Law
Review, vol. 24, nim. 1 (invierno de 2000), pags. 99 a 123, y los diver-
sos ensayos publicados en Barnhoorn y Wellens (eds.) (nota 12 supra).
La idea de que un régimen especial, como el orden juridico de la OMC,
aplica supletoriamente el derecho internacional general al tiempo que
queda librado a la interpretacion la medida en que se lo «deja de lado»
esté bien analizada en Pauwelyn, Conflict of Norms... (nota 21 supra),
pags. 205 a 236.
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el logro del propdsito para el cual fue creado: los miem-
bros de un régimen de libre comercio mantienen sus
practicas proteccionistas, la contaminacion de un curso
de agua continGa sin cambios a pesar de las promesas
hechas por los Estados riberefios en un tratado ambiental
local. En la medida en que la falla se pueda articular como
«violacion gravey» con arreglo al articulo 60 de la Con-
vencion de Viena de 1969, los caminos indicados en ese
articulo deberian quedar a disposicién de los miembros
del régimen. Tampoco se puede excluir que los hechos
relacionados con la falla del régimen se puedan invocar
como «cambio fundamental en las circunstancias» con
arreglo al articulo 62 de la Convencién de Viena.

189. La otra alternativa es una falla procesal: las insti-
tuciones del régimen no funcionan de la manera debida.
Por ejemplo, han establecido una indemnizacion, pero
esa indemnizacién no se materializa®?. Cuando se trata
de saber en qué medida los Estados partes del régimen
especial siguen estando obligados a recurrir a los proce-
dimientos especiales, aparentemente corresponderia apli-
car consideraciones analogas a las correspondientes al
contexto de la exigencia del agotamiento de los recursos
internos en el derecho a la proteccién diplomatica. A ese
respecto, los principios mas importantes se enuncian en
los proyectos de articulo 14 y 15 del actual proyecto de la
Comision sobre la proteccion diplomatica. Con arreglo al
articulo 15, no sera necesario agotar los recursos internos
cuando:

«a) no haya razonablemente disponibles recursos
internos que provean una reparacion efectiva o los recur-
s0s internos no ofrezcan ninguna posibilidad razonable de
obtener esa reparacion;

b) en la tramitacion del recurso exista dilacion
indebida atribuible al Estado cuya responsabilidad se
invocan®?,

190. Aparentemente, ello se aplicaria cuando el Estado
que sufre el dafio es miembro del régimen. Para quienes
son ajenos al régimen, por supuesto, sigue aplicandose
el derecho general. ;Pero cual seria la situacién en los
casos en que el dafio no es sufrido por un miembro oficial
del régimen, pero sin embargo el régimen no cumple el
objetivo establecido? Por ejemplo, el mecanismo de no
cumplimiento establecido en el articulo 8 del Protocolo
de Montreal relativo a las Sustancias que Agotan la Capa
de Ozono no establece medida alguna para las partes que
incumplan rutinariamente las obligaciones de reducir las
emisiones que les incumben en virtud del articulo 2 del
Protocolo. Varios Estados partes del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, de 1966, siguen come-
tiendo violaciones masivas de los derechos humanos
a pesar de las opiniones y conclusiones del Comité de
Derechos Humanos. ¢Cuando pueden otras partes adop-
tar contramedidas contra el Estado que incumple las obli-
gaciones que le incumben en virtud de los articulos 49
0 54 del proyecto de articulos sobre responsabilidad del

%2 Este es el ejemplo mencionado en el cuarto informe informe
sobre la responsabilidad de los Estados del Relator Especial Gaetano
Arangio-Ruiz (A/CN.4/444 y Add.1 a 3) (nota 203 supra), pags. 44 y
45, parr. 115 a.

%38 Anuario... 2006, vol. Il (segunda parte), pag. 50, proyecto de
articulo 15.

Estado por hechos internacionalmente ilicitos®*? A esas
preguntas no hay respuestas claras, pero parece evidente
que en algiin momento se debe poder recurrir supletoria-
mente a las normas generales sobre responsabilidad del
Estado, incluso contramedidas y mecanismos generales
de arreglo de controversias (por ejemplo, recurso a la
Corte Internacional de Justicia en virtud de una declara-
cion de jurisdiccion obligatoria hecha por los miembros
de régimen especial)?>.

4. CONCLUSIONES SOBRE LOS REGIMENES AUTONOMOS

191. EIl fundamento de los regimenes especiales es el
mismo que el de la lex specialis. En ellos se tienen mejor
en cuenta las caracteristicas particulares del asunto de que
se ocupan, el cual se regula de manera mas eficaz que en el
derecho general siguiendo de cerca las preferencias de sus
miembros. Cuando la aplicacién del derecho general qui-
zas sea inadecuada o contraproducente para reaccionar ante
un incumplimiento (especialmente las contramedidas), un
régimen auténomo, como por ejemplo el sistema de per-
sona non grata del derecho diplomatico, quizas sea mas
apropiado para encarar ese tipo de incumplimiento. Sin
embargo, como sefiala la Comision, es igualmente claro
que si el derecho general tiene la naturaleza de jus cogens,
no se puede permitir derogacién alguna. De hecho, aparen-
temente la presuncion es que, para justificar la derogacion,
las normas especiales deben tener «por 1o menos el mismo
rango juridico que las enunciadas en los articulos»?.

192. Sin embargo, ningun régimen es auténomo. Incluso
en regimenes bien desarrollados, el derecho general cum-
ple al menos dos tipos de funciones. En primer lugar, pro-
porciona el marco normativo que permite regular aspectos
de su funcionamiento que no estan especificamente previs-
tos en él. En caso de disolucién de un Estado parte en una
controversia sometida al sistema de solucion de diferencias
de la OMC, por ejemplo, las normas generales sobre suce-
sion de Estados determinaran el destino de cualquier recla-
macion que el Estado disuelto haya formulado o de las que
hayan podido formularse contra él. En el presente informe
se han sefialado algunas de las formas en que se produce
esa labor supletoria. En segundo término, las normas del
derecho general también entran en juego si el régimen
especial no funciona adecuadamente. Ese funcionamiento
defectuoso puede ser de fondo o procesal y algunas de las
posibilidades puestas a disposicién de los miembros del
régimen se describen en la propia Convencion de Viena de
1969. Las normas sobre responsabilidad del Estado tam-
bién pueden ser pertinentes en tales situaciones.

193. En tercer lugar, el término «régimen autdbnomo» es
engafioso. Ningun régimen juridico esta totalmente ais-
lado del derecho internacional general. Es incluso poco
probable que tal aislamiento sea posible: puede darse el

%4 Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, pags. 139
y 147.

5 Véanse ademas Simma, «Self-contained regimes» (nota 202
supra), pags. 118 a 135, y Alland (nota 251 supra), pags. 290 y 291.
Aparentemente ello también se aplicaria a la falla del régimen especial
de la Unién Europea. Véase también L. Boisson de Chazournes, Les
contre-mesures dans les relations internationales économiques, Paris,
Pedone, 1992, pag. 185.

26 Comentario al articulo 55 del proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, parr. 2,
Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, pag. 150.
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caso de que un régimen goce (0 no) de fuerza juridica
vinculante («validez») Ginicamente por referencia a nor-
mas o0 principios (validos y vinculantes) ajenos a él. En
los debates que la Comision ha mantenido sobre «regi-
menes autdbnomosy, «regimenes» y «subsistemas» nunca
se asumiod que éstos estuvieran herméticamente aislados
del derecho general. Es Util sefialar que el articulo 42 de
la Convencién de Viena contiene una «disposicién Miin-
chausen» directamente pertinente a este respecto, ya que
sitla expresamente a cada régimen juridico dentro de su
contexto. Segln esa disposicion:

Validez y continuacion en vigor de los tratados

1. Lavalidez de un tratado o del consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado no podra ser impugnada sino mediante la apli-
cacion de la presente Convencion.

194. Puede decirse que éste es el «nivel minimo» de
la regulacion que la Convencion de Viena establece en
materia de creacion y funcionamiento de los regimenes. A
partir de él —y en virtud del razonamiento expuesto méas
arriba— todos los regimenes especiales se relacionan con
el derecho internacional general de tres maneras:

a) Las condiciones de validez de un régimen espe-
cial, incluida la validez de su creacion, estdn determina-
das por los principios del derecho internacional general.

b) Dada la «especialidad» del régimen especial, éste
no regula todas las circunstancias de su funcionamiento.
El derecho general facilita recursos a este respecto. No
se trata de que el derecho general se incorpore al régi-
men especial, sino que dicho fenémeno se desprende de
la «generalidad» de ese derecho general —o, en otras
palabras, de la naturaleza sistémica del derecho inter-
nacional—. El derecho internacional general influye en
el funcionamiento de un régimen especial como el antes
descrito de tres formas distintas:

i) el derecho internacional general (esto es, la cos-
tumbre general y los principios generales del derecho)
colma las lagunas del régimen especial y facilita orien-
tacion interpretativa para su aplicacion;

ii) la mayoria de las disposiciones de la
Convencion de Viena (especialmente los articulos 31
y 32) tienen caracter de derecho consuetudinario y son
aplicables en el sentido descrito en el subapartado i);

iii) el derecho internacional general contiene prin-
cipios de jerarquia que rigen el funcionamiento del
régimen especial, principalmente en lo que respecta a
la determinacién de las normas imperativas del dere-
cho internacional, pero también ofreciendo recursos
para determinar qué régimen debe prevalecer en caso
de conflicto o, cuanto menos, las consecuencias que se
desprenden del incumplimiento de las normas que dis-
ponen que un régimen prevalezca sobre otro (normal-
mente la responsabilidad del Estado).

¢) Porultimo, el derecho internacional general regula
la situacion que se produce cuando un régimen especial
«falta». Sin embargo, los regimenes no siempre permi-
ten determinar, desde dentro, cuando se produce ese tipo
de situacion. La incapacidad de determinar de modo

inequivoco cuando se produce esa falta puede ser precisa-
mente uno de los aspectos de ésta —por ejemplo, cuando
un sistema especial para la solucion de controversias deja
de funcionar—.

D. Regionalismo
1. (QUE ES EL «REGIONALISMO»?

195. El término «regionalismo» no aparece frecuente-
mente en los tratados de derecho internacional y, cuando
aparece, rara vez figura como «norma» o «principio».
Tampoco hace referencia a ninguna esfera sustantiva del
derecho, como «derechos humanos» o «derecho mercan-
til». La cuestion del regionalismo por lo general se plantea
al examinar el tema de la universalidad del derecho inter-
nacional, su evolucion historica o las distintas influencias
que han configurado su contenido. En muy pocas ocasio-
nes adopta un sentido claramente normativo, como una
especie de lex specialis regional que tenga por objeto la
aplicacion o modificacion de una norma general o, tal vez
en particular, una excepcion a esa norma.

196. EI regionalismo es un tema frecuente en los de-
bates sobre politica exterior. Las deliberaciones acerca del
mejor método de regular asuntos de politica econémica o
de seguridad colectiva, por ejemplo, generalmente se desa-
rrollan en marcos institucionales que ofrecen la ventaja de
no llegar a tener un d&mbito universal. Cuando las gran-
des Potencias debatieron el tema de las Naciones Unidas
al final de la Segunda Guerra Mundial, la eleccion entre
regionalismo y universalismo tuvo una gran influencia en
la planificacion del sistema de seguridad colectiva de la
posguerra. Por ejemplo, Churchill empezé expresando su
preferencia por un conjunto de sistemas nacionales —un
«Consejo de Europa y un Consejo de Asia bajo el techo
comun de la organizacion mundial»®—. Cuando los de-
bates se orientaron a favor de un sistema Unico bajo la
supervision del Consejo de Seguridad, se expreso preo-
cupacion en San Francisco por la posibilidad de que se
abriera asi la puerta a la intervencion de Potencias extran-
jeras en la gestion de la seguridad regional (especialmente
en América Latina)®®,

197. Algunas veces, determinadas orientaciones de la
metodologia juridica —por ejemplo, un «enfoque anglo-
norteamericano»— o las politicas adoptadas o que suelen
adoptar ciertos grupos de Estados —por ejemplo, «enfo-
ques tercermundistasy— también dan lugar a cuestiones
de regionalismo. Los debates sobre los derechos huma-
nos y el relativismo cultural también ponen de manifiesto
ocasionalmente esas tensiones. Esos debates se centran en
la cuestion de si algunas normas o principios —incluido
el concepto de derechos humanos— deben tener automa-
ticamente una aplicacion universal. ;Qué posibilidades
de variaciones regionales existen en un sistema que tiene
vocacion universal?

BTW. G. Grewe, «The history of the United Nations», en B. Simma
(ed.), The Charter of the United Nations. A Commentary, Oxford,
Oxford University Press, 1994, pag. 7.

28 \/éase, por ejemplo, R. B. Russell y J. E. Muther, A History of
the United Nations Charter. The Role of the United States 1940-1945,
Washington D.C., Brookings, 1958, pags. 688 a 712. VVéase también S.
C. Schlesinger, Act of Creation. The Founding of the United Nations,
Boulder, Westview, 2003, pags. 175 a 192.
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198. Los diversos usos de la expresion «regionalismo»
en la retdrica juridica y politica requieren un andlisis
del impacto efectivo que ese concepto tiene en la cues-
tion de la fragmentacion del derecho internacional que la
Comision estd examinando. A esos efectos, se indica que
hay por lo menos tres significados diferentes de «regiona-
lismo» especificamente relacionados con el derecho inter-
nacional y que deben tenerse en cuenta.

2. EL «REGIONALISMO» COMO UNA SERIE DE CRITERIOS
Y METODOS PARA ABORDAR EL EXAMEN DEL DERECHO
INTERNACIONAL

199. En su primera —Yy mas general— acepcién, ese
término se utiliza para designar determinadas orienta-
ciones del pensamiento juridico y la cultura. Se dice
algunas veces, por ejemplo, que existe una tradicion
«anglonorteamericana» o una tradicion «continental»
del derecho internacional —aunque a menudo se nie-
gue la existencia de esas tradiciones—2*. Mas recien-
temente, ha sido frecuente afirmar la existencia de
doctrinas «soviéticas» o «enfoques tercermundistasy del
derecho internacional®?. Ha arraigado en cierta medida
la nocion de distintas culturas juridicas, por ejemplo, en
el articulo 8 del estatuto de la propia Comision de Dere-
cho Internacional se requiere que «en la Comision, en su
conjunto, estén representadas las grandes civilizaciones
y los principales sistemas juridicos del mundo». Tam-
bién se ha previsto que la composicidon de muchos otros
organos de derecho internacional respete este criterio,
como lo demuestra la practica —aunque por lo general
oficiosa— que se sigue normalmente en las eleccio-
nes de las Naciones Unidas de aplicar el principio de
una «distribucion geografica equitativa». La Asamblea
General de las Naciones Unidas ha puesto de relieve,
de tiempo en tiempo, la importancia de este principio
—por ejemplo, en 2001, cuando alent6 «a los Estados
Partes en los instrumentos de derechos humanos de las
Naciones Unidas a establecer sistemas de cuotas por
regiones geograficas para la eleccion de los miembros
de los 6rganos creados en virtud de tratados»?®'—.

200. No hay duda de que siempre ha habido plantea-
mientos regionales y locales o incluso «culturales» del
derecho internacional, y en muchas de las publicaciones
sobre este tema se examina su influencia en el derecho
internacional general. Por ejemplo, vuelve a hablarse
con frecuencia de la funcién desempefiada por una «tra-
dicion europea» del derecho internacional?®?. En algunos

29 \/éase, en especial, H. Lauterpacht, «The so-called anglo-ame-
rican and continental schools of thought in international law», British
Year Book of International Law 1931, vol. 12, pags. 31 a 62. Véase tam-
bién, por ejemplo, E. D. Dickinson, «L interprétation et I’application du
droit international dans les pays anglo-américainsy, Recueil des cours
de I’Académie de droit international de La Haye, 1932-11, vol. 40,
pags. 305 a 395.

%0 A, Anghie y B. S. Chimni, «Third World approaches to interna-
tional law and individual responsibility in internal conflict», en S. R.
Ratner y A.-M. Slaughter, The Methods of International Law, Wash-
ington D.C., American Society of International Law, 2004, pags. 185
a 210. Con respecto a las doctrinas «soviética» y «rusa», véanse
K. Grzybowski, Soviet Public International law: Doctrines and Diplo-
matic Practice, Leiden, Sijthoff, 1970; T. Langstrom, Transformation
in Russia and International Law, Leiden, Martinus Nijhoff, 2003.

21 Resolucion 56/146 de la Asamblea General, de 19 de diciembre
de 2001, parr. 1.

%2\/éase, en especial, la serie de simposios sobre la «Tradicién
europea en el derecho internacionaly», en EJIL,a partir de 1990.

estudios historicos también se investiga la «tradicion nor-
teamericana del derecho internacional»®* y se examina el
papel de Africa o Asia en el desarrollo del derecho®*. A
partir del siglo XIX, a menudo se ha destacado la influen-
cia especial que ha ejercido América Latina®®®.

201. Indudablemente es posible indagar la influencia
socioldgica, cultural y politica que determinadas regiones
han ejercido sobre el derecho internacional. Sin embargo,
tales estudios no versan realmente sobre la cuestion de
la fragmentacion. No sostienen que ciertas normas deban
considerarse o utilizarse de manera especial porque hayan
surgido como resultado de una inspiracion «regional». Por
el contrario, esas influencias regionales parecen importan-
tes precisamente porque han perdido su caracter geogra-
fico originalmente limitado y han acabado contribuyendo
al desarrollo del derecho internacional universal. Siguen
siendo fuentes historicas y culturales o influencias politi-
cas mas 0 menos persistentes que constituyen el trasfondo
del derecho internacional.

202. Hay una muy fuerte presuncion entre los juristas
internacionales de que, a pesar de esas influencias, el pro-
pio derecho debe considerarse desde un punto de vista
universal. Como sefialé Sir Robert Jennings en 1987:

... el principio méas general y fundamental del derecho internacional
publico es su universalidad; es decir, que se le reconozca como valido
y aplicable en todos los paises, independientemente de sus historias y
tradiciones culturales, econdmicas, sociopoliticas o religiosas?®.

203. Sin embargo, como el propio Jennings sefiala:

.. esto no quiere decir, por supuesto, que no haya posibilidades de
variaciones regionales, tal vez incluso en cuestiones de principio. [...]
Universalidad no quiere decir uniformidad. Significa, no obstante, que
el derecho internacional regional, aunque constituye una variante, es
parte del sistema en su conjunto, y no un sistema separado, que deriva
su validez en dltimo término del sistema en su conjunto?’.

23 \/éase, por ejemplo, M. W. Janis, The American Tradition of
International Law. Great Expectations 1789-1914, Oxford, Clarendon
Press, 2004.

%4 \/éanse T. O. Elias, Africa and the Development of International
Law, Leiden, Sijthoff, 1972; R. P. Anand, «The role of asian States in
the development of international law», en R.-J. Dupuy (ed.), The Fu-
ture of International Law in a Multicultural World, La Haya, Martinus
Nijhoff, 1984, pag. 105. En muchos articulos aparecidos en el Jour-
nal of the History of International Law a partir de 1999 se examinan
las influencias y los acontecimientos regionales desde una perspectiva
histérica.

%5 \/gase el caso Colombian-Peruvian asylum, fallo de 20 de
noviembre de 1950, I.C.J. Reports 1950, pags. 266 y ss., en especial
pags. 293y 294 (opinion discrepante del Magistrado Alvarez). Para una
panoramica general de los debates durante el siglo XIX, véase H. Gros
Espiell, «La doctrine du droit international en Amérique Latine avant
la premiére conférence panaméricaine (Washington, 1889)», Journal of
the History of International Law, vol. 3 (2001), pags. 1 a 17. VVéase tam-
bién L. Obregon, Completing Civilization: Nineteenth Century Criollo
Interventions in International Law, tesis doctoral inédita, Universidad
de Harvard, 2002. El principal defensor de esta idea en el siglo XX fue
sin duda Alejandro Alvarez. Véase, por ejemplo, su «Latin America
and international lawy», AJIL, vol. 3, nim. 2 (abril de 1909), pags. 269
a 353.

26 R, Y. Jennings, «Universal international law in a multicultural
World», en M. Bos e I. Brownlie (eds.), Liber Amicorum for the Rt.
Hon. Lord Wilberforce, Oxford, Clarendon Press, 1987, pags. 40 y 41;
publicado también en Collected Writings of Sir Robert Jennings, vol. 1,
La Haya, Kluwer Law International, 1998, pag. 341.

%7 Jennings, «Universal international law in a multicultural World»,
Liber Amicorum... (véase la nota 266 supra), pag. 41; véase también
Collected Writings..., pag. 342.
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204. Si bien el regionalismo en si mismo no tiene auto-
maéticamente, por tanto, un alcance normativo, su impor-
tancia queda de manifiesto porque suele ir unido a una
diferenciacién funcional. Es decir, aunque las fuerzas
impulsoras del derecho internacional pueden haber sido
en otros tiempos las regiones geograficas, actualmente
esas fuerzas a menudo son intereses particulares diver-
sificados en el plano mundial: intereses comerciales,
grupos de presion a favor de la mundializacion, grupos
ambientalistas o de derechos humanos, etc. La expre-
sion «Tercer Mundo» ya reflejaba este cambio. Aunque
a los Estados que integran este grupo algunas veces se
les identifica en términos geograficos —por ejemplo, «el
Sur»—, no se pretende hacer con ello referencia a una
caracteristica geografica especial (el clima, por ejemplo)
compartida, sino a una cierta homogeneidad basada en la
convergencia de intereses, valores u objetivos politicos.
La diferenciacion funcional —el surgimiento de tipos
especiales de derecho que tratan de responder a tipos
especiales («funcionalesy») de interés, como la «normativa
sobre los derechos humanosy» o el «derecho ambientaly,
etc.— es sin duda la raiz (socioldgica) del fendmeno de
la fragmentacion y la diversificacion del derecho inter-
nacional. Sin embargo, esta cuestion se aborda en otras
partes del presente informe, y no es necesario examinarlo
concretamente ahora.

3.  EL «REGIONALISMO» COMO TECNICA
DE CREACION DE DERECHO INTERNACIONAL

205. Un segundo sentido del regionalismo es el de un
foro privilegiado para la creacion de derecho internacional.
A menudo se sostiene que el derecho internacional se ela-
bora o debe elaborarse en un contexto regional porque la
homogeneidad relativa de los intereses o las perspectivas
de los agentes garantizara una aplicacion mas efectiva
0 equitativa de las normas pertinentes. La existencia de
una comunidad cultural coherente da mas legitimidad a la
normativa y propicia su comprensién y aplicacion cohe-
rentes. Probablemente esta sea la razon por la que siem-
pre se han gestado en un contexto regional los regimenes
de derechos humanos y de libre comercio —a pesar de
los presupuestos universalistas relativos a los derechos
humanos o los mercados de productos basicos—.

206. Es este un aspecto del argumento general en favor
de la contextualizacidn que ya se ha examinado mas arriba,
en la seccion sobre lex specialis: la proximidad del con-
texto permite reflejar mejor los intereses y lograr el con-
sentimiento de las partes interesadas. Como cuestion de
politica juridica, frecuentemente puede resultar mas eficaz
empezar por adoptar un enfoque regional®®. Los derechos
humanos y la integracion econémica son ejemplos de este
tipo de razonamiento. En términos méas generales, el regio-
nalismo se plantea algunas veces en relacién con teorias
socioldgicas del derecho internacional, en particular con
puntos de vista que hacen hincapié en una tendencia natural
del desarrollo a pasar del nivel de los Estados a unidades
mas amplias de gobierno internacional.

%6 Para un examen general bastante a fondo de la cooperacion re-
gional entre los Estados de Africa, América, Europa occidental y los
antiguos Estados socialistas, junto con un examen de las comisiones
regionales de las Naciones Unidas y los bancos regionales de desarro-
llo, véase Bernhardt (dir.), Encyclopedia of Public International Law,
vol. 4 (nota 130 supra), pags. 100 a 161.

207. De acuerdo con la teoria sociologica («objetivistay)
del derecho internacional elaborada por Georges Scelle,
por ejemplo, el regionalismo aparece como un accidente
de lo que denomina el «fendémeno federal», un proceso que
se inicia en el Estado individual para evolucionar gradual-
mente y en etapas sucesivas hacia unidades normativas de
mayor tamafio como consecuencia de la expansién de cir-
culos de «solidaridad». Segun el autor, ello puede deberse
a afinidades naturales entre Estados vecinos (comunidad de
historia, idioma, religién, etc.), pero también por la necesi-
dad de la divisidn del trabajo (como ocurre en la integracién
econdmica regional) o en respuesta a una amenaza comun
(por ejemplo, el establecimiento de sistemas de seguridad
regional)®®. Més recientemente, las teorias de la interde-
pendencia y de los regimenes internacionales desarrolladas
en estudios sobre las relaciones internacionales y la socio-
logia de la globalizacién subrayan las ventajas que ofrece
un régimen de gobierno ejercido en el marco de unidades
mayores que los Estados, incluidas las regionales.

208. Esos estudios han dado lugar a diversas evaluacio-
nes politicas. Hedley Bull, por ejemplo, destaca el atractivo
que despierta el regionalismo en el tercer mundo: ofrece
las ventajas de la funcionalidad y la solidaridad en Estados
débiles y puede servir para eludir el peligro de la domi-
nacion por las grandes Potencias que podria derivarse de
su participacion en &mbitos de cooperacién mundial o sim-
plemente mas amplias?®. Otros tedricos, por su parte, han
adoptado el criterio exactamente opuesto y consideran el
regionalismo un instrumento de hegemonia. Con arreglo a
ese punto de vista, el regionalismo a menudo significaria
la creacion de grandes espacios o «bloques» hegemonicos
—1Ia doctrina Monroe podria tal vez servir de ejemplo—
por una gran Potencia para garantizar su supremacia o
restablecer el equilibrio de poder trastocado por las activi-
dades de otra Potencia en otra parte del mundo?™.

209. Por supuesto, existe una enorme cantidad de publi-
caciones sobre la naturaleza, las ventajas y las desventa-
jas del regionalismo como instrumento de la politica de
cooperacién y hegemonia?. Sin embargo, no es seguro
que esas consideraciones sociol6gicas y especulaciones
histéricas —cualesquiera que fueren su valor— tengan
mucho que aportar a un examen de la fragmentacion
del derecho internacional. Todas ellas tienden también a

%9 Scelle (nota 70 supra), pag. 253.

20 H, Bull, The Anarchical Society. A Study of Order in World
Politics, Londres, Macmillan, 1977, pags. 305 y 306. Para un examen
de las ventajas y desventajas de los «complejos» de seguridad regional,
que se encuentran a un nivel intermedio entre los Estados y los sistemas
de seguridad mundial, véase, por ejemplo, B. Buzan, People, States
and Fear. An Agenda for International Security Studies in the Post-
Cold War Era, 22 ed., Nueva York, Harvester, 1991, pags. 186 a 229.
Con respecto a las fuerzas concertadas de la mundializacion y la regio-
nalizacion econémicas, que también representan un reto, véase, por
ejemplo, C. Oman, «Globalization, regionalization, and inequality»,
en A. Hurrell y N. Woods (eds.), Inequality, Globalization, and World
Politics, Oxford, Oxford University Press, 1999, pags. 36 a 65.

211 \/éase, en particular, C. Schmitt, Der Nomos der Erde im Vdlke-
rrecht des Jus Publicum Europaeum, Colonia, Greven, 1950. Del
mismo tenor, véase W. G. Grewe, The Epochs of International Law,
Berlin, Walter de Gruyter, 2000, pags. 458 y ss.

Z12\/éanse, por ejemplo, R. A. Falk y S. H. Mendlowitz (eds.),
Regional Politics and World Order, San Francisco, Freeman, 1973;
W. Lang, Der internationale Regionalismus. Integration und Desinte-
gration von Staatenbeziehungen in weltweiter Verflechtung, Springer,
Viena, 1982, y los ensayos reunidos en J. S. Nye, International Regio-
nalism. Readings, Boston, Little and Brown, 1968.
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considerar la cooperacion regional desde una perspectiva
funcional, como una manifestacion particular de la nece-
sidad mas general de los Estados de colaborar para alcan-
zar objetivos comunes 0 a asociar a otros en la creacion,
mantenimiento o lucha contra la hegemonia. En cuanto
accidente de las teorias sobre la ldgica de la cooperacion
y la capacidad de decision racional, el regionalismo deja
de ser un problema especifico y debe abordarse mas bien
en relacion con la diversificacion funcional de la sociedad
internacional general, concretamente el problema de los
regimenes especiales, que se examind en la seccion ante-
rior del presente informe.

210. Sin embargo, cabe mencionar un aspecto, a saber,
el del regionalismo en relacion con el derecho mercantil.
A pesar del fuerte impulso dado al régimen del comer-
cio mundial en el sistema GATT/OMC, no han dejado
de celebrarse acuerdos comerciales regionales (ACR),
muy al contrario. Durante las Ultimas etapas de la Ronda
Uruguay, que tuvo lugar de 1990 a 1994, por ejemplo,
se notificaron 33 ACR a la secretaria del GATT, mientras
gue durante el periodo comprendido entre enero de 2004
y febrero de 2005, se notificaron nada menos que 43 ACR
—«haciendo de ese periodo el mas prolifico en ACR de
toda la historia»?*—. Desde un punto de vista técnico,
esos acuerdos liberalizan sin duda el comercio entre las
partes, pero también lo limitan con el mundo exterior.
La justificacion concreta de los ACR figura en el ar-
ticulo XXIV del GATT y, aunque existe una controversia
historica acerca del alcance de esa disposicion, la opinion
(comprensible) en el sistema de la OMC, articulada por
el Organo de Apelacion, ha sido interpretarla de manera
restrictiva?’*, Sin embargo, habida cuenta de las dificul-
tades y las controversias que se han registrado durante el
desarrollo del sistema de comercio universal, actualmente
no parece estar proxima la conclusion de los ACR.

4. EL «REGIONALISMO» COMO BUSQUEDA DE EXCEPCIONES
GEOGRAFICAS A LAS NORMAS UNIVERSALES DE DERECHO
INTERNACIONAL

211. Pero el regionalismo puede tener un sentido méas
fuerte si con él se pretende denotar una norma o princi-
pio con una esfera de validez regional o una limitacion
regional a la esfera de validez de una norma o principio
universales. En el primer sentido (positivo), la norma o
principio serian solamente vinculantes para los Esta-
dos identificados como miembros de una determinada
region?®, En el segundo sentido (negativo), el regiona-
lismo eximiria a los Estados de una determinada zona
geografica de la fuerza vinculante de lo que por lo demaés
serfa un principio o norma universal.

212. Estas ideas plantean muchos problemas, el menor
de los cuales no es la identificacion de la «regiony» per-
tinente y en especial la imposicion de esa identificacion

213 F, Weiss, «Coalitions of the willing: the case for multilateralism
vs. regional and bilateral arrangements in World trade», en C. Calliess,
G. Nolte y P-T. Stoll (eds.), Coalitions of the Willing. Avantgarde or
Threat?, Colonia, Carl Heymanns, 2007, pag. 65, de proxima publica-
cién. Véase también el capitulo 111, secc. D.1 a), infra.

214 \/éase Turquia — Restricciones a las importaciones de productos
textiles y de vestido (nota 88 supra), parr. 9.92.

25 Esto es lo que se entiende, por ejemplo, en D. Schindler, «Re-
gional international law», en Bernhardt (dir.), Encyclopedia of Public
International Law, vol. 4 (nota 130 supra), pags. 161 a 165.

a un Estado que no la comparta. Porque el regionalismo
normativo debe distinguirse claramente del caso ordinario
de un tratado multilateral entre Estados en una regién o de
un conjunto de practicas convergentes entre Estados que
constituyan una costumbre regional. En los dos Gltimos
casos la norma convencional o consuetudinaria resulta
vinculante para los Estados pertinentes sobre la base de
su consentimiento en ella. El hecho de que los Estados
procedan de la misma regién es solo un ingrediente de
hecho de su relacidn y no tiene mas importancia para la
fuerza vinculante o la interpretacion de esa norma que su
composicion étnica o su sistema econémico?’®. En vez de
constituir un ejemplo del poder normativo independiente
de las asociaciones regionales, estos casos caen dentro del
examen de la lex specialis efectuado anteriormente?”.

213. Un caso separado, mucho mas dificil, es el que
se produce cuando se alega que una norma regional (ya
sea sobre la base de la practica de los tratados o de la
costumbre) vincula a un Estado aun cuando el Estado no
la haya adoptado o aceptado especificamente. Esta es la
pretension examinada (aunque de forma no concluyente)
por la Corte Internacional de Justicia en el asunto rela-
tivo al Derecho de Asilo (1950) y el asunto Haya de la
Torre (1951). En estos casos, Colombia arguyo, entre
otras cosas, que habia surgido un derecho «americano»
o «latinoamericano» relativo a la materia del asilo diplo-
matico?’®. Segun el Magistrado Alvarez, este derecho se
habia basado en el «deseo» de los Estados latinoamerica-
nos «desde su independencia» de «modificar el derecho
para ponerlo en armonia con los intereses y las aspira-
ciones de su continente»?®. Aqui se eshozan claramente
tanto el proposito como la justificacion del regionalismo:
el propdsito es apartarse del derecho general en tanto
que la justificacion proviene en parte del consentimiento
(«deseo») y en parte de un argumento socioldgico sobre
la adecuacidn regional. La fuerza normativa de este dere-
cho era tan evidente para Colombia como para el Magis-
trado Alvarez. A juicio de Colombia, un derecho regional
era aplicable incluso a los Estados de la region que no
lo aceptaran®®. Alvarez, ademas, arguy6 que no solo era
«vinculante para todos los Estados del nuevo mundo» asi

26 Naturalmente esto no significa que no tenga importancia en abso-
luto. En el asunto Haya de la Torre, por ejemplo, la Corte Internacional
de Justicia se considerd autorizada a interpretar el articulo 2 de la Con-
vencion Fijando las Reglas que Deben Observarse para la Concesion
del Asilo «de conformidad con la tradicion latinoamericana respecto
del asilo» (Haya de la Torre, fallo de 13 de junio de 1951, I.C.J. Reports
1951, pags. 71y ss., en especial pag. 81).

2" Muchas organizaciones regionales son de esta naturaleza. Su
caracter «regional» no las distingue de otras organizaciones multilate-
rales. Esto significa, por ejemplo, que no todos los Estados de la region
pertinente participan siempre en ellas y que su competencia ni siquiera
en ese caso se extiende a los Estados no participantes. VVéase Schindler
(nota 275 supra), pag. 161.

218 \/éase, en especial, Colombian-Peruvian asylum, «Réplique du
Gouvernement de la République de Colombie (20 IV 50): Observations
sur I’existence du droit international américainy, 1.C.J. Pleadings 1950,
vol. I, pags. 330 a 334, parrs. 25 a 32.

21 Colombian-Peruvian asylum, fallo de 20 de noviembre de 1950
(véase la nota 265 supra), pag. 293 (opinion discrepante del Magistrado
Alvarez). Analogamente, el Magistrado Read sefial6 en su opinién dis-
crepante la existencia de un «cuerpo de derecho convencional y consue-
tudinario, complementario del derecho internacional universal, y que rige
las relaciones interestatales del mundo panamericanoy (ibid., pag. 316).

%0 Haya de la Torre, «Mémoire présenté au nom du Gouverne-
ment de la République de Colombie (7 IT 51)», I.C.J. Pleadings 1951,
pags. 25 a 27.
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como para todos los demas Estados «en las cuestiones que
afectan a América»®®, sino también que era «vinculante
para todos los Estados del nuevo mundoy», aunque «no
tenia que ser aceptado por todos ellos»?®2,

214. La cuestion del regionalismo ha surgido frecuen-
temente en relacién con normas que presuntamente tie-
nen un origen o esfera de aplicabilidad especificamente
sudamericano, como las famosas doctrinas Calvo, Drago
y Tobar®3, No obstante, ninguna de estas doctrinas ha
recibido nunca respaldo general y su importancia actual
parece dudosa. En el asunto relativo al Derecho de Asilo,
la Corte no se pronuncié especificamente sobre la posi-
bilidad tedrica de que hubiera normas especificamente
regionales de derecho internacional en el sentido fuerte
(es decir, normas que vinculen automaticamente los Esta-
dos de una region y vinculen a otros Estados en su rela-
cién con los primeros)?®*. Simplemente declar6é que los
casos citados por Colombia a favor de la existencia de una
norma regional de asilo diplomatico podian haber sido
inspirados por consideraciones de conveniencia o interés
politico. No se han presentado pruebas de que hayan sur-
gido de una idea de obligacion juridica®®. EIl aspecto mas
importante, sin embargo, es quizas que la Corte considero
la pretension colombiana como una pretension sobre el
derecho consuetudinario y la desestimé en vista de que
Colombia no present6 la prueba requerida. Es decir, en
la sentencia no se tratd expresamente el «regionalismo»
y mucho menos se respaldo el regionalismo en el sentido
fuerte que se ha expuesto antes.

215. En efecto, tiene muy poco apoyo la nocidn de que
el regionalismo tendria una base normativa para nada que

21 «El derecho internacional universal se encuentra hoy en el marco
del derecho continental y regional, y todos estos sistemas adoptan nue-
vas tendencias de conformidad con las indicadas en el Predmbulo y el
Capitulo I de la Carta de las Naciones Unidas; esas tendencias reflejan
totalmente el espiritu americano internacional», Colombian-Peruvian
asylum, fallo de 20 de noviembre de 1950 (véase la nota 265 supra),
pag. 294 (opinién discrepante del Magistrado Alvarez).

282 | bid.

283 Seglin una versién de la doctrina Calvo, se excluye la respon-
sabilidad internacional respecto de contratos celebrados por el Estado
parte con contratantes privados extranjeros. Otra version la describe
como la estipulacién en un contrato en la que «un extranjero se compro-
mete a no recurrir al Estado de su nacionalidad en ninguna cuestion que
se plantee respecto del contrato». Esta formulacion solia insertarse (o
proponerse) como cldusula en los contratos de inversion, pero también
se ha invocado como norma especifica del derecho regional sudame-
ricano. Véanse, por ejemplo, O’Connell, International Law (nota 78
supra), vol. Il, pags. 1059 a 1066, y E. Jiménez de Aréchaga, «Inter-
national responsibility», en M. Serensen (ed.), Manual of Public Inter-
national Law, Londres, Macmillan, 1968, pags. 590 a 593. En cuanto a
su (discutida) relevancia hoy, véase C. K. Dalrymple, «Politics and for-
eign direct investment: the Multilateral Investment Guarantee Agency
and the Calvo clause», Cornell International Law Journal, vol. 29,
nam. 1 (1996), pag. 161, y D. Manning-Cabrol, «The imminent death
of the Calvo clause and the rebirth of the Calvo principle: equality of
foreign and national investors», Law and Policy in International Busi-
ness, vol. 26 (1995), pag. 1169. La doctrina Drago trataba de eximir
los empréstitos estatales de las normas generales de la responsabilidad
del Estado, O’Connell, International Law (nota 78 supra), vol. I,
pag. 1003 y 1004. La doctrina Tobar, por su parte, tiene que ver con el
presunto deber de no reconocimiento de los gobiernos que han llegado
al poder por medios no constitucionales, ibid., vol. |, pag. 137.

24 Aunque apuntd en esta direccion refiriéndose a «una de las
mas firmes tradiciones establecidas de América Latina, a saber, la no
intervencion» (Colombian-Peruvian asylum, fallo de 20 de noviembre
de 1950 (véase la nota 265 supra), pag. 285).

25 |bid., pags. 276 y 277.

no sea la conducta consuetudinaria regional, acompafiada
naturalmente, de la requerida opinio juris por parte de los
Estados correspondientes. En ese caso, los Estados de
fuera de la regién no estarian automaticamente obliga-
dos por la costumbre regional pertinente a menos que se
indicara especificamente que la han aceptado de manera
expresa o tacita (o quizas por medio de la ausencia de pro-
testa). Esto también haria superfluo todo debate normativo
especifico sobre el regionalismo (a diferencia del debate
historico, sociolégico o tecnicolegislativo). No obstante,
aun quedan por sefialar dos cuestiones especificas.

216. La primera es la cuestion del dilema universalismo
frente a regionalismo en la normativa de los derechos
humanos. Aunque esto concierna a la cuestion filosofica del
relativismo cultural, y en cuanto tal quede fuera del proyecto
de la Comisién sobre la fragmentacion, cabe sefialar un
planteamiento de dicha cuestion. Consiste en abordar «los
problemas regionalistas» no en términos de excepciones a
normas universales sino, como ha dicho Andrew Hurrell,
«principalmente en términos de aplicacion»®®. Esto signi-
ficaria comprender la variedad regional no como excepcio-
nes sino en términos de la ejecucion y aplicacion de normas
compartidas de forma diversa en funcién del contexto. En
este caso, esta cuestion también caeria dentro de la cuestion
mas general de la relacidn entre el derecho general y el dere-
cho especial, que no es diferente del problema general de la
aplicabilidad y de los limites de la lex specialis.

217. La segunda se refiere a la cuestion de la relacion
entre el universalismo y el regionalismo en el sistema de
seguridad colectiva de las Naciones Unidas o, en otras
palabras, las relaciones entre los Capitulos VII y VIII de
la Carta de las Naciones Unidas. A este respecto, entre las
cuestiones abiertas cabe recordar la definicién de lo que
pueden considerarse «acuerdos» u «organismos» regio-
nales, asi como la cuestion de que sean «susceptibles de
accion regional» en virtud del parrafo 1 del Articulo 52.
Sin embargo, la cuestion mas importante parece referirse
a la prioridad de la competencia entre los organismos y
acuerdos regionales y el Consejo de Seguridad para adop-
tar medidas de ejecucion®’. En virtud del parrafo 2 del
Axrticulo 52, los miembros de los organismos o acuerdos
regionales haran todos los esfuerzos posibles para el arre-
glo de sus controversias antes de someterlas al Consejo de
Seguridad. Cualesquiera que sean las discrepancias sobre
la norma correcta al respecto, parece evidente que la accion
de un organismo o acuerdo regional no puede considerarse
una «excepcion» a la competencia del Consejo de Seguri-
dad que en todo momento puede ocuparse de una cuestion
siempre que considere apropiado hacerlo porque, por ejem-
plo, la accién regional no ha sido 0 no es probable que sea
apropiada o eficaz. A este respecto, el Capitulo VIII debe
considerarse un conjunto de disposiciones funcionales que
tratan de buscar el nivel més apropiado para tratar cuestio-
nes particulares teniendo debidamente en cuenta las cues-
tiones de «subsidiariedad»?®,

26 A, Hurrell, «<Power, principles and prudence: protecting human
rights in a deeply divided World», en T. Dunne y N. J. Wheeler (eds.),
Human Rights in Global Politics, Cambridge, Cambridge University
Press, 1999, pags. 294 a 297.

287 Una sinopsis Util puede verse en W. Hummer y M. Schweitzer,
«Article 52», en Simma (ed.), The Charter of the United Nations...
(nota 257 supra), pags. 683 a 722.

28 |bid., pags. 709 y 710.
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5. INTEGRACION EUROPEA

218. Por altimo debe mencionarse brevemente la Union
Europea. Como es bien sabido, la Unidén Europea comenzo
como una unidn aduanera con la conclusion en 1957 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Euro-
pea. Desde entonces, se han enmendado varias veces los
Tratados fundacionales de manera que el instrumento
actualmente vigente —del Tratado de la Union Europea
(hecho en Maastricht en 1992 y modificado en Amster-
dam en 1997 y en Niza en 2001)—, va mucho maés alla
de un acuerdo econdémico. Las actividades de la Union
se dice que consisten en tres «pilares», uno que trata de
las normas mas resueltamente supranacionales sobre las
actividades «de la Comunidad», y los otros dos sobre
los 4mbitos «mads intergubernamentales» de la politica
comun exterior y la politica comdn de seguridad y la coo-
peracion en la justicia y los asuntos internos. La integra-
cién europea ha transformado profundamente el caracter
de las relaciones juridicas entre los Estados miembros de
la Union. Como sefial6 el Tribunal de Justicia europeo en
un caso célebre, los tratados fundadores mas que acuerdos
internacionales son una especie de «carta constitucional»
de la Unién Europea®®. Han establecido un tipo especial
de ordenamiento juridico entre los Estados miembros y,
por tanto, se interpretan y aplican de una manera que no
coincide necesariamente con la forma en que se interpre-
tan y aplican los acuerdos «ordinariosy.

219. No hay razdn para insistir en el caracter especial de
las relaciones entre los miembros de la Union Europea. Un
fenémeno que contribuye a la fragmentacidn es la manera
en que la Uni6n, como actor internacional, esta presente
en diversos papeles diferentes en la escena internacional.
En primer lugar, la Comunidad Europea, actuando dentro
del «primer pilar» de las competencias de la Unioén Euro-
pea, es sujeto de derecho internacional y, a efectos prac-
ticos, puede considerarse respecto del mundo exterior,
COMO una organizacion intergubernamental, con aquellas
modificaciones que su naturaleza especifica aporte a esta
calificacion®°. Al mismo tiempo, especialmente al tratar
cuestiones de politica exterior, asi como la cooperacion en
cuestiones de justicia interior, u orden publico, la Comu-
nidad Europea actua al lado de sus Estados miembros. La
distincion entre cuestiones de la competencia exclusiva de
la Comunidad Europea y las competencias compartidas
entre la Unién Europea y los Estados miembros es una
parte intrincada del derecho de la Comunidad Europea
que a veces resulta dificil de comprender. Esto sucede en
particular respecto de los «acuerdos mixtos» en los que
tanto la Comunidad como los Estados miembros son par-
tes, pero en los que las competencias respectivas se desen-
vuelven en funcion del desarrollo del derecho (interno) de
la Comunidad Europea®. Naturalmente se ha destacado
por parte de la Unidn Europea que nada de esto tendra

29 Asunto 294/83, Parti écologiste «Les Verts» c. Parlamento Euro-
peo, sentencia de 23 de abril de 1986, Recopilacion de Jurisprudencia
1986, pags. 1339y ss., en especial pag. 1365, parr. 23.

20\/éase J. Klabbers, «Presumptive personality: the European
Union in international law», en M. Koskenniemi (ed.), International
Law Aspects of the European Union, La Haya, Kluwer Law Interna-
tional, 1998, pags. 231 a 254.

21 Un analisis Gtil de la cuestion puede verse en J. Heliskoski, Mixed
Agreements as a Technique for Organizing the International Relations
of the European Community and its Member States, La Haya, Kluwer
Law International, 2001.

efecto alguno sobre los derechos de terceros Estados y, en
efecto, ningun efecto de esa naturaleza puede derivarse
de las derivaciones juridicas que, desde la perspectiva de
estos Ultimos, son estrictamente res inter alios acta. No
obstante, la cuestién de la divisién de competencias sigue
siendo motivo de preocupacion desde la perspectiva de la
coherencia de los derechos y obligaciones de los tratados,
en particular la responsabilidad por cualquier infraccion
gue pueda producirse. Un aspecto particular de la accion
de la Comunidad Europea, las denominadas «clausula de
desconexion» incide directamente en la Convencion de
Viena de 1969 y, por tanto, se examinara por separado en
el capitulo 11 infra.

E. Conclusion sobre los conflictos entre
derecho especial y derecho general

220. Todos los sistemas juridicos estan compuestos por
normas y principios de mayor o menor grado de genera-
lidad y de especialidad respecto de su materia y ambito
de aplicacion. A veces apuntan en direccién diferente v,
si lo hacen, la tarea de razonamiento juridico consiste
en establecer relaciones significativas entre ellos a fin
de determinar si pueden aplicarse de una forma mutua-
mente corroborante o si una norma o principio debe tener
una prioridad definida sobre el otro. Esto es lo que en el
capitulo V infra se denominara «integracion sistémicay.

221. Muchos sistemas de normas contienen, ademas
de las normas primarias especiales, normas secundarias
especiales que tienen que ver con la responsabilidad o el
arreglo de controversias. Aunque estas instituciones se
denominan a veces «auténomas» (self-contained), nunca
estan «clinicamente aisladas» del resto del derecho. En
efecto, como hemos visto, deben su validez, reciben sus
limites y son constantemente complementadas por nor-
mas y principios juridicos que ni estan establecidos ni
constituidos por actos especificos. El fendmeno sociolo-
gico del «regionalismo» tampoco ha significado la apari-
cién de sistemas juridicos aislados de caracter regional.
La funcion que corresponde a los complejos de normas
regionales o especializados es una cuestion historica y de
hecho solo puede determinarse caso por caso, teniendo
siempre presente la naturaleza «sistémica» del derecho
del que todos forman parte.

222. Esta seccion ha destacado el caracter pragmatico de
las reglas de la «especialidad» y la «generalidad» de las
reglas normativas en el proceso del razonamiento juridico.
Ha destacado el caracter de relacion de estos atributos y la
forma en que su aplicacion especifica depende siempre del
contexto en que se aplican. Invocar o defender una preten-
sion de «especialidad» solo es posible en términos «gene-
rales». A este respecto, la fragmentacion de la materia del
derecho internacional —que es el objeto de este estudio—
no plantea ningun verdadero peligro para la préactica juri-
dica. Forma parte normal del razonamiento juridico enlazar
normas y sistemas de normas entre si, asi como separarlos
y establecer relaciones de prioridad y jerarquia entre ellos.
La aparicion de nuevas «ramasy del derecho, nuevos tipos
de tratados o grupos de tratados es un rasgo de la comple-
jidad social de un mundo que se globaliza. Si los juristas
se sienten incapaces de ocuparse de esta complejidad no es
por la falta de instrumentos en su «repertorio de técnicasy
sino de su imaginacion para usarlas.
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CarituLo IIT

Conflictos entre normas sucesivas

223. La relacion entre derecho especial y derecho
general suele estar influenciada por otra relacion, a saber:
la relacion entre el derecho anterior y el derecho pos-
terior, y en esos casos puede ser dificil de decir si esto
modifica el funcionamiento del principio lex specialis en
alguna de sus multiples variaciones. En términos genera-
les, suele suceder que, cuando los Estados promulgan una
ley general posterior, esto tiene por objeto dejar de lado la
ley anterior aun cuando esta Ultima en cierto sentido fuera
mas «especial». Por tanto, no parece aconsejable estable-
cer ninguna norma general respecto de como tratar los dos
tipos de relacion.

224. EIl caso mas elemental es la adopcion de un tra-
tado en un ambito anteriormente regulado por el derecho
consuetudinario: «habitualmente se considera que, en la
practica, las normas de derecho internacional [general],
pueden, por acuerdo, ser derogadas en casos particulares
o entre partes particulares»®2. No obstante, como se ha
explicado en el capitulo 11 supra, esto no significa auto-
maticamente la plena extincion del derecho consuetu-
dinario anterior?®, Normalmente seguira siendo valido
para aquellos Estados que no han pasado a ser partes en
el tratado (de codificacion) y puede también ser ocasio-
nalmente aplicable entre partes en un tratado si, por una
u otra razon, el tratado sigue siendo inaplicable o trata la
materia solo parcialmente?*. Tampoco el hecho de que los
acuerdos frecuentemente dejen de lado el derecho con-
suetudinario anterior se convierte en una presuncion auto-
matica a favor del derecho posterior. En efecto, se habia
equivocado suponer que hay una fuerte oposicién entre
costumbre y tratado. Por una parte, los tratados pueden
ser parte del proceso de creacion del derecho consuetudi-
nario®®. Por otra parte, la conducta consuetudinaria indu-
dablemente afecta a la interpretacion y la aplicacién de
los tratados y en algunos casos puede modificar el dere-
cho de los tratados?%®. Porque, como ya se ha explicado,

22 North Sea Continental Shelf (véase la nota 95 supra), pag. 42,
parr. 72. VVéase también Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jama-
hiriya) (nota 97 supra), pag. 38, parr. 24.

23 \/gase en especial H. Thirlway, International Customary Law
and Codification. An examination of the continuing role of custom in
the present period of codification of international law, Leiden, Sijthoff,
1972, pégs. 95 a 108. VVéase también Zemanek, «The legal foundations
of the international system...» (nota 31 supra), pags. 220 y 221.

24 En palabras de la Corte Internacional de Justicia, «el derecho
internacional consuetudinario sigue existiendo y siendo aplicable inde-
pendientemente del derecho internacional de los tratados, aun cuando
las dos categorias de derecho tengan idéntico contenido» (Military and
Paramilitary Activities in and against Nicaragua, fondo, fallo de 27 de
junio de 1986 (véase la nota 51 supra), pag. 96, parr. 179). Esta situacion
la presupone también el articulo 43 de la Convencion de Viena de 1969
que dispone que la denuncia del tratado no menoscaba la obligacion a
la que esté sometido el Estado (independientemente de ese tratado). Por
tanto, es peligroso generalizar. Esta situacion no puede excluirse a priori
cuando la intencion de las partes en una convencion consiste especifica-
mente en derogar la costumbre anterior en las relaciones inter se.

2% North Sea Continental Shelf (véase la nota 95 supra), pag. 41,
parr. 71.

26 Este caso lo presume en términos minimos el apartado b del
parrafo 3 del articulo 31 que obliga al intérprete a tener en cuenta la
practica subsiguiente de las partes en el tratado. Otro caso es el derecho
intertemporal (véase el capitulo V, secc. D.3, infra) en el que la cos-
tumbre posterior afecta a la interpretacion de los términos de caracter

como no hay jerarquia general de fuentes en el derecho
internacional, la relacién entre un tratado determinado y
una norma consuetudinaria determinada tendra siempre
gue decidirse caso por caso®”.

225. No obstante, junto con la maxima de la lex specia-
lis, el principio de que «el derecho posterior sustituye al
derecho anterior» o lex posterior derogat legi priori se ha
citado frecuentemente como principio de interpretacion o
de solucion de conflictos en derecho internacional®®®, La
maxima tiene sus raices en el derecho romano y la recono-
cen varios de los primeros tratistas (por ejemplo, Grocio
y De Vattel)®*. A veces se ha considerado un «principio
general del derecho reconocido por las naciones civiliza-
das» de conformidad con el parrafo 1 del Articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia3®, a veces
como principio de derecho, como principio de interpreta-
cién de derecho consuetudinario®. A veces se ha consi-
derado como una técnica a la que recurre el pensamiento
juridico para buscar analogias nacionales en el procedi-
miento juridico®. Y sin embargo frecuentemente, como
lex specialis, se han advertido frente a toda nocion de
que pueda aplicarse automaticamente. Schwarzenberger
la califica de «maxima» no normativa que apunta a un
resultado logrado mediante la interpretacién normal de
dos tratados —en particular que el tratado subsiguiente (o
anterior) se considera que prevalece sobre su rival porque
es lo que las partes han pretendido—3,

226. Como sucede con la lex specialis, no es facil acep-
tar la justificacién pragmatica de la lex posterior, cual-
quiera que sea su posicion juridica no oficial. Preferir lo

abierto o «moviles» del tratado. Véanse también M. Byers, Custom,
Power and the Power of Rules. International Relations and Customary
International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 1999,
pags. 172 a 180; Villiger (nota 77 supra), pags. 295 a 297.

27 Esto significa, entre otras cosas, que aun cuando tratado y cos-
tumbre pueden a veces relacionarse como derecho «especial» y dere-
cho «general», esto no siempre es asi. Una norma particular (bilateral)
puede naturalmente ser a ese respecto mas particular que un tratado
multilateral. Véase M. Akehurst, «The hierarchy of the sources of
international law», British Year Book of International Law 1974-1975,
vol. 47, nim. 1, pag. 275.

28 Q. Wright, «Conflicts between international law and treatiesy,
AJIL, vol. 11, nam. 3 (julio de 1917), pag. 579; Rousseau, «De la com-
patibilité des normes juridiques...» (nota 36 supra), pag. 150; Jenks
(nota 8 supra), pags. 445 y 446; Akehurst (nota 297 supra), pag. 273;
Czaplinski y Danilenko (nota 74 supra), pags. 19 a 22; Sinclair (nota 63
supra), pag. 98; Karl (nota 130 supra), pags. 937 a 938; Aust, Modern
Treaty Law... (nota 74 supra), pag. 201; Pauwelyn, Conflict of Norms...
(nota 21 supra), pags. 335 a 363; Daillier y Pellet, Droit international
public (nota 74 supra), pag. 270; Wolfrum y Matz, Conflicts in Interna-
tional Environmental Law (nota 22 supra), pags. 152 a 158.

29 Papiniano, Dig. 50, 17, 80; Paul, Dig. 32, 66, 5y Dig. 1, 4, 1, The
Digest of Justinian, vol. IV (véase la nota 58 supra); Grotius (nota 64
supra), libro 11, cap. XVI, secc. XXIX, pag. 428; De Vattel (nota 67
supra), libro I1, cap. XVII, pérr. 315.

300 \éase, por ejemplo, Aufricht (nota 118 supra), pag. 655.

301 Fitzmaurice y Elias, Contemporary Issues... (nota 74 supra),
pag. 322.

302 Esta analogia interna se traza expresamente, por ejemplo, en
S. Bastid, Les traités dans la vie internationale. Conclusion et effets,
Paris, Economica, 1985, pag. 161. Igualmente, Czaplinski y Danilenko
(nota 74 supra), pag. 21.

303 Schwarzenberger (nota 80 supra), pag. 473.
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de hoy alo de ayer, refleja mas completamente las circuns-
tancias presentes y la voluntad presente de los actores.
Y, sin embargo, naturalmente no puede reclamar priori-
dad absoluta. Pese a cualquier cuestion de jus cogens, a
veces puede parecer aceptable permitir que compromisos
posteriores anulen los anteriores, especialmente si estos
compromisos posteriores son partes diferentes o tienen
beneficiarios diferentes de los compromisos anteriores®*.
En este caso, como en otros, la tendencia al pragmatismo,
las decisiones ad hoc y la armonizacion se impone®®,

227. Quizés esta es la razdn por la cual los analisis te6-
ricos o deducciones de los tratados sucesivos tienden a
considerar la cuestion «un aspecto particularmente oscuro
del derecho de los tratados»*®. Los problemas no dismi-
nuyen por la escasez de practica judicial o arbitral ni por
la tendencia a resolver los conflictos en materia de trata-
dos mediante negociaciones diplomaticas®™. Las dudas se
refieren tanto al alcance normativo del principio —;cuan
poderoso es?— como a sus consecuencias —;qué sucede
cuando tiende a anular otra norma? A veces puede clara-
mente ser anulado por su contrario, la lex prior. Como se
verd mas tarde, estas dudas no desaparecieron con la adop-
cién del articulo 30 de la Convencion de Viena de 1969.
Es importante tratar de aclarar la cuestion, ya que los con-
flictos entre tratados anteriores y posteriores adquieren
mas importancia con el constante aumento del derecho
convencional multilateral que a veces tiene caracter cuasi
legislativo, por ejemplo, en la esfera ambiental®®,

A. El derecho general sobre los conflictos entre
tratados anteriores y tratados posteriores

228. Lacuestion de los conflictos entre tratados anterio-
res y tratados posteriores esta actualmente regulada por los
articulos 30 y 41 de la Convencién de Viena de 1969. No
obstante, como se verd mas tarde, la Convencion de Viena
deja muchas cuestiones abiertas y frecuentemente solo se
refiere al derecho general. En cualquier caso, las normas
actualmente plasmadas en la Convencion de Viena codifi-
can en general los planteamientos de derecho general que
existian con anterioridad a la Convencidn y que contindian
aportando la justificacion y la perspectiva desde la que
se aplican esas disposiciones convencionales. Por tanto,
conviene tratar por separado el derecho general de los
conflictos entre tratados anteriores y tratados posteriores.
A este respecto cabe distinguir dos situaciones bésicas:
cuando se trata de partes idénticas en los dos tratados y
cuando las partes no son idénticas.

%4 a validez pragmatica concurrente de ambas maximas, la de
la lex posterior y la lex prior, puede dimanar de la forma que ambas
derivan de analogias internas diferentes. En tanto que la lex posterior
proyecta normas internacionales, analogas a la legislacion interna
(en la que las leyes posteriores regularmente anulan las anteriores),
la lex prior parece indicar una analogia con los contratos de derecho
interno (como indica expresamente Lauterpacht). Véase también Bor-
gen (nota 10 supra), pags. 620 a 639.

35 Rousseau, «De la compatibilit¢ des normes juridiques...»
(nota 36 supra), pag. 153.

%6 Sinclair (nota 63 supra), pag. 93.

%7 Binder (nota 145 supra), pag. 17; Borgen (nota 10 supra),
pags. 591 a 600 y 609 a 620.

%8 \/ganse especialmente Wolfrum y Matz, Conflicts in Interna-
tional Environmental Law (nota 22 supra), pags. 1 a 13; Matz, Wege zur
Koordinierung vélkerrechtlicher Vertrage... (nota 22 supra), pags. 53
a 73; Fitzmaurice y Elias, Contemporary Issues... (nota 74 supra),
pags. 321 a 348.

1. CONFLICTO RESPECTO DE TRATADOS
ENTRE PARTES IDENTICAS

229. Cuando dos Estados han concluido dos tratados
sobre la misma materia, pero no han dicho nada de su
relacion mutua, lo habitual es tratar de interpretarlos como
tratados compatibles (el principio de armonizacidn).
Esto suele realizarse mediante un simple examen de la
intencion de las partes, deducida de las diversas interpre-
taciones disponibles del texto del tratado®:°.

230. En caso de que ese intento de armonizacion no
pueda obtenerse de los textos, la maxima de la lex pos-
terior puede convertirse en la presuncién de la intencién
de derogar el acuerdo anterior®, Esto puede suceder,
por ejemplo, cuando los tratados tratan temas totalmente
diferentes y fueron negociados por oficiales de gobiernos
diferentes®2. No obstante, la presuncion es rebatible de
forma de que si la interpretacion indica realmente que las
partes no desean derogar el acuerdo anterior, esa inten-
cién debe prevalecer sobre la maxima. En el examen de
la cuestion por la Comision en el marco de los debates
sobre el derecho de los tratados, por ejemplo, quedé claro
que, en ausencia de una cldusula sobre conflictos, la cues-
tion de la prioridad habia de resolverse interpretando la
voluntad de las partes: ¢habian tenido el propdsito de que
el tratado posterior complementara el anterior o de que lo
derogara?3®®

231. Las mismas consideraciones se aplican también a
la relacién entre los tratados multilaterales entre partes
idénticas. Es decir, hay un esfuerzo de armonizacion por
medio de la interpretacion a menos que se vea que las
partes han querido sustituir el tratado anterior por el pos-
terior. El articulo 59 de la Convencion de Viena de 1969
dispone expresamente que:

Se considerara que un tratado ha terminado si todas las partes en él
celebran ulteriormente un tratado sobre la misma materia y:

a) se desprende del tratado posterior o consta de otro modo que
ha sido intencion de las partes que la materia se rija por ese tratado; o

b) las disposiciones del tratado posterior son hasta tal punto
incompatibles con las del tratado anterior que los dos tratados no pue-
den aplicarse simultdneamente.

232. No obstante, aunque el caso de los dos tratados
entre partes idénticas es en principio facil, puede haber
complicaciones. Por ejemplo, se plantea la cuestion
de cudl de los acuerdos es el anterior. Muchos autores,
incluido el consultor experto en la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, Sir
Humphrey Waldock, arguyen que la fecha critica para
determinar el momento (anterior/posterior) es el de la

309 Czaplinski y Danilenko (nota 74 supra), pag. 13; Schwarzenber-
ger (nota 80 supra), pags. 474; Aust, Modern Treaty Law... (nota 74
supra), pag. 174; Pauwelyn, Conflict of Norms... (nota 21 supra),
pags. 240 a 244. Véase también Jenks (nota 8 supra), pags. 427 a 429.

810 \/éase también Borgen (nota 10 supra), pag. 583.

311 Rousseau, «De la compatibilité des normes juridiques...»
(nota 36 supra), pags. 188 a 190; Aufricht (nota 118 supra), pag. 657;
Mus (nota 21 supra), pag. 220; Aust, Modern Treaty Law... (nota 74
supra), pag. 174.

312 Borgen (nota 10 supra), pag. 583.

313 VVéase el examen de la cuestion en Mus (nota 21 supra), pags. 217
y 218; Fitzmaurice y Elias, Contemporary Issues... (nota 74 supra),
pags. 321y 322.
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fecha de adopcién del tratado y no, por ejemplo, la de
su ratificacion o entrada en vigor, al menos si no se des-
prende otra cosa del contexto®. Una opinién minoritaria
apoya la fecha de la entrada en vigor o la de determinar
la intencidn de las partes®ss. Una complicacion mas causa
la posibilidad de que la cuestion se resuelva de modo
diferente respecto de Estados diferentes. Por ejemplo, el
Estado A puede haber concluido el tratado X antes del tra-
tado Y en tanto que el Estado B, por su parte, puede haber
pasado a ser parte en el tratado Y solo después de haber
ratificado el tratado X6,

233. También se plantea la cuestion de la relacién entre
la lex posterior y la lex specialis. Jenks ha sefialado que
ninguno de estos principios puede considerarse de abso-
luta validez. Hay varios principios que deben ponderarse
y armonizarse a la luz de las circunstancias del caso parti-
cular®¥. En el asunto Concesiones Mavrommatis en Pales-
tina (1924) la Corte Permanente de Justicia Internacional
aplico juntas tanto la lex specialis como la lex posterior
sin establecer jerarquia entre ellas. La cuestion en rela-
cion entre el mandato para Palestina de 1922 y el Proto-
colo XII del Tratado de Lausana de 1923, la Corte declard
simplemente que «en caso de duda, el Protocolo, por ser
un acuerdo especial y mas reciente, debe prevalecer»®®,
La cuestion se reduce a una evaluacion de qué aspecto
—«la especialidad» o la «temporalidad»— parece mas
importante a este respecto. A veces no parece en absoluto
necesario adoptar una posicién sobre la cuestion y los tri-
bunales en ocasiones han ignorado ambos principios®®.

2. CONFLICTO RESPECTO DE TRATADOS
ENTRE PARTES NO IDENTICAS

234. Este es el aspecto verdaderamente problematico
de esta cuestion, y no menos porque a veces concierne a
cuestiones de gran importancia como la ruptura de alian-
zas politicas o militares, la conclusion de tratados de paz
separados, etc.’?°, Rousseau, por ejemplo, comienza su
examen de 1932 del conflicto entre tratados sefialando
gue no habia una cuestién juridica mas urgente en ese
momento. Rousseau pensaba en la relacion entre el Pacto
de la Sociedad de las Naciones y el Tratado General de
Renuncia a la Guerra como Instrumento de Politica Nacio-
nal (Pacto Kellogg-Briand o Pacto de Paris) de 1928, los
acuerdos de neutralidad de los miembros de la Sociedad
de las Naciones, asi como la reciente decisién de la Corte

314 Mus (nota 21 supra), pags. 220 a 222, Aust, Modern Treaty Law...
(nota 74 supra), pag. 183; Sadat-Akhavi (nota 21 supra), pags. 75 a 78,
y para casos especiales véanse también las paginas 78 a 82.

%15 Para la primera posicion, véase M. Serensen, «Le probléme dit
du droit intertemporel dans 1’ordre international», Annuaire de I’ Institut
de droit international, vol. 55 (periodo de sesiones de Roma, 1973),
pag. 54. Para la segunda posicion, véase Czaplinski y Danilenko
(nota 74 supra), pag. 19.

316 Vierdag (nota 20 supra), pag. 102; Sadat-Akhavi (nota 21 supra),
pags. 75 a 82.

317 Jenks (nota 8 supra), pag. 407; Sinclair (nota 63 supra), pag. 96.

318 Mavrommatis Palestine Concessions (véase la nota 87 supra),
pag. 31.

319 \/éase por ejemplo el examen del asunto de la reclamacién Gor-
ham (1930) de la Comision General de Reclamaciones de Estados Uni-
dos y México en Schwarzenberger (nota 80 supra), pags. 479 y 480.
Véase también Naciones Unidas, Reports of International Arbitral
Awards, vol. IV (nim. de venta: 1951.V.1), pags. 640 y ss.

320 Esta es la perspectiva en Binder (nota 145 supra).

Permanente de Justicia Internacional en el polémico
asunto de la Unidn Aduanera Austro-Alemana, en la que
la Corte por un estrecho margen lleg6 a la conclusion de
que la union proyectada era incompatible con las obliga-
ciones que imponia a Austria el Protocolo de Ginebra de
1922321 El ejemplo académico examinado por los juristas
clasicos (Gentili, Grocio, De Vattel) era el de una guerra
entre dos partes en una alianza entre tres partes ¢a cual de
los dos beligerantes deberia ayudar el tercero? Durante
la guerra fria, los miembros de los dos bloques ocasio-
nalmente se acusaron unos a otros de tales violaciones®?.

235. En fecha maés reciente, la cuestion de la relacion
entre tratados anteriores y tratados posteriores se ha plan-
teado en el contexto de lo que Sir Humphrey Waldock
denomind «series de tratados multilaterales relativos al
mismo objeto»®?, ElI amplisimo dmbito de la actividad
legislativa por parte de organizaciones mundiales y regio-
nales ha conducido a la aparicion de series de normas
del derecho de los tratados sobre temas particulares con
complejas relaciones entre tratados particulares dentro de
sus grupos de tratados y mas alla de esos grupos (o «regi-
menes»). Estas relaciones solo pueden tratarse con difi-
cultad en términos de normas claras y tajantes. Por esta
razén «el moderno derecho internacional [...] no plantea
el problema desde el punto de vista de la validez de los
tratados»®***. En vez de ello, como veremos, la cuestion se
ha tratado desde la perspectiva de la «prioridad» relativa
entre los tratados con la sancién de responsabilidad por
toda obligacion infringida.

a) Lex prior

236. No obstante, a veces se ha dicho que incluso sin
entrar en la cuestion del jus cogens, o bien el tratado ante-
rior o bien el tratado posterior pueden gozar de cierto tipo
de superioridad general. La superioridad del tratado ante-
rior fue propuesta frecuentemente por los primeros jusna-
turalistas. Si se entendia que un tratado habia enajenado
el poder del Estado de disponer de algo, en ese caso el
tratado posterior incompatible resultaba automaticamente
nulo por falta de competencia. En la cuestidn de las alian-
zas militares, Grocio, Puffendorf'y De Vattel preferian dar
precedencia al aliado mas antiguo. Esto parece natural en
un sistema en que ninguna obligacion es «simplemente
una cuestién de voluntad reciproca sino que esta sancio-
nada por un sistema juridico objetivo predominante’?,

237. En fecha mas reciente, la Corte Internacional de
Justicia apunté a la superioridad a priori del tratado ante-
rior en el asunto de las Reservas a la Convencién para la
Prevencidn y la Sancion del Delito de Genocidio (1951),
ya que declar6 que:

32 Rousseau, «De la compatibilité des normes juridiques...»
(nota 36 supra), pags. 133y 134 y 178 a 187. Véase también Customs
régime between Germany and Austria (nota 39 supra), pag. 36.

322 \/éase en particular Binder (nota 145 supra), pags. 24y 25y 40
a 42. Véanse también ejemplos en Bastid (nota 302 supra), pags. 162
y 164.

323 Tercer informe sobre el derecho de los tratados del Relator Espe-
cial Sir Humphrey Waldock, Anuario... 1964, vol. 1l, documento A/
CN.4/167 y Add.1 a 3, pag. 42, comentario del proyecto de articulo 65,
parr. 32.

324 Czaplinski y Danilenko (nota 74 supra), pag. 20.

325 \Véase Binder (nota 145 supra), pags. 40 a 42.



58 Documentos del 58° periodo de sesiones

Es un principio generalmente reconocido que una convencién multila-
teral es el resultado de un acuerdo libremente concluido respecto de sus
clausulas y que, por consiguiente, ninguna de las partes contratantes
tiene derecho a frustrar o0 menoscabar, por medio de decisiones unila-
terales o de acuerdos particulares, el propésito y la razén de ser de la
convencion®,

238. Esun poco dificil interpretar el significado de este
pasaje. En la medida en que trata de la permisibilidad de
los acuerdos inter se, la cuestion se examinara en la sec-
cién D infra. En términos generales, parece indicar nada
mas que la evidencia expresada por la formula pacta sunt
servanda. Ciertamente no significa nada acerca de la vali-
dez ni de la Convencion para la Prevencion y la Sancién
del Delito de Genocidio ni de los «acuerdos particularesy
incompatibles. A este respecto quiza puedan hacerse dos
consideraciones. Primera, la declaracién puede simple-
mente recordar a las partes que la infraccién acarreara la
responsabilidad del Estado. Segunda, especialmente en el
contexto en el que se hizo, puede pretender subrayar la
excepcional importancia de la materia de la Convencién
y la importancia del deber de cumplirla®?. En ese caso, el
argumento pareceria indicar la naturaleza de jus cogens o
por lo demas «objetiva» de la Convencion.

239. Los casos frecuentemente mencionados en apoyo
de la lex prior proceden de principios del siglo XXy de la
Corte Centroamericana de Justicia. Costa Rica y El Sal-
vador se quejaron de que Nicaragua, al concluir con los
Estados Unidos un tratado relativo al Canal de Panama,
habia violado tratados que habia concluido anterior-
mente con ellos sobre el mismo tema. La Corte sefial6
la incompatibilidad de los tratados y la violacién de sus
obligaciones por parte de Nicaragua, pero se abstuvo de
declarar nulo su posterior tratado con los Estados Unidos
porque los Estados Unidos no eran parte en los casos que
le habian sido sometidos y no podia pronunciarse sobre
sus derechos®.

240. Otro caso de aparente aplicacién de la lex prior
puede referirse a los regimenes territoriales objetivos.
Esto lo indica, por ejemplo, el examen que la Corte Per-
manente de Justicia Internacional hizo del asunto de la
Unién Aduanera Austro-Alemana (1931) en el que la
Corte declard, por ocho votos contra siete, que el tra-
tado previsto de unién aduanera habria sido incompatible
con la obligacion de Austria, en virtud de los Tratados
de Versalles y de Saint-Germain de 1919, asi como del

326 Reservations to the Convention on Genocide, opinién consultiva,
I.C.J. Reports 1951, p4gs. 15y ss., en especial pag. 21.

%27\/gase también el analisis efectuado por Schwarzenberger
(nota 80 supra), pags. 483y 484.

%28 Costa Rica c. Nicaragua, decision de la Corte Centroamericana
de Justicia de 30 de septiembre de 1916, AJIL, vol. 11, nim. 1 (enero
de 1917), pags. 181 y ss., en especial pag. 228 (o bien Anales de la
Corte de Justicia Centroamericana, tomo V, nims. 14 a 16 (junio de
1915 a noviembre de 1916), pags. 130 y ss.). Véase también El Salva-
dor c. Nicaragua, decision de la Corte Centroamericana de Justicia de
9 de marzo de 1917, AJIL, vol. 11, nim. 3 (julio de 1917), pags. 674 y
ss. (0 bien Anales de la Corte de Justicia Centroamericana, tomo VI,
nims. 16 a 18 (diciembre de 1916 a mayo de 1917), pags. 96 y ss.). Un
analisis detallado puede verse, por ejemplo, en Borgen (nota 10 supra),
pags. 591 a 594. Por lo que respecta al Tratado del Canal Interoceanico
(Bryan-Chamorro), firmado en Washington D.C. el 5 de agosto de 1914
entre Nicaragua y los Estados Unidos, véase C. I. Bevans (ed.), Treaties
and Other International Agreements of the United States of America,
1776-1949, vol. 10, Washington D.C., United States Government Prin-
ting Office, 1972, pag. 379.

Protocolo conexo de 1922, «de abstenerse de todo acto
que pudiera directa o indirectamente o por cualquier
medio que fuera comprometer su independencian®?®. No
obstante, la Corte no especificd las consecuencias que se
habrian seguido de la conclusién de la proyectada union
aduanera. Otro caso a veces citado a este respecto es el
asunto Oscar Chinn (1934) en el que dos jueces discre-
pantes (van Eysinga y Schiicking) afirmaron que el Tra-
tado de Paz de Saint-Germain de 1919 y el Protocolo de
1922 podian ser nulos en la medida en que algunas de sus
disposiciones se apartaban del Acta General de la Confe-
rencia de Berlin de 1885, ya que ésta habia establecido
algo parecido a un régimen objetivo®®. Ahora bien, esta
fue una opinion minoritaria. La cuestion de la validez del
Tratado de 1919 o del Protocolo de 1922 no fue plan-
teada por las partes y, la Corte al guardar silencio sobre
la cuestion, pareci6 aceptar que el Acta de Berlin podia
estar sujeta a modificacion inter se1.

241. El principio de la lex prior viene apoyado especial-
mente por una analogia con el derecho interno de los con-
tratos («la ilegalidad de un contrato para quebrantar un
contrato»)®®2, Hersch Lauterpacht, en su primer informe
sobre el derecho de los tratados, partio de esta posicion.
No obstante, aceptd que en algunos casos podria condu-
cir a resultados absurdos, en particular cuando el derecho
posterior perteneciera a la aplicacion general®*. Pero si
la lex prior tiene aplicacion general en el derecho de los
contratos, la lex posterior la tiene en el derecho publico y
las disposiciones legislativas. Por tanto, la relacion entre
ambos incide en la manera en que se entiende la natura-
leza de los tratados. No obstante, ambas analogias tienen
sus problemas. Como se destaca frecuentemente en el
curso de este informe, el hecho de que la Convencion de
Viena de 1969 trate por igual a todos los tratados oscu-
rece las multiples diferencias que tienen los tratados en
la realidad33.

242. Puede también haber casos en los que un tratado
posterior afecte a las disposiciones de un tratado anterior
aumentando los derechos o beneficios de una parte en el
mismo, como sucede en el caso de la clausula de la nacion
mas favorecida. En el caso de tales clausulas, los tratados
posteriores en los que una parte promete un beneficio a la
parte en ese tratado posterior que se extendera también a
la parte del tratado anterior33,

329 Customs régime between Germany and Austria (véase la nota 39
supra), pag. 42, articulo 88 del Tratado de Paz de Saint-Germain.

330 Véase Aufricht (nota 118 supra), pag. 672. Asunto Oscar Chinn
(véase la nota 138 supra), voto particular del Magistrado van Eysinga,
pag. 131, y voto particular del Magistrado Schiicking, pag. 148.

331 Asunto Oscar Chinn (véase la nota 138 supra). Véase también el
analisis de la cuestion en Schwarzenberger (nota 80 supra), pag. 485,
y en el segundo informe sobre el derecho de los tratados del Relator
Especial Sir Humphrey Waldock, Anuario... 1963, vol. I, documento
A/CN.4/156 y Add.1 a 3, pags. 65 y 66, comentario del proyecto de
articulo 14, parr. 15. Véase también el asunto Jurisdiction of the Euro-
pean Commission of the Danube between Galatz and Braila (nota 108
supra), pag. 23 (acuerdo inter se).

%2 Jenks (nota 8 supra), pag. 442.

333 Primer informe sobre el derecho de los tratados del Relator
Especial Hersch Lauterpacht (A/CN.4/63) (véase la nota 144 supra),
pags. 156 a 159.

3% Rousseau, «De la compatibilit¢ des normes juridiques...»
(nota 36 supra), pags. 150 y 151; Borgen (nota 10 supra), pag. 599.

335 Aufricht (nota 118 supra), pags. 679 a 682.
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b) Lex posterior

243. Como se ha sefialado antes, el principio segun el
cual lex posterior derogat legi prior esta incorporado en
la jurisprudencia interna y frecuentemente se cita también
en el contexto del derecho internacional. No obstante, hay
unos pocos casos en los que se habia aplicado en cuanto
tal. Frecuentemente puede ser mas Util aludir directa-
mente a la voluntad de las partes que al principio de la
lex posterior al que, como también se ha sefialado antes,
simplemente da expresion. En la medida en que se trata de
una cuestién de que las partes en el tratado posterior son
diferentes de las partes en el tratado anterior, es dudoso si
se deja alguna funcion significativa a lex posterior.

244. No obstante, puede haber raros casos en los que el
tratado posterior, concluido por partes diferentes de las
del tratado anterior, derogue ese tratado anterior. Natural-
mente esto es una violacion del principio segun el cual los
terceros Estados no resultan afectados por algo que sigue
siendo res inter alios acta. Como se sefiala Aufricht, se
trata de un caso de tratado desigual (posterior) en el que
la desigualdad puede referirse, por ejemplo a la condicién
de gran potencia de la partes en el tratado posterior®.

245. ¢Puede haber tratados legislativos de este tipo
que anulen tratados anteriores independientemente de
toda cuestidn de jus cogens? La lex posterior es clara-
mente aplicable en el caso de los instrumentos de revi-
sidn. Es también el caso de los acuerdos inter se, segun
lo previsto en el articulo 41 de la Convencidn de Viena
de 1969 del que se hablara mas en la seccién D infra.
Pero ¢qué sucede con el caso en que las partes de los dos
tratados sean diferentes? Wilfred Jenks dice que «Puede
haber ventajas en prever la plena aplicacion del principio
en algunas esferas de la accion legislativa confiriendo
las atribuciones necesarias a los 6rganos internacionales
competentes»®¥.

246. Esta cuestion estd también relacionada con el
caracter especial de algunos tratados multilaterales. En
un asunto importante, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos declar6 que el Convenio Europeo de Derechos
Humanos regia el contenido y/o la aplicacion de un tra-
tado bilateral anterior, o por lo menos determinaba como
habia de interpretarse y aplicarse este Gltimo por las auto-
ridades nacionales. La cuestion concernia la aplicacion de
un tratado ruso-letén de 1994 en lo relativo a la deporta-
cién de algunos antiguos miembros del ejército soviético
y de sus familias de territorio leton. El tribunal examind
los derechos de los individuos afectados sobre la base del
Convenio Europeo, al que Letonia se habia adherido en
una fecha posterior, y lleg6 a la conclusién de que:

...el tratado [ruso-letén] no puede servir de base valida para privar al
Tribunal de su facultad de examinar si hubo injerencia en los derechos
y libertades del demandante y, en caso afirmativo, si esa interferencia
estaba justificada®®.

%6 |bid., pags. 673y 674.

337 Jenks (nota 8 supra), pag. 446.

338 Slivenko v. Latvia [GC], demanda nim. 48321/99, sentencia de
9 de octubre de 2003, ECHR 2003-X, pég. 265, parr. 120. El Tratado
sobre la retirada de las fuerzas armadas de la Federacion de Rusia del

territorio de la Republica de Letonia fue firmado en Moscu el 30 de
abril de 1994.

247. Esta opinidn se basaba en una decision anterior
sobre la admisibilidad en la que el Tribunal habia decla-
rado especificamente lo siguiente:

Como no se desprende del texto del parrafo 1 del articulo 57 del
Convenio [Europeo de Derechos Humanos], leido en conjuncion con
el articulo 1, que la ratificacion del Convenio por un Estado presupone
que todo derecho vigente en su territorio debe estar en consonancia con
el Convenio.

A juicio del Tribunal, los mismos principios deben aplicarse a cual-
quiera de las disposiciones de tratados internacionales que un Estado
contratante haya concluido antes de la ratificacion del Convenio y que
puedan diferir de algunas de sus disposiciones®*,

248. Esta es una importante declaracion de principio.
Con arreglo a ella, parece dificil negar que si la lex pos-
terior debe interpretarse a favor del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, también debe ser favorable a
cualquiera de los demaés tratados posteriores de derechos
humanaos, incluso a otros tratados legislativos multilatera-
les posteriores. Es decir, nos encontramos en presencia de
una jerarquia que parece mejor comprenderse mediante la
nocion de obligaciones «integrales» especiales, tales como
las obligaciones establecidas en los tratados de derechos
humanos, que gozan de cierto tipo de precedencia sobre
los instrumentos bilaterales simplemente convencionales.
No obstante, es dificil de decir si se trata de un caso de
lex specialis, lex posterior o lex superior, lo que también
es en cierta medida irrelevante. Lo importante es que el
tratado bilateral no tenia una vida que fuera independiente
de su entorno normativo en el momento de su aplicacion.
La interpretacion del tratado bilateral mediante referencia
al tratado multilateral posterior era razonable y lo demas
parece poco pertinente.

249. Sin embargo, es dificil de generalizar a partir de
este asunto. Destaca la fuerza normativa de los tratados de
derechos humanos (como tratados «integrales» o «absolu-
tos») pero probablemente no resuelve la cuestion general
de la primacia, y ciertamente no puede citarse como un
respaldo global de la lex posterior. Ademas, el hecho de
que el caso proceda del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, creado especificamente para aplicar el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, no es irrelevante,
aun cuando pueda ser dificil de cuadrar con la voluntad
del Tribunal de fallar al amparo de una norma consuetu-
dinaria anterior de la inmunidad del Estado en el asunto
Al-Adsani®®.

250. En efecto, con independencia del poder norma-
tivo de que goce la norma de la lex posterior (como se
ha sefialado anteriormente, ese poder es mucho mayor en
un sistema legislativo que en un sistema contractual) no
resulta aplicable por si misma de una forma automatica lo
mismo que la lex specialis. Segun el caso, otras muchas
consideraciones pueden ser también pertinentes, en par-
ticular la aplicabilidad simultanea de la distincion «dere-
cho especialy/«derecho general» y la distincion «derecho

39 Glivenko and Others v. Latvia (dec.) [GC], demanda
nuim. 48321/99, decision sobre la admisibilidad de 23 de enero de 2002,
ECHR 2002-11 (extractos), pags. 482 y 483, parrs. 60 y 61. Un analisis
critico puede verse también en I. Ziemele, «Case-law of the European
Court of Human Rights and integrity of international law», en Huesa
Vinaixa y Wellens (dirs.) (nota 14 supra), pags. 201 a 210.

340 Al-Adsani v. the United Kingdom (véase la nota 219 supra),
pag. 79.
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superior»/«derecho inferior». Pero esos problemas se exa-
minan mejor en relacion con los debates de la Comision
sobre el articulo 30 de la Convencidn de Viena de 1969.

B. Articulo 30 de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados: de la invalidez a la
responsabilidad

251. Como ya hemos visto, en el conflicto entre tratados
sucesivos la ley general no consigue aportar una solucién
clara a los problemas méas importantes —por lo menos
los problemas tedricos méas importantes— cuando las par-
tes en el tratado posterior no son absolutamente las mis-
mas que las partes en el tratado anterior. Evidentemente,
fue necesario abordar esta cuestién en la Convencidn de
Viena de 1969. El asunto se trata en el articulo 30 de la
Convencion que, sin embargo, es solo residual®*.

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 deter-
minaran 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 par-
tes en el tratado posterior, pero el tratado anterior no quede terminado
ni su aplicacion suspendida conforme al articulo 59, el tratado anterior
se aplicara tnicamente en la medida en que sus disposiciones sean com-
patibles con las del tratado posterior.

4. Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas par-
tes 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 tra-
tados y un Estado que solo lo sea en uno de ellos, los derechos y obli-
gaciones reciprocos se regiran por el tratado en el que los dos Estados
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 suspension
de la aplicacion de un tratado conforme al articulo 60 ni ninguna cues-
tion de responsabilidad en que pueda incurrir un Estado por la celebra-
cién o aplicacion de un tratado cuyas disposiciones sean incompatibles
con las obligaciones contraidas con respecto a otro Estado en virtud de
otro tratado.

252. Gran parte de este texto es relativamente poco
polémica y capta la situacidn de la ley general antes indi-
cada. Asi sucede especialmente con la referencia al Ar-
ticulo 103 de la Carta en el parrafo 1 y a las clausulas
sobre conflictos en el parrafo 2. El parrafo 3 «codifica
efectivamente el principio de la lex posterior»%, Se trata
de la situacion en que las partes en los tratados anterior
y posterior son las mismas o en que, ademas de todas las
partes en el tratado anterior, hay en el tratado posterior
algunas partes nuevas. Como en la norma tradicional,
también en este caso la lex posterior se aplica solamente
si la intencién de las partes no indica otra cosa.

341 Sinclair (nota 63 supra), pag. 97; Aust, Modern Treaty Law...
(nota 74 supra), pag. 174.

%2 Borgen (nota 10 supra), pag. 603; y Mus (nota 21 supra),
pags. 219 y 220.

1. LA CUESTION DE «LA MISMA MATERIA»

253. El articulo 30 versa sobre la cuestion del con-
flicto entre dos tratados, uno anterior y otro posterior. Sin
embargo, como muchos comentaristas han observado, no
parece hacerlo con demasiado éxito®*©. Uno de los pro-
blemas es que el titulo del articulo (y su parrafo 1) parece
limitar su alcance al conflicto entre tratados «concernien-
tes a la misma materia». Si esta limitacion se interpreta
estrictamente, parece excluir la mayoria de los casos
importantes —por ejemplo, los conflictos entre tratados
comerciales y sobre medio ambiente o los conflictos
entre tratados de derecho humanitario y derechos huma-
nos—3*, Sin embargo, como se sefialaba en la anterior
seccidn, ésta no es una interpretacidn necesaria ni razona-
ble de la expresion «la misma materiay.

254. Términos como «derecho en materia de derechos
humanos», «derecho mercantily o «derecho del medio
ambiente», etc., son etiquetas arbitrarias sobre formas de
especializacién profesional. No existen normas sobre la
manera de calificar el régimen de un tratado preciso y la
mayoria de los regimenes se podrian incluir en varias de
esas especialidades. Los tratados de derechos humanos,
por ejemplo, se utilizan a menudo para promover obje-
tivos relacionados con el medio ambiente y los regime-
nes comerciales presuponen la proteccidn de los derechos
humanos (en particular, el derecho a la propiedad) y se
fundan en ella. Los calificativos no guardan relaciéon con
el caracter del instrumento sino con el interés desde cuya
perspectiva el observador evalGa el instrumento. Limitar
la aplicacion del articulo 30 a los tratados «concernientes
a la misma materia» permitiria a los Estados eludir sus
obligaciones definiendo un tratado nuevo en funcion de
una «materia» nueva. Podrian, por ejemplo, incumplir las
obligaciones que han contraido en los instrumentos sobre
refugiados elaborando un instrumento sobre el tema pre-
suntamente nuevo del «derecho de los desplazamientos
humanos»®¥*. Como antes se dijo, la cuestién que si dos
tratados versan sobre «la misma materiay se resuelve
determinando si el cumplimiento de las obligaciones en
virtud de un tratado tiene un efecto en el cumplimiento
de las obligaciones en virtud de otro. Este «efecto» puede
entonces consistir en impedir estrictamente el cumpli-
miento de la otra obligacién o en menoscabar de una u
otra manera su objeto y finalidad.

255. No obstante, mas adelante se alegara que la cues-
tion de la relacidn entre los tratados no se puede resolver
completamente haciendo abstraccion de cualquier relacién
institucional entre ellos. La manera en que un tratado de la
OMC esta vinculado con un tratado de derechos humanos,
por ejemplo, no es idéntica a la manera en que un tratado
marco sobre una cuestién de medio ambiente enlaza con
un instrumento de aplicacién regional. Cabe que no sea
posible determinar en abstracto cuando dos instrumentos
versan sobre «la misma materia», pero ello no significa que

343 Vierdag (nota 20 supra), pags. 92 a 108; Sadat-Akhavi (nota 21
supra), pags. 70 a 84; Borgen (nota 10 supra), pag. 603; Fitzmaurice
y Elias, Contemporary Issues... (nota 74 supra), pags. 314 a 331; y
Sinclair (nota 63 supra), pag. 98.

34 Borgen (nota 10 supra) lo ha sugerido muy recientemente,
pags. 611 a 615. Véase Sinclair (nota 63 supra), pag. 98.

35 Un ejemplo de este problema se hallara en una parte del debate
acerca de un nuevo «derecho en materia de terrorismo».
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sea imposible establecer una conexion institucional entre
«cadenas» o grupos de tratados que estan institucional-
mente vinculados y que los Estados partes consideran parte
del mismo esfuerzo concertado. La importancia de iden-
tificar estos «regimenes de tratados» reside en la manera
en que parece relativamente menos complicado establecer
una relacién entre dos instrumentos dentro de un régimen
de esta clase, que entre dos instrumentos pertenecientes a
diferentes regimenes. Por ejemplo, el argumento de la lex
posterior o de la lex specialis parece claramente mas sélido
aplicado a tratados dentro de un régimen que a tratados de
regimenes diferentes. En el primer caso, la analogia legis-
lativa parece menos inadecuada que en el caso de dos tra-
tados celebrados sin la idea consciente de que forman parte
del «mismo proyecto».

256. La distincidn entre tratados que versan sobre «la
misma materia» y tratados dentro del mismo «régimeny
puede parecer ligera, pero supone un cambio practico e
importante de la perspectiva. En el primer caso lo impor-
tante es el objeto regulado, mientras que en el segundo
caso lo importante es el propdsito de los Estados partes
y de las instituciones que han establecido. El primero
depende de la caracterizacion abstracta de una cuestion
como una «cuestion de derechos humanosy, un «problema
ambiental» o una «cuestion comercial» y tropieza con la
dificultad de que a menudo se pueden aplicar numerosas
caracterizaciones a un solo problema y diferentes actores
pueden tener interés en caracterizar el problema de dife-
rentes maneras para cerciorarse de que se aplicaran los
sistemas normativos que prefieren. En cambio, la nocion
de un «régimen» se aplica a los acuerdos institucionales
gue se puedan haber establecido para relacionar series de
tratados entre si. Los tratados pueden naturalmente entrar
en conflicto con tratados del mismo régimen o de otro
régimen. Hacer esta distincion equivale sencillamente a
sefialar que la tarea de resolver el conflicto —por ejem-
plo, buscando una «solucion que refuerce la posicion
mutuay»— puede ser mucho mas facil o sencilla en la
primera situacion que en la segunda, en la que se trata
a menudo de un conflicto entre objetivos mas amplios o
valores subyacentes a los propios regimenes.

2. Los DEBATES EN LA COMISION
DE DERECHO INTERNACIONAL

257. Si una gran parte del articulo 30 no suscitd polé-
mica, el caso fue otro en relacidn con el parrafo 4, es
decir, cuando se da la situacién de que no son partes en
el tratado posterior todos los Estados que eran partes en
el tratado anterior. No es sorprendente que esto fuera el
tema en que se centraron fundamentalmente los debates
en la Comision. Habia dos cuestiones principales, a
saber, si la relacion entre tratados incompatibles se debe-
ria pensar en términos de «validez» o «prioridad» entre
ellos y si habia motivos para individualizar grupos espe-
ciales de tratados que recibiesen un trato independiente.
Hubo acuerdo general (y por lo tanto menos debate) en
que las disposiciones tendrian que reflejar la prioridad
que se habia de conceder al jus cogens y a la Carta de las
Naciones Unidas, segun se prevé en el Articulo 103 de la
Carta®. Tampoco hubo desacuerdo en cuanto a que, en

6 Tercer informe sobre el derecho de los tratados del Relator Espe-
cial Gerald Fitzmaurice (A/CN.4/115) (véase la nota 139 supra), pags. 28
y 44, proyecto de articulo 18, parr.1, y comentario, parr. 77; y segundo

caso de tratados bilaterales o multilaterales subsiguientes
entre los mismos Estados, el tratado posterior prevaleceria
en general, puesto que las partes tienen siempre derecho
a dar por terminado el tratado anterior con uno posterior
(aparte de la cuestion de las normas perentorias). La cues-
tion més importante es el trato que se debia dar a la situa-
cion cuando no todas las partes en el primer tratado fueran
partes en el segundo tratado y cuando hubiese Estados
que eran partes en el segundo pero no en el primero. El
resumen de los debates se ha publicado frecuentemente,
de modo que bastara con hacer una breve descripcion3.

258. El primer Relator Especial sobre el derecho de los
tratados, Lauterpacht, concibi6 el conflicto entre trata-
dos en términos de validez y propugné la norma de la lex
prior, es decir, la invalidez del tratado posterior®*, pero
con dos condiciones. En primer lugar, solo existira inva-
lidez (del tratado posterior) «si la desviacién de los tér-
minos del tratado anterior es tal que interfiere seriamente
con los intereses de las demas partes en ese tratado o
menoscaba seriamente la finalidad original del mismo»®*°.

259. La segunda excepcidn se aplica a «tratados mul-
tilaterales, como la Carta de las Naciones Unidas, que
comparten un grado de generalidad que les confiere el
caracter de instrumentos legislativos que afectan debi-
damente a todos los miembros de la comunidad interna-
cional o cuya conclusién es preciso entender en interés
internacional»®®,

260. En este ultimo caso, el tratado posterior invali-
daria el tratado anterior. Estas disposiciones expresan el
esfuerzo desplegado por Lauterpacht para pensar en los
tratados como si se tratase de derecho interno y especial-
mente en los tratados multilaterales como equivalentes
funcionales de la legislacion interna dentro de un sélido
sistema de legalidad internacional. Aunque consideraba
ya la primera condicion como de lege lata, tenia la impre-
sion de que la segunda condicién entrafiaria una evolu-
cién progresiva®?,

261. EI segundo Relator Especial sobre el derecho
de los tratados, Fitzmaurice, rechaz6 la invalidez como
consecuencia normal del conflicto entre tratados. Habia
tantos tratados y los Estados ignoraban en general hasta
tal punto las obligaciones contraidas por otros que seria
injusto para la parte inocente que un conflicto ocasionara

informe sobre el derecho de los tratados del Relator Especial Sir Hum-
phrey Waldock (A/CN.4/156 y Add.1 a 3) (véase la nota 331 supra),
pags. 62, 70 y 71, proyecto de articulo 14, parrs. 3 y 4, y comentario,
parrs. 32 a 35. En el capitulo IV infra se examinara la cuestién de si el
conflicto con el jus cogens o con el Articulo 103 de la Carta conduce
invariablemente a la invalidez de la norma que provoca el conflicto.

347 VVéanse, por ejemplo, Binder (nota 145 supra), pags. 49 a 65; y
Mus (nota 21 supra), pags. 222 a 227.

348 \éase el primer informe sobre el derecho de los tratados del
Relator Especial Hersch Lauterpacht (A/CN.4/63) (nota 144 supra),
pags. 156 a 159. De acuerdo con su aplicacion sistematica de la analo-
gia interna, el autor insiste en que los tribunales internacionales deben
estar facultados para declarar la nulidad del tratado posterior y para
prever dafios y perjuicios por toda pérdida resultante para la parte en el
tratado posterior que no tenia conocimiento de la existencia del tratado
anterior, ibid., pag. 156.

349 |bid., proyecto de articulo 16, parr. 3.

30 |bid., parr. 4.

%1 |bid., pag. 157, comentario del proyecto de articulo 16, parrs. 5
y 6.
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la invalidez automatica®?. Ademas, Fitzmaurice sostenia
gue no habia practicamente nada en la practica interna-
cional que apoyase una consecuencia tan drastica. Por
lo tanto, preferia la solucién ya propuesta por Harvard
Research on the Law of Treaties en 1935 que daria, como
norma principal, la «prioridad» al primer tratado, posi-
cion que no invalidaria el tratado posterior, ni siquiera
prohibiria concertar tratados incompatibles®:, El pro-
blema practico se resolveria con la responsabilidad frente
a la parte inocente. Se mantenia la practica (aunque Fitz-
maurice estaba claramente insatisfecho con ello) de que
el Estado que ha contraido las obligaciones incompatibles
elige cudl de los acuerdos cumplirg®*.

262. Al igual que Lauterpacht, Fitzmaurice sintid la
necesidad de hacer ciertas salvedades a la prioridad del
tratado anterior, teniendo en cuenta el caso de los tratados
que contienen un «tipo de obligacion méas absoluto» que
los tratados ordinarios fundados en promesas reciprocas
o ventajas para todas las partes y defini6 dos tipos de tra-
tados de esta clase, a saber, los «integrales» y los «inter-
dependientes». Son tratados del primer grupo aquellos
en que el cumplimiento por una parte de la obligacion es
totalmente independiente de su cumplimiento por otras;
a este grupo pertenecen las convenciones de derechos
humanos o de derecho humanitario. En el segundo caso,
tipicamente los tratados sobre desarme, la obligacion de
cada parte depende «del cumplimiento correspondiente
por las otrasy». La invalidez sancionaria los tratados que
entrasen en conflicto con éstos. En otras palabras, Fitz-
maurice conservé la solucién de Lauterpacht para este
tipo especial de tratados («objetivos» o «legislativos»)®®.

263. El tercer Relator Especial sobre el derecho de los
tratados, Waldock, conservo y amplid la traslacion de la
invalidez a la prioridad. Waldock destaco la necesidad
de tratar con suma prudencia las sugerencias de que los
tratados entre Estados soberanos podrian exponerse a la
sancién de invalidez. Era necesario abordar los posibles
conflictos en primer lugar con la interpretacion y tratar
luego de conferirles coherencia. Si fuese imposible conci-
liar los tratados, los Estados tendrian entonces que ponerse
de acuerdo sobre la prioridad, con responsabilidad frente
a la parte inocente.

264. A diferencia de sus predecesores, Waldock no
reservd un trato especial a los tratados legislativos u
«objetivos». A su juicio, la practica internacional no
secundaba en absoluto este trato especial®®. La naturaleza
e importancia de las disposiciones de estos tratados son

%2 Tercer informe sobre el derecho de los tratados del Relator
Especial Gerald Fitzmaurice (A/CN.4/115) (véase la nota 139 supra),
pag. 45, parr. 83, comentario del proyecto de articulo 18.

%3 Proyecto de convencidn sobre el derecho de los tratados, Har-
vard Research in International Law, AJIL, vol. 29, suplemento (1935),
pags. 1024 y 1025.

%4 Concedi6 sin embargo que, aunque no existia un «derecho de
opciony» habia en cambio un «poder de opcion» (tercer informe sobre
el derecho de los tratados del Relator Especial Gerald Fitzmaurice (A/
CN.4/115) (véase la nota 139 supra), pag. 46, parr. 85).

35 Segundo informe sobre el derecho de los tratados del Relator
Especial Gerald Fitzmaurice, Anuario... 1957, vol. 1l, documento A/
CN.4/107, pags. 58y 59, parrs. 124 a 126; véase también ibid., pag. 52,
parr. 91.

%6 Segundo informe sobre el derecho de los tratados del Relator Espe-
cial Sir Humphrey Waldock (A/CN.4/156 y Add.1 a 3) (véase la nota 331
supra), pag. 67, comentario del proyecto de articulo 14, parr. 20.

siempre tan heterogéneas que queda excluida una norma
general. Cuando algunos tratados —como los relativos al
derecho de la guerra— contienen disposiciones especial-
mente importantes, quedan protegidos por su caracter de
jus cogens. Sin embargo, como los tratados preservan el
derecho de la denuncia unilateral, parece ilégico excluir la
posibilidad de dar efecto a tratados ulteriores que supon-
gan de hecho tal denuncia®”’.

265. La solucién de Waldock consistia en relativizar
el problema. Para los Estados que eran partes en el pri-
mer tratado pero no en el segundo, el primero gozaba de
prioridad. Si todas las partes en el segundo eran también
partes en el primero, se trataria entonces de un acuerdo
inter se cuya admisibilidad habria que determinar inter-
pretando el primer tratado®%,

266. En el curso del debate surgié una importante dis-
tincion entre dos tipos de casos cuando el grupo de partes
en el tratado multilateral posterior no era idéntico al grupo
de partes en el tratado anterior: a) el caso en que algunos
Estados son partes en el tratado posterior pero no lo eran
sido en el anterior y b) el caso en que todas las partes en
el tratado posterior son también partes en el tratado ante-
rior. Este Gltimo caso correspondia a lo que se Ilamd luego
modificacion inter se del tratado y se abordd separada-
mente en el articulo 41 (véase la seccién D infra).

C. Clausulas especiales

267. Como la ley general no es concluyente en lo que
respecta a los conflictos entre normas sucesivas y dada
la formulacion generalmente indefinida del articulo 30
de la Convencién de Viena de 1969, parece importante
que los Estados incluyan en los propios tratados instruc-
ciones sobre qué se hara con los tratados anterior o pos-
terior en conflicto. Las siguientes secciones contienen:
a) una breve tipologia de las clausulas para la solucién
de conflictos; b) un examen de las clausulas para resol-
ver un conflicto entre tratados del mismo régimen y de
regimenes diferentes; c) las clausulas para la solucion
de conflictos, que existe en el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea; y d) la practica de la llamada «clau-
sula de desconexiony.

1. TIPOLOGIA DE LAS CLAUSULAS PARA
LA SOLUCION DE CONFLICTOS

268. Entre las diferentes categorias de clausulas para
la solucion de conflictos cabe distinguir por lo menos las
siguientes®®:

a) Clausulas que prohiben la celebracién de trata-
dos posteriores incompatibles. Estas clausulas constitu-
yen una excepcion expresa a la norma de la lex posterior,
concebida para garantizar el poder normativo del tratado
anterior. Por ejemplo, segun el articulo 8 del Tratado del

37 |bid., pags. 68 a 70, parrs. 25 a 30.
%8 |bid., pag. 70, parr. 31.

39 Véanse Rousseau, «De la compatibilité des normes juridiques...»
(nota 36 supra), pags. 154 a 164; Czaplinski y Danilenko (nota 74
supra), pag. 14; Mus (nota 21 supra), pags. 214 a 217; Aust, Modern
Treaty Law... (nota 74 supra), pags. 174 a 181; Sadat-Akhavi (nota 21
supra), pags. 86 a 97; Fitzmaurice y Elias, Contemporary Issues...
(nota 74 supra), pags. 323 a 325; Daillier y Pellet, Droit international
public (nota 74 supra), pags. 268 a 271; y Borgen (nota 10 supra),
pags. 584 a 587.
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Atlantico Norte: «Cada una de las partes declara que nin-
guno de los compromisos internacionales actualmente
en vigor entre ella y cualquiera otra parte o cualquier
Estado esta en contradiccion con las disposiciones de este
Tratado, y se compromete a no contraer compromiso in-
ternacional alguno que se contraponga a lo convenido en
este Tratado»®°.

b) Clausulas que autorizan expresamente la celebra-
cién de tratados posteriores «compatibles». Un ejemplo
podria ser el parrafo 3 del articulo 311 de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, en el
que se prevé lo siguiente:

Dos 0 més Estados Partes podran celebrar acuerdos, aplicables
unicamente en sus relaciones mutuas, por los que se modifiquen dis-
posiciones de esta Convencion o se suspenda su aplicacién, siempre
que tales acuerdos no se refieran a ninguna disposicion cuya modi-
ficacion sea incompatible con la consecucion efectiva de su objeto y
de su fin, y siempre que tales acuerdos no afecten a la aplicacion de
los principios basicos enunciados en la Convencién y que las dispo-
siciones de tales acuerdos no afecten al disfrute de los derechos ni
al cumplimiento de las obligaciones que a los deméas Estados Partes
correspondan en virtud de la Convencioén.

c) Clausulas en el tratado posterior en las que se
prevé que éste «no afectard» al tratado precedente. Un
ejemplo seria el articulo 30 de la Convencion de Ginebra
sobre la Alta Mar, de 1958, en el que se prevé que:

Las disposiciones de esta Convencién no afectaran a las conven-
ciones u otros acuerdos internacionales ya en vigor, en cuanto a las
relaciones entre los Estados Partes en ellos.

Ello ofrece una presuncion también refutable de armonia
entre los tratados anterior y posterior®,

d) Clausulas en el tratado posterior en las que se
preve que, entre las partes, éste prevalece sobre el tratado
anterior. Se trata realmente de un caso de «modificacién»
de un acuerdo mediante un acuerdo inter se, que se exa-
minard con méas detenimiento en la seccion D infra.

e) Clausulas en el tratado posterior que derogan
expresamente el tratado anterior®2, Un ejemplo seria
el parrafo 1 del articulo 311 de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, segun el cual,
en las relaciones entre los Estados partes, esta Convencion
prevalecera sobre las Convenciones de Ginebra sobre el
Derecho del Mar de 1958.

f) Clausulas en los tratados posteriores que man-
tienen expresamente tratados anteriores compatibles.
Un ejemplo seria el parrafo 2 del articulo 311 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar, que dice asi:

Esta Convencion no modificara los derechos ni las obligaciones
de los Estados Partes dimanantes de otros acuerdos compatibles con
ella y que no afecten al disfrute de los derechos ni al cumplimiento
de las obligaciones que a los demas Estados Partes correspondan en
virtud de la Convencién.

g) Clausulas en las que se promete la derogacion en
acuerdos futuros de los tratados anteriores. Este es un
tipo de pactum de contrahendo. Como ejemplo cabe citar

30 \/éase Aufricht (nota 118 supra), pags. 666 y 667.

%1 \/éanse Borgen (nota 10 supra), pag. 586, y Aufricht (nota 118
supra), pag. 669.
%2 Aufricht (nota 118 supra), pags. 661 a 663.

el articulo 307 (antiguo articulo 234) del Tratado constitu-
tivo de la Comunidad Europea, segun el cual las disposi-
ciones del tratado no afectaran a los derechos y obligacio-
nes de los miembros que resulten de convenios celebrados
con anterioridad. Los miembros sin embargo se compro-
meten a tomar medidas para derogar esos tratados (véanse
maés detalles en la subseccion C.3 infra).

269. Aungue estas clausulas son indudablemente Uti-
les, su eficacia tiene un limite. No pueden, por ejemplo,
afectar a los derechos de terceras partes ni entorpecer la
aplicacién del jus cogens o de otros principios jerarquicos
(como los relacionados con las obligaciones integrales o
interdependientes)®®.

270. Sin embargo, incluso cuando existen clausulas
para regular los conflictos, su significado o efecto puede
ser a veces oscuro. Un ejemplo es el articulo 22 del Con-
venio sobre la Diversidad Biol6gica de 1992:

1. Las disposiciones de este Convenio no afectaran a los dere-
chos y obligaciones de toda Parte Contratante derivados de cualquier
acuerdo internacional existente, excepto cuando el ejercicio de esos
derechos y el cumplimiento de esas obligaciones pueda causar graves
dafios a la diversidad biolégica o ponerla en peligro.

2. Las Partes Contratantes aplicaran el presente Convenio con res-
pecto al medio marino, de conformidad con los derechos y obligaciones
de los Estados con arreglo al derecho del mar.

271. No parece claro en esta formulacion qué exacta-
mente prevale sobre qué. Por supuesto, la disposicion se
puede leer como una exhortacion a considerar siempre los
instrumentos pertinentes compatibles entre si (es decir, el
principio de la integracion sistémica —véase el capitulo V
infra—) dentro de la obligacidn general de cooperar®®, A
veces este objetivo esta explicitamente inscrito en la clau-
sula correspondiente®® pero, cuando una parte reivindica
un derecho fundandose en el Convenio sobre la Diver-
sidad Biolégica o en algln otro tratado, pareceria dificil
denegar ese derecho por interpretacion o «coordinacion.
Ademas, a veces las propias clausulas pueden entrar en
conflicto o anularse mutuamente®®. En estos casos, sera
necesario recurrir a los principios generales de solucion
de conflictos.

33 Tercer informe sobre el derecho de los tratados del Relator Espe-
cial Sir Humphrey Waldock (A/CN.4/167 y Add.1 a 3) (véase la nota 323
supra), pag. 37, comentario del proyecto de articulo 65, parr. 15.

364 Como se sugiere en Wolfrum y Matz, Conflicts in International
Environmental Law (nota 22 supra), pag. 125; Matz, Wege zur Koordi-
nierung volkerrechtlicher Vertrage... (nota 22 supra), pags. 191 a 194
y ss.; y Fitzmaurice y Elias, Contemporary Issues... (nota 74 supra),
pag. 333. Véase un examen Util de las ambigliedades de la clausula
relativa a los conflictos existente en el Protocolo de Cartagena sobre
Seguridad de la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Bio-
logica, en S. Safrin, «Treaties in collision? The Biosafety Protocol and
the World Trade Organization agreements», AJIL, vol. 96, nim. 3 (julio
de 2002), pags. 606 a 628.

3% Por ejemplo, en el parrafo 2 del articulo 237 de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar se cede a tratados
especificos sobre medio ambiente, siempre que éstos se cumplan «de
manera compatible con los principios objetivos generales de [la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar]». Véase
también Fitzmaurice y Elias, Contemporary Issues... (nota 74 supra),
pags. 334 a 336.

36 Asi sucede en el caso del parrafo 3 del articulo 311 de la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar y en el pérrafo 1
del articulo 22 del Convenio sobre la Diversidad Biologica. Véase un
examen de la cuestion en Fitzmaurice y Elias, Contemporary Issues...
(nota 74 supra), pag. 334.
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2. RELACIONES DENTRO DEL MISMO REGIMEN Y ENTRE
DIVERSOS REGIMENES: TRATADOS SOBRE EL MEDIO
AMBIENTE

272. Como demuestran las consideraciones precedentes,
el articulo 30 de la Convencidn de Viena de 1969 tiene sus
limites. Funciona de un modo 6ptimo cuando se trata de
una relacion entre dos tratados entre partes idénticas sobre
un tema conexo. En este caso se puede dar por sentado
que el tratado posterior expresa una voluntad mas reciente
de las partes y se le debe pues aplicar. Cuando las partes
en uno y otro no son las mismas, el articulo 30 autoriza
al Estado que ha contraido obligaciones incompatibles a
elegir cuéles de ellas cumplird. En el caso de relaciones
entre regimenes de tratados diferentes, como los que habi-
tualmente se entiende que existen en derecho mercantil,
el derecho aplicable a los derechos humanos, o el derecho
del medio ambiente, el articulo 30 sigue siendo decep-
cionante. No se puede razonablemente dar por supuesto
la existencia de una prioridad sencilla de un tratado sobre
otro (es decir, en realidad, de un régimen sobre otro) por
una razén simplemente cronolégica. Hay que adoptar un
criterio mas matizado. No es probable, sin embargo, que
sea posible hallar un criterio de esta clase en un proceso de
solucion de controversias que se limitara necesariamente a
consideraciones ad hoc. La situacion podria ser en cambio
mas facil si se utilizasen clausulas adecuadas para regular
el conflicto. Cabe distinguir dos tipos de clausulas de esta
clase. El primer tipo podria ajustarse al articulo 30 de la
Convencidn y buscar solucion estableciendo una prioridad
firme entre dos tratados. El segundo tipo, examinado en
esta seccion, evita una prioridad simple y busca en cambio
coordinar en la mayor medida posible la aplicacién simul-
tanea de los dos tratados.

273. Larelacion entre tratados pertenecientes a diferen-
tes regimenes es un problema general. Su manifestacion
maés extrema se halla en las relaciones entre instrumentos
que forman parte de regimenes comerciales y ambienta-
les®®”. Aunque los negociadores parecen percatarse cada
vez més del problema, la préctica ha evolucionado hasta la
fecha incoherentemente. Por ejemplo, en las negociacio-
nes acerca del Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de
la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Biolo-
gica (2000), la relacion del Protocolo con las obligaciones

%7 Por ejemplo, Sadat-Akhavi (nota 21 supra), pags. 213 a 247, se
ha ocupado de técnicas especificas de solucion de conflictos entre dife-
rentes tipos de tratados, por ejemplo, tratados de derechos humanos
y el principio de la «disposicion mas favorable»; Pauwelyn, Conflict
of Norms... (nota 21 supra), pags. 345 a 361, se ha interesado en las
clausulas que regulan los conflictos en el tratado de la OMC; D. E. Sie-
gel, «Legal aspects of the IMF/WTO relationship: the Fund’s articles
of agreement and the WTO agreementsy», AJIL, vol. 96, num. 3 (julio
de 2002), pags. 561 a 599; A. Lindroos, «Addressing norm conflicts in
a fragmented legal system: the doctrine of lex specialis», Nordic Jour-
nal of International Law, vol. 74, nim. 1 (2005), pags. 30 a 34 y 60
a 64; Wolfrum y Matz, Conflicts in International Environmental Law
(nota 22 supra), han examinado extensamente los conflictos entre los
tratados sobre medio ambiente y otros tratados. Matz, Wege zur Koor-
dinierung volkerrechtlicher Vertrage... (nota 22 supra), pags. 53 a 73,
destaca que los tratados sobre medio ambiente tienen posibilidades
especialmente grandes de entrar en conflicto con otros tratados, por-
que casi todo guarda relacion con el medio ambiente. La Organizacion
Mundial de la Salud ha examinado la cuestion en el contexto del Regla-
mento Sanitario Internacional en «Revisién y aprobacion de propues-
tas de enmienda del Reglamento Sanitario Internacional: relaciones
con otros instrumentos internacionales» (A/IHR/IGWG/INF.DOC./1),
30 de septiembre de 2004.

contraidas por las partes en los acuerdos de la OMC se
debatié largamente y, como consecuencia, el Protocolo
contiene una disposicién sobre su relacién con los ins-
trumentos comerciales, pero no aborda en cambio las
relaciones con otros muchos tratados importantes. Entre
ellas figura su relacion con, por ejemplo, la Convencion
Internacional de Proteccion Fitosanitaria, la Convencion
sobre la Prohibicion del Desarrollo, la Produccion, el
Almacenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y sobre
su Destruccién y la Convencién sobre la Prohibicion del
Desarrollo, la Produccion y el Almacenamiento de Armas
Bacterioldgicas (Bioldgicas) y Toxinicas y sobre Su
Destruccion3®,

274. La redaccion definitiva de los pasajes pertinentes
del predmbulo del Protocolo de Cartagena sobre Seguri-
dad de la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica ilustra los problemas actuales:

Reconociendo que los acuerdos relativos al comercio y al medio
ambiente deben apoyarse mutuamente con miras a lograr el desarrollo
sostenible,

Destacando que el presente Protocolo no podrd interpretarse en el
sentido de que modifica los derechos y las obligaciones de una Parte
con arreglo a otros acuerdos internacionales ya en vigor,

En el entendimiento de que los parrafos anteriores no tie-
nen por objeto subordinar el presente Protocolo a otros acuerdos
internacionales®®.

275. Los negociadores se resistieron a decidir como
exactamente los acuerdos sobre medio ambiente y sobre
comercio se debian relacionar entre si o con otro acuerdo
ulterior®”, Lo Unico en que parecen haberse puesto de
acuerdo es en que el Protocolo de Cartagena sobre Seguri-
dad de la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica no se debia considerar menos importante que
cualquier otro acuerdo. En otros tratados se pueden encon-
trar clausulas analogas. Por ejemplo, en el predAmbulo al
Tratado Internacional sobre los Recursos Fitogenéticos
para la Alimentacion y la Agricultura (2001) se dispone
que el Tratado no se debe interpretar «en el sentido de
que represente cualquier tipo de cambio en los derechos y
obligaciones de las Partes Contratantes en virtud de otros
acuerdos internacionales». Las partes contratantes entien-
den a continuacion que este principio «no pretende crear
una jerarquia entre el presente Tratado y otros acuerdos
internacionales».

276. Esta formulacion no significa que se tenga el deseo
de reconocer la existencia de obligaciones convenciona-
les paralelas y que podrian ser contradictorias, pero no
acaba de indicar claramente qué se debe hacer si surge
un conflicto. Se recurre en cambio a formulas de com-
promiso que relegan, por asi decirlo, la solucion de los
problemas al futuro. Por ejemplo, en el preAmbulo del

368 Safrin (nota 364 supra), pag. 617.

36 Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia del
Convenio sobre la Diversidad Biologica, notificacion al depositario
C.N.251.2000.TREATIES-1 de 27 de abril de 2000; C.N. 1471.2003.
TREATIES-41 de 22 de diciembre de 2003 (propuesta de correccion
del texto del Protocolo en arabe) y C.N.291.2004. TREATIES-11 de
26 de marzo de 2004 (rectificacion del texto del Protocolo en arabe
y transmision del acta correspondiente). Véase también ILM, vol. 39,
nam. 5 (septiembre de 2000), pag. 1027.

37 Safrin (nota 364 supra), pags. 618 a 621, y Borgen (nota 10
supra), pag. 614.
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Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotec-
nologia del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica se
dice que «los acuerdos relativos al comercio y al medio
ambiente deben apoyarse mutuamente con miras a lograr
el desarrollo sostenible». Se da por supuesto que los con-
flictos se pueden y deben resolver entre las partes en los
tratados cuando esos conflictos surgen y con objeto de
llegar a un acuerdo mutuo®*. De igual modo, en el men-
cionado Tratado Internacional sobre los Recursos Fitoge-
néticos para la Alimentacidon y la Agricultura se reconoce
que «el presente Tratado y otros acuerdos internacionales
pertinentes deben respaldarse mutuamente con vistas a
conseguir una agricultura y una seguridad alimentaria
sosteniblesy. Otros tratados contienen clausulas condicio-
nales, que dejan también amplio margen a la apreciacion
y a la negociacién. Por ejemplo, en el Convenio de Basi-
lea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos
de los Desechos Peligrosos y su Eliminacién (1989) se
admite que las partes celebren otros acuerdos «siempre
que dichos acuerdos o arreglos no menoscaben el manejo
ambientalmente racional de los desechos peligrosos y
otros desechos que estipula el presente Convenio»®? y
en el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica se dice que
«las disposiciones de este Convenio no afectaran a los
derechos y obligaciones de toda Parte Contratante deriva-
dos de cualquier acuerdo internacional existente, excepto
cuando el ejercicio de esos derechos y el cumplimiento de
esas obligaciones pueda causar graves dafios a la diversi-
dad biolodgica o ponerla en peligro»®™,

277. Con estas clausulas se reconoce el hecho de que
parece desaconsejable producir una norma general sobre
la prioridad de los tratados. Los tratados y las situacio-
nes gque se pueden plantear son demasiado heterogéneas
para ello. En cambio, las partes apelan al espiritu de
conciliacion y a la voluntad de todas las demas de pre-
ver para sus instrumentos una funcién «que se refuerce
mutuamente». Es sencillamente otra manera de desta-
car la importancia de armonizar la interpretacion. Ello
puede funcionar bien entre tratados que pertenecen al
mismo régimen y comparten un objeto y un fin semejan-
tes o cuyo espiritu es paralelo, por ejemplo, entre varios
instrumentos inter se sobre medio ambiente o comer-
cio. Sin embargo, no cabe dar por supuesto a priori que
exista una buena disposicién analoga entre las partes en
tratados pertenecientes a regimenes diferentes que tra-
ten de alcanzar soluciones materialmente incompatibles
0 que persigan objetivos muy distintos (quizas contra-
puestos) en situaciones que se viven como juegos de
suma cero. En estos casos, habra que preferir, al fin y
al cabo, un tratado al otro. En este punto, el centro de
atencion se desplaza de la coordinacion hacia los dere-
chos y las obligaciones. Unas disposiciones amplias o
programaticas permiten facilmente la conciliacion, pero
no cabe decir lo mismo de disposiciones que describen
obligaciones o derechos (subjetivos). Para dar efecto a
estas disposiciones, sigue siendo importante que se pre-
vea la posibilidad de recurrir a un sistema de solucion de
diferencias independiente del régimen.

371 E] contenido y la forma de esta «obligacion de coordinar» se exa-
mina largamente en Matz, Wege zur Koordinierung volkerrechtlicher
Vertrage... (nota 22 supra), pags. 233 a 390.

372 Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Trans-
fronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion, art. 11, parr. 1.

373 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, art. 22, parr. 1.

278. La conciliacion mutua es mas facil en el caso
de dos instrumentos que pertenecen al mismo régimen,
especialmente entre un acuerdo marco y un acuerdo mas
especifico (de aplicacion)®. Por ejemplo, muchas de las
clausulas relativas a los conflictos existentes en la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
son muy inespecificas y se abstienen de establecer priori-
dades claras. Ello es comprensible porque a menudo hay
razones para favorecer una regulacion especifica ulterior.
El acuerdo de aplicacion prevalecerd entonces como lex
specialis, mientras que el instrumento marco permanece
«en el trasfondo» como lex generalis, segin se indica en
el capitulo Il supra. En el parrafo 3 del articulo 311 de la
Convencion de las Naciones sobre el Derecho del Mar se
admite que los Estados celebren acuerdos por los que se
modifiquen disposiciones de la Convencion:

... siempre que tales acuerdos no se refieran a ninguna disposicion cuya
modificacion sea incompatible con la consecucion efectiva de su objeto
y de su fin, y siempre que tales acuerdos no afecten a la aplicacion
de los principios basicos enunciados en la Convencion y que las dis-
posiciones de tales acuerdos no afecten al disfrute de los derechos ni
al cumplimiento de las obligaciones que a los deméas Estados Partes
correspondan en virtud de la Convencién.

279. En este caso, la «compatibilidad» se formula de
un modo bastante impreciso. Se da a las partes una gran
latitud para celebrar acuerdos sobre temas tratados por
la Convencioén, con la Unica salvedad de que ello no
«afecte a la aplicacion de los principios basicos» ni a
los «derechos» y «obligaciones» de las partes. Aunque
hay margen para interpretar las expresiones «derechos»
y «obligaciones» de un modo mas o menos estricto,
la idea central de la disposicion es la bisqueda de un
acuerdo razonable. Al igual que los tratados sobre medio
ambiente antes examinados, se trata al parecer de hallar
una funcioén «de apoyo mutuo» para esta Convencion y
para esos instrumentos precisos. Sigue sin estar claro
qué sucedera si un acuerdo parece entrar en conflicto
abierto con la Convencién®®.

280. EI defecto de la estrategia consistente en buscar
una interpretacion de «apoyo mutuoy» reside en que deja
la puerta abierta. Al insertar este tipo de clausula, los Esta-
dos partes transfieren su competencia para decidir qué se
debera hacer en caso de conflicto a quien aplica la ley.
Ello puede surtir buenos efectos si los dos tratados perte-
necen al mismo régimen, pero si el conflicto se produce
entre tratados de dos regimenes distintos, la solucién solo
servira si quien aplica la ley es un tercero imparcial que
aborda los instrumentos contradictorios desde fuera de los
regimenes a que pertenecen los tratados. Puede suceder,
sin embargo, que quien aplique la ley sea un érgano o un
administrador estrechamente vinculado con uno u otro de
los regimenes (en conflicto). En ese caso, una cldusula de
tipo abierto acabara favoreciendo la primacia del tratado
que forme parte del régimen de quien aplica la ley.

3% Wolfrum y Matz, Conflicts in International Environmental Law
(nota 22 supra), pag. 121. La relacién entre la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar como convencién marco
con un acuerdo de aplicacion en relacién con el sistema de solucion de
diferencias se suscit6 en el caso Southern Bluefin Tuna Case between
Australia and Japan and between New Zealand and Japan (véase la
nota 26 supra), pags. 1 a 57.

3% Fitzmaurice y Elias, Contemporary Issues... (nota 74 supra),
pag. 335, y Wolfrum y Matz, Conflicts in International Environmental
Law (nota 22 supra), pags. 15 a 31.
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281. Las clausulas en que se hace referencia a la fina-
lidad fundamental del tratado corresponden a la termi-
nologia utilizada en el apartado b ii) del parrafo 1 del
articulo 41 de la Convencidn de Viena de 1969, segln el
cual los acuerdos inter se no deben frustrar el objeto y el
fin del tratado original. A menudo, las clausulas apoyan
también la idea de interpretar los tratados de un modo que
preserve al maximo los derechos adquiridos y las obliga-
ciones contraidas en ambos tratados. El criterio armoni-
zador («apoyo mutuo») es el que mejor corresponde al
objetivo de una gestion eficaz.

282. Sin embargo, la libertad de interpretacion con-
siguiente crea un peligro de «parcialidad estructuraly,
es decir, que lo que se entiende por solucion «de apoyo
mutuoy» viene determinado por las prioridades del 6rgano
Cuya tarea consiste en interpretar dicha clausula. Para evi-
tar que esto suceda, sigue siendo aconsejable redactar las
disposiciones fundamentales de los tratados multilaterales
—Y especialmente las disposiciones que tienen que ver
con los derechos y obligaciones de fondo de las partes—
con claridad suficiente para que no se corra ninglin riesgo
en la fase de aplicacion.

3. CLAUSULA RELATIVA A LOS CONFLICTOS EN EL
TRATADO CONSTITUTIVO DE LA COMUNIDAD EUROPEA

283. Los acuerdos por los que se establecen organiza-
ciones internacionales contienen a menudo una clausula
relativa a los conflictos. El ejemplo mejor conocido es el
Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas (véase
més adelante el capitulo IV). De igual modo, el ar-
ticulo 307 (antiguo articulo 234) del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea contiene una norma para resol-
ver los conflictos con los acuerdos celebrados entre los
Estados miembros y terceras partes®s. El Tratado consti-
tutivo de la Comunidad Europea prevalece absolutamente
sobre los acuerdos que los Estados miembros hayan con-
cluido entre si, pero en el articulo 307 se estipula que, en
relacion con terceros Estados:

Las disposiciones del presente Tratado no afectaran a los derechos y
obligaciones que resulten de convenios celebrados con anterioridad al
1 de enero de 1958 o, para los Estados que se hayan adherido, con ante-
rioridad a la fecha de su adhesion, entre uno o varios Estados miembros,
por una parte, y uno o varios terceros Estados, por otra.

En la medida en que tales convenios sean incompatibles con el pre-
sente Tratado, el Estado o los Estados miembros de que se trate recurri-
ran a todos los medios apropiados para eliminar las incompatibilidades
que se hayan observado. En caso necesario, los Estados miembros se

%6 |. MacLeod, I. D. Hendry y S. Hyett, The External Relations of
the European Communities. A Manual of Law and Practice, Oxford,
Clarendon Press, 1996, pag. 229, y P. Eeckhout, External Relations of
the European Union. Legal and Constitutional Foundations, Oxford,
Oxford University Press, 2004, pag. 334. Véanse también, por ejem-
plo, J. Klabbers, «Re-inventing the law of treaties: the contribution of
the EC courts», Netherlands Yearbook of International Law, vol. 30
(1999), pags. 45 a 74; J. Klabbers, «Moribund on the fourth of July?
the Court of Justice on prior agreements of the member States», Euro-
pean Law Review, vol. 26 (2001), pags. 187 a 197; C. N. K. Franklin,
«Flexibility vs. legal certainty. Article 307 EC and other issues in the
aftermath of the Open Skies cases», European Foreign Affairs Review,
vol. 10 (2005), pags. 79 a 115; P. J. Kuijper, «The Court and the Tri-
bunal of the EC and the Vienna Convention on the Law of Treaties
1969», Legal Issues of European Integration, vol. 25, nim. 1 (1998),
pags. 1 a 23; y F. E. Dowrick, «Overlapping european laws», Interna-
tional and Comparative Law Quarterly, vol. 27, nim. 3 (julio de 1978),
pags. 629 a 660.

prestaran ayuda mutua para lograr tal finalidad y adoptaran, en su caso,
una postura comdn.

En la aplicacién de los convenios mencionados en el parrafo pri-
mero, los Estados miembros tendran en cuenta el hecho de que las ven-
tajas concedidas en el presente Tratado por cada uno de los Estados
miembros son parte integrante del establecimiento de la Comunidad y
estan, por ello, inseparablemente ligadas a la creacion de instituciones
comunes, a la atribucion de competencias en favor de estas Gltimas y
a la concesién de las mismas ventajas por parte de los demas Estados
miembros.

284. En este articulo se da prioridad a los tratados que
un Estado miembro ha celebrado con terceros Estados
antes de la entrada en vigor para él de los tratados de la
Comunidad Europea®”. El Tribunal de Justicia europeo ha
aclarado con frecuencia el alcance del articulo 307°78. En
el caso Burgoa, el Tribunal de Justicia europeo confirmé
que el articulo 307 tiene un alcance general y se aplica
a todo acuerdo internacional, independientemente de la
materia, que pueda afectar a la aplicacion del tratado®™.
Ni el texto del articulo ni la jurisprudencia ulterior permi-
ten extenderlo a los acuerdos celebrados por los Estados
miembros después de la adhesién®®, Con arreglo a esta
causa que sento jurisprudencia, la disposicion abarca los
derechos de las terceras partes y las obligaciones de los
Estados miembros:

... lademandante responde que los términos «derechos y obligacio-
nes» del articulo 234 se refieren, en lo que respecta a los «derechosy,
a los derechos de terceros paises y, en lo que respecta a las «obliga-
cionesy, a las obligaciones de los Estados miembros, y que, en virtud
de los principios del derecho internacional, un Estado que asume una
obligacién nueva incompatible con los derechos que le reconoce un
tratado anterior renuncia ipso facto al ejercicio de esos derechos en la
medida necesaria para el cumplimiento de sus nuevas obligaciones®.

[...] lainterpretacion de la demandante esté bien fundada y se deben
desestimar las objeciones formuladas por la defensa32.

285. La distincién entre los derechos de terceros Esta-
dos y las obligaciones de los Estados miembros guarda
relacion con la cuestion de si un Estado miembro puede
pretender que le es imposible cumplir las obligaciones
hacia otros Estados miembros que le impone el derecho
comunitario a causa de un tratado que ha celebrado con
terceros Estados. En el caso citado, el Gobierno italiano
argumentaba que no podia cumplir sus obligaciones en
materia de comercio dentro de la Comunidad a causa de
las obligaciones que habia contraido en el GATT. El Tri-
bunal refutd rapidamente el argumento: «En los asuntos
que se rigen por el Tratado constitutivo de la Comuni-
dad Europea, este Tratado prima sobre cualquier otro
acuerdo celebrado entre Estados miembros antes de su
entrada en vigor, incluidos los acuerdos concertados en

377 Klabbers, «Moribund on the fourth of July?...» (nota 376 supra),
pags. 187 y 188.

378 Eeckhout (nota 376 supra), pag. 334.

319 Asunto 812/79, Attorney General c. Juan C. Burgoa, sentencia
de 14 de octubre de 1980, Recopilacién de Jurisprudencia 1980, edi-
cion especial en espafiol, pags. 919 y ss., en especial pag. 924, parr. 6.

380 Eeckhout (nota 376 supra), pag. 335.

31 Asunto 10/61, Comisién de la Comunidad Econémica Europea c.
Gobierno de la Republica Italiana, sentencia de 27 de febrero de 1962,
Recopilacion de Jurisprudencia 1962, edicion especial en espafiol,
pags. 127 y ss., en especial pag. 132. Véanse también MacLeod, Hen-
dry e Hyett (nota 376 supra), pag. 230, y Eeckhout (nota 376 supra),
pags. 337 y 338.

382 Comisién de la Comunidad Econémica Europea c. Gobierno de
la Republica Italiana (véase la nota 381 supra), pag. 132.
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el marco del GATT»®. Por lo tanto, no es posible apo-
yarse en el articulo 307 en las relaciones de los miembros
para justificar las restricciones comerciales en el seno de
la Comunidad Europea®*. Sin embargo, la diferenciacion
de los derechos y las obligaciones no deja de plantear pro-
blemas®®. Como sefialaba Klabbers, el articulo 307 es cla-
ramente aplicable a los tratados bilaterales, al igual que a
los tratados multilaterales «bilateralizables». En relacion
con otros tipos de tratados multilaterales, la aplicabilidad
del articulo 307 es solamente limitada3®.

286. Elarticulo 307 no impone obligaciones a la Comu-
nidad Europea propiamente dicha. Sin embargo, segun
dijo el Tribunal de Justicia europeo en el caso Burgoa:

Aunque el primer parrafo del articulo 234 menciona solamente
las obligaciones de los Estados miembros, no alcanzaria su objetivo
si no entrafiase un deber para las instituciones de la Comunidad de no
obstaculizar el cumplimiento de las obligaciones de los Estados miem-
bros nacidas de un acuerdo precedente. Sin embargo, ese deber de las
instituciones de la Comunidad tiene solo por objeto permitir al Estado
miembro interesado que cumpla sus obligaciones nacidas del acuerdo
precedente y no vincula a la Comunidad en relacién con el tercer pais
en cuestion®’,

287. En virtud del articulo 307 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea, los Estados miembros pueden
cumplir los acuerdos precedentes que hayan celebrado
con terceros Estados y la Comunidad Europea tiene la
obligacion de no obstaculizar dicho cumplimiento. Sin
embargo, los Estados miembros estan también obligados
a tomar todas las medidas adecuadas para eliminar las
incompatibilidades entre sus obligaciones nacidas de la
Comunidad Europea y esos tratados precedentes®®, Como
ha sefialado el Tribunal de Justicia europeo, ello entrafia
el deber de tomar disposiciones activas para armonizar las
obligaciones en virtud de otros tratados con las obligacio-
nes dentro de la Comunidad Europea:

... Si bien los Estados miembros tienen, en el marco del articulo 234 del
Tratado, la posibilidad de elegir las medidas apropiadas, también tie-
nen la obligacion de eliminar las incompatibilidades que existan entre
un convenio precomunitario y el Tratado CE. [...] cuando un Estado
miembro se encuentre con dificultades que hacen imposible la modifi-
cacion de un Acuerdo, le incumbe denunciarlo®®.

En cuanto al argumento segun el cual semejante denuncia supone
excluir de un modo desproporcionado los intereses vinculados a la
politica exterior [...] en relacion con el interés comunitario, es preciso
indicar que el equilibrio entre los intereses vinculados a la politica exte-
rior de un Estado miembro y el interés comunitario se plasma ya en el
articulo 234 del Tratado, en la medida en que esta disposicion permite
que un Estado miembro deje de aplicar una norma comunitaria a fin de

%3 |bid.

34 MacLeod, Hendry e Hyett (nota 376 supra), pag. 230. Esta deci-
sion fue confirmada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en el asunto 121/85, Conegate Limited v. HM Customs &
Excise, sentencia de 11 de marzo de 1986, Recopilacién de Jurispru-
dencia 1986, pags. 1017 y ss., en especial pag. 1024.

35 Klabbers, «Re-inventing the law of treaties...» (nota 376 supra),
pag. 63.

%6 hid., pags. 64y 65.

37 Attorney General c. Juan C. Burgoa (véase la nota 379 supra),
pag. 924, parr. 9.

388 |bid., pags. 928 y 929, parrs. 23 a 26, y Klabbers, «Moribund on
the fourth of July?...» (nota 376 supra), pags. 188 y 189.

%9 Asunto C-62/98, Comisién de las Comunidades Europeas c.
Republica Portuguesa, sentencia de 4 de julio de 2000, Recopilacion de
Jurisprudencia 2000, pags. 5171y ss., en especial pags. 5211 y 5212,
parr. 49.

respetar los derechos de paises terceros derivados de un convenio ante-
rior y de cumplir sus correspondientes obligaciones. Este articulo con-
fiere también a los Estados miembros la posibilidad de elegir los medios
apropiados para hacer que el acuerdo de que se trate sea compatible con
el Derecho comunitario®®.

288. La posicion del Tribunal de Justicia europeo es
gue la condicién que se impone en el articulo 307 de
«eliminar las incompatibilidades» es mas bien estricta®?.
El Tribunal parece dispuesto a aceptar que un Estado
miembro pueda tropezar con dificultades para armonizar
sus obligaciones externas con el derecho de la Comuni-
dad Europea y ello puede a veces entrafiar la obligacion
de denunciar esas obligaciones. En otras palabras, como
sefiala Eeckhout, los intereses de politica exterior de los
Estados miembros no pueden prevalecer sobre esa obli-
gacion y un Estado miembro no puede en principio alegar
que la denuncia iria en detrimento de esos intereses®?,
Segln el mismo autor, nada indica que puedan siquiera
existir casos en que la propia Comunidad Europea deba
hacer algo para suprimir las incompatibilidades, por
ejemplo, modificar el derecho comunitario®®.

4. CLAUSULAS DE DESCONEXION

289. Una practica que podria ser adecuado examinar
aqui es la expansion de la llamada «clausula de desco-
nexion» en los acuerdos multilaterales en que es parte la
Comunidad Europea. Actualmente existen por lo menos
17 tratados multilaterales en los que son partes paises
miembros y paises que no son miembros de la Comunidad
Europea (en algunos casos incluso la Comunidad Euro-
pea propiamente dicha) que contienen esta clausula®**. La
finalidad de la clausula es, seglin la Comision Europea,
velar por la aplicacidn constante del derecho comunitario

3% |bid., pag. 5212, parr. 50.

%1 Klabbers, «Moribund on the fourth of July?...» (nota 376 supra),
pags. 195y 196.

392 Eeckhout (nota 376 supra), pag. 342.
33 |bid.

3% Convenio del Consejo de Europa relativo al Blanqueo, Segui-
miento, Embargo y Decomiso de los Productos del Delito y a la Finan-
ciacion del Terrorismo, de 2005, art. 52, parr. 4; Convenio del Consejo
de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos, de 2005,
art. 40, parr. 3; Convenio del Consejo de Europa para la Prevencion
del Terrorismo, de 2005, art. 26, parr. 3; Convenio sobre los Contactos
relativos a la Infancia, de 2003, art. 20, parr. 3; Protocolo sobre Res-
ponsabilidad Civil e Indemnizacién de Dafios Causados por los Efectos
Transfronterizos de Accidentes Industriales sobre las Aguas Transfron-
terizas, de 2003, art. 20, parr. 2; Convenio Europeo para la Proteccion
del Patrimonio Audiovisual, de 2001, art. 21; Convenio Europeo sobre
la Proteccion Juridica de los Servicios de Acceso Condicional o Basa-
dos en Dicho Acceso, de 2001, art. 11, parr. 4; Convenio Europeo sobre
la Promocién de un Voluntariado Transnacional a Largo Plazo para
los Jovenes, de 2000, art. 19, parr. 2; Convenio de UNIDROIT sobre
Bienes Culturales Robados o Exportados Ilegalmente, de 1995, art. 13,
parr. 3; Acuerdo relativo al Trafico Ilicito por Mar, por el que se aplica
el articulo 17 de la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, de 1995, art. 30,
parr. 3; Convenio Europeo sobre los Aspectos de los Derechos de Autor
y Derechos Afines en el Ambito de la Radiodifusion Transfronteriza
Via Satélite; de 1994, art. 9, parr. 1; Convenio sobre la Responsabilidad
Civil por Dafios resultantes de Actividades Peligrosas para el Medio
Ambiente, de 1993, art. 25, parr. 2; Convenio Europeo sobre Ciertos
Aspectos Internacionales de la Quiebra, de 1990, art. 38, parr. 2; Proto-
colo al Convenio sobre las Operaciones con Informacién Privilegiada y
la Manipulacién del Mercado, de 1989, art. 1; Convenio Europeo sobre
Television Transfronteriza, de 1989, art. 27, parr. 1; Convenio Europeo
sobre las Operaciones con Informacién Privilegiada y la Manipulacién
del Mercado, de 1989, art. 16 bis; Convenio de Asistencia Administra-
tiva Mutua en Materia Fiscal, de 1988, art. 27, parr. 2.
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entre los Estados miembros de la Comunidad Europea sin
proposito alguno de influir en las obligaciones entre Esta-
dos miembros y otras partes en los tratados®®. La formu-
lacion exacta de esta clausula difiere segun el convenio
de que se trata, pero en el parrafo 2 del articulo 27 del
Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia
Fiscal de 1988 se capta su esencia:

No obstante las disposiciones del presente Convenio, las Partes en
el mismo que son miembros de la Comunidad Econémica Europea apli-
caran en sus relaciones mutuas las normas comunes vigentes en esa
comunidad.

290. Algunas clausulas de desconexion son generales y
abarcan la totalidad del tratado. Otras clausulas son par-
ciales o estan condicionadas®®. La clausula que figura en
el parrafo 2 del articulo 20 del Protocolo sobre Respon-
sabilidad Civil e Indemnizacion de Dafios Causados por
los Efectos Transfronterizos de Accidentes Industriales
sobre las Aguas Transfronterizas es un ejemplo de clau-
sula de desconexidn parcial, con la que solo se pretende
reemplazar algunos articulos del tratado original®’. Como
ejemplo de una clausula de desconexién condicional cabe
citar el parrafo 3 del articulo 26 del Convenio del Consejo
de Europa para la Prevencion del Terrorismo que remite
a las normas de la Comunidad Europea «sin perjuicio del
objeto y fin del presente Convenio y sin perjuicio de su
aplicacion plena en relacion con las demés Partes». Otra
condicién, quizd igualmente ambigua, figura en el pa-
rrafo 3 del articulo 30 del Acuerdo sobre el Trafico Ilicito
por Mar, por el que se aplica el articulo 17 de la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito

5 |_a Comunidad Europea/Unién Europea y sus Estados miembros
han incluido también la siguiente declaracion en el informe explicativo
del Convenio del Consejo de Europa para la Prevencion del Terrorismo
de 2005: «“la Comunidad Europea/Unién Europea y sus Estados miem-
bros reafirman que el objetivo que persiguen cuando piden la inclusion
de una ‘clausula de desconexion’ es tener en cuenta el caracter institu-
cional de la Union cuando se adhiere a convenios internacionales, en
particular en caso de transferencia del poder soberano de los Estados
miembros a la Comunidad. Esta clausula no tiene por objeto reducir los
derechos ni aumentar las obligaciones de un Estado que no sea parte en
la Uni6n Europea en relacién con la Comunidad Europea/Unién Euro-
pea y sus Estados miembros, en la medida en que estos ultimos son
también partes en ese Convenio. La clausula de desconexidn es necesa-
ria para las partes del Convenio que competen a la Comunidad/Union,
con objeto de indicar que los Estados miembros de la Unién Europea no
pueden invocar y aplicar los derechos y obligaciones nacidos del Con-
venio directamente entre si (0 entre si y la Comunidad/Union Europea).
Ello no impide que el Convenio se aplique plenamente entre la Comu-
nidad/Uni6n Europea y sus Estados miembros por un lado y las deméas
partes en el Convenio por otra; la Comunidad y los Estados miembros
de la Comunidad Europea estaran vinculados por el Convenio y lo apli-
caran como cualquier parte en el mismo, en caso necesario, a través de
la legislacion de la Comunidad/Unién. Asi garantizaran el respeto pleno
de las disposiciones del Convenio frente a partes que no sean miembros
de la Unidn Europea”. Como instrumento elaborado en relacién con la
celebracion de un tratado en el sentido del apartado b del parrafo 2 del
articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
esta declaracion forma parte del “contexto” del Convenio» (Consejo de
Europa, Council of Europe Treaty Series, nim. 196, parr. 272); véanse
también L. Azoulai, «The acquis of the European Union and interna-
tional organizationsy», European Law Journal, vol. 11 (2005), especial-
mente pag. 211, y A. Schulz, «The relationship between the judgments
project and other international instruments», documento preliminar
nim. 24 de diciembre de 2003, Conferencia de La Haya sobre Derecho
Internacional Privado, que puede consultarse en: https://assets.hcch.
net/upload/wop/genaff pd19e.pdf.

3% \/ase una tipologia en C. P. Economides y A. G. Kolliopoulos,
«La clause de déconnexion en faveur du droit communautaire: une pra-
tique critiquable», RGDIP, vol. 110 (2006), pags. 273 a 302.

¥7 |bid.

de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, en el que
se estipula que «si dos 0 mas Partes han celebrado ya un
acuerdo o tratado sobre una materia a que se refiera el
presente Acuerdo o han establecido de otro modo relacio-
nes propias en relacion con esa materia, pueden acordar
aplicar dicho acuerdo o tratado o regular sus relaciones en
consecuencia, en lugar de aplicar el presente Acuerdo, si
ello facilita la cooperacion internacional»®%.

291. En todos estos casos, las disposiciones del tratado
son sustituidas en todo o en parte en las relaciones entre
los miembros de la Comunidad Europea por el derecho
comunitario, pero las obligaciones entre miembros de la
Comunidad Europea y otras partes en el tratado se siguen
rigiendo enteramente por el tratado. La inclusion de clau-
sulas de esta clase en tratados multilaterales ha suscitado
cierta inquietud. Parece dificil clasificarlas con referencia
a una u otra disposicién de la Convencion de Viena de
1969 y el efecto de la proliferacion de estas clausulas en
la coherencia del tratado original parece probleméatico®®.

292. En el parrafo 2 del articulo 30 de la Convencion
de Viena se prevé que, «[cJuando un tratado especifique
que esta subordinado a un tratado anterior o posterior o
que no debe ser considerado incompatible con ese otro
tratado, prevaleceran las disposiciones de este ultimoy.
Esta formulacidn abarca también las clausulas de desco-
nexion. La mejor manera de analizarlas es pues considerar
las clausulas sobre conflictos que se afiaden a los tratados
con objeto de regular los posibles conflictos entre el dere-
cho de la Comunidad y el tratado. Lo que puede parecer
inquietante en esas clausulas es que solo son aplicables a
algunas partes en el tratado original y que el contenido del
derecho comunitario a que se refieren puede ser incierto y
susceptible de modificacion. Sin embargo, ello no difiere
gran cosa de las enmiendas normales inter se, que tam-
bién se aplican entre algunas partes solamente y que pue-
den ser objeto de modificacion en el futuro.

293. Cabe preguntarse en qué condiciones seria admi-
sible este tipo de clausula. El punto de partida es natural-
mente que la clausula sea aceptada por todas las partes,
de modo que no se plantee la cuestion de la validez. Sin
embargo, no se puede excluir que las demas partes puedan
no conocer el verdadero alcance de la clausula de des-
conexién, porque las normas a que se hace referencia en
ellas (las normas pertinentes de la Comunidad Europea)
eran oscuras, habian sido modificadas o son objeto de
una nueva interpretacion. En este caso, las normas de la
Comunidad Europea empiezan a parecer un tratado nuevo
y sucesivo, al que se aplicaria el parrafo 4 del articulo 30
de la Convencidn de Viena de 1969. Segin el parrafo 5
del articulo 30 de esta Convencion «[e]l parrafo 4 [del
articulo 30] se aplicara sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 41»%°, Por este medio, una clausula de des-
conexion abierta quedaria también condicionada por los
requisitos del articulo 41. Durante los trabajos preparato-
rios de la Convencion de Viena, Mustafa Kamil Yasseen
confirmé que el derecho a una modificacion inter se no
debia ser ilimitado y que cualquier modificacion que se

% |bid.
9 |bid.

400 E| proceso de redaccion de los dos articulos coincidié en gran
parte. Véanse la seccién B.2 supra y la seccion D.4 infra del presente
capitulo.
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desease introducir tendria que respetar el objeto y el fin
del tratado®*. Alain Pellet adopté una posicion analoga
en el contexto de las reservas cuando explicé que una
reserva inespecifica expresamente autorizada debe cum-
plir también el objeto y el fin del tratado®?. Asi, aunque
el alcance y el contenido de la clausula de desconexion
guedan normalmente cubiertos por el consentimiento
original, si la disposicion mencionada en esa clausula se
modifica, esa modificacion solo se podra autorizar en la
medida en que «[n]o afecte al disfrute de los derechos que
a las demas partes correspondan en virtud del tratado ni
al cumplimiento de sus obligaciones» y «[n]o se refiera a
ninguna disposicion cuya modificacion sea incompatible
con la consecucion efectiva del objeto y del fin del tratado
en su conjuntoy», segin se estipula en el parrafo 1 b del
articulo 41 de la Convencién de Viena.

294. Aligual que la modificacion inter se, la clausula de
desconexion permite que un grupo limitado de paises ele-
ven los objetivos del tratado tomando medidas que corres-
pondan a sus circunstancias especiales. Sin embargo,
igual que en los acuerdos inter se, esta practica abre la
posibilidad de menoscabar el régimen del tratado original.
El efecto real de una clausula de desconexion depende
de su redaccion precisa. EI punto comdn, sin embargo, es
gue buscan reemplazar a un tratado en todo o en parte con
un régimen diferente que solo sera aplicable entre ciertas
partes. El fondo efectivo de la clausula no es aparente en
la superficie, sino que reside en el régimen al que se hace
referencia en la clausula. La verdadera causa de inquie-
tud esta en la conformidad del fondo de ese régimen con
el tratado propiamente dicho. Desde el punto de vista de
las demés partes en el tratado, el empleo de la clausula
de desconexion podria crear una norma doble, ser politi-
camente incorrecta o incluso inducir a confusion*®. Para
disipar esta inquietud, algunas clausulas de desconexién
se redactan de modo que no vayan en «perjuicio del objeto
y el fin de la presente Convencidon». No obstante, incluso
si no contienen tal referencia, la condicion de conformi-
dad con el objeto y el fin derivaria, como antes se dijo, de
la establecida para la modificacion inter se. Al determinar
esa conformidad, hay dos puntos que parecen pertinentes.
En primer lugar, la clausula de desconexidn es aceptada
por todas las partes en el tratado. En este caso, la prac-
tica no parece problematica. La validez de una clausula
de desconexion dimana del consentimiento de las partes.

4t Anuario... 1966, vol. | (parte I1), pdg. 223, acta resumida de la
876%sesion de la Comisién, celebrada el 23 de junio de 1966, parr. 4.

402 Décimo informe sobre las reservas a los tratados del Relator
Especial Alain Pellet, Anuario... 2005, vol. Il (primera parte), docu-
mento A/CN.4/558 y Add.1y 2, pags. 153y ss.

403 \/éanse, por ejemplo: discurso de Serhiy Holovaty, Presidente
de la Comision de Asuntos Juridicos y Derechos Humanos de la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, pronunciado el 7 de
abril de 2005 en la 262 Conferencia de Ministros Europeos de Justi-
cia celebrada en Helsinki (puede consultarse en: www.coe.int/en/web/
human-rights-rule-of-law/mju26-2005-helsinki); informe para de-
bate en el Comité Permanente por el procedimiento de urgencia pre-
sentado por la Relatora Sra. Ruth-Gaby Vermot-Mangold, relativo al
proyecto de convenio del Consejo de Europa para la accién contra la
trata de seres humanos, 15 de marzo de 2005 (puede consultarse en:
http://assembly.coe.int/nw/xml/XRet/X2H-Xref-ViewHTML.asp?
FileID=10806&Ilang=EN); P. J. Kuijper, «The conclusion and imple-
mentation of the Uruguay Round results by the European Community»,
EJIL, vol. 6, (1995), pags. 223 y 224; interim Health Protection Agency
operational statement on the International Health Regulations, 12 de
mayo de 2004.

Por otro lado, no es evidente que las partes estén siem-
pre bien informadas del contenido del régimen a que se
refiere la clausula y ese régimen puede cambiar indepen-
dientemente de la voluntad o incluso del conocimiento de
las demaés partes. En esos casos, el criterio relativo a la
conformidad con el objeto y el fin aportara el medio per-
tinente para evaluar la practica de las partes en el tratado.
Como en otros casos, parece pertinente examinar si las
disposiciones a que el tratado se refiere son lo que Fitz-
maurice llamé disposiciones «integrales» o «interdepen-
dientes», que no son separables del tratado.

D. Acuerdos inter se

295. Como antes se dijo, durante los debates en la
Comision sobre el conflicto entre tratados se hizo cons-
tantemente una distincién entre los acuerdos ulteriores
entre algunas de las partes en los tratados para modificar
la aplicacion del tratado en sus relaciones inter se y los
tratados ulteriores en los que, ademés de las partes en el
tratado anterior, participaban también otros Estados. La
primera situacion (acuerdos inter se) estd ahora recogida
en el articulo 41 de la Convencién de Viena de 1969.

296. Los Relatores Especiales de la Comision destaca-
ron la importancia practica de las modificaciones inter se
a los tratados multilaterales. Lauterpacht sefial6 que estas
modificaciones eran una practica muy utilizada que permi-
tia desarrollar los tratados para que se aplicasen mejor en
las relaciones entre algunas partes y la Gnica cuestion era si
tal acuerdo podria afectar a los derechos de las otras partes
en el tratado hasta el punto de invalidarlo*. Fitzmaurice
describi6 el tratado inter se como «uno de los instrumen-
tos principales, de uso cada vez mas extendido en nues-
tros tiempos, para modificar una situacion contractual dada
en una forma conveniente y quiza necesaria»‘®. Waldock
estaba de acuerdo en que la practica confirmaba que los
acuerdos inter se era «el procedimiento normal de revisar
los tratados multilaterales generales»*®. De este modo,

[e]n 1906, el Convenio de Ginebra de 1864 para mejorar la situa-
cion de los heridos en los ejércitos en campafa fue revisado por un
nuevo Convenio en el que se declara expresamente que éste, una vez
ratificado debidamente, vendra a sustituir al Convenio de 1864 en las
relaciones entre los Estados contratantes pero que el Convenio de 1864
seguird aplicandose a las relaciones entre las partes de este Convenio
que no ratifiquen el nuevo Convenio. Una disposicion similar figura
en el Convenio de La Haya de 1907 sobre el derecho y los usos de la
guerra terrestre, que reviso el anterior Convenio de 189947,

297. Ciertamente, la celebracion de acuerdos entre un
nimero limitado de partes en un tratado multilateral es
una antigua practica, a menudo prevista en las disposicio-
nes finales del propio tratado*®. Estos acuerdos inter se

404 Segundo informe sobre el derecho de los tratados del Rela-
tor Especial Hersch Lauterpacht, Yearbook of the International Law
Commission 1954, vol. 11, documento A/CN.4/87, pag. 136.

4% Tercer informe sobre el derecho de los tratados del Relator
Especial Gerald Fitzmaurice (A/CN.4/115) (véase la nota 139 supra),
pag. 47, parr. 89 b, comentario sobre el parrafo 8 del proyecto de
articulo 18.

4% Tercer informe sobre el derecho de los tratados del Relator
Especial Sir Humphrey Waldock (A/CN.4/167 y Add.1 a 3) (véase
la nota 323 supra), pag. 47, parrafo 7 del comentario al proyecto de
articulo 69.

47 1bid.

408 \/éase un examen de los casos tipicos en que se han actualizado y
mejorado tratados multilaterales mediante acuerdos «especialesy (inter
se) posteriores en Sadat-Akhavi (nota 21 supra), pags. 114 a 119.
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no excluyen necesariamente las disposiciones del tratado.
Sirven, por el contrario, para aplicar, actualizar y reforzar
el tratado en las relaciones entre las partes en el tratado
que lo modifica. No hay razén en esos casos para no auto-
rizar su pleno efecto.

298. Por ejemplo, en la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas de 1961 y la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 permiten
ambas celebrar acuerdos sobre sus respectivas materias
que prevean un trato mas favorable o confirmen, suple-
menten, extiendan o amplien sus disposiciones pertinen-
tes*®, Un ejemplo relacionado con el segundo convenio
seria el acuerdo celebrado entre Checoslovaquia y Aus-
tria en 1979 en el que los dos Estados estan «deseosos
de confirmar y de completar esa Convencion [de Viena
sobre Relaciones Consulares] de conformidad con el
parrafo 2 de su articulo 73, contribuyendo de ese modo a
la tarea de desarrollar las relaciones de amistad entre los
dos paises de acuerdo con las disposiciones del Acta Final
de la Conferencia sobre la Seguridad y la Cooperacion
en Europa»*®®. Otro ejemplo seria el Convenio Europeo
sobre Funciones Consulares de 11 de diciembre de 1967,
en el que los Estados miembros del Consejo de Europa,
partes en la Convencidn de Viena sobre Relaciones Con-
sulares, extendieron los privilegios pertinentes méas all&
de lo previsto en la Convencion de Viena y observaron
gue esas normas especiales se habian establecido gracias
a la estrecha colaboracion existente entre ellas*.

299. Ejemplo de un tratado en el que se alienta expre-
samente a las partes a celebrar acuerdos que apliquen o
extiendan su aplicacion es el Tratado sobre la No Prolife-
racion de las Armas Nucleares de 1 de julio de 1968, en
cuyo articulo VI se dispone que «[n]inguna disposicion de
este Tratado menoscabard el derecho de cualquier grupo de
Estados a concertar tratados regionales a fin de asegurar la
ausencia total de armas nucleares en sus respectivos terri-
torios». Como consecuencia, se celebraron efectivamente
varios acuerdos regionales en los que se reforzaba la prohi-
bicion de las armas nucleares en el plano regional**2.

40 Articulo 47 de la Convencidn de Viena sobre Relaciones Diplo-
maticas y articulo 72 y parrafo 2 del articulo 73 de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares.

40 Acuerdo sobre Relaciones Consulares, firmado en Praga el 14 de
marzo de 1979, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1224, nim. 19752,
pag. 3. En este Acuerdo se afiade, entre otras cosas, «miembros de la
familia» a las categorias de personas definidas en el articulo 1 de la Con-
vencion de Viena sobre Relaciones Consulares y se amplian las funciones
consulares definidas en los parrafos del articulo 5 de la Convencion.

411 Predmbulo. Los Estados miembros del Consejo de Europa han
celebrado mdltiples acuerdos inter se con los que introducen en sus
relaciones regimenes especiales mas avanzados que los regimenes
generales de los tratados multilaterales basados en el objetivo del Con-
sejo de Europa de «realizar una unién mas estrecha entre sus miem-
bros [...] [con el fin de] favorecer su progreso econdémico y social [...]
mediante [...] la conclusién de acuerdos y la adopcion de una accién
conjunta en los campos econdémico, social, cultural, cientifico, juridico
y administrativo» (Estatuto del Consejo de Europa, art. 1). Véanse, por
ejemplo, el Convenio Europeo sobre las Formalidades Prescritas para
Solicitudes de Patentes de 11 de diciembre de 1953 y el Convenio sobre
la Unificacion de Ciertos Elementos del Derecho de Patentes de Inven-
cion de 27 de noviembre de 1963, celebrados de conformidad con el
articulo 15 del Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad
Industrial de 20 de marzo de 1883, revisado en 1934.

412 \Véase, por ejemplo, el Tratado sobre una Zona Libre de Armas
Nucleares en el Sudeste Asiatico de 15 de diciembre de 1995 entre los
Estados de Asia sudoriental, el Tratado sobre la Zona Libre de Armas

300. Aunqgue todos los Relatores Especiales estuvieron
de acuerdo en que la facultad de celebrar acuerdos inter
se no podia ser ilimitada, inicialmente se hizo hincapié en
la necesidad de actuar de buena fe en consulta con otras
partes*. La Comision se centr6 en el proceso de notifica-
cion a las demés partes de un acuerdo inter se previsto*.
Los debates de la Comision dieron origen en 1964 a un
proyecto distinto (proyecto de articulo 69) sobre esta cues-
tion**. El debate siguié girando en gran parte en torno a la
notificacion, aunque BartoS prestd atencion al caso de los
acuerdos inter se, «que puede[n] tener un efecto indirecto
sobre los intereses de las partes en el tratado originario»*®.
En su sexto informe, Waldock presentd el proyecto de
articulo 67 revisado que versaba sobre los acuerdos para
modificar tratados multilaterales exclusivamente entre
algunas de las partes”’. El articulo fue generalmente
aceptado por los gobiernos y en los debates habidos en la
Comision en 1966 Reuter observo que constituia una «tran-
saccion ingeniosa entre dos necesidades: la de reconocer
los derechos de las partes en un tratado en la forma inicial
en que éste fue concebido y la de permitir la modificacion
del tratado para tener en cuenta ciertos requisitos de orden
internacional»*8, Ese texto sirvio de base en la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados
para la redaccion del texto que acab6 constituyendo el ar-

ticulo 41 de la Convencion de Viena de 1969:
Articulo 41.  Acuerdos para modificar tratados multilaterales
entre algunas de las partes Unicamente

1. Dos o més partes en un tratado multilateral podréan celebrar un
acuerdo que tenga por objeto modificar el tratado tnicamente en sus
relaciones mutuas:

a) Silaposibilidad de tal modificacion esta prevista por el tratado;
0

b) Si tal modificacion no esta prohibida por el tratado, a condicion
de que:

i) No afecte al disfrute de los derechos que a las demas partes
correspondan en virtud del tratado ni al cumplimiento de sus obli-
gaciones; y

Nucleares del Pacifico Sur (Tratado de Rarotonga) de 6 de agosto
de 1985 entre los Estados del Pacifico sur (Australia, Nueva Zelandia
y los Estados insulares de la region) y el Tratado sobre una Zona Libre
de Armas Nucleares en Africa (Tratado de Pelindaba) de 11 de abril
de 1996, por los que se establecieron zonas libres de armas nucleares
en el Asia sudoriental, el Pacifico (donde un protocolo prohibe expresa-
mente realizar ensayos nucleares) y Africa, respectivamente.

43 Tercer informe sobre el derecho de los tratados del Relator
Especial Sir Humphrey Waldock (A/CN.4/167 y Add.1 a 3) (véase la
nota 323 supra), pag. 45.

414 Anuario... 1964, vol. I, pag. 147, acta resumida de la 745%sesion
de la Comision, celebrada el 15 de junio de 1964.

45 |bid., pag. 149, véanse también las paginas 147 a 159.

416 1bid., pag. 282, acta resumida de la sesion 7642 de la Comision,
celebrada el 13 de julio de 1964, parr. 84.

47 Sexto informe sobre el derecho de los tratados del Relator Espe-
cial Sir Humphrey Waldock (A/CN.4/186 y Add.1 a 7) (véase la nota 34
supra), pags. 93 a 95 y 130. El texto del parrafo 1 del proyecto ar-
ticulo 67 (Acuerdos para modificar tratados multilaterales exclusiva-
mente entre algunas de las partes) decia lo siguiente: «Dos 0 mas partes
en un tratado multilateral podran celebrar un acuerdo que tenga por
objeto modificarlo exclusivamente en sus relaciones mutuas: a) si la
posibilidad de tal modificacion esta prevista por el tratado; o b) si tal
modificacion: i) no afecta al disfrute de los derechos que a las demas
partes correspondan en virtud del tratado ni al cumplimiento de sus
obligaciones; ii) no se refiere a ninguna disposicion cuya modificacion
sea incompatible con la consecucion efectiva del objeto y del fin del
tratado en su conjunto; y iii) no esta prohibida por el tratado».

48 Anuario... 1966, vol. |, parte 1l, pag. 223, acta resumida de la
esion 8762 de la Comision, celebrada el 23 de junio de 1966, parr. 9.
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ii) No se refiera a ninguna disposicion cuya modificacion sea
incompatible con la consecucion efectiva del objeto y del fin del
tratado en su conjunto.

2. Salvo que en el caso previsto en el apartado a del parrafo 1 el
tratado disponga otra cosa, las partes interesadas deberan notificar a las
demas partes su intencién de celebrar el acuerdo y la modificacion del
tratado que en ese acuerdo se disponga“®.

301. Los acuerdos inter se crean dos tipos de relacio-
nes juridicas: la relacién «general» entre todas las par-
tes del tratado originario y la relacion «especial» que
existird entre los Estados partes en el acuerdo inter se.
Sin embargo, esta situacion no es peculiar de los acuer-
dos inter se. Por ejemplo, la posibilidad de oponerse a
las reservas o de aceptarlas puede conducir a un tratado
multilateral que tenga por un lado una validez total entre
las partes en general y una validez restringida entre esas
partes y los Estados que hayan formulado una reserva*?,

302. La situacion puede ser también anéloga, en el
proceso de modificaciéon de un tratado, cuando algu-
nas de las partes emprenden una revision con la que no
estan de acuerdo todas las partes. En este caso, el tra-
tado primitivo permanece en vigor para los Estados que
no participen en su modificacion®?t, Lo mismo sucede
en relacion con las partes que no ratifican la modifica-
cion: el tratado inicial permanece en vigor entre ellas,
mientras que el tratado enmendado entra en vigor para
las demas*??. La diferencia entre la «enmienda» y los
acuerdos inter se del articulo 41 es que la finalidad de
estos Ultimos no es revisar el tratado originario sino
modificar sencillamente su aplicacion en las relaciones
entre ciertas partes*®. El articulo 41 est4 previsto exclu-
sivamente para este Gltimo caso*?.

419 E| articulo 41 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Orga-
nizaciones Internacionales (Convencion de Viena de 1986) contiene
una disposicién analoga. Se trata del caso de un acuerdo entre dos 0 mas
partes en un tratado multilateral con objeto de modificar Ginicamente
entre si ese tratado. Es posible razonar estos acuerdos inter se como un
caso de lex posterior o como un caso de lex specialis. Sin embargo, la
disposicion surte efectos analogos cualquiera que sea el razonamiento
que se emplee.

40 \éase P. Reuter, Introduction au droit des traités, 32 edicion
revisada por Ph. Cahier, Paris, Presses Universitaires de France, 1995,
pag. 76.

421 \/gase la declaracion del Sr. Yasseen en la 7462 sesion de la
Comision, celebrada el 16 de mayo de 1964, Anuario... 1964, vol. I,
pag. 159, parr. 51.

422\/éase la declaracion del Sr. Castrén en la 7522 sesion de la
Comision, celebrada el 26 de junio de 1964, ibid., pag. 198, parr. 67.

42 1.a Comision rechazo el empleo del término «revisién» a causa
de su connotacion politica y optd por el término «enmienday» para
denotar la alteracion de un tratado multilateral por todas las partes y
«modificacion» para denotar la alteracion de un tratado multilateral por
un acuerdo inter se, caso que se aborda en otro articulo. VVéanse los de-
bates habidos en la 7472sesion de la Comision, celebrada el 17 de mayo
de 1964, ibid., pags. 159 a 166.

424 La Comision considero sin embargo necesario especificar la dis-
tincion en su informe a la Asamblea General: «... hay una diferencia
esencial entre los acuerdos que tienen por objeto modificar un tratado
entre las partes en general y los acuerdos destinados ab initio a modi-
ficar la aplicacion del tratado en las relaciones entre algunas de las
partes Unicamente, esto es, con caracter de acuerdo inter se. Aunque
un instrumento para la modificacion entre las partes en general puede
igualmente llegar a aplicarse Unicamente entre algunas de las partes, la
Comision consider6 que debe hacerse una distincién clara entre el pro-
ceso de modificacion stricto sensu y los acuerdos inter se por los que se
modifica la aplicacion del tratado entre un reducido niimero de partes»
(ibid., vol. 11, pag. 190, parr. 9, comentario al articulo 66).

303. El articulo 41 busca la transaccién entre dos exi-
gencias: la de satisfacer las necesidades de un ndmero
limitado de partes que desean regular sus relaciones
mediante disposiciones inter se y la de permitir que las
demés partes sigan aplicando el régimen juridico del tra-
tado en su forma original. Ese articulo reconoce el derecho
de las partes en un tratado multilateral a crear mediante un
acuerdo inter se un régimen especial pero, al someter su
ejercicio a condiciones estrictas, trata de proteger el régi-
men general del tratado.

1. CONDICIONES APLICABLES A LA CELEBRACION
DE ACUERDOS INTER SE

304. Naturalmente, un tratado puede prohibir expresa-
mente o autorizar expresamente la celebracién de acuer-
dos inter se, totales o parciales. Cuando un tratado guarda
silencio al respecto, 0 en la medida en que lo hace, se
plantea la cuestion de su admisibilidad. Puede haber casos
en que la modificacion afecte a los intereses o derechos de
las demas partes en el tratado o a la ejecucién de su objeto
y fin. Por estas razones, en el articulo 41 de la Convencion
de Viena de 1969 se somete la celebracién de acuerdos
inter se a condiciones estrictas®?®. Un acuerdo inter se es
admisible siempre que:

i) No afecte al disfrute de los derechos que a las demas partes
correspondan en virtud del tratado ni al cumplimiento de sus obli-
gaciones; y

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

a) Proteccion de los derechos e intereses de las par-
tes en el tratado originario

305. El inciso i) del apartado b del parrafo 1 del ar-
ticulo 41 contiene la primera de las condiciones que un
acuerdo inter se debe cumplir, a saber, que el acuerdo
no debe afectar al disfrute por las demas partes de sus
derechos nacidos en el tratado ni al cumplimiento de sus
obligaciones. Parece natural que asi sea*?®. Los efectos

425 \/éase la declaracion de Sir Humphrey Waldock en la 8602 sesion
de la Comision, celebrada el 27 de mayo de 1966: «No obstante, la
Comision concede importancia al articulo 67 y, al especificar en el
parrafo 1 unas condiciones bastante rigurosas, ha reconocido que los
acuerdos inter se pueden constituir una menaza potencial para los inte-
reses de las demads partes en el acuerdo inicial» (Anuario... 1966, vol. I,
parte I, pag. 130, parr. 88). En el parrafo b del articulo 22 del proyecto
de convencidn sobre el derecho de los tratados de la Harvard Research
in International Law (véase la nota 353 supra), pags. 1016 a 1024, se
imponian condiciones analogas a los acuerdos inter se. VVéanse tam-
bién F. Capotorti, «L’extinction et la suspension des traités», Recueil
des cours de I’Académie de droit international de La Haye, 1971-I1I,
vol. 134, pag. 509, y Sadat-Akhavi (nota 21 supra), pags. 57 a 59.

4% |_a condicion de que el acuerdo inter se no deberd hacer mas
oneroso («afectar») el cumplimiento de las obligaciones de las otras
partes en el tratado se incorpor6 al articulo 41 en respuesta a una decla-
racion del Sr. Paredes. El Sr. Paredes sefial6 que era indispensable que
un acuerdo inter se no impusiese a esas otras partes obligaciones o car-
gas mas gravosas. Se refirio, como ejemplo, a un acuerdo inter se que
pudiese prever la navegacion de buques de mayor calado o en épocas
de afio no previstas en el tratado inicial e imponer asi mayores obli-
gaciones o cargas a las partes en el tratado inicial que no lo fueran
en el acuerdo inter se. Véase el acta resumida de la 764%sesion de la
Comisién, Anuario... 1964, vol. 1, pag. 282, parr. 79. Véase también
el comentario al parrafo b del articulo 22 del proyecto de convencién
sobre el derecho de los tratados de la Harvard Research in International
Law (nota 353 supra), pags. 1016 a 1024.
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juridicos de un acuerdo inter se se limitan a las partes en
el mismo. Estas siguen vinculadas por el tratado inicial y
deben pues seguir respetandolo en sus relaciones con las
demaés partes en el tratado como si el acuerdo inter se no
existiera. Sin embargo, en algunos casos los redactores
del tratado inicial pueden haber previsto expresamente y
admitido ciertos tipos de variacion inter se. Por ejemplo,
el articulo XXIV del GATT prevé el establecimiento o el
mantenimiento de «uniones aduaneras» y «zonas de libre
comercio» a reserva de que las condiciones del comercio
no sean «en conjunto [...] de una incidencia general mas
elevada ni [...] resulten mas rigurosas» que los derechos
y reglamentaciones comerciales vigentes antes del esta-
blecimiento de la unién. Se da por supuesto claramente
en este caso que los acuerdos comerciales regionales
no menoscaban en general el sistema de libre comercio
multilateral. No obstante, pueden también dar origen a
intereses creados y contrarrestar una eventual armoniza-
cion mas amplia del comercio. En todo caso, con frecuen-
cia se ha hecho referencia a estos acuerdos en el sistema
de solucidn de diferencias de la OMC y ciertamente no se
ha sugerido en modo alguno que hubieran sido concerta-
dos a priori en violacion del GATT*#.

306. Por otra parte, el tratado del GATT no contiene
ninguna disposicidn que pudiera aplicarse si dos 0 mas
miembros desearan celebrar un acuerdo inter se para res-
tringir el comercio mutuo. En ausencia de esas disposi-
ciones, no parece haber nada que impida a los miembros
concertar un acuerdo inter se al efecto de no invocar en
sus relaciones mutuas, por ejemplo, los articulos Il y
XI del GATT*® con respecto a ciertas restricciones del
comercio que estimen justificadas. Ese acuerdo afectara a
los derechos y obligaciones de los demés miembros de la
OMC, pero en un sentido positivo, con lo que se respetara
la condicion establecida en el articulo 414%,

307. A veces, un acuerdo inter se puede no afectar
directamente a los derechos de las demas partes, aunque
puede lesionar sus intereses*®. Sin embargo, en general se
da por supuesto que la participacion en un tratado multi-
lateral crea entre las partes una comunidad de intereses y
una solidaridad que entrafian el derecho para las partes a
expresar su opinién sobre la compatibilidad de los arre-
glos especiales entre algunos de ellos y el conjunto del
régimen que se establece en el tratado. Asi sucede, sobre
todo, con los tratados que tienen por objeto uniformar

427 \/éase, por ejemplo, Turquia — Restricciones a las importaciones
de productos textiles y de vestido (nota 88 supra), parr. 9.97 («tenemos
muy presente que el nimero y la importancia de los acuerdos comer-
ciales regionales han aumentado mucho desde el establecimiento del
GATT en 1947 y que hoy en dia esos acuerdos engloban una porcién
significativa del comercio mundial»). En enero de 2005 habian sido
notificados a la OMC 312 acuerdos regionales comerciales, de los cua-
les 170 permanecian en vigor. Véase |. van Damme, «What role is there
for regional international law in the interpretation of the WTO agree-
ments», en L. Bartels y F. Ortino (eds.), Regional Trade Agreements
and the WTO Legal System, Oxford, Oxford University Press, 2006,
pag. 553.

428 En estos articulos se proscribe respectivamente la discriminacion
contra los productos importados en favor de los productos nacionales y
la aplicacion de restricciones cuantitativas en las fronteras.

429 Véase Pauwelyn, «The role of public international law in the
WTO...» (nota 43 supra), pags. 548 y 549.

430'Véanse las declaraciones de los Sres. Verdross y Castrén en la
860?sesion de la Comision, Anuario... 1966, vol. I, parte 11, pag. 128,
parrs. 58 y 59.

las normas juridicas en esferas determinadas. La idea se
recoge en el parrafo 3 del articulo 311 de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, en el
que se establece la condicién de que los acuerdos inter se
aplicables a las relaciones entre partes en la Convencidn
no deben repercutir negativamente en la «aplicacion de
los principios basicos* [de la Convencién]» y sus dis-
posiciones no deben afectar «al disfrute de los derechos
ni al cumplimiento de las obligaciones que a los demés
Estados Partes correspondan en virtud de la Convenciony.

308. Naturalmente, es dificil decir en abstracto a qué
equivale la «obligacion de solidaridad». En la mayoria de
los casos esta obligacion quedara englobada en la segunda
condicion impuesta en el articulo 41, segin la cual el
acuerdo inter se no podra referirse «a ninguna disposicion
cuya modificacion sea incompatible con la consecucion
efectiva del objeto y el fin del tratado en su conjunto».

b) Preservacion del objeto y el fin del tratado multi-
lateral

309. El concepto de incompatibilidad con el objeto y el
fin del tratado apareci6 por primera vez en el dictamen de
la Corte Internacional de Justicia sobre las Reservas a la
Convencidn para la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio (1951)*! y ha sido aceptado y aplicado
cada vez, en particular a las reservas. El mismo concepto
ocupa un lugar destacado en los articulos de la Conven-
cién de Viena de 1969, concretamente en los articulos 18
(obligacion de no frustrar el objeto y el fin de un tratado),
19 (reservas), 31 (interpretacion), 41 (acuerdos inter se),
58 (denuncia y suspensién de un acuerdo inter se) y 60
(terminacion de un tratado como consecuencia de su vio-
lacion). El concepto de objeto y fin ha sido pocas veces
tratado sistematicamente en las publicaciones especializa-
das hasta que se abord6 a fondo la cuestion en los informes
de la Comision sobre las reservas*2. Las preocupaciones
expresadas en esos debates no difieren esencialmente de
las preocupaciones, que parecen también pertinentes, para
decidir la admisibilidad de los acuerdos inter se en virtud
del articulo 41 y del inciso ii) del apartado b del parrafo 1
del articulo 58, que versa sobre la suspension de la aplica-
cion de un tratado multilateral**.

310. Durante los trabajos preparatorios de la Conven-
cién, la Comisidn centr6 el debate en la distincion entre
los tratados que contienen obligaciones (meramente) reci-
procas Y los tratados cuyas obligaciones no son reciprocas
—es decir, de caracter mas absoluto—. En el primer caso,
los acuerdos inter se no plantean ningan problema grave.
Su admisibilidad obedece al hecho de que normalmente
solo afectan a las relaciones bilaterales o, si tienen efectos

431 Reservations to the Convention on Genocide (véase la nota 326
supra).

432 \/éase una exposicion y un examen recientes en el décimo informe
sobre las reservas a los tratados del Relator Especial Alain Pellet (A/
CN.4/558 y Add.1y 2) (nota 402 supra). Véanse también 1. Buffard y
K. Zemanek, «The “object and purpose” of a treaty: an enigma?», Aus-
trian Review of International and European Law, vol. 3, nim. 3 (1998),
pags. 311 a 343, y J. Klabbers, «Some problems regarding the object
and purpose of treaties», The Finnish Yearbook of International Law,
vol. 8(1997), pags. 138 a 160.

433 \/éase el articulo 55 (articulo 58 de la Convencién de Viena de
1969) del proyecto de articulos sobre el derecho de los tratados, y su
comentario, Anuario... 1966, vol. Il, documento A/6309/Rev.1, parte
11, pags. 275y 276.



Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional 73

mas amplios, son positivos desde el punto de vista de las
demas partes*“. El acuerdo inter se se puede considerar
una ampliacién del tratado, enteramente en armonia con
su espiritu y con su objeto y fin.

311. Sin embargo, en el caso de obligaciones que no
se pueden descomponer en relaciones bilaterales, es mas
facil que el acuerdo inter se se entienda como un acuerdo
contrario al objeto y al fin del tratado. Durante los debates
en el seno de la Comision, se caracterizé a los tratados no
reciprocos en funcion de la naturaleza «absolutay, «inte-
gral» o «interdependiente» de las obligaciones que impo-
nen*®*. Aungue no se acabd utilizando en el articulo 41
ninguno de estos términos («absolutoy, «integraly, «inter-
dependiente»), hay amplio acuerdo en que no todos los
tratados tienen igual caracter a ese respecto. Asi, por
ejemplo, el apartado ¢ del parrafo 2 del articulo 60 de la
Convencion de Viena de 1969 enuncia una norma general
al invocar la violacion «si el tratado es de tal indole que
una violacién grave de sus disposiciones por una parte
modifica radicalmente la situacién de cada parte con res-
pecto a la ejecucion ulterior de sus obligaciones en virtud
del tratado». De igual modo, en el inciso ii) del apartado b
del articulo 42 del proyecto de articulos sobre la responsa-
bilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,
aprobado por la Comisidn en 2001, se hace referencia a
lo que en el comentario se llama «obligaciones interde-
pendientesy, a saber, obligaciones cuya violacion «es de
tal indole que modifica radicalmente la situacion de todos

los demas Estados con los que existe esa obligacion»*.

312. No hay duda de que la distincién entre los dos gru-
pos de tratados es pertinente. La Convencién de Viena
sobre Relaciones Diplométicas de 1961 y la Conven-
cién de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 son
ejemplos de tratados que contienen obligaciones esen-
cialmente reciprocas. Las partes pueden libremente hacer
una excepcion a esas obligaciones en sus relaciones inter
se. No sucede asi en relacion con un tratado de desarme,
por ejemplo, en el cual el cumplimiento por una parte de
sus obligaciones es un requisito previo indispensable para
el cumplimiento de sus obligaciones por las demas par-
tes. Una violacion por una parte constituye de hecho una
violacion en relacion con todas las demas partes*’. A su
vez, una convencion de derechos humanos es un tratado
absoluto o «integral». Las obligaciones que imponen son

43 \/éase, por ejemplo, el tercer informe sobre el derecho de los tra-
tados del Relator Especial Gerald Fitzmaurice (A/CN.4/115) (nota 139
supra), pags. 46 a 48, parrs. 88 y 89.

4% \éase, en general, ibid., pags. 44 a 48, parrs. 77 a 94; Anua-
rio... 1964, vol. Il, documento A/5809, pag. 182, parr. 10; tercer
informe sobre el derecho de los tratados del Relator Especial Sir Hum-
phrey Waldock (A/CN.4/167 y Add.1 a 3) (nota 323 supra), pags. 37y
38, parr. 17. Véanse también los parrafos 109 y 262 supra.

436 \/éase el comentario al articulo 42 del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (espe-
cialmente parr. 13), Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion,
pag. 127. Los ejemplos mencionados son los de «un tratado de desarme,
un tratado sobre una zona libre de armas nucleares, o cualquier otro tra-
tado en el que el cumplimiento por cada una de las partes esta condicio-
nado efectivamente por el cumplimiento de las demas y lo requiere».

47 \/éase el ejemplo en Anuario... 1966, vol. Il, documento A/6309/
Rev.1, parte Il, pag. 279, parr. 8. Véase también el comentario al
inciso ii) del apartado b del articulo 42 del proyecto de articulos de
la Comision sobre la responsabilidad del Estado por hechos interna-
cionalmente ilicitos (especialmente pérr. 13), Anuario... 2001, vol. 1
(segunda parte) y correccion, pag. 127.

independientes de cualquier expectativa de reciprocidad o
de cumplimiento por las otras partes de sus obligaciones.

313. Son ante todo los acuerdos inter se que modifi-
can tratados que contienen obligaciones no reciprocas de
esta clase (es decir, «integrales», «interdependientes» o
«absolutas») los que probablemente afectan a la conse-
cucion del objeto y del fin de los tratados y quedan pues
prohibidos en el inciso ii) del apartado b del parrafo 1
del articulo 41 de la Convencion de Viena de 1969. Sin
embargo, seguira existiendo la cuestion del procedi-
miento para la determinacion de la «incompatibilidady.
Segun la regla general sentada por la Corte Internacional
de Justicia en su opinidn consultiva sobre las Reservas a
la Convencion para la Prevencién y la Sancion del Delito
de Genocidio, cada Estado determinara por si solo si una
reserva formulada por un Estado es compatible con el
objeto y el fin del tratado y decide el curso que dara a
esa reserva*®. Se deja la cuestion a la estimacion de las
partes, aunque el ejercicio de esa estimacidn queda natu-
ralmente sujeto al deber de buena fe*®. Nada indica que
la situacion sea diferente en lo que respecta a los acuer-
dos inter se: toda parte en un tratado multilateral tiene
la libertad de oponerse a la celebracién de un acuerdo
inter se alegando que el acuerdo frustrard probablemente
la consecucion del objeto y el fin del tratado™®.

c) Otras situaciones

314. Se pueden dar naturalmente situaciones en las
que los redactores de un tratado multilateral, motiva-
dos por el deseo de mantener y consolidar las reglas que
éste establece, pueden insertar clausulas que prohiban a
las partes concertar acuerdos que deroguen tales reglas
0 que garanticen la primacia de la regla contenida en
el tratado multilateral sobre una regla contenida en un
acuerdo especial, estableciendo asi una jerarquia entre
normas de tratado. Como ejemplo cabe citar la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
de 1982. El parrafo 6 del articulo 311 de esta Conven-
cion dice asi: «Los Estados Partes convienen en que no
podran hacerse enmiendas al principio basico relativo
al patrimonio comun de la humanidad establecido en el
articulo 136 y en que no seran partes en ningun acuerdo
contrario a ese principio»**.

315. Otra clausula para regular el conflicto puede per-
mitir a las partes celebrar acuerdos inter se siempre que
éstos no contravengan las reglas establecidas en el pro-
pio tratado. Este es el caso, por ejemplo, del articulo 19
del Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad
Industrial enmendado en 1979. Sin embargo, en la mayo-
ria de los casos, los tratados no contienen clausulas que
permitan o prohiban los acuerdos inter se. En ese caso,

43 Reservations to the Convention on Genocide (véase la nota 326
supra), pag. 26.

4% \/éase Reuter, Introduction au droit des traités, 2% ed. rev.
(nota 75 supra), pags. 74y 75.

440Veéase D. N. Hutchinson, «Solidarity and breaches of multi-
lateral treaties», British Year Book of International Law 1988, vol. 59,
pag. 190.

41 \/gase también el comentario al parrafo 6 del articulo 311 en
M. H. Nordquist (ed.), United Nations Convention on the Law of the
Sea 1982: A Commentary, vol. V, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1989,
pags. 241y ss.
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habra que determinar qué facultad tienen las partes para
celebrar esta clase de acuerdos con arreglo a los criterios
del articulo 41, cuya esencia consiste en admitir la modi-
ficacion cuando ello no menoscabe la unidad o la eficacia
del régimen del tratado y en la medida en que no lo haga.

2. NOTIFICACION A LAS DEMAS PARTES Y SU REACCION

316. Segun el parrafo 2 del articulo 41 de la Convencién
de Viena de 1969, es necesario notificar el acuerdo inter se
a las demads partes y la notificacién debera efectuarse con
tiempo suficiente para que esas partes puedan reaccionar*®?.
En 1964, la Comision opinaba que se debia notificar cada
propuesta de celebracion de un acuerdo inter se, pero mas
tarde, a raiz de las observaciones del Gobierno de los Pai-
ses Bajos, decidié que se debia notificar a las otras partes
cada intencion de concertar un acuerdo inter se, salvo en
el caso de que el propio tratado previera la posibilidad de
concertar esos acuerdos*®. En este dltimo caso, el tratado
puede exigir la notificacion de un acuerdo inter se y de su
terminacion. Por ejemplo, el Convenio Europeo relativo
al Reconocimiento y Ejecucion de Decisiones en materia
de Custodia de Menores, asi como al Restablecimiento de
dicha Custodia, de 20 de mayo de 1980, dispone en el pa-
rrafo 2 de su articulo 20 que cuando dos 0 méas Estados con-
tratantes hayan establecido por cualquier medio, incluido
un acuerdo inter se, un sistema particular de reconoci-
miento o de ejecucién de las resoluciones dictadas en la
materia, estaran facultados para aplicar entre ellos ese sis-
tema en lugar del Convenio o de cualquier parte del mismo.
Las partes en el Convenio que deseen tomar esta disposi-
cion deberan notificar «su decision al Secretario General
del Consejo de Europa» y «habran de notificar igualmente
cualquier modificacion o revocacion de la mismay.

317. En el parrafo 2 del articulo 41 se dispone que las
partes que deseen celebrar un acuerdo inter se («las partes
interesadas») deberan notificar a las demas partes su inten-
cion. Aunque puede proceder a la notificacién una de las
«partes interesadas», se puede especificar en un tratado que
la notificacion se debera efectuar por conducto del deposi-
tario del tratado**. Aunque en general efectien la notifica-
cién los Estados o los depositarios de tratados, existen en la
préctica casos en los que se considera hecha la notificacion
cuando la intencion de modificar el tratado resulta evidente
para todos por el objeto mismo del acuerdo inter se.

318. Para que la notificacion proteja los intereses de
las demas partes, éstas deben recibirla a tiempo. Algunos

42 Esta disposicion era, en el momento de su adopcién, un ejem-
plo de evolucién progresiva del derecho internacional més bien que
de codificacion. Véase la declaracion de Sir Humphrey Waldock en la
7642sesion de la Comision, Anuario... 1964, vol. I, pag. 283, parr. 102.
Corrobora esta opinion el hecho de que, cuando la Comisién examind
la notificacion, algunos miembros opinaron que ésta solo era necesaria
en caso de acuerdos inter se no previstos en un tratado multilateral,
mientras que otros la consideraron necesaria solamente en el caso de
un tratado multilateral celebrado entre un pequefio nimero de Estados.
Véanse las intervenciones del Sr. Ago en la 7542sesion de la Comisién,
celebrada el 29 de junio de 1964, ibid., pags. 212 y 213, parr. 85, y del
Sr. Tunkin en la 764%sesion de la Comision, ibid., pag. 283, parr. 97.

443 \/éase el sexto informe sobre el derecho de los tratados del Rela-
tor Especial Sir Humphrey Waldock (A/CN.4/186 y Add.1 a 7) (nota 34
supra), pag. 95, parr. 3.

444 \éase el comentario al parrafo 4 del articulo 311 de la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 en
Nordquist (ed.) (nota 441 supra), pag. 240.

miembros de la Comisién opinaban que se debia informar
inmediatamente a las demas partes de que se tenia la inten-
cién de celebrar un acuerdo inter se*. Otros estimaban
que, aparte de la dificultad de comunicar una intencion, la
informacion se debia dar una vez celebrado y publicado el
acuerdo*®. La Comision decidi6 que habia que dar tiempo
a las partes para reaccionar, lo que solo sucederia si se les
comunicaban propuestas concretas; de ahi la formulacion
del parrafo 2, a saber, que debera informarse a las demas
partes de «la modificacion del tratado que en ese acuerdo
se disponga». En otras palabras, la notificacion se debe
hacer en una fase relativamente avanzada de la negocia-
cién del acuerdo inter se, pero suficientemente antes de su
celebracién para permitir una reaccion valida.

3. CONSECUENCIAS DE LA VIOLACION DEL TRATADO
MULTILATERAL POR LAS PARTES EN UN ACUERDO INTER SE

319. El texto del articulo 41 deja dos cuestiones sin res-
puesta. La primera es la del efecto juridico que tendria la
celebraciéon de un acuerdo inter se en violacion del pa-
rrafo 1 del articulo 41 cuando constituyese una violacion
grave del tratado; la segunda es la del efecto juridico de
una oposicion manifestada después de hecha la notifica-
cién conforme al parrafo 2 del articulo 41*7. Sin embargo,
parece evidente que el acuerdo inter se celebrado en vio-
lacién del acuerdo original no resulta por ello invalidado.
Pareceria seguirse de las consideraciones expuestas sobre
un conflicto entre tratados cuyas partes no son idénticas
gue las consecuencias que ello acarreara deberan depen-
der de una interpretacion del tratado original. Ademas, las
consecuencias de la violacion de un tratado se tratan en
el articulo 60 de la Convencion de Viena de 1969 y en el
régimen de la responsabilidad de los Estados. No es éste el
lugar para abordar esas cuestiones. No obstante, procede
formular dos comentarios. En primer lugar, la terminacién
0 suspension colectiva del tratado original puede tener
lugar por acuerdo undnime de las partes en ese tratado que
no son partes en la modificacion, si ésta constituye una vio-
lacidn grave, es decir, si se aplica a una disposicion esencial
para su ejecucién. En segundo lugar, la decision individual
de suspender la aplicacion de un tratado en todo o en parte
se admite en dos casos. La parte especialmente perjudicada
por la modificacion (ilegal) podra suspender la aplicacion
del tratado en sus relaciones con las partes en el acuerdo
inter se y, cuando la modificacion constituya una violacion
grave y cambie radicalmente la situacion de cada una de las
partes con respecto a la ejecucion ulterior de sus obligacio-
nes nacidas del tratado, cualquiera de las partes interesadas
podra también suspender la aplicacion del tratado en rela-
cion con ella misma*e.

4. CONCLUSION SOBRE LOS ACUERDOS SUCESIVOS

320. El derecho en materia de conflictos entre acuerdos
sucesivos se funda en gran parte en presunciones sobre

45 Véase la version del proyecto de articulo 67 (futuro articulo 41)
propuesta por Sir Humphrey Waldock en la 860%sesion de la Comision,
Anuario... 1966, vol. |, parte Il, pag. 126.

46 \/éase la intervencion del Sr. Reuter en la 754% sesion de la
Comision, Anuario... 1964, vol. I, pag. 210, parr. 51.

47Véase la intervencion del Sr. Briggs en la 8602 sesion de la
Comision, Anuario... 1996, vol. I, parte 1, pag. 129, parrs. 71 a 73.

448 Parrafo 2 del articulo 60 de la Convencion de Viena de 1969.
Véase también, por ejemplo, Reuter, Introduction au droit des traités,
2% ed. rev. (nota 75 supra), pags. 161y 162.
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la intencidn de la parte y sobre el objeto y el fin de los
tratados. La solucion de los conflictos esta en este caso
inextricablemente vinculada con la interpretacion de los
tratados. Ni el tratado anterior ni el tratado posterior gozan
de una preferencia automatica. Ha quedado ya claramente
establecido que, en los casos de conflicto, el problema no
es la validez sino la prioridad relativa de los tratados. Este
criterio se refleja también en el articulo 30 de la Conven-
cion de Viena de 1969 que, aunque codifica en gran parte
una practica anterior variable, deja sin respuesta algunas
de las cuestiones mas espinosas. Por ejemplo, es clara-
mente insatisfactorio que la parte que haya celebrado un
acuerdo incompatible tenga derecho a elegir qué acuerdo
cumplira y cudles de sus partes tendran que contentarse
con la responsabilidad de los Estados.

321. LaConvencion de Viena tampoco resuelve la cues-
tion de los tipos especiales de tratados que podrian gozar
de prioridad a causa de su naturaleza. Aunque Lauterpacht
y Fitzmaurice estimaron ambos que habia razones para
dar por supuesta la existencia de esas categorias —Ilos
tratados que el ltimo calific6é de «integrales» o «interde-
pendientes»—, el articulo 30 se abstiene de mencionarlas,
quizas porque Waldock dio por supuesto (erroneamente)
que la disposicién sobre el jus cogens resolveria el pro-
blema. En todo caso, ello no concuerda con una parte de
la practica en materia de tratados de derechos humanos.
Sin embargo, los limites que impone el articulo 41 a la
modificacion inter se —limites que se aplican también en
virtud del parrafo 5 del articulo 30 a otros tratados poste-
riores y que puede tener también cierta relevancia (como
antes se dijo) en el examen de las clausulas de desco-
nexion— recogen en parte este debate.

322. La facultad de generar acuerdos inter se es un
medio importante y generalmente aceptado, gracias al

cual un limitado nimero de partes en un tratado pueden
tratar de garantizar la aplicacion méas adecuada y efectiva
del tratado original entre si mismas. No obstante, el ar-
ticulo 41 de la Convencién limita también la facultad de
celebrar acuerdos inter se, especialmente porque ello iria
demasiado estrictamente en contra del objeto y del fin del
tratado original.

323. Una gran parte del derecho admite una regula-
cion especial mediante la adopcién de clausulas precisas
para resolver los conflictos. En la practica, sin embargo,
los Estados se han resistido a menudo a establecer por
este medio una jerarquia clara. El paso a la «coordina-
cion» en la aplicacion de varios tratados puede parecer
una medida préctica, especialmente cuando los tratados
forman parte de lo que se ha llamado un «régimeny, es
decir, cuando estan institucionalmente vinculados vy tie-
nen por objeto la consecucion de objetivos paralelos. Sin
embargo, esa coordinacion es problematica entre distin-
tos regimenes, es decir, cuando el enfoque «legislativo»
del conflicto entre tratados parece menos pertinente.
Estas son también las situaciones en que el principio de
la lex posterior encuentra menos aplicacion. En estos
casos, se debe hacer hincapié en garantizar los derechos
establecidos en las correspondientes convenciones. Si
un derecho queda invalidado por la incompatibilidad
con el otro tratado, deberd entrar en juego la respon-
sabilidad de los Estados. No es seguro que sea realista
esperar que asi suceda en la «gestion» de tratados propia
de los regimenes. Para la solucion de conflictos entre
varios regimenes e incluso dentro del mismo régimen
cuando los tratados hayan creado derechos claramente
especificados (subjetivos), la mejor solucidon pareceria
ser el recurso a los érganos generales encargados de la
solucion de diferencias.

CariTuLO IV

Relaciones de importancia: el Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas,
el jus cogens y las obligaciones erga omnes como conflicto de normas

324. Gran parte de la preocupacién por la fragmenta-
cion del derecho internacional proviene de la conciencia
del caracter «horizontal» del sistema juridico interna-
cional. Las normas y principios del derecho internacional
no guardan una relacion jerarquica entre ellas y las dife-
rentes fuentes (tratados, costumbres, principios generales
del derecho) tampoco estan graduadas en orden general
de prioridad. Se trata de una diferencia esencial entre
el sistema juridico interno y el sistema juridico interna-
cional. En tanto que derecho interno est4 organizado de
una forma estrictamente jerarquica, en el que la consti-
tucion regula el funcionamiento del sistema al mas alto
nivel, en derecho internacional no existe tal constitucion
formal y, por consiguiente, no hay un orden general de
preferencia entre las normas juridicas internacionales.

325. No obstante, esto nunca ha significado que, en
determinados casos, no se pueda decidir sobre un orden
de preferencia entre normas en conflicto. En los capitulos
anteriores hemos visto como las relaciones de especia-
lidad frente a los de generalidad y las de sucesion tem-
poral a veces se utilizan como criterio sobre cuya base

una norma puede preferirse a otra. Ahora bien, también
vimos como el funcionamiento de esas relaciones no
puede determinarse en abstracto. La aplicabilidad de la
lex specialis sobre la lex posterior dependia de una eva-
luacién previa de la pertinencia de un criterio determi-
nado. Esto reflejaba el sentido pragmatico de que algunos
criterios, en determinados contextos, son mas importantes
que otros: por ejemplo, porque garantizan mejor intereses
importantes o protegen valores importantes.

326. Nunca se ha dudado de que, en derecho interna-
cional, algunas consideraciones son mas importantes que
otras y deben reconocerse juridicamente en cuanto tales,
aunque la manera en que pueda expresarse esa nocién de
importancia ha sido objeto de eternas polémicas doctrina-
les. Aqui no se pretende adoptar una posicion sobre esa
polémica, por ejemplo: sobre el papel del derecho natural
o0 de la justicia politica en derecho internacional o sobre
si el derecho internacional se encuentra en un proceso de
«constitucionalizacién» y en qué medida lo estd. Inde-
pendientemente de la dificultad de encontrar una termi-
nologia general que exprese la funcién de la nocion de
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importancia en normas particulares, la practica del dere-
cho internacional siempre ha reconocido la presencia de
algunas normas que son superiores a otras y a las que,
por tanto, debe darse efecto. No carece de importancia
que la Corte Internacional de Justicia en el asunto del
Canal de Corfl (1949) limitara la soberania de los Esta-
dos por lo que denomind las «consideraciones elementa-
les de humanidad»*®, y en el asunto de la Legalidad de
la amenaza o el empleo de armas nucleares se resume
la existencia de «principios inviolables del derecho inter-
nacional consuetudinarion*® sin que esto haya suscitado
objeciones fundamentales.

327. Hay una préactica importante que da efecto a la
nocion oficiosa de que algunas normas son mas impor-
tantes que otras y que, en los casos de conflicto, debe-
ria darse efecto a esas normas importantes. A falta de
una teoria general sobre el fundamento de esta nocion
de importancia, la practica ha generado una termino-
logia que da expresion a algo parecido a una jerarquia
oficiosa del derecho internacional. El presente capitulo
se ocupa de tres aspectos de esa terminologia, a saber,
el Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas, las
nociones de normas imperativas (jus cogens) y las obli-
gaciones erga omnes.

A. Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas

328. Ya el Pacto de la Sociedad de las Naciones con-
tenia una disposicion que indicaba que el propio Pacto
era un «derecho superior» respecto de otras obligaciones
internacionales®*. El articulo 20 del Pacto estaba redac-
tado como sigue:

Los Miembros de la Sociedad reconocen, cada uno en lo que le
atafie, que el presente Pacto deroga cualesquiera obligaciones o inte-
ligencias inter se incompatibles con sus términos y se comprometen
solemnemente a no contraer otros analogos en lo sucesivo.

Si antes de su entrada en la Sociedad algin Miembro hubiere
asumido obligaciones incompatibles con el presente Pacto, deberd
tomar inmediatamente las medidas necesarias para desligarse de tales
obligaciones.

329. Estadisposicion fue el punto de partida de la redac-
cién del Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas.
En San Francisco ya habia un acuerdo general de que las
obligaciones establecidas en la Carta deberian prevale-
cer sobre los demas compromisos convencionales de los
Miembros*2. Tras pequefios desacuerdos sobre la formu-
lacion de este principio, el texto actual fue adoptado por
unanimidad y dice lo siguiente:

En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los
Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus
obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio interna-
cional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente Carta.

49 Corfu Channel, fallo de 9 de abril de 1949, 1.C.J. Reports 1949,
pags. 4y ss., en especial pag. 22.

40 | egality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (véase la
nota 122 supra), pag. 257, parr. 79.

41 \/éase especialmente H. Lauterpacht, «The Covenant as the
“higher law”», British Year Book of International Law 1936, vol. 17,
pags. 54 a 65.

42 R. Bernhardt, «Article 103», en B. Simma (ed.), The Charter of
the United Nations. A Commentary, 22 ed., vol. I, Nueva York, Oxford
University Press, 2002, pag. 1293.

330. Adiferencia del Pacto, el Articulo 103 hace exten-
siva la prioridad de las disposiciones de la Carta tam-
bién a los futuros acuerdos de los Miembros, asi como
a sus acuerdos con los Estados no miembros de las
Naciones Unidas.

1. (CUALES SON LAS OBLIGACIONES QUE PREVALECEN?

331. El Articulo 103 no dice que la Carta prevalece,
sino que hace referencia a las obligaciones impuestas por
la presente Carta. Aparte de los derechos y obligaciones
previstos en la propia Carta, esto comprende también los
deberes basados en decisiones vinculantes de 6rganos de
las Naciones Unidas. El caso mas importante es el del Ar-
ticulo 25, que obliga a los Estados Miembros a aceptar y
cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad adopta-
das en virtud del Capitulo VII de la Carta. Aun cuando
en la Carta no se especifica expresamente la primacia de
las decisiones del Consejo de Seguridad en virtud del
Articulo 103, ha sido ampliamente aceptada tanto en la
practica como en la doctrina®3. A veces se ha planteado la
cuestidn de si también las resoluciones del Consejo adop-
tadas ultra vires prevalecen en virtud del Articulo 1034,
Dado que las obligaciones de los Estados Miembros de
las Naciones Unidas solo pueden dimanar de aquellas
resoluciones que se adopten dentro de los limites de
sus atribuciones, las decisiones ultra vires no generan
ninguna obligacion para empezar. Por tanto, no existe
conflicto. La cuestion es similar en lo que respecta a las
resoluciones no vinculantes adoptadas por érganos de las
Naciones Unidas, incluido el Consejo de Seguridad. Estas
no estan amparadas por el Articulo 103%°.

332. Por ultimo, el Consejo de Seguridad a menudo
indica que sus resoluciones prevalecen no solo sobre otras
obligaciones internacionales sino también sobre los con-
tratos de derecho privado, las licencias, los permisos y
estipulaciones analogas*®. En principio, no es inquietante

453 Para usar las palabras de Bernhardt, «[e]n la medida en que los
miembros de las Naciones Unidas estan obligados por el Articulo 25 a
“aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad de acuerdo
con esta Carta”, también estan obligados, en virtud del Articulo 103,
a dar prioridad a esas obligaciones sobre cualesquiera otros com-
promisosy, ibid., pags. 1295 y 1296. Véanse también, por ejemplo,
Dupuy, «L’unité de I’ordre juridique international...» (nota 14 supra),
pag. 240; y Zemanek, «The legal foundations of the international sys-
tem...» (nota 31 supra), pag. 230. Una opinidn diferente puede verse
en D. Bowett, «The impact of Security Council decisions on dispute
settlement proceduresy», EJIL, vol. 5 (1994) pag. 92: «[u]na decision del
Consejo no es una obligacion convencional. La obligacion de cumplirla
quiza, pero la decision per se no lo es».

44S. Lamb, «Legal limits to United Nations Security Council
powers», en G. S. Goodwin-Gill y S. Talmon (eds.), The Reality of
International Law: Essays in Honour of lan Brownlie, Oxford, Claren-
don Press, 1999, pag. 361; E. De Wet, The Chapter VII powers of the
United Nations Security Council, Oxford, Hart, 2004; N. Blokker, «Is
the authorization authorized? Powers and practice of the UN Security
Council to authorize the use of force by “coalitions of the able and
willing”», EJIL, vol. 11, nim. 3 (2000), pag. 541; G. Nolte, «The limits
of the Security Council’s powers and its functions in the international
legal system: some reflections», en M. Byers (ed.), The Role of Law in
International Politics. Essays in International Relations and Interna-
tional Law, Oxford, Oxford University Press, 2000, pag. 315.

45 Un analisis del tema puede verse en R. Kolb, «Does Article 103
of the Charter of the United Nations apply only to decisions or also to
authorizations adopted by the Security Council?», Zeitschrift fir aus-
landisches dffentliches Recht und Volkerrecht, vol. 64 (2004), pag. 21.

46 VVéanse, por ejemplo, las siguientes resoluciones del Consejo de
Seguridad: 1160 (1998), 1127 (1997), 1173 (1998), 1267 (1999) y 1298
(2000).
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considerar los acuerdos entre Estados sujetos al derecho
interno como acuerdos internacionales para los fines de
este estudio. Pero en lo que respecta al efecto de las reso-
luciones del Consejo de Seguridad sobre instrumentos de
derecho privado estricto, debe presumirse que no que-
dan automéaticamente invalidados sino que incumbe a los
Estados la obligacién de no dar efecto a esos contratos.
Esto puede plantear cuestiones dificiles de responsabi-
lidad e indemnizacion por incumplimiento del contrato,
pero no es necesario aqui entrar en ese tipo de problemas.

2.  (QUE SIGNIFICA QUE UNA OBLIGACION
PREVALECE SOBRE OTRA?

333. ¢Qué sucede con la obligacion sobre la que el
Articulo 103 establece precedencia? La mayoria de los
comentaristas convienen en que no se trata de una cues-
tion de validez sino de prioridad. La norma de rango infe-
rior se deja simplemente de lado en la medida en que sea
contraria a la obligacion establecida en el Articulo 103%.
Asi veia la cuestion Waldock durante los debates de la
Comisidn sobre el articulo 30 de la Convencion de Viena
de 1969: «lo que el Articulo 103 enuncia claramente es la
primacia* de la Carta, no la nulidad™ de los tratados que
estan en conflicto con ella»*®®,

334. Unos pocos autores han adoptado una opinién
més extensiva de los efectos del Articulo 103, a saber: la
invalidez del tratado o la obligacion que estén en oposi-
cion, sobre la base de considerar a la Carta como una
«constitucion»*®, Del texto del Articulo 103 no puede
deducirse una respuesta tajante a esta cuestion (¢ prioridad
o invalidez?). Sin embargo, la palabra «prevalecer» no sig-
nifica gramaticalmente que la disposicion de rango inferior
resulte automaticamente nula de pleno derecho o quede en
suspenso. Al Estado simplemente se le prohibe cumplir una
obligacion resultante de la otra norma. El Articulo 103 dice
literalmente que, en caso de conflicto, el Estado de que se
trate debera cumplir la obligacion establecida en la Carta'y
cumplir los deberes que le impongan otros acuerdos en la
medida en que sean compatibles con las obligaciones esta-
blecidas en la Carta®. Esto estd también en consonancia
con los materiales de redaccion de la Carta, que dicen que:

47 Véanse, por ejemplo, Dupuy, «L’unité de I’ordre juridique inter-
national...» (nota 14 supra), pag. 243; y Zemanek, «The legal founda-
tions of the international system...» (nota 31 supra), pag. 230.

48 Tercer informe sobre el derecho de los tratados del Relator
Especial Sir Humphrey Waldock (A/CN.4/167 y Add.1 a 3) (véase
la nota 323 supra), pag. 35, parrafo 8 del comentario del proyecto de
articulo 65.

49 Véase Bernhardt, «Article 103» (nota 452 supra), pag. 1297. Otro
comentarista ha sostenido que los conflictos entre obligaciones estableci-
das por tratados con las obligaciones establecidas por la Carta conducen al
mismo resultado que los conflictos con el jus cogens: la invalidez. VVéase
B. Fassbender, «The United Nations Charter as Constitution of the inter-
national community», Columbia Journal of Transnational Law, vol. 36
(1998), pag. 590. Véase también McNair (nota 58 supra), pag. 217.

460 \/éanse también E. Sciso, «On Atrticle 103 of the Charter of the
United Nations in the light of the Vienna Convention on the Law of
Treaties», Osterreichische Zeitschrift fiir offentliches Recht und Vilke-
rrecht, vol. 38 (1987), pags. 169 y 170; y P.-M. Dupuy, «The constitu-
tional dimension of the Charter of the United Nations revisited», Max
Planck Yearbook of United Nations Law, vol. 1 (1997), pags. 13 a 15.
Goodrich y Hambro llegan a la conclusién de que «ha de sefialarse que
este Articulo [103] no prevé una derogacion automatica de las obligacio-
nes incompatibles con los términos de la Carta. La norma se enuncia de
tal forma que solo se aplica cuando hay efectivamente un conflicto» (L.
M. Goodrich y E. Hambro, Charter of the United Nations: Commentary
and Documents, 22 ed. rev., Londres, Stevens and Sons, 1949, pag. 519).

bastaria con que un conflicto surgiera del cumplimiento de una obli-
gacion establecida en la Carta. Carece de importancia que el conflicto
surja a causa de la incompatibilidad intrinseca entre las dos categorias
de obligaciones o como consecuencia de la aplicacion de las disposicio-
nes de la Carta en determinadas circunstancias?-.

335. Un conflicto entre una obligacion establecida en
la Carta y alguna otra obligacién puede surgir de una
manera puramente casual. Esto es lo que sucedi6 con el
Convenio para la Represion de Actos llicitos contra la
Seguridad de la Aviacion Civil en el asunto Lockerbie,
por ejemplo*2, Es dificil imaginar que los redactores
pudieran haber pretendido que un conflicto de esa natu-
raleza hiciera nulo de pleno derecho el tratado en con-
flicto, es decir, en el asunto Lockerbie todo el Convenio.
Esto no tendria sentido. Desde una perspectiva teleold-
gica es mas razonable considerar el Articulo 103 como
un medio para garantizar que las obligaciones estableci-
das en la Carta se cumplan efectivamente no para dero-
gar otros regimenes convencionales por incidental que
sea el conflicto.

336. En otro caso reciente, el Tribunal Superior de Justi-
cia del Reino Unido dict6 sentencia afirmando la superio-
ridad de las resoluciones del Consejo de Seguridad sobre
las obligaciones del Reino Unido en materia de derechos
humanos*®. El demandante, que tenia doble nacionalidad
iraqui y britanica, habia sido detenido por fuerzas britani-
cas en el Iraq durante diez meses sin imputacion de delitos.
Afirmaba que su detencion quebrantaba sus derechos en
virtud de la Ley de derechos humanos de 1998. Desde el
punto de vista del conflicto de normas, la sentencia es par-
ticularmente relevante en dos aspectos. En primer lugar, el
Tribunal examind la legalidad de la detencién del deman-
dante en el marco de lo que él denominaba el «marco de
la normativa internacional de derechos humanos»*®*. No
obstante, el Tribunal consider6 la detencién en si como una
medida de derechos humanos en la medida en que le permi-
tia soslayar la cuestion del conflicto:

El Consejo de Seguridad, cuya responsabilidad primaria es la de
mantener la paz y la seguridad internacionales, ha determinado que se
requiere una fuerza multinacional. Su objetivo es restablecer la seguri-
dad, ya que proporcionara proteccion efectiva de los derechos humanos
de las personas que viven en el Irag. Aquellos que opten por ayudar al
Consejo de Seguridad en ese fin estan autorizados a adoptar las medidas
gue sean necesarias, inclusive la detencidn, para lograrlo*®.

337. No obstante, el Tribunal agreg6 que existia tam-
bién una jerarquia:

a los efectos de restablecer y mantener la paz y la seguridad sin las
cuales no puede haber derechos humanos en el Irag, el Consejo de
Seguridad ha autorizado esa detenci6n por ser necesaria por razones
imperativas de seguridad de conformidad con el articulo 78 del Cuarto
Convenio de Ginebra“®.

1 Conferencia de las Naciones Unidas sobre la Organizacion Inter-
nacional, Report of the Rapporteur of Commitee 1V/2, documento 933,
1V/2/42 (2) (Documents of the United Nations Conference on Interna-
tional Organization, San Francisco, 1945, vol. XIlII, pags. 707 y 708),
citado en Goodrich y Hambro (nota 460 supra), pag. 519.

462 \/ase la seccion A.4 infra, especialmente el asunto Lockerbie.

463 The Queen (on the application of Hilal Abdul-Razzaq Ali Al-
Jedda) v. Secretary of State for Defence, sentencia de 12 de agosto
de 2005, nim. CO/3673/2005, [2005] EWHC 1809 (Admin).

44 1bid., véanse los parrafos 94 y ss. de la sentencia.

4% 1bid., parr. 104.

466 |bid., parr. 108.
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Merece la pena sefialar que al «examinar la legalidad de
la detenciony, el Tribunal nunca abordé la cuestion de un
posible jus cogens*’.

338. En segundo lugar, el Tribunal, al examinar la rela-
cién entre la Carta de las Naciones Unidas y todas las deméas
obligaciones convencionales, llego a la conclusién de que
el Articulo 103 de la Carta abarca también las resoluciones
del Consejo de Seguridad y que las medidas adoptadas en
cumplimiento de ellas prevalecen sobre otras obligaciones
convencionales, incluso las de derechos humanos, tales
como las que dimanan del Convenio Europeo de Derechos
Humanos*®®. Por tanto, el Tribunal declaré que no se habian
infringido los derechos del demandante.

339. Por Gltimo, la primacia del Articulo 103 se men-
ciona expresamente en el parrafo 1 del articulo 30 de la
Convencion de Viena de 1969:

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

340. Esta disposicion tiene caracter informativo. Como
se dice en el capitulo 11 supra, el articulo 30, que trata
de la aplicacién de «tratados sucesivos concernientes a la
misma materia», no presume que el tratado soslayado en
virtud del mismo sea invalido, sino simplemente puesto
de lado a fin de aplicar un tratado de rango superior y en
la medida en que esto sea necesario. En realidad, decir
esto significa simplemente sefalar la manera en que el
efecto jerarquico de las obligaciones establecidas en la
Carta difiere del jus cogens, ya que el conflicto con el jus
cogens invalida o pone fin a otras normas*®®.

3. CASOS ESPECIALES

a) Conflictos con tratados entre Estados Miembros y
Estados no miembros de las Naciones Unidas

341. Los conflictos entre obligaciones establecidas por
la Carta y los tratados concluidos entre Estados Miembros
y Estados no miembros de las Naciones Unidas plantean
dificiles cuestiones juridicas*”®. Para utilizar las palabras
de la propia Comision, «[q]uiza no sea del todo claro el
efecto preciso de esa disposicién en las relaciones entre
los Miembros de las Naciones Unidas y los Estados no
miembros»*’t. En efecto, el texto del Articulo 103 no
distingue entre las obligaciones asumidas entre Estados

67 No obstante, al Sr. Al Jedda se le concedi6 autorizacion para ape-
lar y la causa fue vista por el Tribunal de Apelacion en enero de 2006.

468 parrafo 112 de la sentencia dictada en el asunto The Queen (on
the application of Hilal Abdul-Razzaq Ali Al-Jedda) v. Secretary of
State for Defence (nota 463 supra).

469 También se ha afirmado que «[u]na clara solucion del problema
de las obligaciones en oposicion parece posible cuando una disposicion
de la Carta refleja una norma de jus cogens. En este caso, las obligacio-
nes en oposicion son y resultan invalidas» (Bernhardt, «Articulo 103»
(nota 452 supra), pag. 1298). No obstante, la fuente de la invalidez en
esa situacion no es la Carta de las Naciones Unidas, sino la norma que
establece que todos los acuerdos incompatibles con el jus cogens son
invalidos.

470 Es cierto que como muy pocos Estados quedan fuera del circulo
de Miembros de las Naciones Unidas, estas cuestiones son mas teéricas
que practicas.

41 Proyecto de articulos sobre el derecho de los tratados, Anua-
rio... 1966, vol. 11, documento A/6309/Rev.1, parte 11, pag. 235, comen-
tario al proyecto de articulo 26, parr. 3.

Miembros de las Naciones Unidas y las obligaciones para
con los Estados no miembros. En la medida en que se con-
sidere la Carta un documento «constitucional» natural-
mente no hay problema. Por ejemplo, Bernhardt resuelve
la cuestion de una manera sencilla:

Hay buenas razones para suponer que los tratados celebrados con
terceros Estados que estén en contradiccion clara o al menos aparente
con la Carta no solo no son aplicables, sino que ademas son invalidos
respecto de esos Estados. La Carta se ha convertido en la «constitu-
cién» de la comunidad internacional y los terceros Estados, en sus rela-
ciones convencionales y de otra indole, deben respetar las obligaciones
que la Carta impone a los Miembros de las Naciones Unidas*’2.

342. Enel mismo sentido, Goodrich y Hambro escribie-
ron en su temprano comentario a la Carta:

La Carta[...] adquiere el caracter de norma fundamental de la comu-
nidad internacional. Los Estados no miembros, aunque no la han aceptado
formalmente, se considera que estan obligados a reconocer este derecho
como uno de los hechos de la via internacional y ajustarse al mismo*”,

343. No obstante, queda el caso de los Estados no miem-
bros que no estan obligados formalmente por la Carta, que
para ellos sigue siendo res inter alios acta**. En circuns-
tancias normales, los Estados Miembros no deberian poder
eximirse del deber de cumplir sus obligaciones conven-
cionales para con los Estados no miembros invocando el
Articulo 103*. No obstante, una firme opinién doctrinal
tiende a afirmar, al menos respecto de los Miembros de las
Naciones Unidas, la absoluta primacia de las obligaciones
establecidas por la Carta sobre las obligaciones en conflicto
con Estados no miembros de las Naciones Unidas*’®. Esto
quiza pueda justificarse mediante referencia al parrafo 1 del
articulo 30 de la Convencion de Viena de 1969 que puede
interpretarse como una aceptacion por las partes en la Con-
vencion de Viena de la preminencia de la Carta*”. En cual-
quier caso, esto deja abierta toda responsabilidad que se
produzca respecto de Estados ho miembros como resultado
de la aplicacion del Articulo 103.

b) Conflictos o normas de derecho internacional
consuetudinario de caracter no imperativo

344. El texto del Articulo 103, cuando dice «obligacio-
nes contraidas en virtud de cualquier otro convenio inter-
nacional» implica que esa disposicion se refiere solo a las

472 Bernhardt, «Article 103» (nota 452 supra), pag. 1298. VVéase
también, por ejemplo, Fassbender (nota 459 supra), pag. 532; pero
puede verse una opinion diferente en J.-M. Thouvenin, «Article 103»,
en J.-P. Cot y A. Pellet (eds.), La Charte des Nations Unies. Commen-
taire article par article, 32ed. rev., Paris, Economica, 2005, pags. 2136
a 2139y especialmente pag. 2146: «Por tanto, no puede considerarse en
si mismo como el elemento clave que permite reconocer en la Carta de
las Naciones Unidas las virtudes de una constitucion de la comunidad
internacionaly.

47 Goodrich y Hambro (nota 460 supra), pag. 519.

41 \/éase el articulo 34 de la Convencion de Viena de 1969. Lord
McNair confirma también que incluso la Carta de las Naciones Unidas
no tiene el poder de hacer que las normas contenidas en la misma sean
vinculantes para los Estados no miembros. Véase McNair (nota 58
supra), pag. 218.

475 Un analisis més detallado puede verse en Sciso (nota 460 supra),
pags. 167y ss.

476 \/éanse, por ejemplo, Daillier y Pellet, Droit international public
(nota 74 supra); Dupuy, «L’unité de ’ordre juridique international...»
(nota 14 supra), pag. 241; A. L. Paulus, Die internationale Gemeins-
chaft im Volkerrecht. Eine Untersuchung zur Entwicklung des Volke-
rrechts im Zeitalter der Globalisierung, Munich, Beck, 2001, pag. 113.

477 En la medida en que la Convencion de Viena de 1969 codifica el
derecho internacional consuetudinario también es pertinente para estos
efectos.



Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional 79

obligaciones convencionales. No obstante, las opiniones
sobre si también esta incluido el derecho consuetudinario
también estan divididas. Durante la redaccion de la Carta,
una férmula segun la cual todas las demas obligaciones,
incluso las resultantes del derecho consuetudinario, habian
de quedar sustituidas por la Carta finalmente se omiti6 del
texto final*’®. Esto apunta a la conclusién de que, al menos
para los redactores, el Articulo 103 comprendia solo otros
tratados. Sin embargo, esto no excluye la posibilidad de la
ulterior evolucién del derecho. En efecto, al menos aque-
llos que sostienen el caracter «constitucional» afirman que
el Articulo 103 se extiende también al derecho consuetudi-
nario que esté en conflicto con la Carta:

No seria correcto suponer que las obligaciones establecidas en la
Carta no prevalecen también en relacién con las demas obligaciones
[incluidas las basadas en el derecho consuetudinario]. El Articulo 103
debe interpretarse en relacion con el Articulo 25y con el carécter de la
Carta como documento basico y «constitucion» de la comunidad inter-
nacional. Por tanto, las ideas en que se basa el Articulo 103 son también
validas en caso de conflicto entre las obligaciones de la Carta y las
obligaciones distintas de las contenidas en tratados*’.

345. Aungue algunos han apoyado esta opinion*®, otros
han dudado de que el Articulo 103 ponga a la Carta por
encima del derecho consuetudinario®®®. Quiza dos consi-
deraciones sean relevantes a este respecto. Primera, una
interpretacion literal arroja un resultado claro. Por exten-
sivamente que se interprete el término «acuerdos inter-
nacionales» no comprende la costumbre internacional.
Segunda, como se sefial6 antes en el capitulo Il el derecho
consuetudinario, como lex generalis, cede el paso nor-
malmente a los tratados como leges speciales, incluidos,
cabria suponer, los tratados por los que se establece una
organizacién internacional como las Naciones Unidas.
Sea como fuere, la practica del Consejo de Seguridad se
ha basado constantemente en el entendimiento de que las
resoluciones del Consejo de Seguridad anulan el derecho
consuetudinario en contrario. Como el Consejo de Seguri-
dad es una creacién de la Carta, seria extrafio que el efecto
prevaleciente de las resoluciones del Consejo de Seguridad
no se extendiera a la propia Carta. Por tanto, parece logico
sumarse a la opinion dominante de que el Articulo 103
debe interpretarse de manera extensiva, y afirmar que las
obligaciones establecidas por la Carta prevalecen también
sobre las obligaciones de derecho consuetudinario de los
Estados Miembros de las Naciones Unidas*®.

478 J. Combacau, Le pouvoir de sanction de I’ONU: étude théori-
que de la coercition non militaire, Paris, Pedone, 1974, pag. 282. Un
comentario temprano de la Carta confirma también que la posibilidad
de la preeminencia de las obligaciones de la Carta sobre las obliga-
ciones de derecho consuetudinario no se examiné siquiera como una
cuestion que hubiera que resolver. Véase Goodrich y Hambro (nota 460
supra), pags. 517 y 518.

479 Bernhardt, «Article 103» (nota 452 supra), nota 447 supra,
pags. 1298 y 1299.

480 \/éase, por ejemplo, A. Kaczorowska, Public International Law,
Londres, Old Bailey Press, 2002, pag. 21, donde dice que «varios
comentaristas han indicado que esta disposicion se aplicaria igualmente
al derecho consuetudinario incompatible con la Carta». Por desgracia,
no se facilitan referencias.

“1\Veéase, por ejemplo, N. D. White y A. Abass, «Counter-
measures and sanctions», en M. D. Evans (ed.), International Law,
Oxford, Oxford University Press, 2003, pag. 518, en donde se afirma
que «el Articulo 103 confiere a las obligaciones resultantes de la Carta
de las Naciones Unidas preeminencia sobre las obligaciones resultantes
de cualquier otro tratado internacional, aunque no esté claro que esto
afecte a los derechos consuetudinarios de los Estados Miembros».

42 \/éase, por ejemplo, Application of the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, medidas

c) Conflictos con normas de jus cogens

346. Si los Estados Miembros de las Naciones Unidas
no pueden concertar acuerdos validos en discordancia
con el jus cogens, tampoco deben poder conferir a una
organizacidn internacional atribuciones que vayan contra
las normas imperativas. Por tanto, tanto la doctrina como
la préctica confirman inequivocamente que los conflictos
entre la Carta de las Naciones Unidas y las normas de
jus cogens no producen la preeminencia de las obligacio-
nes establecidas en la Carta sino su invalidez*®. En ese
sentido, la Carta de las Naciones Unidas es un acuerdo
internacional como cualquier otro tratado. Esto es parti-
cularmente relevante en relacion con las resoluciones del
Consejo de Seguridad, que mas de una vez han sido acu-
sadas de ir contra las normas imperativas*,

347. Esta cuestion se planteé en septiembre de 2005
en el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas*®. Los asuntos concernian a la congelacion de
activos de personas y entidades sospechosas de mante-
ner relaciones con los terroristas, segun el Consejo de la
Unién Europea, sobre la base de las resoluciones adop-
tadas por el Consejo de Seguridad. El Tribunal decidié
que la Comunidad Europea era competente para ordenar
las medidas. En su mayoria, caen fuera del &mbito del
examen judicial. La sentencia es digna de estudio en dos
aspectos.

348. En primer lugar, el Tribunal declaré que, segun
el derecho internacional, las obligaciones de los Estados
Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la Carta
prevalecen sobre cualesquiera otras obligaciones, inclui-
das las establecidas por el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos y el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea. Esta preeminencia se extendia a las decisiones
del Consejo de Seguridad:

las resoluciones del Consejo de Seguridad controvertidas no estan
sometidas en principio al control jurisdiccional del Tribunal de Primera
Instancia y [...] este no se encuentra autorizado a cuestionar, ni siquiera
de modo incidental, la legalidad de las mismas desde el punto de vista del
derecho comunitario. Por el contrario, el Tribunal de Primera Instancia
estd obligado a interpretar y aplicar dicho derecho, en la medida de lo
posible, de tal modo que sea compatible con las obligaciones que la Carta
de las Naciones Unidas impone a los Estados Miembros*®.

provisionales, providencia de 13 de septiembre de 1993, I.C.J. Reports
1993, pags. 325y ss., en especial pag. 440, parr. 100 (voto particular del
Magistrado Lauterpacht).

483 \/éase, por ejemplo, Fassbender (nota 459 supra), pags. 590 y ss.

484 \/éase, por ejemplo, Zemanek, «The legal foundations of the
international system...» (nota 31 supra), pag. 231y el capitulo relativo
al jus cogens.

485 Sentencias dictadas en dos asuntos: sentencias del Tribunal de
Primera Instancia de 21 de septiembre de 2005 en el asunto T-306/01,
Ahmed Ali Yusuf y Al Barakaat International Foundation c. el Consejo
de la Union Europea y la Comisién de las Comunidades Europeas, y
en el asunto T-315/01, Yassin Abdullah Kadi c. Consejo de la Unién
Europea y Comisién de las Comunidades Europeas, Recopilacién de
Jurisprudencia 2005, pags. 3533 y 3649, respectivamente.

48 Asunto T-306/01, Ahmed Ali Yusuf y Al Barakaat International
Foundation c. el Consejo de la Union Europea y la Comision de las
Comunidades Europeas, ibid., pag. 3626, parr. 276. El Tribunal agregd
también que, aunque no es miembro de las Naciones Unidas, la Comu-
nidad debe también considerarse obligada por los deberes dimanantes
de la Carta de las Naciones Unidas, lo mismo que lo estan sus Esta-
dos Miembros, en virtud del Tratado que la establece, ibid., pag. 3608,
parr. 210.
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349. Sin embargo, y en segundo lugar, esta preeminen-
cia no era absoluta. En palabras del Tribunal:

El derecho internacional permite considerar, pues, que existe un
limite al principio de la obligatoriedad de las resoluciones del Consejo
de Seguridad: tales resoluciones deben respetar las normas perento-
rias fundamentales del jus cogens. En caso contrario, por improbable
que sea dicho supuesto, no vincularian a los Estados Miembros de las
Naciones Unidas ni, por lo tanto, a la Comunidad*’.

350. Acontinuacidon en su anélisis de la cuestion de si la
congelacion de los derechos de los demandantes consti-
tuia una violacidn del jus cogens, el Tribunal se pronuncié
en sentido negativo.

4. APLICACION

351. No es sorprendente que el Articulo 103 se haya
invocado con més frecuencia en la practica de los drganos
de las Naciones Unidas, en especial respecto de las deci-
siones vinculantes del Consejo de Seguridad adoptadas
en virtud del Capitulo VII. Aunque no son muy frecuentes
las referencias directas al Articulo 103, el fondo del ar-
ticulo se invoca con mas frecuencia.

352. Desde el comienzo del decenio de 1990 muchas
resoluciones del Consejo de Seguridad adoptadas en vir-
tud del Capitulo VII (por ejemplo, resoluciones por las
gue se crean obligaciones) han subrayado su prioridad
respecto de cualesquiera otras obligaciones. En la resolu-
cién 670 (1990) se encuentra una conocida referencia al
Articulo 103. En esa resolucion el Consejo acordd medi-
das contra el Iraqg. La resolucidn dice lo siguiente:

Recordando las disposiciones del Articulo 103 de la Carta,
Actuando con arreglo al Capitulo VII de la Carta,

[...] Exhorta a todos los Estados a que cumplan con su obligacién de
velar por la observancia estricta y cabal de la resolucion 661 (1990)...

353. Solo un afio después, la crisis ocurrida en el terri-
torio de la antigua Yugoslavia condujo a numerosas reso-
luciones del Consejo de Seguridad por las que se imponia
un embargo, muchas de las cuales destacan de forma
explicita o implicita su prioridad y la prioridad de resolu-
ciones anteriores respecto de cualesquiera otros compro-
misos*®, La resolucion 748 (1992) relativa a Libia—a la
que hizo referencia la Corte Internacional de Justicia en
su providencia de 14 de abril de 1992 (véase mas abajo)—
declaré en el parrafo 7:

Exhorta a todos los Estados, incluidos los Estados no miembros de
las Naciones Unidas, y a todas las organizaciones internacionales a que
actlen estrictamente de conformidad con lo dispuesto en la presente
resolucién, no obstante la existencia de cualesquiera derechos u obliga-
ciones conferidos o impuestos por cualquier acuerdo internacional. ...

354. En su préctica ulterior, el Consejo de Seguridad ha
comenzado a usar una clausula estandar que puede encon-
trarse, con leves modificaciones, en varias resoluciones

47 1bid., pag. 3627, parr. 281.

48 \/éanse las siguientes resoluciones del Consejo de Seguridad:
713 (1991), 724 (1991), 727 (1992), 743 (1992), 757 (1992), 787
(1992) y 820 (1993).

489 \Véanse también decisiones similares respecto de Somalia (reso-
lucién 733 (1992) del Consejo de Seguridad) y Liberia (resolucién 788
(1992) del Consejo de Seguridad).

adoptadas en virtud del Capitulo VII. Por ejemplo, la
resolucion 1267 (1999) dice lo siguiente en el parrafo 7:

[El Consejo de Seguridad] Insta a todos los Estados a que actiien
estrictamente de conformidad con las disposiciones de esta resolucion,
independientemente de la existencia de derechos conferidos u obliga-
ciones impuestas en virtud de un acuerdo internacional o un contrato
firmado, o de cualquier licencia o permiso concedido antes de la fecha
de la entrada en vigor de las medidas previstas [por el Consejo]...*°.

355. Aunque esta clausula no menciona expresamente el
Articulo 103, recibe su fuerza juridica de esa disposicion.
Por tanto, no se dirige solo a los Estados Miembros de las
Naciones Unidas, sino a todos los Estados, y a las orga-
nizaciones internacionales y regionales. Comprende los
derechos y obligaciones basados no solo en tratados, sino
también en contratos privados, licencias y permisos. Esto
es natural ya que la justificacion misma de los regimenes
de sanciones consiste en influir en las transacciones pri-
vadas entre entidades constituidas en el Estado contra el
que van dirigidas y el mundo exterior. No obstante, como
se sefiald anteriormente, esto deja sin respuesta las cues-
tiones de la responsabilidad privada.

356. En votos particulares, los miembros de la Corte
Internacional de Justicia han mencionado en ocasiones
el Articulo 103, Sin embargo, antes de 1992 la propia
Corte lo habia examinado solamente en una decision.
Sin embargo, ya entonces, en el asunto Actividades mili-
tares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua
en 1984, la Corte subray0 la prioridad de las obligacio-
nes establecidas en la Carta sobre otras obligaciones
convencionales*?. El Articulo 103 recibié amplia aten-
cion en el asunto Lockerbie (1992)*, Los Gobiernos del
Reino Unido y de los Estados Unidos habian pedido a
Libia que entregara ciertos individuos en relacién con
las investigaciones de la destruccion de un aeroplano
sobre el poblado de Lockerbie en Escocia. EI Consejo
de Seguridad, actuando en virtud del Capitulo VII de la
Carta, apoy0 las medidas que habian de adoptarse con-
tra Libia, quien a su vez considero las peticiones de los
dos Gobiernos antes mencionados incompatibles con el

4% \Véanse también, por ejemplo, las siguientes resoluciones del
Consejo de Seguridad: 1127 (1997), 1173 (1998), 1132 (1997) y 1298
(2000).

41 \Véanse, por ejemplo, los asuntos siguientes: Case concerning
the Application of the Convention of 1902 governing the Guardianship
of Infants (Netherlands v. Sweden), fallo de 28 de noviembre de 1958,
1.C.J. Reports 1958, pags. 55y ss., en especial pag. 107 (voto particular
del Magistrado Moreno Quintana); South West Africa Cases (Ethiopia
v. South Africa; Liberia v. South Africa), objeciones preliminares, fallo
de 21 de diciembre de 1962, 1.C.J. Reports 1962, pags. 319 y ss., en
especial pag. 407 (voto particular del Magistrado Jessup); Legal Conse-
quences for States of the Continued Presence of South Africa in Nami-
bia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution
276 (1970), opinidn consultiva, 1.C.J. Reports 1971, pags. 16 y ss., en
especial pag. 99 (voto particular del Magistrado Ammoun); Application
for Revision and Interpretation of the Judgment of 24 February 1982
in the Case concerning the Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab
Jamahiriya) (Tunisia v. Libyan Arab Jamahiriya), fallo, 1.C.J. Reports
1985, pags. 192 y ss., en especial pags. 232 y 233 (voto particular del
Magistrado Ruda).

492 \/éase Military and Paramilitary Activities in and against Nica-
ragua (Nicaragua v. United States of America), competencia y admisi-
bilidad, fallo, 1.C.J. Reports 1984, pags. 392 y ss., en especial pag. 440,
parr. 107.

4% Questions of Interpretation and Application of the 1971 Montreal
Convention arising from the Aerial Incident at Lockerbie (Libyan Arab
Jamahiriya v. United States of America), objeciones preliminares, fallo,
1.C.J. Reports 1998, pag. 115.
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Convenio de Montreal para la Represion de Actos llici-
tos contra la Seguridad de la Aviacion Civil, y someti6 la
controversia a la Corte Internacional de Justicia.

357. En principio, Libia pidi6 a la Corte que ordenara
medidas provisionales, en tanto que los demandados
arguyeron que una decision vinculante del Consejo de
Seguridad no permitia una orden de esa naturaleza. En su
providencia de 14 de abril de 1992 la Corte Internacional
de Justicia declaro:

39. Considerando que tanto Libia como el Reino Unido, como
Miembros de las Naciones Unidas, estan obligados a aceptar y cum-
plir las decisiones del Consejo de Seguridad de conformidad con el
Articulo 25 de la Carta; considerando que la Corte, que se encuentra en
la fase de procedimiento correspondiente a las medidas provisionales,
considera que prima facie esta obligacion se extiende a la decisién con-
tenida en la resolucion 748 (1992); y considerando que, de conformidad
con el Articulo 103 de la Carta, las obligaciones de las Partes a ese
respecto prevalecen sobre sus obligaciones en virtud de cualquier otro
acuerdo internacional, incluido el Convenio de Montreal;

40. Considerando, por consiguiente, que la Corte, aunque en esta
fase no esta llamada a pronunciarse definitivamente sobre el efecto
juridico de la resolucion 748 (1992) del Consejo de Seguridad, consi-
dera que cualquiera que sea la situacion anterior a la adopcion de esa
resolucion, los derechos invocados por Libia en virtud del Convenio
de Montreal no pueden considerarse que justifiquen la proteccion
mediante la orden de medidas provisionales*®;

358. Varios magistrados confirmaron en sus votos par-
ticulares y en sus opiniones discrepantes la misma linea
de argumentacion®®. Merece sefalarse que, tanto la Corte
como los distintos magistrados, se refieren simplemente
a la aplicabilidad, no a la invalidez o suspension de las
obligaciones convencionales en oposicion de la Carta.

359. EIl Magistrado Lauterpacht, en su voto particular
respecto de la providencia de la Corte Internacional de
Justicia en el asunto Aplicacion de la Convencion para la
Prevencidn y la Sancion del Delito de Genocidio examing
la relacion entre el Articulo 103 y el jus cogens:

El concepto de jus cogens remite a una nocion superior tanto al
derecho internacional consuetudinario como al derecho de los tratados.
El apoyo que el Articulo 103 de la Carta puede conferir al Consejo
de Seguridad en caso de conflicto entre una de sus decisiones y una
obligacion convencional vigente no puede hacerse extensivo, como
cuestion de simple jerarquia de normas, a un conflicto entre la reso-
lucion del Consejo de Seguridad y el jus cogens. En efecto, basta con
enunciar la proposicion citada, es decir, que una resolucién del Consejo

4% Questions of Interpretation and Application of the 1971 Montreal
Convention arising from the Aerial Incident at Lockerbie (Libyan Arab
Jamahiriya v. United Kingdom), medidas provisionales, providencia
de 14 de abril de 1992, 1.C.J. Reports 1992, pags. 3y ss., en especial
pag. 15, parrs. 39 y 40. Véase también Questions of Interpretation and
Application of the 1971 Montreal Convention arising from the Aerial
Incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v. United States of
America), medidas provisionales, providencia de 14 de abril de 1992,
ibid., pags. 114 y ss., en especial pags. 126 y 127, parrs. 42 'y 43.

4% Por ejemplo, el Magistrado Shahabuddeen escribi6 en su voto
particular que «el Articulo 25 de la Carta de las Naciones Unidas obliga
a Libia a cumplir la decision enunciada en la resolucion [748 (1992)].
En virtud del Articulo 103 de la Carta, esta obligacién prevalece sobre
cualquier obligacion convencional en oposicion que Libia pueda tener
[...]. Las obligaciones convencionales pueden ser anuladas por una
decision del Consejo de Seguridad que imponga sanciones [...]. Por
tanto, aun suponiendo que Libia tenga los derechos que invoca, prima
facie no pueden aplicarse durante la vida de la resolucion» (Questions
of Interpretation and Application of the 1971 Montreal Convention ari-
sing from the Aerial Incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v.
United Kingdom), medidas provisionales, providencia de 14 de abril
de 1992, ibid., pag. 28 (voto particular del Magistrado Shahabuddeen)).

de Seguridad puede incluso requerir la participacion en un genocidio,
para que resulte evidente su inaceptabilidad*s.

360. Esto parece natural. Si (como se ha sefialado), la
Carta de las Naciones Unidas no est& por encima del jus
cogens, tampoco puede transferir el poder de contradecir
al jus cogens a 6rganos que reciban su competencia de la
Carta.

B. Jus cogens

361. La idea de que algunas normas tienen un rango
juridico superior a otras se ha reflejado de una manera
u otra en todos los sistemas juridicos*”. También en
derecho internacional se han formulado constantemente
proposiciones en el sentido de que hay una categoria
de normas gue son tan fundamentales que nunca puede
permitirse su derogacién. Sin duda la idea de normas
imperativas (jus cogens) es anterior al propio moderno
derecho internacional. Los comentaristas frecuente-
mente mencionan la distincion de derecho romano
entre jus strictum y jus dispositivum#® y la maxima jus
publicum privatorum pactis mutari non potest*®. Los
iusnaturalistas de los siglos XVII y XVIII no abrigaban
duda alguna de que existian ciertas normas, intempo-
ralmente y por encima de la voluntad de los Estados,
que limitaban lo que podian convenir legitimamente las
autoridades seculares o sus comunidades®®. Ademas, la
evolucién de la nocién de jus cogens en derecho inter-
nacional indudablemente ha estado influenciada por los
derechos internos que prevén la nulidad de los acuerdos
gue contradicen el orden publico o los objetivos de las
politicas publicas®™. Los antecedentes, la naturaleza y
los efectos del jus cogens los resumid el Tribunal Inter-
nacional para la ex-Yugoslavia:

4% Application of the Convention on the Prevention and Punishment
of the Crime of Genocide (véase la nota 482 supra), pag. 440, parr. 100
(voto particular del Magistrado Lauterpacht).

497 «Es dificil imaginar una sociedad, ya sea de individuos o de
Estados, cuyo derecho no establezca ningln limite de ningun tipo a la
libertad de contratacion» (McNair (nota 58 supra), pags. 213y 214).

4% J. A. Frowein, «Jus cogens», en R. Bernhardt (dir.), Encyclope-
dia of Public International Law, vol. 3, Amsterdam, Elsevier, 1997,
pag. 65.

4% Sinclair (nota 63 supra), pag. 203. Véase también D. Shelton,
«International law and “relative normativity”», en Evans (ed.) (nota 481
supra), pag. 151. No obstante, se dice que el término jus cogens no fue
utilizado en el derecho antiguo. Véase M. Lachs, «The development
and general trends of international law in our time», Recueil des cours
de I’Académie de droit international de La Haye, 1980-1V, vol. 169,
pag. 202.

500 Emmerich de Vattel aport6 la siguiente formulacion que se ha
hecho clésica: «dado que [...] el derecho necesario de las naciones
consiste en la aplicacion del derecho de la naturaleza a los Estados
—derecho que es inmutable, por encontrarse en la naturaleza de las
cosas Y particularmente en la naturaleza humana— de ello se sigue que
el derecho necesario de las naciones es inmutable*. Por tanto, como
este derecho es inmutable, y las obligaciones que de él dimanan son
necesarias e indispensables, las naciones no pueden introducir ningin
cambio en él mediante sus convenciones, prescindir de él en su propia
conducta, ni eximirse reciprocamente de su observancia. Este es el prin-
cipio por el que podemos distinguir las convenciones legitimas de los
tratados de las ilegitimas, y las costumbres inocentes y racionales de
las que son injustas o censurables» (De Vattel (nota 67 supra), tomo |,
Preliminaires, pag. 4).

501 El articulo 6 del Cédigo Napoledn ofrece un buen ejemplo: On
ne peut déroger, par des conventions particulieres, aux lois qui inté-
ressent I’ordre public et les bonnes moeurs («No pueden derogarse por
pactos particulares las leyes concernientes al orden pablico y las buenas
costumbresy).
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Dada la importancia de los valores que protege [la prohibicién de la
tortura] este principio se ha convertido en una norma imperativa o de
jus cogens, es decir, una norma que en la jerarquia internacional tiene
un rango superior al derecho de los tratados e incluso a las normas
consuetudinarias «ordinarias». Las consecuencias mas evidentes de
este rango superior es que el principio en cuestion no puede ser dero-
gado por los Estados mediante tratados internacionales o en virtud de
costumbres locales o especiales o incluso de normas consuetudinarias
generales que no estan dotadas de la misma fuerza normativa®®.

362. El jus cogens entrd en el derecho positivo interna-
cional durante los preparativos de la Convencién de Viena
de 1969. La Comision lo presenté en los articulos 50 y 61
del proyecto de articulos definitivo sobre el derecho de
los tratados en 1966°%. En la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Derecho de los Tratados, el concepto se
plasmo en los articulos 53 y 64 en los términos siguientes:

Articulo 53

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en
oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general.
Para los efectos de la presente Convencidn, una norma imperativa de
derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por
la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma
que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada
por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el
mismo carécter.

Articulo 64

Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional
general, todo tratado existente que esté en oposicidn con esa norma se
convertira en nulo y terminara.

363. En los escritos doctrinales el concepto ha sido
objeto de considerable atencidn, especialmente desde su
incorporacion en la Convencion de Viena de 1969°%, Con
los afios gran parte del escepticismo que suscitaba inicial-
mente la nocidn ha tendido a desaparecer. Como sefial6
recientemente la Comision, «[e]l concepto de norma impe-
rativa de derecho internacional general se reconoce en la
practica internacional, en la jurisprudencia de las cortes
y los tribunales internacionales y nacionales y en la doc-
trina juridica»®®. No obstante, el desacuerdo sobre su fun-
damento teorico, su ambito de aplicacion y su contenido
sigue tan amplio como siempre. Como ha dicho Anthony
Aust: «EIl concepto fue un concepto polémico*. Ahora lo
que no esta claro es su ambito y su aplicabilidad»®®.

92 Prosecutor v. Anto Furundzija, causa num. 1T-95-17/1-T, fallo,
10 de diciembre de 1998, Sala de Primera Instancia, Tribunal Inter-
nacional para la ex-Yugoslavia, Judicial Reports 1998, pag. 569,
parr. 153; ILR, vol. 121 (2002), p4g. 260.

503 Articulo 50: «Es nulo todo tratado que esté en oposicién con
una norma imperativa de derecho internacional general que no admita
acuerdo en contrario y que solo pueda ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter»;
articulo 61: «Si se ha establecido una nueva norma imperativa de dere-
cho internacional general de la misma naturaleza que la indicada en el
articulo 50, todo tratado existente que esté en oposicion con esa norma
sera nulo y terminara» (Anuario... 1966, vol. 1l, documento A/6309/
Rev.1, parte Il, pags. 271y 285).

%4 No obstante, el término jus cogens se utiliz6, aunque no de forma
extensa, ya antes de su utilizacion por la Comision. Véase en general J.
Sztucki, Jus Cogens and the Vienna Convention on the Law of Treaties.
A Critical Appraisal, Viena, Springer-Verlag, 1974. Cassese lo consi-
dera especialmente como resultado de las novedades introducidas en
el decenio de 1960. Véase Cassese (nota 240 supra), pags. 199 y 200.

505 Comentario al articulo 40 del proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, parr. 2,
Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, pag. 120.

6 A, Aust, Handbook of International Law, Cambridge, Cambridge
University Press, 2005, pag. 11. Analogamente, Sosa v. Alvarez-Machain

364. Hay dos aspectos que deben examinarse: los efec-
tos del jus cogens y su contenido.

1. EL EFECTO DEL JUS COGENS: INVALIDEZ
DE LA NORMA QUE ESTE EN OPOSICION

365. El articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969
prevé la invalidez de los tratados que, en el momento de
su celebracidn, estén en oposicién con una norma impera-
tiva de derecho internacional general. Por tanto, y a dife-
rencia de la mera «prioridad» prevista en el articulo 31
de la Convencion de Viena, lo que el concepto de jus co-
gens plasma es una norma de jerarquia sensu stricto, no
simplemente una norma de precedencia®. Por tanto, el
resultado de los conflictos entre tratados y el jus cogens
es que los primeros pueden ser no solo no aplicables, sino
totalmente nulos, sin generar consecuencias juridicas de
ningun tipo®®&. Esto entrafia otra consecuencia plasmada
en el parrafo 1 del articulo 71 de la Convencion de Viena:

Cuando un tratado sea nulo en virtud del articulo 53, las partes
deberan: a) eliminar en lo posible las consecuencias de todo acto que
se haya ejecutado basandose en una disposicion que esté en oposicion
con la norma imperativa de derecho internacional general; y b) ajustar
sus relaciones mutuas a la norma imperativa de derecho internacional
general.

366. Esto ha de entenderse en el contexto en relacién con
el articulo 64 de la Convencion de Viena, dejando claro que
el rango jerarquicamente superior del jus cogens no tiene
caracter retroactivo®. Si la creacion de una norma impe-
rativa de derecho internacional es posterior a la conclusion
de un tratado, el propio tratado terminara pero los derechos
y obligaciones basados en él solo resultaran nulos en la
medida en que sean contrarios al (nuevo) jus cogens. Esta
nocion esta plasmada en el parrafo 2 del articulo 71 de la
Convencion de Viena, que dice lo siguiente:

Cuando un tratado se convierta en nulo y termine en virtud del ar-
ticulo 64, la terminacion del tratado: a) eximira a las partes de toda
obligacion de seguir cumpliendo el tratado; [y] b) no afectara a ningdin
derecho, obligacién o situacion juridica de las partes creados por la eje-
cucion del tratado antes de su terminacion; sin embargo, esos derechos,
obligaciones o situaciones podran en adelante mantenerse Unicamente
en la medida en que su mantenimiento no esté por si mismo en oposi-
cion con la nueva norma imperativa de derecho internacional general.

367. Cabe contemplar tres tipos de conflicto. Una
norma de jus cogens puede estar en conflicto con un

et al., US District Court of Appeals, 3 de junio de 2003, ILR, vol. 127
(2005), pag. 705. Michael Byers, por ejemplo, ha escrito que: «Hoy
los especialistas en derecho internacional aceptan de manera general
el concepto de jus cogens» (Byers, Custom, Power and the Power of
Rules... (nota 296 supra), pag. 184). Una conocida evaluacion escép-
tica puede verse en Weil (nota 181 supra), pag. 413, quien considera
que toda tendencia al reconocimiento de la distincién entre normas
imperativas y «normas meramente vinculantes» contribuye a «diluir»
la propia normatividad y fomenta la aparicién de una patologia en el
sistema internacional.

07 Hay un amplio acuerdo sobre esto. VVéase, por ejemplo, J. Com-
bacau y S. Sur, Droit international public, 62 ed., Paris, Montchrestien,
2004, pag. 157.

508 Sin embargo, no es necesario que esto conduzca a la invalidacion
de todo el tratado. Las clausulas que no estan en oposicién con el jus
cogens y que son separables de las que lo estan pueden conservar su
validez. Cassese (nota 240 supra), pag. 206.

509 En palabras de la propia Comision, no se planteé que lo que habia
de convertirse en el articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969
tuviera efecto retroactivo. VVéase el proyecto de articulos sobre dere-
cho de los tratados, Anuario... 1966, vol. Il, documento A/6309/Rev.1,
parte I, pag. 272, comentario del proyecto de articulo 50, parr. 6.
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tratado ordinario, una norma de derecho internacional
consuetudinario (general) y con otra norma de jus co-
gens. La primera situacion es la mas sencilla. El conflicto
de un tratado con el jus cogens hace invalido el tratado,
0 una disposicién separable del mismo. No importa que
el tratado sea bilateral o multilateral. Como se ha sefia-
lado anteriormente, la Carta de las Naciones Unidas no
constituye una excepcion®®, Lo mismo sucede con las
resoluciones de las organizaciones internacionales. La
misma logica se aplica al conflicto entre el jus cogens y
el derecho consuetudinario (general). Un conflicto entre
ellos hace invalido el segundo. La cuestion relativa a la
relacion entre normas de jus cogens en oposicion —por
ejemplo la cuestion del derecho al uso de la fuerza para
realizar el derecho de la libre determinacion— es mucho
mas dificil. En la fase actual, no cabe presumir que la
doctrina del jus cogens pueda resolver por si misma esos
conflictos: no hay relacion jerarquica inter se entre las
normas de jus cogens.

368. Ya durante los debates de la Comision, y también
en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Dere-
cho de los Tratados, varios delegados expresaron la pre-
ocupacion de que introducir el concepto de jus cogens en
el derecho positivo podia producir la desestabilizacion de
las relaciones convencionales. Se temia que los Estados
pudieran comenzar a utilizar argumentos basados en el
jus cogens para justificar el incumplimiento de obligacio-
nes convencionales®'. Para evitar o minimizar tales oca-
siones, se introdujo un mecanismo en la Convencion de
Viena segun el cual las partes en una controversia relativa
a la validez de un tratado tenian que buscar una solucién
por los medios pacificos enumerados en la Carta de las
Naciones Unidas y si no conseguian alcanzarlo:

cualquiera de las partes en una controversia relativa a la aplicacion o la
interpretacion del articulo 53 o el articulo 64 podré, mediante solicitud
escrita, someterla a la decision de la Corte Internacional de Justicia a
menos que las partes convengan de comun acuerdo someter la contro-
versia al arbitraje®2.

369. Hasta la fecha no se han sometido casos a la Corte
Internacional de Justicia al amparo de este articulo.

370. Eluso mas significativo del jus cogens como norma
de conflictos ha sido el de la Camara Britanica de los
Lores en el asunto Pinochet®', En este caso, como es bien
sabido, se plante6 la cuestién de si la inmunidad de un ex
jefe de Estado podia sostenerse frente a una acusacion de
haber cometido torturas mientras ocupaba el cargo. Refi-
riéndose a pasajes pertinentes del asunto Furundzija®*,

510 Dado que la Carta fue adoptada afios antes de la entrada en vigor
de la Convencién de Viena, la relacion entre la Carta y el jus cogens no
puede examinarse sobre la base de éste, sino en el marco del derecho
internacional consuetudinario.

511 Una conocida evaluacion escéptica puede verse en Weil (nota 181
supra), pag. 413, donde arguye que toda distincién entre normas impe-
rativas y normas «ordinarias» contribuye a «diluir» la propia normativi-
dad y fomenta la erosion del derecho del sistema internacional.

512 \/éanse el parrafo 3 del articulo 65 y el apartado a del articulo 66
de la Convencion de Viena de 1969.

53 Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex
parte Pinochet Ugarte (No. 3), Camara de los Lores, 24 de marzo
de 1999, [1999] UKHL 17, [2000] 1 AC 147, reproducido en ILR,
vol. 119, pag. 135.

514 Prosecutor v. Anto Furundzija (véase la nota 502 supra), Judicial
Reports 1998, pag. 569, parr. 153; ILR, vol. 121 (2002), pag. 260.

los Lores declararon que «la naturaleza de jus cogens el
delito internacional de torturas justifica a los Estados para
asumir la competencia universal sobre las torturas donde
quiera que se cometan»®’®. Como se cumplia la condicidn
de «doble delincuencia», Pinochet no podia invocar la
inmunidad frente a una solicitud de extradicion a Espafia.
En palabras de Lord Millett:

No cabe suponer que el derecho internacional haya establecido un
delito que tenga carécter de jus cogens y al mismo tiempo prever una
inmunidad que sea equiparable a la obligacion que trata de imponer,

371. El litigio de Pinochet resultd tener consecuencias
histéricas no tanto personalmente para el senador Pino-
chet, sino en el sentido de que por primera vez un tribunal
de derecho interno deneg6 la inmunidad a un ex jefe de
Estado basandose en que no podia haber inmunidad frente
a un procesamiento por una infraccién del jus cogens.

372. Que el sentido del jus cogens consiste en invalidar
la norma inferior no significa que el jus cogens propor-
cione acceso automatico a la justicia independientemente
de los obstaculos de procedimiento para castigar a los
individuos o, por ejemplo, en materia de amparo en asun-
tos civiles. En el asunto Al-Adsani, se pidi6 al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que resolviera si el Reino
Unido habia infringido el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, dado que tribunales britanicos habian soste-
nido la inmunidad del Estado de Kuwait en un asunto
civil que concernia a la responsabilidad que presunta-
mente debia a una persona (Al-Adsani) que habia sido
torturada por agentes kuwaities®'’. El Tribunal declard
que la prohibicion de la tortura formaba parte del jus co-
gens, pero declard también que no se habian infringido los
articulos 1 y 3 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos en la forma en que los tribunales del Reino Unido
habian aplicado la Ley de inmunidad del Estado de 1978.
El Tribunal declaré que si bien acepta

que la prohibicion de la tortura ha alcanzado el rango de norma impe-
rativa de derecho internacional, observa que el presente caso no con-
cierne, como en los asuntos Furundzija y Pinochet, a la responsabilidad
penal de un individuo por los presuntos actos de tortura sino a la inmu-
nidad de un Estado en una demanda civil por dafios y perjuicios res-
pecto de actos de tortura cometidos en el territorio de ese Estado. No
obstante, el caracter especial de la prohibicion de la tortura en derecho
internacional, el Tribunal no puede encontrar en los instrumentos inter-
nacionales, las autoridades judiciales y demas documentos que tiene
ante si ninguna base solida para llegar a la conclusién de que, en dere-
cho internacional, un Estado deja de gozar de inmunidad frente a una
demanda civil en los tribunales de otro Estado cuando se alegan actos
de tortura®®.

373. Por tanto, el Tribunal, aun tomando nota del
reciente crecimiento de la prevencion de la tortura como
parte del jus cogens, no considerd probado que ya se
aceptara en derecho internacional la proposicion de que
los Estados no tienen derecho a la inmunidad respecto de
las demandas civiles por dafios y perjuicios por presuntas
torturas cometidas fuera de la jurisdiccion del Estado. Al
fallar como hizo, el Tribunal no concedié a una norma de

515 Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex
parte Pinochet Ugarte (No. 3) (véase la nota 513 supra), ILR, vol. 119,
pag. 149.

516 |bid., pag. 232.

517 Al-Adsani v. the United Kingdom (véase la nota 219 supra),
pag. 79.

518 |bid., pag. 101, parr. 61.
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jus cogens un efecto que anularia los derechos de los Esta-
dos segun el derecho internacional consuetudinario®®®.

2. EL CONTENIDO DEL JUS COGENS

374. En el texto definitivo del proyecto de articulos
sobre el derecho de los tratados, la Comision prescindid
deliberadamente de enumerar ejemplos concretos de nor-
mas de jus cogens®®. Obré asi porque, como dijo, «no
hay ningun criterio sencillo para identificar una norma
general de derecho internacional que tenga el caracter
de jus cogens»®?. Como era de prever, la adopcion de
la Convencion de Viena de 1969 estuvo seguida por un
amplio debate precisamente sobre esta cuestion. Actual-
mente hay varios pronunciamientos de diversos drganos
judiciales o diplométicos que dan una idea de lo que pue-
den considerarse normas de jus cogens. En los comenta-
rios al proyecto de articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, en 2001, la
Comision dio como ejemplos de jus cogens la prohibicion
de la agresién, la prohibicion de la esclavitud y la trata de
esclavos, del genocidio, de la discriminacion racial, del
apartheid, de la tortura (como se define en la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes, de 1984), las normas fundamen-
tales del derecho humanitario internacional aplicables en
los conflictos armados, y el derecho a la libre determina-
cién®%, En el asunto Furundzija, el Tribunal Internacional
para la ex-Yugoslavia defini6 la prohibicion de la tortura
tanto como una norma imperativa y como una obligacion
erga omnes®®, En general, entre las reglas mas frecuen-
temente citadas para el rango de jus cogens, figuran las
siguientes: a) la prohibicion del uso agresivo de la fuerza;
b) el derecho de legitima defensa; c) la prohibicion del
genocidio; d) la prohibicion de la tortura; €) la prohibicion
de los crimenes de lesa humanidad; f) la prohibicion de la

519 En su opinion discrepante en el asunto Al-Adsani, que comenzaba
por las palabras «jqué pena!», el Magistrado Ferrari Bravo expreso pro-
funda decepcion por el resultado del caso: «El Tribunal [...] ha tenido
una magnifica oportunidad de expresar una condena clara y enérgica de
todos los actos de tortura. Para hacerlo, solo tenia que haberlo sostenido
en el sentido de la sentencia de la Camara de los Lores en el asunto
Regina v. Bow Street Metropolitan Stipendiary and Others, ex parte
Pinochet Ugarte (No. 3) [...] en el sentido de que la prohibicion de la
tortura es ahora jus cogens, de forma que la tortura es un delito segin
el derecho internacional. De ello se desprende que todo Estado tiene
el deber de contribuir al castigo de la tortura y no puede escudarse en
argumentos formalistas para tener que dictar sentencia. [...] Es preci-
samente uno de esos viejos argumentos formalistas lo que respaldé el
Tribunal cuando dijo que [...] no podia encontrar ninguna norma de
derecho internacional que le exigiera aplicar la regla de la inmunidad
frente a una demanda civil cuando se alegaban actos de tortura. [...]
Habra otros casos de este tipo, pero desgraciadamente el Tribunal ha
perdido una excelente oportunidad de dictar una sentencia valiente»
(ibid., pag. 114, opinion discrepante del Magistrado Ferrari Bravo).

520 Anuario... 1966, vol. Il, documento A/6309/Rev.1, parte I,
pag. 271, comentario del proyecto de articulo 50, parr. 3.

521 1bid., parr. 2. Lord McNair expres6 brillantemente la misma idea
escribiendo «es més facil poner ejemplos de esas reglas [jus cogens]
que definirlas» (McNair (nota 58 supra), pag. 215). Véanse también,
por ejemplo, Aust, Handbook of International Law (nota 506 supra),
pag. 11; y Shelton (nota 499 supra), pag. 151.

522 Comentario al articulo 40 del proyecto de articulos sobre la res-
ponsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, parrs. 4
a 6, Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, pags. 120 y
121.

528 Prosecutor v. Anto Furundzija (véase la nota 502 supra), Judicial
Reports 1998, pags. 567 a 173, parrs. 151 a 157; ILR, vol. 121 (2002),
pags. 260 a 262.

esclavitud y de la trata de esclavos; g) la prohibicion de
la pirateria; h) la prohibicién de la discriminacién racial y
el apartheid; e i) la prohibicién de las hostilidades contra
la poblacidn civil («normas bésicas del derecho interna-
cional humanitario» )4,

375. El problema de como identificar el jus cogens no
es facil de resolver in abstracto. Como sefialan la mayoria
de los comentaristas, el problema no es que no haya una
sola lista autorizada de normas de jus cogens, sino que no
hay acuerdo acerca de los criterios para incluir normas
en esa lista. El punto de partida debe ser la formulacién
del propio articulo 53, es decir, identificar el jus cogens
mediante referencia a lo que es «una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en
su conjunto». Aunque esta formulacion en si no esté libre
de polémicas (en especial las referencias a una comuni-
dad de «Estados» y al significado del requisito «en su
conjunto»)®®, se plantea también un cierto dilema al res-
pecto. ¢Consiste el jus cogens en limitar lo que puede
ser convenido legalmente por los Estados —puede su

524 Brownlie enumera como ejemplos menos polémicos de este tipo
la prohibicion del uso de la fuerza, el derecho en materia de genocidio,
el principio de no discriminacién racial, los crimenes de lesa humanidad
y las normas que prohiben la trata de esclavos y la pirateria (Brownlie,
Principles of Public International Law (nota 166 supra)); Aust consi-
dera quizas los Unicos ejemplos generalmente aceptados la prohibicién
del uso de la fuerza (establecida en la Carta de las Naciones Unidas)
y la prohibicion del genocidio, la esclavitud y la tortura (Aust,
Handbook of International Law (nota 506 supra), pag. 11); Rosalyn
Higgins menciona como ejemplo la prohibicion del genocidio, la tor-
tura y el dar muerte a los prisioneros de guerra (R. Higgins, Problems
and Process: International Law and How We Use It, Oxford, Oxford
University Press, 1994, pags. 21 y 22). También los ejemplos de obli-
gaciones expresados por la Corte Internacional de Justicia en el asunto
Barcelona Traction —Ila prohibicion de la agresion, del genocidio, la
violacion de las normas relativas a los derechos fundamentales de la
persona, inclusive la proteccion frente a la esclavitud y la discrimina-
cion racial— se citan como ejemplo de jus cogens (Barcelona Traction,
Light and Power Company, Limited, fallo, 1.C.J. Reports 1970, pags. 3
y ss., en especial pag. 32, parr. 34). En cuanto a las normas calificadas
de «fundamentales» en la practica de la Corte Internacional de Justicia,
véase V. Gowlland-Debbas, «Judicial insights into fundamental values
and interests of the international community», en A. S. Muller y cola-
boradores (eds.), The International Court of Justice. Its Future Role
after Fifty Years, La Haya, Kluwer Law International, 1997, pags. 335
a 342. Para otras listas, véase también J. Petman, «Panglossian views
to the new world order. Review of Cassese, International Law (2001)»,
Finnish Yearbook of International Law, vol. 13 (2002), pags. 337 y
338; véase asimismo Daillier y Pellet, Droit international public
(nota 74 supra), pags. 206 y 207. Algunos comentaristas han propuesto
que jus cogens comprenda la libertad de la alta mar (véase Frowein,
«Jus cogens» (nota 498 supra), pag. 67). No obstante, la opinion de la
Comision siempre parece haber sido diferente. La Comision ha decla-
rado constantemente que no es la aceptacion universal lo que eleva una
norma a la categoria de jus cogens, sino su contenido. En palabras de
la Comision, «no es la forma de una norma general de derecho inter-
nacional la que le da carécter de jus cogens, sino la especial natura-
leza de su objeto» (Anuario... 1966, vol. 1l, documento A/6309/Rev.1,
parte 11, pag. 271, comentario del proyecto de articulo 50, parr. 2). En
la misma linea, la Comision ha agregado recientemente que las obliga-
ciones establecidas en virtud de normas imperativas de derecho inter-
nacional «dimanan de aquellas normas sustantivas de comportamiento
que prohiben lo que ha llegado a considerase intolerable porque repre-
senta una amenaza para la supervivencia de los Estados y sus pueblos y
para los valores humanos mas fundamentales» (Anuario... 2001, vol. Il
(segunda parte) y correccion, pag. 120, comentario al articulo 40 del
proyecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, parr. 3).

525 \/éase, por ejemplo, Cassese (nota 240 supra), pag. 201 («los
Estados mas importantes y representativos»), y el examen de la cues-
tion en Combacau y Sur, Droit international public (nota 507 supra),
pags. 158 a 160.
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contenido simultdneamente sujetarse a lo que es conve-
nido entre Estados?°%, El fundamento histérico del jus
cogens radica en un derecho natural antivoluntarista, fre-
cuentemente de tendencia religiosa: la presuncion de exis-
tencia de normas «absolutas» sobre la conducta humana.
Aunque la mayoria de las personas (y de los Estados)
siguen considerando importante —e incluso muy impor-
tante— que tales normas existan, la terminologia de
la diplomacia y el derecho actual parecen incapaces de
producir una justificacion aceptable de ellas. Todo «crite-
rio» que pretenda invocarse para apoyar cualquier norma
particular como jus cogens pareceria afectar a esa norma
putativa de todas las incertidumbres y vulnerabilidades
que corresponden a ese criterio.

376. En vez de tratar de determinar el contenido de jus
cogens mediante definiciones abstractas, es mejor seguir
el camino elegido por la Comisién en 1966 que «estimd
conveniente establecer en términos generales que un tra-
tado es nulo si es incompatible con una norma de jus co-
gens y dejar gque el contenido de esta norma se forme en
la practica de los Estados y la jurisprudencia de los tribu-
nales internacionales»®?. Esta parece la manera correcta
de proceder.

3. JURISPRUDENCIA

377. Existe una amplia jurisprudencia sobre el jus co-
gens. Muchas cortes y tribunales, tanto internacionales
como internos, han utilizado argumentos basados en el jus
cogens para fundamentar sus decisiones y sentencias®?,
Sin embargo, el nimero de casos en los que aparece el jus
cogens desde el punto de vista del conflicto de normas es
mucho maés limitado. Como sefialé Antonio Cassese:

... no ha surgido controversia entre Estados respecto de la naturaleza
del jus cogens como norma especifica. Tampoco uno o mas Estados
han insistido en el caracter imperativo de una norma en controversia
con otros Estados, acompafiada por la aquiescencia de otros Estados o
cuestionada por ellos. Tampoco ningln tribunal internacional, y mucho
menos la Corte Internacional de Justicia, ha resuelto ninguna controver-
sia relativa a la cuestion de si una norma especifica debe considerarse o
no perteneciente al cuerpo de normas que se examina®®.

378. La Corte Internacional de Justicia ha sido reacia a
hacer referencia al jus cogens en sus decisiones. En muy
pocos casos puede encontrarse una explicita mencion del
término. Como ejemplo puede citarse la decision de la

526 \/éase Koskenniemi, From Apology to Utopia... (nota 79 supra),
pags. 323 a 325.

527 Proyecto de articulos sobre el derecho de los tratados, Anua-
rio... 1966, vol. 11, documento A/6309/Rev.1, parte I, pag. 271, comen-
tario del proyecto de articulo 50, pérr. 3.

528 Un panorama de las referencias a las normas fundamentales en
los pronunciamientos judiciales de la Corte Internacional de Justicia y
de su predecesora, puede verse en Gowlland-Debbas, «Judicial insights
into fundamental values and interests» (nota 524 supra), pags. 332
a 342. En cuanto a otros 6rganos, véase, por ejemplo, Prosecutor v.
Kupreskié et al., causa nim. 1T-95-16-T, fallo, 14 de enero de 2000,
Sala de Primera Instancia Il, Tribunal Internacional para la ex-Yugosla-
via, Judicial Reports 2000, vol. I, parr. 520, en donde se declara que
«la mayoria de las normas de derecho internacional humanitario, en
particular las que prohiben los crimenes de guerra, los crimenes de lesa
humanidad y el genocidio, son también normas imperativas de derecho
internacional o jus cogens, es decir, tienen un caracter no derogable y
superior». Véase también en la seccion de jurisprudencia otros ejem-
plos de ocasiones en los que el concepto ha sido respaldado por diversas
autoridades judiciales.

52 Cassese (nota 240 supra), pag. 202.

Corte a la que se hace referencia con mas frecuencia en
relacion con el jus cogens, la dictada en el asunto Acti-
vidades militares y paramilitares en Nicaragua y contra
Nicaragua en 1986°%®. No obstante, esa decision se ha
interpretado de una forma mds extensiva de lo justificado:
la Corte menciona solamente las palabras «jus cogens»
citando (aunque al parecer con aprobacién) a la Comision
y a representantes de ambas partes en la controversia,
pero nunca utilizé en la terminologia de jus cogens como
parte de sus propias palabras®!.

379. Sin embargo, el hecho de que la Corte se haya refe-
rido repetidas veces a principios generales y fundamen-
tales que estan mas alla de las relaciones convencionales
permite suponer que la Corte, en el fondo, ha afirmado
el concepto. Ya en su primer caso, sefialé que las obliga-
ciones de los Estados no tienen necesariamente que tener
caracter convencional, sino que pueden también fun-
darse en ciertos principios generales y bien reconocidos,
entre los cuales estan las «consideraciones elementales
de humanidad»®®. Justo un afio mas tarde la Corte emi-
tié una de sus mas famosas opiniones consultivas, en la
que declaro6 que «los principios en que se basa la Conven-
cién [sobre el Genocidio] son principios que las naciones
civilizadas reconocen que vinculan a los Estados, incluso
sin obligacion convencional alguna»®®. En el mismo
espiritu, una opinién consultiva de 1996 contenia una
referencia a los «principios inviolables del derecho inter-
nacional consuetudinario»®®. Estas palabras y también el

530 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua,
fondo, fallo de 27 de junio de 1986 (véase la nota 51 supra), pags. 100
y 101, pérr. 190.

%31 |_a Gnica forma en que el término «jus cogens» se ha utilizado en
la Corte Internacional de Justicia son los votos particulares y las opi-
niones discrepantes de algunos magistrados de la Corte. De hecho, ya
en 1934, el Magistrado Schiicking de la Corte Permanente de Justicia
Internacional se refirio, en su voto particular, a la posibilidad de crea-
cion del jus cogens en forma de acuerdos entre Estados. Véase el asunto
Oscar Chinn (nota 138 supra), pag. 149 (voto particular del Magistrado
Schiicking). A lo largo de los afios siguientes, se han hecho numerosas
referencias a las normas imperativas en esta forma. Véase, por ejemplo,
Case concerning the Application of the Convention of 1902 governing
the Guardianship of Infants (nota 491 supra), pags. 106 y ss. (voto par-
ticular del Magistrado Moreno Quintana); North Sea Continental Shelf
(nota 95 supra), pags. 97 y 248 (voto particular de los Magistrados
Padilla Nervo y Serensen), y pag. 182 (opinion discrepante del Magis-
trado Tanaka); Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited
(nota 524 supra), pag. 304 (voto particular del Magistrado Ammoun);
Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, fondo,
fallo de 27 de junio de 1986 (nota 51 supra), pag. 153 (voto particular
del Presidente Nagendra Singh), y pags. 199 y ss. (voto particular del
Magistrado Sette-Camara); Application of the Convention on the Pre-
vention and Punishment of the Crime of Genocide (nota 482 supra),
pag. 440 (voto particular del Magistrado Lauterpacht); Legality of Use
of Force (Yugoslavia v. United States of America), medidas provisiona-
les, providencia de 2 de junio de 1999, I.C.J. Reports 1999, pags. 916
y ss., en especial pags. 965 a 973, parrs. 10 a 17 (opinion discrepante
del Magistrado ad hoc Kreé¢a); Arrest Warrant of 11 April 2000 (Demo-
cratic Republic of the Congo v. Belgium), fallo, 1.C.J. Reports 2002,
pags. 3 y ss., en especial pag. 96, parr. 3 (opinion discrepante del
Magistrado Al-Khasawneh); Oil Platforms (Islamic Republic of Iran
v. United States of America) (nota 128 supra), pag. 279, parr. 23 (voto
particular del Magistrado Buergenthal).

532 Corfu Channel (véase la nota 449 supra), pag. 22.

533 Reservations to the Convention on Genocide (véase la nota 326
supra), pag. 23.

53 | egality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (véase la
nota 122 supra), pag. 257, parr. 79. Lo mismo fue confirmado por la
Corte en la Gltima opinion consultiva dictada hasta la fecha, Legal Con-
sequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory, opinion consultiva, 1.C.J. Reports 2004, pags. 136 y ss.
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razonamiento expuesto en el asunto Barcelona Traction
indican que la Corte, desde el principio, ha considerado
necesario destacar la existencia de normas particular-
mente importantes en el derecho internacional, aunque no
ha sido tan clara acerca de su rango o aplicacion®®.

C. Obligaciones erga omnes

380. Las obligaciones erga omnes son diferentes del
Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas y del
jus cogens. En tanto que este Gltimo se caracteriza por
su poder normativo, es decir, su capacidad de anular una
norma que esté en oposicién a él, las obligaciones erga
omnes designan el ambito de aplicacion del derecho per-
tinente y las consecuencias de procedimiento que derivan
de esto. Una norma que crea obligaciones erga omnes
obliga frente a la «comunidad internacional en su con-
junto» y todos los Estados —independientemente de su
interés particular en el asunto— tienen derecho a invo-
car la responsabilidad del Estado en caso de infraccion.
Ahora bien, la naturaleza erga omnes de una obligacion
no indica una superioridad clara de esa obligacion res-
pecto de otras obligaciones. Aunque en la préactica las
normas que se reconoce que tienen validez erga omnes
establecen obligaciones sin duda importantes, esta impor-
tancia no se traduce en una superioridad jerarquica similar
a la del Articulo 103 y la del jus cogens.

381. Puede ser cierto que «[l]a cuestion del significado
juridico de la categoria de obligaciones estatales erga
omnes se ha debatido por estudiosos y juristas y sigue
obstinadamente sin resolverse en la doctrina y la prac-
tica juridicas internacionales»®®. Sin embargo, aunque
esto puede aplicarse a interpretaciones y (enumeraciones)
determinadas de las obligaciones erga omnes, el concepto
en si —Ila idea de la aplicabilidad erga omnes de ciertas
normas de derecho internacional— ha estado profunda-
mente arraigado en la practica internacional.

1. DE LAS OBLIGACIONES BILATERALES A LAS OBLIGACIO-
NES PARA CON LA «COMUNIDAD INTERNACIONAL EN SU
CONJUNTO»

382. El grueso del derecho internacional surge de las
relaciones contractuales entre los distintos Estados y
en este sentido sigue siendo «bilateralistan®®’. Las obli-
gaciones existen entre los Estados, y cada uno solo esta
facultado individualmente a invocar una infraccién como
fundamento de la responsabilidad del Estado. La natura-
leza especial del derecho internacional la ha expresado
bien el profesor Allott quien lo ha calificado de «el dere-
cho minimo necesario para que las sociedades-Estado
puedan actuar como sistemas cerrados en lo interno y

5% Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (véase
la nota 524 supra), pag. 32.

5% ], D. Seiderman, Hierarchy in International Law: The Human
Rights Dimension, Antwerpen, Intersentia, 2001, pag. 123.

587 VVéase en especial B. Simma, «From bilateralism to community
interest in international law», Recueil des cours de I’Académie de droit
international de La Haye, 1994-VI, vol. 250, pags. 230 y ss. Este tér-
mino fue utilizado por primera vez por el Relator Especial Willem
Riphagen en su tercer informe sobre la responsabilidad de los Estados
(A/CN.4/354 y Add.1y 2) (véase la nota 185 supra), pag. 42, parr. 91.
Como sefiald Simma, el término «bilateralista» comprende la esencia
del derecho internacional con mas precision y es menos propenso a mal-
entendidos que los adjetivos «relativo» o «de relacion» (Simma, «From
bilateralism to community interest in international law», pag. 230).

actuar como duefios de territorio en las relaciones entre
si»®®. O, como dice Simma:

El derecho internacional tradicional se dejaba enteramente en las
manos de los Estados soberanos, sobre la base de sus relaciones juridi-
cas bilaterales, y en el caracter intrinsecamente bilateral de su respon-
sabilidad juridica [...]. En cuanto al fondo construido sobre esa base
bilateralista, el derecho internacional, a lo largo de los siglos, se habia
convertido en un sistema que delimitaba las esferas de soberania de
los Estados en el espacio y en el tiempo, asi como en lo que respecta
a las personas y a algunas cuestiones jurisdiccionales respectivamente.
En esencia, esas normas obligaban a los Estados a no injerirse en las
zonas delimitadas. Ademas, el derecho internacional aportaba un marco
basado en la reciprocidad para las transacciones juridicas en forma de
tratados...5®.

383. Elbilateralismo del derecho internacional significa
que el derecho internacional obliga a los Estados recipro-
camente en sus relaciones inter se y no uno respecto de
otro como miembros de una idea mas o menos general de
un ambito publico internacional. EI modo bilateralista de
aplicacién es particularmente importante en el derecho de
la responsabilidad de los Estados que puede calificarse de
«justicia privada» o de la «doctrina de cada uno para si»:

Que un Estado disfrute de un derecho significa que posee una posi-
cion juridica para exigir el cumplimiento de la obligacion correspon-
diente y, en su defecto, para recurrir contra la persona o personas que
tengan esa obligacion. [...] En suma, no existen tradicionalmente obli-
gaciones erga omnes: incumbe a cada Estado proteger sus propios dere-
chos; a nadie le corresponde ser el paladin de los derechos de otros®.

384. Esta opinion fue expresada por la Corte Inter-
nacional de Justicia en su opinién consultiva relativa
a la Reparacion por dafos sufridos al servicio de las
Naciones Unidas, cuando declar6 que «solo la parte con
la que se tiene una obligacidn internacional puede presen-
tar una demanda respecto de su violacion»®*.

385. El derecho internacional contemporaneo, sin
embargo, ha avanzado mas alla del bilateralismo. Ya en
los debates de la Comision sobre la que luego seria la
Convencion de Viena de 1969, los Relatores Especiales
trazaron una distincién entre tratados por los que se crean
obligaciones que tienen los Estados entre si en una red
de relaciones reciprocas y tratados por los que se crea lo
que Fitzmaurice denomind «un tipo mas absoluto de obli-
gacion» —es decir, una obligacion de caracter «integro»
o «interdependiente». Como ejemplo de estas categorias
citd las convenciones sobre el desarme y sobre el derecho
humanitario. En esas convenciones las obligaciones no
pueden reducirse significativamente a relaciones recipro-
cas de Estado a Estado®2. En ese contexto, el interés de

5% ph. Allott, Eunomia. New Order for a New World, Oxford,
Oxford University Press, 1990, pag. 324.

5% Simma, «From bilateralism to community interest in interna-
tional law», (nota 537 supra), pag. 229.

0 Weil (nota 181 supra), pag. 431. Andlogamente, Alland (nota 251
supra). Para otro planteamiento que indica que el concepto de obliga-
ciones erga omnes no es viable en términos juridicos, véase J. Klabbers,
«The scope of international law: erga omnes obligations and the turn to
morality», en M. Tupamaki (ed.), Liber Amicorum Bengt Broms: Cele-
brating His 70th Birthday 16 October 1999, Helsinki, Finnish Branch
of the International Law Association, 1999, pag. 177.

1 Reparation for injuries suffered in the service of the United Na-
tions, opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1949, pags. 174 y ss., en espe-
cial pags. 181y 182.

42 Tercer informe sobre el derecho de los tratados del Relator
Especial Gerald Fitzmaurice (A/CN.4/115) (véase la nota 139 supra),
pag. 48, parr. 91.
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la distincidn reside en la manera en que habian de tratarse
los conflictos entre tratados —de forma que la obligacion
de un tipo «mas absolutoy, era menos facil de derogar por
medio de una «modificacion» o lex posterior.

386. EIl caso més frecuentemente citado en debates
anteriores se referia a la prohibicion del genocidio. Segin
el razonamiento de la Corte Internacional de Justicia en
el asunto Reservas a la Convencidn para la Prevencion y
la Sancion del Delito de Genocidio, los tratados clasicos
concernian a las ventajas y desventajas individuales para
los Estados, o al mantenimiento de un equilibrio contrac-
tual®3, Sin embargo, en virtud de convenciones tales como
la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito
de Genocidio, los Estados no perseguian sus intereses
nacionales individuales. Al contrario, tenian un «interés
comn, a saber: la realizacion de aquellos fines elevados
que constituyen la razén de ser de la convenciony y «por
consiguiente, en una convencion de este tipo no se puede
hablar de ventajas o desventajas individuales para los
Estados, o del mantenimiento de un equilibrio contractual
perfecto entre derechos y deberes»®*. Desde este asunto,
resulta habitual que los estudiosos, pero también los tri-
bunales, tanto nacionales como internacionales, hagan
referencia a «ciertos valores universales superiores»®® y
preferencias o intereses compartidos respecto de los que
se traza una distincion entre normas de tipo contractual y
normas que tienen mas un caracter de derecho publico.

387. El locus classicus a este respecto es naturalmente
el pronunciamiento de la Corte en el asunto Barcelona
Traction que puede haberse inspirado en los debates sos-
tenidos desde la adopcién de la Convencion de Viena
de 1969 sobre la naturaleza y la funcion de las «normas
fundamentales» que no podian reducirse a la regulacion
de las relaciones bilaterales de Estado a Estado®®. Aqui
la expresion «erga omnes» (que en latin equivale a «res-
pecto de todos o frente a todosy) recibid gran atencion
publica por primera vez®’. Como es bien sabido, la Corte
declar6 que Bélgica no tenia legitimacion juridica activa
para actuar en nombre de los accionistas belgas de una
sociedad canadiense contra Espafia. En un famoso obiter
dictum, la Corte declaré lo siguiente:

Debe trazarse una distincion esencial entre las obligaciones del Estado
para con la comunidad internacional en su conjunto y las surgidas res-
pecto de otro Estado en la esfera de la proteccion diplomética. Por su
misma naturaleza, las primeras conciernen a todos los Estados. Dada
la importancia de los derechos involucrados, puede considerarse que
todos los Estados tienen un interés juridico en su proteccion; son obli-
gaciones erga omnes.

543 Reservations to the Convention on Genocide (véase la nota 326
supra), pag. 23.
544 |bid.

5 Gowlland-Debbas, «Judicial insights into fundamental values
and interests» (nota 524 supra), pag. 328. VVéase también Ch. J. Tams,
Enforcing Obligations Erga Omnes in International Law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2005, pags. 2y 3y en todo el texto.

6 J. A. Frowein, «Obligations erga omnes», en Bernhardt (dir.),
Encyclopedia of Public International Law, vol. 3 (nota 498 supra),
pag. 757.

57 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (véase
la nota 524 supra), pag. 32, parr. 33. En apoyo del concepto de obliga-
ciones erga omnes, véanse O. Schachter, International Law in Theory
and Practice, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1991, pags. 343 a 345; C.
Annacker, «The legal régime of erga omnes obligations in international
law», Osterreichische Zeitschrift fiir offentliches Recht und Vélkerre-
cht, vol. 46, nim. 2 (1994), pag. 131. Para criticas, véase Weil (nota 181
supra), pag. 413.

Esas obligaciones derivan, por ejemplo, en el derecho internacional
contemporaneo, de la proscripcion de los actos de agresion y de geno-
cidio, y también de los principios y normas relativas a los derechos fun-
damentales de la persona humana, en particular la proteccion frente a la
esclavitud y la discriminacion racial. Algunos de los correspondientes
derechos de proteccion han entrado en el cuerpo del derecho interna-
cional general [...] otros los confieren instrumentos internacionales de
caracter universal o cuasi universal®®.

388. La importancia de estos pasajes reside sobre todo
en que indican que existen en efecto diferentes tipos de
obligaciones en derecho internacional. Por una parte,
estan las obligaciones de caracter tradicional que existen
respecto de otro Estado o Estados determinados sobre una
base bilateral, y existen obligaciones que conciernen a
todos los Estados y en cuya proteccion todos los Estados
tienen un interés juridico.

389. Aunque los ejemplos de obligaciones erga omnes
citados por la Corte Internacional de Justicia también pue-
den tener la naturaleza de jus cogens, la Corte no tratd
de destacar su inderogabilidad. En vez de ello, quiso
sefialar el hecho de que hay algunas normas que generan
una legitimacion activa general para reclamar en caso de
infraccién®®. Las normas erga omnes no se distinguian
necesariamente por la importancia de su contenido. Eran
normas con ciertos rasgos y caracteristicas de proce-
dimiento, a saber: la caracteristica de que su violacion
puede ser invocada por cualquier Estado y no solo por
los beneficiarios individuales. Eran obligaciones relativas
a normas secundarias, no normas primarias®°. La propia
Comisioén ha confirmado la doctrina de las obligacio-
nes erga omnes. Incluso cuando la idea de que algunas
violaciones o infracciones constituyen delitos tan gra-
ves contra el orden publico internacional en su conjunto
para calificarlas de «delitos» fue omitida finalmente del
proyecto de articulos de la Comisién sobre la responsa-
bilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
de 2001, el proyecto de articulo 48 del texto final, como
parte del compromiso resultante, fue redactado de forma
que reconociera la posibilidad de una invocacion de res-
ponsabilidad por un Estado distinto del Estado lesionado:

1. Todo Estado, que no sea un Estado lesionado tendra derecho a
invocar la responsabilidad de otro Estado [...] si:

a) laobligacion violada existe con relacion a un grupo de Estados,
del que el Estado invocante forma parte y ha sido establecida para la
proteccion de un interés colectivo del grupo; o

b) la obligacién violada existe con relacion a la comunidad inter-
nacional en su conjunto®,

548 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (véase
la nota 524 supra), pag. 32, parrs. 33y 34.

549 \Véase M. Byers, «Conceptualising the relationship between jus
cogens and erga omnes rules», Nordic Journal of International Law,
vol. 66 (1997), pag. 230.

%50 Véase también el cuarto informe sobre la responsabilidad de
los Estados del Relator Especial Gaetano Arangio-Ruiz (A/CN.4/444
y Add.1 a 3) (nota 203 supra), pag. 37, parr. 92: «el concepto de la
obligacién erga omnes no se caracteriza por la importancia del interés
protegido por la norma —aspecto que es tipico del jus cogens— sino
mas bien por la “indivisibilidad juridica” del contenido de la obliga-
cién, es decir, el hecho de que la disposicion de que se trata establece
obligaciones que vinculan simultdneamente a cada uno de los Estados
destinatarios respecto de todos los demas. Esa forma juridica es tipica
no solo de las normas imperativas, sino también de otras normas de
derecho internacional general y ciertas disposiciones de tratados multi-
laterales (obligaciones erga omnes partes)».

51 Articulo 48 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Anuario... 2001, vol. I
(segunda parte) y correccion, pag. 134.
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390. En su comentario, la Comision deja claro que esta
disposicion se refiere a las obligaciones del tipo que se
menciona en el asunto Barcelona Traction. Aunque el
texto es diferente, la disposicién abarca también los casos
que Fitzmaurice tratd con la terminologia de los tratados
que establecen obligaciones «integrales» e «interdepen-
dientes». En particular, el apartado a del parrafo 1 trata de
lo que el comentario califica de «obligaciones erga omnes
partes» —es decir, obligaciones nacidas de un tratado y
destinadas a proteger los «intereses colectivos» de las par-
tes en el tratado®?. El apartado b trata de las obligaciones
erga omnes propiamente dichas, es decir, las obligaciones
de derecho general cuya aplicacion concierne a la «comu-
nidad internacional en su conjuntoy.

2. (CON QUIEN SE TIENEN LAS
OBLIGACIONES ERGA OMNES"?

391. La mayoria (aunque no todas) de las obligacio-
nes erga omnes han surgido en la esfera de los derechos
humanos y del derecho humanitario. En esos ambitos, el
derecho no crea obligaciones reciprocas entre los Estados
de forma bilateral. La obligacion de respetar la libertad de
expresion en el territorio de un Estado, por ejemplo, no se
dirige a ningln Estado en particular ni a los ciudadanos
de Estados particulares. Mas bien, en virtud de esa norma,
el Estado asume una responsabilidad respecto de todas las
personas sujetas a esa jurisdiccion. No hay quid pro quo
en esas relaciones. El Estado esta obligado a respetar ese
derecho independientemente de cémo se hayan compor-
tado otros Estados®.

392. Se plantea la cuestion de quiénes son los benefi-
ciarios de las obligaciones erga omnes y de si la condi-
cién de beneficiario inmediato guarda alguna relacion
con la capacidad de reaccionar frente a las violaciones.
Desde una perspectiva doctrinal puede parecer correcto
decir que las obligaciones erga omnes «se basan no en
un intercambio de derechos y deberes sino en la adicion
a un sistema normativo»®**. No est4 claro en absoluto qué
significa esto en término de los derechos procesales acti-
vados por una infraccion efectiva.

393. Si un Estado responde de la tortura de sus propios
ciudadanos, ningun Estado sufre individualmente ningdn
perjuicio directo. Aparte de la persona o personas direc-
tamente afectadas, cualquier dafio atribuido a cualquier
otra persona es puramente tedrico, es decir, se basa en la
presuncion de que tal acto viola algunos valores o intere-
ses «de todosy, en la terminologia del asunto Barcelona
Traction la «comunidad internacional en su conjunto».
Aunque el Estado que comete la tortura ha violado sus

%2 bid., pags. 135 a 137, comentario al proyecto de articulo 48. Los
ejemplos dados por la Comision conciernen a los tratados que tienen
que ver con el medio ambiente y la seguridad de una region o un sis-
tema regional de proteccidn de los derechos humanos.

%58 Como sefial6 Simma, los tratados de derechos humanos figuran
entre aquellos acuerdos respecto de los cuales «las obligaciones no se
aplican entre los Estados partes en absoluto, sino que obligan a los Esta-
dos contratantes a optar cierta “conducta paralela” dentro de su jurisdic-
cién que no se manifiesta como un intercambio o interaccion tangible
entre las partes» (B. Simma, «Bilateralism and community interest in
the law of State responsibility», en Y. Dinstein (ed.), International Law
at a Time of Perplexity: Essays in Honour of Shabtai Rosenne, Dor-
drecht, Martinus Nijhoff, 1989, pag. 823).

%4 R. Provost, «Reciprocity in human rights and humanitarian law»,
British Year Book of International Law 1994, vol. 65, pag. 386.

obligaciones, en términos de bilateralismo, no habria un
Estado lesionado y, por tanto, ningun Estado tendria dere-
cho a una reclamacidn®®. Pero naturalmente la Comision
ha aceptado ahora que puede haber situaciones en las que
también los Estados no lesionados pueden tener derecho
a reclamar por una violacidon y que son precisamente
esos tipos de situaciones en las que las violaciones con-
cernian a la «comunidad internacional en su conjunto» y
en las que todos los Estados tenian un interés juridico®®.
En el caso de las obligaciones erga omnes partes que se
aborda en el apartado a del parrafo 1 del proyecto de ar-
ticulo 48 se trata de la situacién en que se ha violado un
interés colectivo de las partes en el tratado y en la que,
por consiguiente, es razonable facultar a todas las partes
al reclamar por la infraccion. El apartado b del parrafo 1
del proyecto de articulo 48 trata de todas las obligaciones
erga omnes de caracter general que establecen un dere-
cho para todos los Estados, es decir, en calidad de miem-
bros de la «comunidad internacional», a reclamar por la
violacion®’,

394. A este respecto, puede encontrarse un buen resu-
men en la sentencia del asunto Furundzija del Tribunal
Internacional para la ex-Yugoslavia. Tras afirmar que la
prohibicién de la tortura era una norma de jus cogens,
declar6 también que establecia una obligacion erga
omnes, en los términos siguientes:

Ademas, la prohibicién de la tortura impone a los Estados obliga-
ciones erga omnes, es decir, obligaciones para con todos los demas
miembros de la comunidad internacional, cada uno de los cuales tiene
un derecho correlativo. Ademas, la violacién de una obligacién de
esa naturaleza constituye al mismo tiempo una infraccion del derecho
correlativo de todos los miembros de la comunidad internacional y
genera un derecho a reclamar el cumplimiento que corresponde a todos
y cada uno de los miembros, quienes, por tanto, tienen el derecho a
reclamar el cumplimiento de la obligacion o en cualquier caso a pedir
que se interrumpa la violacion®.

395. La distincidon entre obligaciones «bilateralesy y
obligaciones erga omnes parece analoga a la distincion,

5% Seiderman llega incluso a afirmar que «no es apropiado dividir
las normas de derechos humanos en normas que entrafian obligaciones
erga omnes y normas que no lo hacen» (Seiderman (nota 536 supra),
pag. 124). Una opinién diferente puede verse en Byers, «Concep-
tualising the relationship between jus cogens and erga omnes rules»
(nota 549 supra), pag. 232. Byers considera que las obligaciones erga
omnes estan dentro del modelo bilateral, e indica que «una norma erga
omnes puede considerarse que entrafia una serie de relaciones bilate-
rales idénticas entre cualquier posible pareja de Estadosy», y ademas
tiene la caracteristica de que cada Estado tiene derecho a presentar una
reclamacion, quienquiera que sufra la pérdida directa a causa de una
infraccion de tales obligaciones. La inspiracién para ese tratamiento de
la doctrina puede basarse en lo que la Corte Internacional de Justicia
declar6 en 1974 en el asunto Nuclear Tests. En su decision la Corte
declaré que «[l]as declaraciones unilaterales de las autoridades fran-
cesas se hicieron fuera de la Corte, publicamente y erga omnes [...].
Los objetos de esas declaraciones son claros y se dirigian a la comu-
nidad internacional en su conjunto, y la Corte declara que constituyen
un compromiso que surte efecto juridico» (Nuclear Tests (Austra-
lia v. France), fallo, I.C.J. Reports 1974, pags. 253 y ss., en especial
pag. 269, parrs. 50 y 51). Segln la argumentacion de esta temprana
opiniodn, las obligaciones erga omnes no serian en realidad mas que
obligaciones que un Estado ha asumido en relacion con todos los Esta-
dos de la comunidad internacional.

5% Articulo 42 b del proyecto de articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Anuario... 2001,
vol. Il (segunda parte) y correccion, pag. 125.

57 Ibid., pags. 135 a 137, comentario al proyecto de articulo 48.

%8 Prosecutor v. Anto Furundzija (véase la nota 502 supra), Judicial
Reports 1998, pag. 567, parr. 151; ILR, vol. 121 (2002), pag. 260.
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en derecho interno, entre contratos y obligaciones de
derecho pablico. En estas ultimas, la relacion se establece
entre el sujeto juridico y la autoridad publica. Incluso
si una infraccion de ésta puede infringir un interés indi-
vidual, la capacidad de reaccionar (como la mayoria de
los derechos penales) como en general en derecho penal
reside en la autoridad publica.

396. Sin embargo, esto no significa que los Estados pue-
dan reaccionar solamente mediante un proceso colectivo.
En efecto, si ese fuera el caso, la ausencia de procedi-
mientos de accion colectiva de caracter general —aparte
de los previstos en el Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas— privaria practicamente de significado
a la disposicién sobre las obligaciones erga omnes. Como
sefialo Gaja en su informe al Institut de Droit International,
una reaccion colectiva en la que participen todos los Esta-
dos es «en la practica imposible». Por consiguiente, debe
llegarse a la conclusion de que una obligacién para con la
«comunidad internacional en su conjunto», se debe tam-
bién a cada Estado individualmente y sin ningln interés
especifico respecto de esa parte del Estado y que cada uno
de ellos esté facultado a reaccionar en caso de violacion.
También el que otros sujetos, es decir personas, grupos
de personas u organizaciones, puedan estar facultados a
reaccionar depende del contenido de la norma pertinente
y de si existen vias adecuadas para esa reaccion®®.

397. También se ha dicho que el hecho de que una
obligacién exista con respecto a todos (erga omnes) es
pertinente para determinar las consecuencias de su infrac-
cién. En particular, puede conllevar la obligacién de no
reconocimiento. Examinando la legalidad de la barrera de
seguridad construida por Israel en parte sobre el territorio
ocupado de Palestina, la Corte Internacional de Justicia
declard lo siguiente:

Las obligaciones erga omnes infringidas por Israel son la obligacion
de respetar el derecho del pueblo palestino a la libre determinacion y
algunas de sus obligaciones en virtud del derecho humanitario inter-
nacional. [...]

Habida cuenta del caracter y la importancia de los derechos y obli-
gaciones involucrados, la Corte entiende que todos los Estados estan
obligados a no reconocer la situacion ilegal resultante de la construc-
cion del muro...%%,

398. La Corte especifico esto declarando que:

También estan obligados a no prestar ayuda o asistencia para man-
tener la situacién creada por esa construccion. Incumbe también a todos
los Estados, dentro del respeto de la Carta de las Naciones Unidas y del
derecho internacional, velar por que se ponga fin a todo impedimento,
resultante de la construccion del muro, para el ejercicio por el pueblo
palestino de su derecho a la libre determinacion. Ademas, todos los
Estados partes en el Convenio de Ginebra sobre la Proteccion de las
Personas Civiles en Tiempo de Guerra, de 12 de agosto de 1949, estan
obligados, dentro del respeto de la Carta de las Naciones Unidas y del
derecho internacional, a velar por el cumplimiento por Israel del dere-
cho internacional humanitario establecido en ese Convenio®?.

%% G. Gaja, «Obligations and rights erga omnes in international
law», Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 71-1 (periodo de
sesiones de Cracovia, 2005, primera parte), pag. 126.

%0 | egal Consequences of the Construction of a Wall in the Occu-
pied Palestinian Territory (véase la nota 534 supra), pags. 199 y 200,
parrs. 155y 159.

%1 |bid., pag. 200, parr. 159. Sin embargo, esto no dejé de ser cues-
tionado por otros magistrados. Asi, la Magistrada Higgins en su voto
particular declaré que «a diferencia de la Corte», no pensaba que «la

3. OBLIGACIONES ERGA OMNES PARTES

399. La sentencia de la Corte Internacional de Justicia
en el asunto de la Barcelona Traction contiene una decla-
racion en el sentido de que «los instrumentos que esta-
blecen derechos humanos no confieren a los Estados la
capacidad de proteger a las victimas de infracciones de
tales derechos con independencia de su nacionalidad»®®2.
Estas palabras pueden entenderse en el sentido de que las
obligaciones erga omnes no pueden basarse en el dere-
cho de los tratados. Esto, sin embargo, no puede haber
sido lo que quiso decir la Corte. Una opinién mas correcta
parece ser que lo que la Corte quiso decir es que acuerdos
especificos pueden encauzar la legitimacion activa (locus
standi) por procedimientos adecuados. Es decir, la decla-
racion no se referiria a las fuentes de las obligaciones erga
omnes, sino a las particularidades técnicas de los trata-
dos de derechos humanos. Como ha dicho lan Seiderman,
«a fin de ejercitar una actio popularis, un Estado u otro
sujeto de derecho internacional necesitaria legitimacion
activa y un foro. Las obligaciones erga omnes se refieren
solamente al primer requisito»®®.

400. No obstante, no deberia exagerarse la distincion
entre legitimacion activa (locus standi) y jurisdiccion.
En el caso de la responsabilidad de los Estados, principal
ambito de las obligaciones erga omnes, la falta de com-
petencia no extingue la reclamacion. En la esfera de los
derechos humanos, por ejemplo, el derecho general de la
responsabilidad de los Estados resulta plenamente invo-
cable para los actores que representen a la «comunidad
internacional en su conjunto» aun cuando el ejercicio de
la «actio popularis» quede fuera de las posibilidades ofre-
cidas por el foro determinado®.

consecuencia especificada de violaciones identificadas del derecho in-
ternacional tenga nada que ver con el concepto de obligaciones erga
omnes [...]. EI famoso dictum de la Corte en el asunto Barcelona
Traction [...] se invoca frecuentemente con mas amplitud de la que
tiene. Por desgracia, esto es lo que sucede ahora en esta opinion [...].
Ese dictum se referia a una cuestion muy especifica del locus standi
jurisdiccional. [...] No tiene nada que ver con la imposicion de obliga-
ciones sustantivas a terceros en un asunto». Y agrego: «que una situa-
cion ilegal no sea reconocida o ayudada por terceros es evidente, y no
requiere invocar el vago concepto de obligaciones “erga omnes”. [...]
La obligacién que incumbe a los Miembros de las Naciones Unidas de
no reconocer [...] y no ayudar no se basa en la nocién de obligacién
“erga omnes”» (ibid., pag. 216, parrs. 37 y 38, voto particular de la
Magistrada Higgins).

%62 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (véase
la nota 524 supra), pag. 47, parr. 91.

%3 Seiderman (nota 536 supra), pags. 136 y 137. Analogamente, en
el asunto East Timor, la Corte Internacional de Justicia declaré que: «el
caracter erga omnes de una norma y la regla del consentimiento en la
jurisdiccion son dos cosas diferentes. Cualquiera que sea la naturaleza
de la obligacion invocada, la Corte no puede resolver sobre la licitud de
la conducta de un Estado cuando su sentencia entrafie una evaluacion
de la licitud de la conducta de otro Estado que no es parte en el asunto.
Por consiguiente, la Corte no puede actuar, incluso si el derecho en
cuestion es un derecho erga omnes» (East Timor (Portugal v. Austra-
lia), fallo, 1.C.J. Reports 1995, pags. 90 y ss., en especial pag. 102,
parr. 29). Véase también Legal Consequences of the Construction of a
Wall in the Occupied Palestinian Territory (nota 534 supra), pag. 216,
parr. 37 (voto particular de la Magistrada Higgins), en el que afirma que
el dictum en el asunto Barcelona Traction se referia a una cuestion muy
especifica de legitimacion activa (locus standi).

%64 Respecto de la idea de utilizar la nocién de obligaciones erga
omnes para conferir legitimacion activa a los actores no estatales,
véase, por ejemplo, H. Charlesworth y Ch. Chinkin, The Boundaries of
International Law. A Feminist Analysis, Manchester, Manchester Uni-
versity Press, 2000, pags. 94 y 95.
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401. Esta ldgica se expresd respecto del Convenio
Europeo de Derechos Humanos ya hace mucho tiempo.
En el asunto Pfunders en 1961%% el Gobierno austriaco
alegd que el proceso penal ante los tribunales italianos
se habia tramitado en conflicto con el articulo 6 del Con-
venio. El Gobierno italiano objeté que los 6rganos del
tratado carecian de competencia ratione temporis para
conocer del asunto, ya que Austria no habia ratificado el
Convenio en el momento de los hechos discutidos y, por
tanto, no estaba facultada para presentar la reclamacion.
No obstante, la Comisién Europea de Derechos Humanos
rechazd este argumento con la famosa declaracion de que

la finalidad de las Altas Partes Contratantes al celebrar el Convenio
no habia sido concederse reciprocamente derechos y obligaciones en
beneficio de sus intereses nacionales individuales, sino realizar los
objetivos e ideales del Consejo de Europa, expresados en su Estatuto,
y establecer un orden publico com(n para las democracias libres de
Europa con el objeto de salvaguardar su patrimonio comdn de tradicio-
nes politicas, ideales y libertad y el imperio del derecho;

[..]

las obligaciones asumidas por las Altas Partes Contratantes en el
Convenio Europeo tienen esencialmente un caracter objetivo por estar
destinadas més bien a proteger los derechos fundamentales de las per-
sonas individuales frente a su infraccion por cualquiera de las Altas
Partes Contratantes mas que a crear derechos subjetivos y reciprocos
para las propias Partes Contratantes®ee,

402. Por tanto, hay que llegar a la conclusion de que no
puede decirse que la fuente de una norma sea decisiva para
determinar si esa norma genera 0 no obligaciones erga
omnes®. Es mas bien el caracter de las normas primarias
el que determina la naturaleza de las normas secundarias.

403. Que en efecto las obligaciones erga omnes pueden
basarse en normas convencionales también lo ha con-
firmado el Institut de Droit International. La resolucion
titulada «Las obligaciones erga omnes en el derecho inter-
nacional», adoptada en 2005, define una obligacion erga
omnes como sigue:

a) una obligacion, establecida por el derecho internacional
general, que un Estado tiene en cualquier caso determinado con res-
pecto a la comunidad internacional, habida cuenta de sus valores comu-
nes y de su preocupacion por la observancia de los mismos, de forma
que una violacion de esa obligacion permite a todos los Estados adoptar
medidas; o

b) una obligaci6n establecida por un tratado multilateral* en el
sentido de que un Estado parte en el tratado tiene en cualquier caso
determinado con respecto a todos los demés Estados partes en el mismo
Tratado, habida cuenta de sus valores comunes y de su preocupacion
por la observancia de los mismos, a fin de que una violacién de esa
obligacién permita a todos esos Estados adoptar medidas®e.

%5 Decision de la Comision sobre la admisibilidad de la demanda
num. 788/60 presentada por el Gobierno de la Republica Federal de
Austria contra el Gobierno de la Republica Italiana, de 11 de enero
de 1961, Yearbook of the European Convention on Human Rights 1961,
vol. 4, pag. 116.

56 1hid., pags. 138 y 140.

%7 \/gase también Annacker (nota 547 supra), pag. 136, quien
afirma que «[l]a fuente de una norma no permite de por si sacar ninguna
conclusién respecto de la estructura de las obligaciones impuestas y de
los derechos afectados por la norma primaria del régimen de responsa-
bilidad (normas secundarias)».

%8 Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 71-11 (periodo
de sesiones de Cracovia, 2005, segunda parte), pag. 287, art. 1. Véase
también el cuarto informe sobre la responsabilidad de los Estados del
Relator Especial Gaetano Arangio-Ruiz (A/CN.4/444 y Add.1 a 3)
(nota 203 supra), pag. 37, parr. 92, en el que dice «[e]sa forma juri-
dica [las obligaciones erga omnes] es tipica no solo de las normas

4. LA RELACION ENTRE EL JUS COGENS
Y LAS OBLIGACIONES ERGA OMNES

404. Laestrecha relacion entre el jus cogens y la nocion
de obligaciones erga omnes es una fuente constante de
confusién. Las normas de jus cogens son normas particu-
larmente importantes que se caracterizan por su inderoga-
bilidad. Una norma que esté en oposicion a ellas es, como
hemos visto, nula de pleno derecho. Las obligaciones
erga omnes son obligaciones en cuyo cumplimiento cada
Estado («la comunidad internacional en su conjunto»)
tiene un interés juridico. Es probable que todos los Esta-
dos tengan un interés juridico en la observancia de nor-
mas cuya derogacién no esta permitida. En este sentido,
es razonable suponer que todas las normas de jus cogens
constituyen obligaciones erga omnes. Pero esta ecuacion
no funciona a la inversa. Del hecho que todos los Estados
tengan interés en el cumplimiento de una obligacién no
se sigue necesariamente que esas normas sean imperati-
vas, es decir, que las obligaciones en oposicion a ellas no
resultan necesariamente nulas de pleno derecho.

405. En el comentario del proyecto de articulos sobre
la responsabilidad del Estado por hechos internacional-
mente ilicitos, la Comision analizd la relacién entre el jus
cogens y las obligaciones erga omnes como sigue:

Mientras que las normas imperativas de derecho internacional
general se centran en el alcance y la prioridad que ha de darse a un
pequefio nimero de obligaciones fundamentales, en el caso de las obli-
gaciones respecto de la comunidad internacional en su conjunto el cen-
tro de atencidn es esencialmente el interés juridico de todos los paises
en su cumplimiento, es decir, desde el punto de vista de los presentes
articulos, en tener derecho a invocar la responsabilidad de un Estado
que cometa una violacién. Teniendo en cuenta esa diferente orienta-
cion, conviene reflejar las consecuencias de los dos conceptos de dos
maneras distintas. En primer lugar, las violaciones graves de obliga-
ciones contraidas en virtud de normas imperativas de derecho inter-
nacional general pueden tener consecuencias adicionales, no solo para
el Estado responsable sino para todos los demas Estados. En segundo
lugar, todos los Estados tienen derecho a invocar la responsabilidad por
la violacion de obligaciones respecto de la comunidad internacional en
Su conjunto®®.

406. En el asunto Furundzija, el Tribunal Internacional
para la ex-Yugoslavia dejé clara la relacion entre el efecto
procesal de las obligaciones erga omnes y la relacion del
jus cogens con la jerarquia normativa:

En tanto que la naturaleza erga omnes que acaba de mencionarse
pertenece a la esfera de la aplicacién internacional (lato sensu), la
otra caracteristica principal desde el principio que proscribe la tor-
tura se refiere a la jerarquia de las normas en el orden normativo
internacional®™.

imperativas sino también de otras normas de derecho internacional
general y ciertas disposiciones de tratados multilaterales (obligaciones
erga omnes partes)».

569 Comentario general al capitulo 111 de la segunda parte del pro-
yecto de articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos inter-
nacionalmente ilicitos, parr. 7, Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte)
y correccion, pags. 119 y 120. Michael Byers ha descrito la misma
relacion en los siguientes términos: «Las normas de jus cogens, tam-
bién conocidas como “normas imperativas”, son normas no derogables
del “orden publico” internacional. Resultan nulas las demas normas no
imperativas que estén en oposicion a ellas. En cambio, las normas erga
omnes son normas que, de ser violadas, generan un derecho general de
legitimacion activa (locus standi) —entre todos los Estados sujetos a
esas normas— para presentar reclamaciones» (Byers, «Conceptualising
the relationship between jus cogens and erga omnes rules» (nota 549
supra), pag. 211).

570 Prosecutor v. Anto Furundzija (véase la nota 502 supra), Judicial
Reports 1998, pag. 569, parr. 153; ILR, vol. 121 (2002), pag. 260.
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5. CONCLUSION

407. El examen de la jerarquia confirma la conclusion
ya aceptada al final de los capitulos precedentes. Aunque
no hay una unica serie fija de relaciones jerarquicas entre
las normas, los principios y las obligaciones de derecho
internacional, esto no significa que no existan relaciones
de superioridad e inferioridad, sino que las que hay no
pueden determinarse de una manera abstracta, indepen-
dientemente de los contextos en que se invoquen algu-
nas normas (reglas, principios) frente a consideraciones
contrapuestas. Aunque es habitual tratar de la jerarquia
en derecho internacional en términos de normas de jus
cogens y obligaciones erga omnes, no es claro que estos
sean los Unicos casos o de hecho los més relevantes a
efectos practicos. Como hemos visto en los capitulos |1
y Il supra, hay otras normas importantes, por ejemplo:
las normas convencionales de caracter «integral» e «inter-
dependiente», los «principios inviolablesy, las «conside-
raciones elementales de humanidad» y las clausulas de
los tratados que no pueden violarse sin socavar al mismo
tiempo el objeto y el fin del tratado, que desempefian un
papel méas importante en la practica del razonamiento juri-
dico. Puede suceder que la atencion prestada a las maxi-
mas latinas bien conocidas haya desviado la atencién de
estos tipos més ordinarios de relaciones de importancia.

408. No obstante, la presente seccion ha destacado la
clara diferencia que existe entre normas de jus cogens
y obligaciones erga omnes. Las primeras tienen que
ver con la «importancia» normativa de una norma, las
segundas con su «ambito o alcance» procedimental. En
tanto que una norma de jus cogens tiene necesariamente
un alcance erga omnes, no todas las obligaciones erga
omnes tienen rango de jus cogens. Y aunque es cierto que
la cuestién de a qué categoria pertenezcan las normas
ha de debatirse cada vez por separado, en el decenio de
1990 se ha forjado un sélido consenso profesional sobre
la naturaleza de al menos algunas prohibiciones que tie-
nen naturaleza de jus cogens y la violacion de algunas
obligaciones que confieren a los Estados no lesiona-
dos legitimacidon activa para reclamar. No obstante, el
hecho de que las categorias sean flexibles no significa
que carezcan de sentido. Al contrario, su relativa aper-
tura permite su uso razonable en situaciones particulares
de conflicto de normas (jus cogens) o cuando hay que

decidir sobre la legitimacion activa respecto de algunas
obligaciones (obligaciones erga omnes).

409. Pero el derecho es una tarea sistematica y los de-
bates sobre normas superiores e inferiores siguen siendo
un terreno fértil para reflexionar sobre la «constitucio-
nalizacion» y la «fragmentacion». El Articulo 103 de
la Carta de las Naciones Unidas ciertamente indica el
rango jerarquicamente superior de la Carta sobre otras
partes del derecho internacional, en tanto que la idea
misma de jus cogens indica que incluso las politicas de
las Naciones Unidas pueden topar con un limite «cons-
titucional». Naturalmente, ya nadie cuestiona de forma
significativa la nocion de jus cogens. Todos los debates
actuales se refieren a la determinacion de su contenido,
en particular respecto de la calificacion de algiin hecho
0 acontecimiento. A este respecto, todo depende de la
evolucion de las preferencias politicas®. No obstante, la
importancia de la nocién, lo mismo que la importancia
de las obligaciones erga omnes, quiza resida menos en
la forma en que los conceptos «se aplican» de hecho que
en cuanto indicios de las posibilidades de debate y de los
limites para la toma de decisiones institucionales. En esa
medida, las nociones atentan el grado en el que la frag-
mentacion del derecho internacional parece problematica.

571 A este respecto, son particularmente importantes las deliberacio-
nes del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas
en el caso nim. T-306/01, Ahmed Ali Yusuf y Al Barakaat Interna-
tional Foundation c. el Consejo de la Union Europea y la Comision
de las Comunidades Europeas (véase la nota 485 supra). Como ya se
ha sefialado, el Tribunal declar6 que tenia competencia para exami-
nar la conformidad de las decisiones del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas con el jus cogens. En un punto determinado habld
del «nivel de proteccion universal de los derechos fundamentales de la
persona establecido en el jus cogens» (parr. 286), e indicé que no todos
los «derechos fundamentales» constituian por el hecho de serlos jus
cogens. No obstante, en un pasaje posterior el Tribunal pas6 a exami-
nar «si la congelacion de fondos [...] viola los derechos fundamentales
de los demandantes» (parr. 288), reconociendo por tanto de hecho las
dos categorias: los «derechos fundamentales» y el «jus cogens». Esa
amplia concepcion del jus cogens aparece también en la declaracion
del Tribunal de que «una privacion arbitraria» del derecho de propie-
dad «podria considerarse, en cualquier caso, contraria al jus cogens»
(péarr. 293). También es interesante la opinion del Tribunal en el sentido
de que, si bien el derecho de acceso a los tribunales tiene rango de jus
cogens, ello no significa que sea ilimitado. Al contrario, su limitacion
por medidas adoptadas en cumplimiento del Articulo 103 de la Carta
parecia «inherente a dicho derecho, tal como es garantizado por el jus
cogensy (parr. 343).

CariTuLO V

La integracion sistémica y el apartado c del parrafo 3 del articulo 31
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

A. Introduccion. El «principio
de integracion sistémica»

410. En los capitulos anteriores se han analizado tres
tipos de relacion entre las normas y principios del derecho
internacional: entre normas especiales y generales, entre
normas anteriores y posteriores, y entre normas y princi-
pios con diferente autoridad normativa. En cada capitulo
se ha razonado que la técnica juridica es perfectamente
capaz de solucionar conflictos o solapamientos normativos
estableciendo una relacién determinada entre las normas

y principios. Se ha destacado que en ese proceso ho hay
nada automatico o mecénico. El funcionamiento de las téc-
nicas pertinentes (lex specialis, lex posterior y lex superior)
depende de lo que se consideren los aspectos pertinentes de
cada caso. Las decisiones sobre si debe prevalecer el carac-
ter especial o general de una norma, o si se debe dar prio-
ridad a la norma mas antigua o0 mas reciente, dependen de
aspectos como la voluntad de las partes, el caréacter de los
instrumentos y su objeto y fin, asi como lo que podria con-
siderarse una forma razonable de aplicarlos perturbando
minimamente el funcionamiento del sistema juridico.
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411. Ademas de la contextualidad, otro elemento mani-
fiesto en los anteriores estudios de la practica internacional
ha sido el intento de evitar invalidar la norma que se dejara
de lado, con la Unica excepcion de la doctrina abstracta y,
hasta la fecha, bastante somera del jus cogens. Es decir,
se ha procurado no insinuar que un tratado debidamente
aprobado o una costumbre seguida por los Estados se que-
daria, en cierto sentido, sin efecto juridico alguno. Esto se
ha conseguido, en particular, mediante dos técnicas. En
primer lugar, intentando armonizar las normas aparente-
mente en conflicto interpretandolas de manera que sean
compatibles. En segundo lugar, sustituyendo la cuestion
de la validez por la cuestion de la prioridad. La norma que
se dejara de lado permanecera como «en segundo plano»
y seguird influyendo en la interpretacion y aplicacion de
la norma a la que se haya dado prioridad.

412. De ello se deduce que, contrariamente a lo que se
ha afirmado en algunas ocasiones, no puede distinguirse
entre la solucién de conflictos y la interpretacion. La
manera en que se interpretan las normas pertinentes deter-
mina si existe un conflicto y qué puede hacerse con los
conflictos prima facie. Es muy importante destacar esto.
La interpretacion no entra en juego Unicamente cuando
ya se ha comprobado que existe un conflicto, sino que las
normas parecen ser compatibles o estar en conflicto como
consecuencia de la interpretacion. A veces puede ser (til
destacar el caracter contradictorio de dos normas o con-
juntos de normas para sefialar la necesidad de la interven-
cion legislativa. No obstante, suele parecer méas apropiado
quitar importancia a esa sensacion de conflicto e inter-
pretar el material pertinente destacando su contribucion
a algin objetivo en general compartido («sistémico»).
Un ejemplo de ello es la técnica del «apoyo mutuoy. Sin
embargo, independientemente de la opcidn que se elija, el
proceso de razonamiento sigue caminos juridicos muy tri-
llados: referencias al sentido corriente, la voluntad de las
partes, las expectativas legitimas, la buena fe y la practica
subsiguiente, asi como el «objeto y fin» y el principio de
la eficacia. Por ultimo, si se ha de establecer una priori-
dad clara, ésta puede lograrse, como se ha expuesto en las
secciones anteriores, mediante tres criterios: a) la especi-
ficidad (lex specialis), b) la temporalidad (lex posterior)
y ¢) el rango (jus cogens, obligaciones erga omnes y Ar-
ticulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas).

413. Por lo tanto, no sorprende que la Convencion de
Viena de 1969 se ocupe de la pluralidad de normas y prin-
cipios en el contexto de la interpretacion de los tratados.
En particular, puede interpretarse que el apartado c¢ del
parrafo 3 del articulo 31 expresa lo que podria llamarse
principio de «integracion sistémica»®’?, el proceso estu-
diado en todo este informe por el cual las obligaciones
internacionales se interpretan en relacion con su entorno
(«sistema») normativo. El apartado ¢ del parrafo 3 del ar-
ticulo 31 de la Convencion de Viena dice asi:

Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

[..]

572 Combacau y Sur, Droit international public (nota 507 supra),
pag. 175, y, con mucho més detalle, C. McLachlan, «The principle of
systemic integration and article 31 (3) (c) of the Vienna Convention»,
International and Comparative Law Quarterly, vol. 54, nim. 2 (abril
de 2005), pags. 279 a 320.

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

414. Las razones que justifican ese principio son com-
prensibles. Todas las disposiciones de tratados reciben su
fuerza y validez del derecho general, y establecen dere-
chos y obligaciones que existen junto con los derechos
y obligaciones establecidos por otras disposiciones de
tratados y normas de derecho internacional consuetu-
dinario. Ninguno de esos derechos u obligaciones tiene
ninguna prioridad intrinseca sobre otros. La cuestion de
su relacion solo puede abordarse mediante un proceso
de razonamiento que los haga parecer partes de un con-
junto coherente y significativo. Por ello, como sefialo
McNair, deben aplicarse e interpretarse tomando como
telon de fondo los principios generales de derecho inter-
nacional®” o, como observé el Tribunal de Arbitraje en el
asunto Georges Pinson, se debe estimar que un tratado se
remite a esos principios en todas aquellas cuestiones que
no resuelve por si mismo en términos explicitos o de otra
manera®. La referencia a las normas generales de dere-
cho internacional en el transcurso de la interpretacion de
un tratado es una parte cotidiana, a menudo inconsciente,
del proceso de interpretacion. En el capitulo Il se ha estu-
diado cdmo tiene lugar en relacion con el funcionamiento
de regimenes especiales (y no «autonomosy). En la acti-
vidad de los 6rganos especializados creados en virtud
de tratados se suele dar por sentado sin controversia un
amplio conjunto de antecedentes juridicos. Ningun tri-
bunal pedira pruebas de la norma audiatur et altera pars
o pondra en tela de juicio el caracter de «Estado» de un
Estado Miembro de las Naciones Unidas. Esas cuestiones
se toman como datos conocidos y si una parte impugna la
pertinencia de una norma de procedimiento de ese tipo o
la condicioén de derecho publico debe justificar su (poco
ortodoxa) posicion.

415. Sin embargo, el principio de integracion sistémica
va mas alla de reafirmar meramente la aplicabilidad del
derecho internacional general en el funcionamiento de
determinados tratados, sefialando la necesidad de tener
maés en cuenta el entorno normativo. Esto no es ninguna
novedad. Asi, por ejemplo, el Tribunal de Arbitraje en un
asunto franco-belga de 1937 pudo declarar lo siguiente,
sin dar més explicaciones:

Haciendo abstraccion de la interpretacion gramatical y légica,
se ha de tener en cuenta que hay que situar e interpretar el acuerdo
Tardieu-Jaspar en el marco de los acuerdos de La Haya de enero de
1930, es decir, en el marco del Plan Young, que determina rigurosa-
mente mediante qué método se efectuardn los «pagos y transferencias
alemanes»®™®,

416. En ese caso se interpretd un tratado remitién-
dose a otro. Resultd evidente que el asunto franco-belga
estuvo relacionado con el intento general de solucio-
nar el problema de las reparaciones de Alemania y que
ese hecho —la relacién del tratado con esa solucidn
general— no pudo pasarse por alto en la interpretacion
del acuerdo. Més en general, si el objetivo del derecho

578 McNair (nota 58 supra), pag. 466.

5 Georges Pinson (France) v. United Mexican States (véase la
nota 244 supra), pag. 422.

5 Différend concernant I’Accord Tardieu-Jaspar (Bélgica/Fran-
cia), laudo de 1 de marzo de 1937, Naciones Unidas, Reports of Inter-
national Arbitral Awards, vol. I1l (nim. de venta: 1949.V.2), pags. 1701
y ss., en especial pag. 1713.
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internacional es, efectivamente, coordinar las relaciones
entre los Estados, se deduce que las normas especificas
deben interpretarse en relacion con otras normas rela-
tivas a los mismos hechos de que se ocupa el tratado
que se estd interpretando. Ejemplo de ello son lo que
Fitzmaurice denomind «cadenas» de tratados que tienen
el mismo tipo de problema en diferentes niveles o desde
puntos de vista (técnicos, geograficos) particulares®™.
Como sefial6 el Tribunal de Arbitraje en el asunto Atdn
de aleta azul del sur (2000):

en el derecho internacional y en la practica de los Estados suele ocu-
rrir que mas de un tratado sea pertinente para resolver una controversia
determinada. [...] Con frecuencia se da un paralelismo entre tratados
[...]. Toda la serie de obligaciones juridicas internacionales es objeto
de un proceso de adicién y acumulacion®”.

417. En la era de los tratados marco y los tratados de
ejecucion, esto parece evidente. La doctrina del «parale-
lismo de los tratados» se ocupa precisamente de la nece-
sidad de coordinar la interpretacion de determinados
instrumentos o de considerarlos desde un punto de vista
de «apoyo mutuo». En el asunto Atln de aleta azul del
sur entro en juego la relacién entre la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 y un
tratado de pesca concertado para aplicar dicha Conven-
cion. Habria sido improcedente, y desde luego contrario
a la intencién de las partes, interpretar esos instrumentos
independientemente. Si bien podria debatirse como se
deberia concebir esa relacion —;formaban parte o no de
lo que se denomina «régimen» en el capitulo III, seccion
B.1, supra?—, en particular en vista de las disposiciones
superpuestas sobre la solucion de controversias, el pro-
pio Tribunal se dio plenamente cuenta de que no podia
pasar por alto que el problema surgia en relacion con
ambos tratados®’.

418. Sin embargo, el problema no se limita a las relacio-
nes entre los tratados marco y los tratados de ejecucion (al
fin y al cabo, esas caracterizaciones no tienen un contenido
fijo). Esté claro que la decisidon sobre qué tratado es apli-
cable o cdmo se delimita la competencia de un tribunal no
puede depender de como prefiera un Estado calificar un
problema. Daillier y Pellet lo expresan claramente:

Un tratado no puede considerarse aisladamente. No solo esta enrai-
zado en las realidades sociales, sino que sus disposiciones deben con-
frontarse con otras normas juridicas con las que puedan competirs™.

576 Tercer informe sobre el derecho de los tratados del Relator
Especial Gerald Fitzmaurice (A/CN.4/115) (véase la nota 139 supra),
pag. 47, parr. 89 b.

5" Southern Bluefin Tuna Case between Australia and Japan and
between New Zealand and Japan (véase la nota 26 supra), pag. 40,
parr. 52.

578 Para el debate sobre los problemas que surgen como consecuen-
cia de la prevalencia otorgada por el Tribunal a las disposiciones de
solucion de controversias del tratado regional (Convencion sobre la
Conservacion del Atin de Aleta Azul del Sur) sobre las disposiciones
(obligatorias) de la parte XV de la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, véanse J. Peel, «A paper umbrella which
dissolves in the rain? The future for resolving fisheries disputes under
UNCLOS in the aftermath of the Southern Bluefin Tuna arbitration»,
Melbourne Journal of International Law, vol. 3, nim. 1 (mayo de
2002), pags. 53 a 78; y B. Kwiatkowska, «The Ireland v. United King-
dom (Mox Plant) case: applying the doctrine of treaty parallelismy,
International Journal of Marine and Coastal Law, vol. 18, nim. 1
(marzo de 2003), pag. 52 y notas.

5 Daillier y Pellet, Droit international public (nota 74 supra),
pag. 266.

419. Nada de esto predetermina lo que significa «con-
frontar» una norma con otra o cémo podrian «competiry.
Esas cuestiones deben interpretarse en funcién de la situa-
cién. Lo Unico importante —pero muy importante— es
gue no puede pasarse por alto el entorno normativo y que
el principio de integracion se debe tener presente al inter-
pretar los tratados. Esto apunta a la necesidad de llevar
a cabo la interpretacion de las normas siguiendo cierto
objetivo comprensible y coherente, de manera que se
dé prioridad a las cuestiones mas importantes en detri-
mento de objetivos menos importantes. Esto es lo Unico
a que obliga el apartado c del parrafo 3 del articulo 31: a
la integracion de una nocion de coherencia y pertinencia
en el proceso de razonamiento juridico, en particular por
las cortes y tribunales. El éxito o fracaso de esa empresa
se medira por la opinién del mundo juridico sobre los
resultados.

420. Este capitulo puede entenderse como una aclara-
cién del entorno y funcionamiento del apartado c del pa-
rrafo 3 del articulo 31 de la Convencion de Viena, pero
también como un resumen de gran parte de lo expuesto
en los capitulos anteriores. Ese articulo es la més clara
expresion formal del caracter sistémico del derecho in-
ternacional. Como indic6 la Sra. Hangin Xue durante los
debates que tuvieron lugar en la Comisién sobre la impor-
tancia del apartado c del parrafo 3 del articulo 31, esa dis-
posicion funciona como una «llave maestra» de la casa
del derecho internacional®®. Si existe un problema sisté-
mico —una incoherencia, un conflicto o un solapamiento
entre dos 0 mas normas— y no se puede solucionar por
otros medios interpretativos, siempre se puede recurrir a
ese articulo para proceder con fundamento.

421. Evidentemente, puede darse el caso a menudo de
que no es necesario recurrir formalmente a esa disposi-
cion porque otras técnicas atienden suficientemente a la
necesidad de tener en cuenta el entorno normativo. Como
hemos visto, el derecho consuetudinario, los principios
generales de derecho y las disposiciones generales de los
tratados constituyen los antecedentes interpretativos de
las disposiciones especificas de los tratados y, para lograr
la integracion sistémica, suele bastar con remitirse a ellos.
En ocasiones se estima que el apartado c del parrafo 3
del articulo 31 no hace sino confirmar ese extremo. Por
ejemplo, en el reciente arbitraje entre Francia y los Pai-
ses Bajos acerca de la aplicacion del Convenio sobre la
Protecciodn del Rin contra la Contaminacion por Cloruros
(2004), una de las partes pidio al Tribunal que aplicara el
apartado c del parrafo 3 del articulo 31 para apoyar su opi-
nién de que el principio «quien contamina pagay era apli-
cable al caso. El Tribunal examind esa opinién y observé
a continuacion:

el principio figura en determinados instrumentos, tanto bilaterales como
multilaterales, con niveles de efectividad variables. Sin negar su impor-
tancia en el derecho convencional, el Tribunal no estima que ese princi-
pio forme parte del derecho internacional general®®.

580 McLachlan (nota 572 supra), pags. 280 y 281.

81 Affaire concernant l’apurement des comptes entre le Royaume
des Pays-Bas et la République Francaise en application du Protocole
du 25 septembre 1991 additionnel a la Convention relative a la pro-
tection du Rhin contre la pollution par les chlorures du 3 décembre
1976, laudo de 12 de marzo de 2004, Naciones Unidas, Reports of
International Arbitral Awards, vol. XXV (ndm. de venta: E/F.05.V.5),
pags. 267 y ss., en particular pag. 312, parr. 103.
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422. Sin embargo, si el alcance del apartado c del pa-
rrafo 3 del articulo 31 fuera Gnicamente ése, habria sido
innecesario formularlo. No obstante, su formulacién no
se limita al «derecho internacional general», sino que
se aplica a «toda norma pertinente de derecho interna-
cional aplicable en las relaciones entre las partes». En la
Comision se propuso agregar la palabra «generaly, pero
no se aprobd. Las referencias predominantes, aunque no
exclusivas, en la Comision fueron otras normas de trata-
dos. Més adelante se estudiard si, en el caso de los trata-
dos multilaterales, esto obliga a que todas las partes en el
tratado que se vaya a interpretar sean partes también en
los demas tratados que «habran de tenerse en cuentax»®e2,

423. En ocasiones se afirma que los tribunales internacio-
nales u 6rganos de aplicacién (de tratados) no estan faculta-
dos para «salirse» de la esfera normativa de su instrumento
constituyente o que, cuando los érganos de arbitraje delibe-
ran sobre el laudo, no deberian tener en cuenta las normas
0 principios que no estén incorporados en el tratado en con-
flicto o en el compromiso pertinente. Sin embargo, si, como
se ha expuesto en la seccién E del capitulo | supra, todo el
derecho internacional existe en relacion sistémica con otras
ramas del derecho, no se puede realizar dicha aplicacion sin
situar el instrumento jurisdiccional pertinente en su entorno
normativo®®, Esto significa que, si bien un tribunal puede
tener competencia Unicamente en relacion con un instru-
mento determinado, siempre debe interpretar y aplicar ese
instrumento en su relacion con su entorno normativo, es
decir, con el «resto» del derecho internacional®‘. Ese es
el principio de integracion sistémica que se expresa en el
apartado c del parrafo 3 del articulo 31 de la Convencion de
Viena de 1969. Es cierto que se ha criticado la formulacién
de esa disposicion por no ser lo suficientemente clara en
su alcance sustantivo y temporal y en su fuerza normativa:
(en qué medida debe tenerse en cuenta el «resto» del dere-
cho? ;Qué hay del derecho anterior o posterior? y ;qué se
entiende realmente por «tener en cuenta»? Como observo
el Magistrado Weeramantry en el asunto Gabcikovo-
Nagymaros, la disposicion apenas abarca ese aspecto con
el grado de claridad necesaria para un asunto tan impor-
tante®®. Thirlway incluso duda que ese apartado sirva de
algo en la interpretacion de un tratado®®. Sin embargo, si
el articulo no es mas que la expresion de un principio mas
amplio —el de «integracion sistémican— y ese principio,

%82 | a propuesta (muy limitada) de que deberia ser asi fue formulada
recientemente por un grupo especial de la OMC en el asunto Comuni-
dades Europeas — Medidas que afectan a la aprobacion y comercializa-
cion de productos biotecnolégicos, informes del Grupo Especial, WT/
DS291/RyAdd.1a9y Corr.1, WT/DS292/R y Add.1 a9y Corr.1, WT/
DS293/R, Add.1 a 9 y Corr.1, aprobados el 21 de noviembre de 2006,
parrs. 7.70 a 7.72.

%83 Al respecto, véase también Pauwelyn, Conflict of Norms...
(nota 21 supra), pags. 460 a 463 y passim.

584 Esto no equivale a decir que en la practica seria facil —o incluso
posible— distinguir esos aspectos entre si. De hecho, la imposibilidad
de hacerlo fue un motivo fundamental por el cual la Comisién se abs-
tuvo de aprobar normas sobre el derecho intertemporal (véase la sec-
cién D.3 infra). La cuestion es conceptual y remite a la manera en que
cualquier derecho u obligacion tiene una doble cara: una creacion de un
tratado que es «aplicable» y, en lo esencial, se determina mediante la
«interpretaciony.

% Gabcikovo-Nagymaros Project (véase la nota 119 supra),
pag. 114 (voto particular del Magistrado Weeramantry).

%86 H, Thirlway, «The law and procedure of the International Court
of Justice 1960-1989 (Part Three)», British Year Book of International
Law 1991, vol. 62, pag. 58.

a su vez, expresa un aspecto razonable o incluso necesario
de la préactica del razonamiento juridico, un analisis de sus
usos reales y posibles constituye una contribucién (til al
estudio de la supuesta fragmentacion (o diversificacion) del
derecho internacional.

B. El apartado c del parrafo 3 del articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

1. Estructura

424. El apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31 se
enmarca en la seccion tercera de la parte Il de la Con-
vencion de Viena de 1969, dedicada a la interpretacion de
los tratados. El articulo 31 enuncia la «regla general de
interpretacion» en los siguientes términos:

1. Untratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto
de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto
comprenderd, ademas del texto, incluidos su preAmbulo y anexos:

a) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado
entre todas las partes con motivo de la celebracion del tratado;

b) Todo instrumento formulado por una 0 mas partes con motivo
de la celebracién del tratado y aceptado por las demas como instru-
mento referente al tratado.

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

a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpreta-
cion del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones;

b) Toda préactica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado
por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacién
del tratado;

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

4. Se dara aun término un sentido especial si consta que tal fue la
intencion de las partes.

425. Segun el parrafo 3, al interpretar un tratado deben
tenerse en cuenta, juntamente con el contexto, tres cues-
tiones que no estan ordenadas por su prioridad. La tercera
de ellas es «toda norma pertinente de derecho interna-
cional aplicable en las relaciones entre las partes». Lo
dispuesto por el parrafo 31 forma parte obligatoriamente
del proceso de interpretacion, a diferencia de lo dispuesto
por el articulo 32 sobre los trabajos preparatorios como
«medios de interpretacion complementarios», a los que
hay que remitirse si el sentido de los términos del tratado
es ambiguo, oscuro, absurdo o irrazonable®®.

426. El analisis textual del apartado c del parrafo 3 del
articulo 31 revela varios aspectos de la norma que mere-
cen destacarse:

a) Se refiere a toda «norma de derecho interna-
cionaly, destacando asi que, a los efectos de la interpreta-
cion, se deben tener en cuenta las normas de derecho, y no
principios o consideraciones mas generales que pueden
no haberse establecido firmemente como normas.

%7 Esto fue confirmado también por el Grupo Especial de la OMC

en el asunto Comunidades Europeas — Medidas que afectan a la apro-
bacion y comercializacion de productos biotecnol6gicos (véase la
nota 582 supra), parr. 7.69.
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b) La formulacion se refiere a las normas de derecho
internacional en general. Esto abarca todas las fuentes de
derecho internacional, incluida la costumbre, los princi-
pios generales y, segin proceda, otros tratados.

¢) Esas normas deben ser pertinentes y «aplicable[s]
en las relaciones entre las partes». En el apartado no se
especifica si, al determinar la pertinencia y la aplicabili-
dad, deben tenerse en cuenta todas las partes en el tratado
de que se trate o inicamente las que estén en conflicto.

d) Elapartado no tiene ninguna disposicién temporal.
En ¢l no se afirma si las normas de derecho internacional
aplicables se deben determinar en la fecha en que se con-
certo el tratado o en la fecha en que surge la controversia.

427. Evidentemente, se acepta en general que los ar-
ticulos 31 y 32 de la Convencion de Viena de 1969
reflejan el derecho internacional consuetudinario®®,
Su atractivo puede atribuirse al hecho de que adoptan una
serie de consideraciones practicas que resultan familia-
res en el contexto nacional y, al mismo tiempo, lo sufi-
cientemente generales y flexibles para proporcionar una
respuesta razonable a la mayoria de los problemas de
interpretacion. La Convencidn evita adoptar una postura
respecto de ninguno de los grandes debates doctrinales
sobre la interpretacion. Los articulos adoptan un enfoque
de «sentido corriente» e «intencional»; buscan el consen-
timiento de las partes, asi como la conformidad con la
buena fe. De hecho, es dificil imaginar un enfoque de la
interpretacion que quedaria excluido de los articulos 31 y
3258, Sin embargo, la Convencion no pretende enumerar
exhaustivamente las técnicas interpretativas; por ejemplo,
no se menciona la lex specialis o la lex posterior.

428. Evidentemente, en la practica de los Estados y de
los tribunales internacionales se han adoptado enfoques
particulares de la interpretacion. Asi, los 6rganos creados
en virtud de tratados de derechos humanos han interpre-
tado habitualmente las convenciones sobre los derechos
humanos buscando su eficacia en una medida tal vez mayor
que en relacion con los tratados ordinarios. Algunos trata-
dos fundacionales de instituciones internacionales se han
interpretado como si fueran constituciones. La experien-
cia reciente de la OMC, donde el Organo de Apelacién ha
insistido en que los grupos especiales observen rigurosa-
mente las normas de la Convencidn, muestra cuan exigente
puede ser una aplicacion apropiada de los principios®®.
Si bien la Convencién no obliga al intérprete a aplicar su

588 \/éase el resumen de la practica de los Estados, la jurispruden-
cia y los escritos doctrinales en Villiger (nota 77 supra), pags. 334 a
343. Para la practica mas reciente, véanse los asuntos Territorial Dis-
pute (nota 155 supra); Kasikili/Sedudu Island (Botswana/Namibia)
(nota 243 supra), pag. 1059, parr. 18; LaGrand (Germany v. United
States of America), fallo, 1.C.J. Reports 2001, pags. 466 y ss., en espe-
cial pag. 501, parr. 99. Véanse también los asuntos Golder v. the United
Kingdom, Tribunal Europeo de Derechos Humanos (nota 238 supra),
pag. 14, parr. 29; Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2y 4.4
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (nota 161 supra); y, por ejemplo, Estados
Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y convencional, informe
del Organo de Apelacion de la OMC (nota 48 supra), pags. 19y ss.

%9 E] hecho de que no se puede establecer firmemente una prioridad
en las técnicas interpretativas se examina en Koskenniemi, From Apo-
logy to Utopia... (nota 79 supra), pags. 333 a 345.

5% \/ganse los casos que se analizan mas adelante y, mas en general,
Cameron y Gray, «Principles of international law... (nota 173 supra),
pag. 248.

proceso en el orden enumerado en los articulos 31 y 32,
de hecho ese orden puede representar intuitivamente una
secuencia efectiva en la que realizar esa tarea. Sin embargo,
no hay motivo para separar esas técnicas de una manera
demasiado tajante. Como se vera més adelante, en ocasio-
nes se puede aclarar el sentido corriente de las palabras de
los tratados, o su objeto y fin, mediante fuentes externas.

2. Los DEBATES DE LA COMISION
DE DERECHO INTERNACIONAL

429. El texto actual del apartado ¢ del parrafo 3 del ar-
ticulo 31 de la Convencion de Viena de 1969 surgio en la
Comision a partir de proyectos de articulos sobre la inter-
pretacion de los tratados. En el apartado b del parrafo 1
del proyecto de articulo 70 propuesto a la Comisién por el
Relator Especial Waldock en 1964 se afirmaba que:

[1]os términos de un tratado deberan interpretarse de buena fe y con-
forme al sentido natural y ordinario que deba darse a cada término:

-1V

b) en el contexto de las normas de derecho internacional que estu-
vieren en vigor en la época de la conclusion del tratado®*.

430. La disposicion constaba de dos partes. Una expre-
saba el principio de integracion sistémica, es decir, que los
tratados deben interpretarse «en el contexto de las normas
de derecho internacional». Durante todo el debate posterior
se dio por sentado ese principio. Nadie puso en entredicho
la idea de que los tratados habian de ser interpretados en
el contexto de su entorno normativo. No obstante, algunos
miembros propusieron referirse a «principios» y no a «nor-
mas», o agregar la palabra «general» («normas generales»
0 «principios generales»)*®2, Sin embargo, ninguna de esas
propuestas se reflejo en el texto definitivo.

431. Todos los debates y controversias que surgieron en
la Comision se centraron en la segunda parte de la dis-
posicidn, es decir, en la propuesta de que el entorno nor-
mativo debia interpretarse sobre la base del derecho que
estuviere en vigor en la época de la conclusion del tratado.
Se planted el problema del derecho intertemporal. En ese
sentido, la disposicion sintetiz6 una resolucion del Ins-
titut de Droit International en la que se pedia interpretar
los tratados a la luz de los principios de derecho inter-
nacional®® y una formulacién de Fitzmaurice en la que

%1 Tercer informe sobre el derecho de los tratados del Relator
Especial Sir Humphrey Waldock (A/CN.4/167 y Add.1 a 3) (véase la
nota 323 supra), pag. 51.

592 \/éase en especial la intervencion del Sr. Tunkin en la 7652 sesién
de la Comision, celebrada el 14 de julio de 1964, Anuario... 1964,
vol. |, pag. 288, parr. 49.

59 Resolucion del Institut de Droit International sobre la interpreta-
cion de los tratados, Annuaire de I’ Institut de droit international, vol. 46
(periodo de sesiones de Granada, 1956), pags. 364 y 365. La inclusion
de esa referencia en la resolucion del Institut fue controvertida. No figu-
raba en el plan original de Lauterpacht en 1950 (ibid., vol. 43-I (periodo
de sesiones de Bath, 1950), pag. 433). Posteriormente, el propio Lau-
terpacht agreg6 en 1952 una referencia a la funcion interpretativa de los
principios generales del derecho internacional consuetudinario (ibid.,
vol. 44-1 (periodo de sesiones de Sienna, 1952), pag. 223). Esa decision
recibié una considerable oposicion por su incertidumbre y su incohe-
rencia con la funcién de codificacion del Institut (ibid., vol. 44-II,
pags. 384 y 386, observaciones de Guggenheim y Rolin; véase tam-
bién ibid., vol. 45-1 (periodo de sesiones de Aix-en-Provence, 1954),
pag. 228). Cuando Lauterpacht fue sustituido por Fitzmaurice como
Relator, en el proyecto de éste no figurd ninguna referencia de ese tipo
(ibid., vol. 46, pags. 337 y 338). Solo se agrego6 en el curso del debate,
a raiz de una intervencion de Basdevant (ibid., pag. 344).
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se destacaba el principio de contemporaneidad®“. En la
propuesta original de Waldock, otra norma (el proyecto de
articulo 56, finalmente omitido en la Convencion) abor-
daba asi la cuestion especifica del derecho intertemporal:

1. Todo tratado deberd interpretarse a la luz del derecho vigente en
el momento en que fue redactado.

2. Areserva de lo dispuesto en el parrafo 1, la aplicacion de un
tratado se regird por las normas de derecho internacional vigentes en el
momento en que se aplique ese tratado®®.

432. Si bien la propuesta de incorporar una disposicion
sobre el derecho intertemporal no fue bien acogida por
la Comisién en 1964, la cuestion siguié causando con-
troversias en el contexto de la interpretacién de los tra-
tados. Como consecuencia de ello, el comentario de la
Comision limita su analisis del sentido y la aplicacion
del actual apartado c del péarrafo 3 del articulo 31 a una
explicacion del debate sobre la intertemporalidad®®. No
obstante, cabe observar en este punto lo que se presume
en ese debate, asi como en toda la doctrina de la intertem-
poralidad: la opinidn de que la interpretacion y aplicacion
de un tratado siempre tiene lugar en relacién con otras
normas de derecho internacional y la Unica cuestion es
si esas «otras normas» se deberian concebir en cuanto a
la situaciéon normativa en el momento de la celebracion
del tratado o en el de su aplicacion®’. Como observaron
algunos miembros de la Comisién, esa teoria se derivd
del objetivo mismo de averiguar la intencion de las partes,
ya que ésta se veia desde luego influida por las normas
vigentes en el momento en que se negocio y aprobo el
tratado, pero evolucionaba durante la vida de éste>%,

C. Jurisprudencia

433. En la practica de los Estados o judicial no ha
habido muchas referencias al apartado c del parrafo 3 del
articulo 31 hasta hace poco tiempo.

1. TRIBUNAL DE RECLAMACIONES IRAN-ESTADOS UNIDOS

434. El Tribunal siempre ha estimado que el derecho
internacional consuetudinario es aplicable. En uno de los
primeros casos confirm6 expresamente que «... las normas
del derecho consuetudinario pueden ser Gtiles para colmar
las posibles lagunas del Tratado [de Amistad de 1955 entre
el Iran y los Estados Unidos], para esclarecer el significado
de ciertos términos que no se definen en su texto o, con
caracter mas general, para facilitar la interpretacion y la

5% Sir Gerald Fitzmaurice, The Law and Procedure of the Interna-
tional Court of Justice, vol. I, Cambridge, Grotius, 1986, pag. 369.

%% Tercer informe sobre el derecho de los tratados del Relator
Especial Sir Humphrey Waldock (A/CN.4/167 y Add.1 a 3) (véase la
nota 323 supra), pags. 6y 7.

%% Proyecto de articulos sobre el derecho de los tratados, con sus
comentarios, aprobado por la Comision en su 18° periodo de sesiones,
Anuario... 1966, vol. 1, documento A/6309/Rev.1, parte I, pags. 243y
244, comentario al proyecto de articulo 27, parr. 16.

%7 Véase el tercer informe sobre el derecho de los tratados del
Relator Especial Sir Humphrey Waldock (A/CN.4/167 y Add.1 a 3)
(nota 323 supra), pags. 6 a 8; véase también el debate en la Comision
en Anuario... 1964, vol. |, pags. 34 a 42, actas resumidas de las sesio-
nes de la Comision 728% y 729, celebradas los dias 21 y 22 de mayo
de 1964, respectivamente.

% \/gase, por ejemplo, la intervencion del Sr. Paredes en la
7282 sesion de la Comision, Anuario... 1964, vol. |, pags. 35 y 36,
parr. 12.

aplicacion de sus disposiciones»®®. La cuestion que pro-
picié una referencia especifica al apartado ¢ del parrafo 3
del articulo 31 fue la determinacion de los requisitos de
nacionalidad impuestos por los Acuerdos de Argel para
determinar quién podia presentar una reclamacion ante el
Tribunal. Asi, en el asunto Esphahanian c. el Banco Tejarat
se planted la cuestion de si un reclamante que tenia la doble
nacionalidad irani y estadounidense podia presentar una
reclamacién ante el Tribunal®®. Este utiliz6 expresamente
el apartado c del parrafo 3 del articulo 31 de la Conven-
cioén de Viena de 1969 para justificar la referencia a una
gran variedad de documentos sobre el principio de protec-
cién diplomatica en el derecho internacional®®, El Tribunal
fundamento en esos documentos su conclusion de que «la
norma aplicable de derecho internacional era la de la nacio-
nalidad dominante y efectiva»®?,

2. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

435. Como se sefial6 en el capitulo 11 supra, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha aplicado sistematica-
mente el derecho internacional general. No obstante, se
ha remitido especificamente al apartado ¢ del parrafo 3
del articulo 31 al interpretar el alcance del derecho a un
juicio imparcial protegido por el articulo 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. En el asunto Golder c.
el Reino Unido, el Tribunal se remiti¢ al apartado c del
parrafo 3 del articulo 31 para determinar si el articulo 6
garantizaba el derecho de acceso a los tribunales de toda
persona que quisiera entablar una accion judicial para
determinar sus derechos y obligaciones civiles®®. En ese
contexto, el Tribunal se remitié a su vez al apartado ¢ del
parrafo 1 del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia como prueba de que las normas de
derecho internacional incluian «los principios generales
de derecho reconocidos por las naciones civilizadas»®,
El Tribunal estimé que el derecho de acceso a los tribu-
nales de la jurisdiccidn civil era un principio general de
derecho y que ello servia de base al interpretar el sentido
del articulo 6.

436. En el asunto Loizidou c. Turquia, el Tribunal tuvo
gue decidir si se podian reconocer como validos determi-
nados hechos de la Republica Turca de Chipre Septentrio-
nal®®, El Tribunal invocé el apartado ¢ del parrafo 3 del

%° Amoco International Finance Corporation v. The Government
of the Islamic Republic of Iran (véase la nota 125 supra), pag. 222,
parr. 112.

50 Nasser Esphahanian v. Bank Tejarat, caso nim. 157, 29 de
marzo de 1983, Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, 2
IRAN-U.S. C.T.R., pag. 157.

01 1bid., pag. 161.

€2 1hid. VVéase también, a estos efectos, el caso nim. A/18, 6 de abril
de 1984, Tribunal de Reclamaciones Irn-Estados Unidos, 5 IRAN-
U.S. C.T.R, pégs. 251 y ss., en especial pag. 260. La disposicién se
utiliz6 también en un voto particular disconforme en Grimm v. Iran,
caso nim. 71, 18 de febrero de 1983, 2 IRAN-U.S. C.T.R., pégs. 78
y ss., en especial pag. 82 (voto particular disconforme de Howard M.
Holtzmann, sobre la cuestion de si la no proteccion por el Irdn de un
hombre podria constituir una medida «que afectara a los derechos de
propiedad» de su esposa).

603 Golder v. the United Kingdom (véase la nota 238 supra), pags. 13
y 14, pérrs. 27 a 31.

%4 1bid., pags. 17 y 18, parr. 35.

505 |_oizidou v. Turkey, fondo, sentencia de 18 de diciembre de 1996,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Reports of Judgments and
Decisions 1996-VI, pag. 2231, parr. 44.
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articulo 31 como base para remitirse a las resoluciones del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y la prac-
tica existente de los Estados en apoyo de la proposicién
de que la Republica Turca de Chipre Septentrional no se
consideraba un Estado en el derecho internacional®®. La
Republica de Chipre era el Unico gobierno legitimo en
Chipre y los hechos de la Republica Turca de Chipre Sep-
tentrional no se debian considerar validos.

437. En tres decisiones historicas adoptadas en 2001, el
Tribunal utilizo el apartado c del parrafo 3 del articulo 31
para decidir si las normas de la inmunidad de los Esta-
dos podian estar en conflicto con el derecho de acceso
a los tribunales protegido por el parrafo 1 del articulo 6
del Convenio Europeo de Derechos Humanos®. En
cada caso, el Tribunal decidié por mayoria dar efecto a
la inmunidad de los Estados. El derecho de acceso a los
tribunales no era absoluto. Podia estar sujeto a restriccio-
nes, siempre que fueran proporcionadas y tuvieran un fin
legitimo. Al adoptar esa decision, el Tribunal siguié este
razonamiento:

... el Convenio ha de interpretarse a la luz de las normas establecidas
en la Convencion de Viena [...]y [...] el apartado c del parrafo 3 del ar-
ticulo 31 [...] indica que se debe tener en cuenta «toda norma pertinente
de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes». El
Convenio, incluido su articulo 6, no puede interpretarse aisladamente.
El Tribunal debe tener presente el caracter especial del Convenio como
tratado de derechos humanos y debe tener también en cuenta las nor-
mas pertinentes de derecho internacional [...]. El Convenio debe inter-
pretarse, en la medida de los posible, en armonia con otras normas de
derecho internacional de las que forme parte, incluidas las relativas al
otorgamiento de inmunidad a los Estados.

Se deriva de ello que las medidas adoptadas por una Alta Parte
Contratante que reflejen normas generalmente reconocidas de derecho
internacional publico sobre la inmunidad de los Estados no pueden con-
siderarse una restriccion desproporcionada al derecho de acceso a los
tribunales protegido por el parrafo 1 del articulo 65,

438. Cabe observar que, en este caso, el Tribunal
podria haberse limitado a hacer caso omiso a la inmunidad
de los Estados por no considerarla pertinente para la apli-
cacion del Convenio, pero no lo hizo. El conflicto entre el
articulo 6 y las normas de derecho internacional consue-
tudinario sobre la inmunidad de los Estados surgid Unica-
mente porque el Tribunal decidid integrar el articulo 6 en
su entorno normativo (sin duda porque eso es lo que pidid
el demandado). El derecho protegido por el Convenio se
sopeso a la luz del interés general en mantener el sistema
de inmunidad de los Estados. Al final, el Tribunal utilizo
el apartado c del parrafo 3 del articulo 31 para dejar de
lado, en este caso, las normas del Convenio®®.

808 Ibid.

607 Al-Adsani v. the United Kingdom (véase la nota 219 supra),
pag. 79; Fogarty v. the United Kingdom (véase la nota 220 supra),
pag. 157; y McElhinney v. Ireland (véase la nota 219 supra), pag. 37.
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se remitié también al apar-
tado c del parrafo 3 del articulo 31 en el asunto Bankovic¢ and Others v.
Belgium and Others (véase la nota 221 supra), pag. 351, parr. 57. Para
una critica del enfoque del Tribunal, véase A. Orakhelashvili, «Restric-
tive interpretation of human rights treaties in the recent jurisprudence
of the European Court of Human Rights», EJIL, vol. 14, num. 3 (2003),
pag. 529.

608 Al-Adsani v. the United Kingdom (véase la nota 219 supra),
pag. 100, parrs. 55 y 56; véanse también Fogarty v. the United Kingdom
(nota 220 supra), pags. 94y 95, parrs. 35y 36; y McElhinney v. Ireland
(nota 219 supra), parrs. 36 y 37.

69 | a decision fue impugnada. Los magistrados discrepantes no
estimaron que la inmunidad de los Estados no era pertinente o deberia

3. ARBITRAJE EN EL ASUNTO UNA CENTRAL DE REELABO-
RACION DE MEZCLA DE OXIDO (M0oX PLANT) Y EL CON-
VENIO OSPAR

439. Como se ha observado en el capitulo | supra, éste
fue uno de los casos presentados por Irlanda contra el
Reino Unido en relacion con el funcionamiento de la cen-
tral de reelaboracion nuclear en Sellafield®®. El laudo fue
dictado en relacion con el Convenio para la Proteccidn del
Medio Marino del Atlantico Nordeste (Convenio OSPAR)
de 1992, en un proceso relativo al acceso a la informacion
sobre el funcionamiento de la central de reelaboracion de
mezcla de 6xido (MOX). Irlanda sostuvo que una referen-
cia a otras normas de derecho internacional afectaria de
dos maneras la interpretacion de las obligaciones de las
partes en virtud del Convenio.

440. En primer lugar, Irlanda afirm6 que la disposicion
del apartado d del pérrafo 3 del articulo 9 del Convenio,
relativa al derecho a denegar la informacion solicitada
cuando se refiera al secreto comercial con arreglo a la
«normativa internacional aplicable», entrafiaba una refe-
rencia al derecho y la practica internacionales, incluidos,
segun Irlanda, la Declaracion de Rio®! y la Convencidn
de Aarhus sobre el Acceso a la Informacion, la Participa-
cion del Publico en la Toma de Decisiones y el Acceso a la
Justicia en Asuntos Ambientales de 1998. El Reino Unido
alegd que la Declaracién de Rio no era un tratado y que
la Convencién de Aarhus no habia sido ratificada atn por
Irlanda ni por el Reino Unido.

441. EIl Tribunal aceptd que estaba facultado para
basarse en el derecho y la practica internacionales para
interpretar esa obligacidn contraida en virtud de un tratado
y, al hacerlo, hizo una referencia expresa al apartado c
del parrafo 3 del articulo 31 de la Convencion de Viena
de 1969. No obstante, estimd que ninguno de los instru-
mentos referidos por Irlanda era de hecho una «forma
de derecho aplicable en las relaciones entre las partesy.
Solo eran «normas internacionales en evolucién» que, a
falta de una autorizacion especifica, el Tribunal no podia
aplicar®®?, Uno de los arbitros, Gavan Griffith, disintio

excluirse del estudio de lo que era «solamente una cuestion sobre el
articulo 6», sino que opinaron que la inmunidad de los Estados, como
cuestion de derecho internacional, deberfa ceder prevalencia a lo que
estimaron era una norma imperativa de derecho internacional (jus co-
gens) de prohibicion de la tortura. Al-Adsani v. the United Kingdom
(véase la nota 219 supra), pags. 111 a 113, opinion discrepante conjunta
de los Magistrados Rozakis y Caflisch, a la que se sumaron los Magis-
trados Wildhaber, Costa, Cabral Barreto y Vaji¢. Otros magistrados
discrepantes quisieron admitir una excepcion para los hechos ilicitos
cometidos en el territorio del Estado. McElhinney v. Ireland (véase la
nota 219 supra), pags. 51 a 54, opinién discrepante conjunta de los
Magistrados Caflisch, Cabral Barreto y Vajic.

0 Dispute concerning Access to Information under Article 9 of
the OSPAR Convention between Ireland and the United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland (véase la nota 137 supra). Los otros
casos son: MOX Plant (Ireland v. United Kingdom), Tribunal Interna-
cional del Derecho del Mar, medidas provisionales, providencia de 3
de diciembre de 2001 (véase la nota 15 supra); MOX Plant (lreland
v. United Kingdom), Tribunal Permanente de Arbitraje, providencia
nam. 3, 24 de junio de 2003, ILM, vol. 42 (2003), pag. 1187.

81 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo... (véase la nota 177 supra).

512 Dispute concerning Access to Information under Article 9 of
the OSPAR Convention between Ireland and the United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland (véase la nota 137 supra), Reports
of International Arbitral Awards, vol. XXIII, pags. 90 a 92, parrs. 99 y
101 a 105; ILR, vol. 126, pags. 367 a 369.
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sobre ese aspecto®®®, Sefiald que la Convencidn de Aarhus
estaba en vigor y que tanto Irlanda como el Reino Unido
la habian firmado. Este habia afirmado ptublicamente su
intencion de ratificar la Convencion a la mayor brevedad.
Como minimo, esto facultaba al Tribunal para conside-
rar la Convencién de Aarhus como prueba de la opinion
comtn de ambas partes sobre la definicion de informacion
ambiental.

442. En segundo lugar, el Reino Unido habia afirmado
que al aplicar la Directiva 90/313 de la Comunidad Euro-
pea®, relativa a la misma cuestién, habia cumplido con
su Unica obligacion en virtud del Convenio OSPAR. No
obstante, el Tribunal no consideré que el cumplimiento
de la normativa de la Comunidad Europea constituyera
un obstaculo para el procedimiento establecido en virtud
del Convenio. Ambos regimenes podian coexistir, aunque
hicieran cumplir obligaciones juridicas idénticas®®®. El
Tribunal observé:

El propésito principal de emplear un lenguaje similar es crear nor-
mas juridicas uniformes y coherentes en el &mbito de la proteccion del
medio ambiente marino, y no que un conjunto de recursos juridicos
prevalezca sobre otro®e,

4. ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO

443. Como se explico con detalle en el capitulo 11 supra,
en varias decisiones del Organo de Apelacién de la OMC
se ha estudiado la aplicacion de principios de derecho
internacional consuetudinario y general para interpretar
los acuerdos abarcados por la OMC. Por ejemplo, en el
asunto Estados Unidos-Prohibicién de las importaciones
de determinados camarones y productos del camardn
(Diferencias relativas a la cuestion del camaron y la tor-
tuga), el Organo de Apelacion se remitié ampliamente a
textos de derecho internacional ambiental®'’. Estimé que
los términos «recursos naturales» y «agotables» en el pa-
rrafo g del articulo XX eran «por definicion, evolutivos»
y, por lo tanto, se remiti¢ al articulo 56 de la Conven-
cién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
para apoyar la proposicion de que los recursos naturales
podian comprender recursos vivos y no vivos®®, Para

613 Dispute concerning Access to Information under Article 9 of
the OSPAR Convention between Ireland and the United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland (véase la nota 137 supra), Reports
of International Arbitral Awards, vol. XXIII, pags. 119 a 126; ILR,
vol. 126, pags. 397 a 405.

614 Directiva 90/313/CEE del Consejo, de 7 de junio de 1990, sobre
la libertad de acceso a la informacion en materia de medio ambiente,
Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 158, de 23 de junio
de 1990, pag. 56.

615 E| Presidente del tribunal, profesor Michael Reisman, discrep6
sobre esta cuestion: Dispute concerning Access to Information under
Article 9 of the OSPAR Convention between Ireland and the United
Kingdom of Great Britain and Northern Ireland (véase la nota 137
supra), Reports of International Arbitral Awards, vol. XXII1, pags. 113
a 118; ILR, vol. 126, pags. 391 a 397.

616 Dispute concerning Access to Information under Article 9 of
the OSPAR Convention between Ireland and the United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland (véase la nota 137 supra), Reports
of International Arbitral Awards, vol. XXIII, pag. 100, parr. 143; ILR,
vol. 126, pag. 378.

817 Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de deter-
minados camarones y productos del camarén, informe del Organo de
Apelacion (véase la nota 223 supra), parrs. 126 a 134.

818 |hid., parr. 130, en el que se cita la opinién consultiva de 1971
de la Corte Internacional de Justicia en el asunto Legal Consequences
for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia

apoyar esa interpretacion, el Organo de Apelacion se refi-
ri6 también al Programa 215° y a la resolucién sobre la
asistencia a los paises en desarrollo que se adoptd junto
con la Convencion sobre la Conservacion de las Especies
Migratorias de Animales Silvestres®?, Al hacerlo, destaco
que el predmbulo del articulo XX no era «sino una expre-
sion del principio de buena fe», que estimd un «principio
general del derecho internacional»®. «[N]uestra labor en
este caso», dijo el Tribunal basdndose expresamente en
el apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31, «consiste en
interpretar el texto del preAmbulo, buscando una orienta-
cién interpretativa adicional, segln proceda, en los prin-
cipios generales del derecho internacional»®?. Al decidir
sobre si las tortugas marinas eran «agotablesy, el Organo
de Apelacion menciond que las siete especies de tortu-
gas marinas reconocidas figuraban en el apéndice I de la
Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres®s,

444, Las relaciones entre los tratados abarcados por la
OMC, los acuerdos ambientales multilaterales y los ins-
trumentos de derechos humanos son objeto de cada vez
mas obras doctrinales®®. El Organo de Apelacién siempre
ha admitido que la condicion establecida en el parrafo 2
del articulo 3 del Entendimiento relativo a las Normas y
Procedimientos por los que se Rige la Solucién de Dife-
rencias, en el sentido de que los grupos especiales deben
aplicar las normas habituales de interpretacion del derecho
internacional publico, obliga a los grupos a aplicar riguro-
samente los articulos 31 y 32 de la Convencidn de Viena
de 1969 en las cuestiones que se sometan a su considera-
cién. El Organo de Apelaciéon no ha dudado en revocar
decisiones de grupos especiales que no habian cumplido
esa condicion®®. Al desempefiar su funcion interpreta-
tiva, el Organo de Apelacion se ha remitido ampliamente
a otras normas del derecho internacional. Sin embargo,
nunca ha estimado que esas otras normas habrian dero-
gado ninguna disposicion de los acuerdos abarcados por
la OMC, aunque han influido en la interpretacion y apli-
cacion de esos acuerdos.

445. Por ejemplo, los dérganos de la OMC han solido
tener en cuenta los acuerdos comerciales regionales y

(South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276
(1970) (véase la nota 491 supra), pag. 31. El Tribunal observo que, si
bien los Estados reclamantes habian ratificado la Convencion de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, los Estados Unidos no
lo habian hecho, pero habian aceptado en el curso de la vista que las
disposiciones de derecho de la pesca de la Convencion reflejaban, en
su mayor parte, el derecho internacional consuetudinario.

9 Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo... (véase la nota 232 supra).

620 Acta final de la Conferencia para celebrar una convencion sobre
la conservacion de las especies migratorias de animales silvestres, ILM,
vol. 19, nim. 1 (enero de 1980), pag. 15.

f21 Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de deter-
minados camarones y productos del camarén, informe del Organo de
Apelacion (véase la nota 223 supra), parr. 158.

622 |pid.

623 |bid., parr. 25.

624 \/éanse, por ejemplo, Pauwelyn, «The role of public international
law in the WTO...» (nota 43 supra), pag. 535; Marceau, «WTO dispute
settlement and human rights» (nota 43 supra); Lowenfeld (nota 247
supra), pags. 314 a 339; y Pauwelyn, Conflict of Norms... (nota 21
supra).

52 Estados Unidos — Pautas para la gasolina reformulada y con-
vencional (véase la nota 48 supra), pags. 19 a 21.
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bilaterales. En el asunto Estados Unidos — EVE (parrafo 5
del articulo 21 — CE) (2002), el Organo de Apelacion se
remitid a muy diversos acuerdos comerciales regionales
y bilaterales, y estim6 que compartian lo que denominé
«un elemento comun ampliamente aceptado» en su defi-
nicién del término «ingresos procedentes del extranjeroy,
gue posteriormente empled para interpretar esa expresion
en el contexto del Acuerdo sobre Subvenciones y Medi-
das Compensatorias®®. En el asunto CE — Productos avi-
colas (1998), el Organo de Apelacién explicé su recurso
al Acuerdo sobre Semillas Oleaginosas de 1994 como
«medio complementario de interpretacién [del compro-
miso pertinente de la OMC] con arreglo a lo establecido
en el articulo 32 de la Convencién de Viena, en cuanto es
parte de los antecedentes historicos de las concesiones de
las Comunidades Europeas...»%. En el asunto Corea —
Medidas que afectan a las importaciones de carne vacuna
fresca, refrigerada y congelada (2001), el Grupo Especial
volvi6 a referirse a diversos acuerdos comerciales bilatera-
les concertados por Corea «no con animo de “ejecutar” el
contenido de esos acuerdos bilaterales, sino estrictamente
para fines de interpretacion de una disposicion ambigua de
la OMC»5%, Puede sostenerse que esos acuerdos se han uti-
lizado Unicamente como «medio complementario de inter-
pretacion» y no en virtud del apartado ¢ del parrafo 3 del
articulo 31%%, Se ha solido justificar ese recurso en el sen-
tido de que demuestra la intencion de las partes o el «sen-
tido corriente» de los términos de los tratados.

446. Sin embargo, no hay motivo para no buscar el
fundamento juridico de «tener en cuenta» esos acuer-
dos externos precisamente en ese articulo, en particular
cuando se «tienen en cuenta» mas alla de mencionarlos
simplemente en una nota. Esto pareceria razonable, por
ejemplo, en casos como el asunto Chile — Sistema de
bandas de precios y medidas de salvaguardia aplicados
a determinados productos agricolas (2002), en el que el
Grupo Especial interpret6 y aplico el Acuerdo de Comple-
mentacién Econdmica nim. 35 entre Chile y el Mercado
Comdn del Sur (MERCOSUR) de manera que excluia su
examen en el caso en cuestion. El Grupo Especial se refi-
ri6 al preambulo y al articulo 24 de ese instrumento (el
denominado ACE 35) y observé que de ellos se derivaba
que las partes (Chile y el MERCOSUR) no habian preten-
dido excluir la posibilidad de que otras normas podian ser
aplicables en otros acuerdos internacionales, es decir, los
acuerdos de la OMC. Esto significa que el Grupo Especial
aplico un tratado ajeno a la OMC para llevar a cabo un

826 Fstados Unidos — Trato fiscal aplicado a las «empresas de ventas
en el extranjero» — Recurso de las Comunidades Europeas al parrafo 5
del articulo 21 del ESD, informe del Organo de Apelacion, WT/DS108/
AB/RW, adoptado el 29 de enero de 2002, parrs. 141 a 145 (en especial
la nota 123).

627 Comunidades Europeas — Medidas que afectan a la importacion
de determinados productos avicolas, informe del Organo de Apela-
cién, WT/DS69/AB/R, adoptado el 23 de julio de 1998, parr. 83 y, en
general, parrs. 77 a 85. Respecto al Acuerdo en forma de acta aprobada
con arreglo a lo dispuesto en el articulo XXVIII del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio entre la Comunidad Europea y
el Brasil sobre determinadas oleaginosas, véase Diario Oficial de las
Comunidades Europeas, L 47, de 18 de febrero de 1994, péag. 8.

628 Corea — Medidas que afectan a las importaciones de carne
vacuna fresca, refrigerada y congelada, informe del Grupo Especial,
WT/DS161/R, WT/DS169/R, adoptado el 10 de enero de 2001, modi-
ficado por el informe del Organo de Apelacion WT/DS161/AB/R, WT/
DS169/AB/R, parr. 539.

629 \/an Damme (nota 427 supra), pag. 569.

reenvio, al interpretarlo para permitir un tratamiento en un
contexto de la OMC que no se podria haber permitido en
caso contrario (creando asi la presuncion de que, si no se
hubiera interpretado el ACE 35 de esa manera, la norma
de la OMC no seria aplicable)®.

447. A veces se afirma que esto podria incluso no ser
permisible en vista de la prohibicion expresa en el Enten-
dimiento relativo a las Normas y Procedimientos por los
que se Rige la Solucion de Diferencias, segin la cual las
«recomendaciones y resoluciones del Organo de Solucion
de Diferencias no pueden entrafiar el aumento o la reduc-
cién de los derechos y obligaciones establecidos en los
acuerdos abarcados» (art. 3, parr. 2 in fine). No obstante,
esa opinion presumiria que los acuerdos abarcados estan
«clinicamente aislados» precisamente de la manera que
ha negado el Organo de Apelacidn. Es pertinente formular
dos observaciones al respecto. En primer lugar, cuando
se utiliza el apartado c del parrafo 3 del articulo 31 de la
Convencion de Viena de 1969, se hace con la autorizacién
especifica del propio Entendimiento. Sin embargo, en
segundo lugar, y ain mas importante, la interpretacion no
«agrega» nada al instrumento que se estd interpretando,
sino que analiza el sentido del instrumento mediante una
técnica juridica (una técnica aprobada especificamente
por el Entendimiento) que tiene en cuenta su entorno nor-
mativo. En este punto parece irrelevante que el recurso a
otros acuerdos se lleve a cabo, en virtud del apartado ¢
del parrafo 3 del articulo 31, como medio de interpreta-
cion complementario, para demostrar la intencion de las
partes 0 como prueba del sentido corriente o la buena fe
(la presuncion de que los Estados no conciertan acuerdos
con miras a quebrantar sus obligaciones). El fundamento
sigue siendo el de considerar a los Estados tan idénti-
cos a si mismos cuando actdan en el sistema de la OMC
como cuando actGian en otros contextos institucionales y
normativos. La interpretacién no aumenta ni reduce los
derechos u obligaciones que existirian en el paraiso de
algunos abogados, donde podrian determinarse «auto-
maticamente» e independientemente de la interpretacion.
Todos los instrumentos reciben su significado mediante la
interpretacion; incluso la conclusion de que un sentido es
«corriente» es un efecto de la interpretacion que no puede
prevalecer a priori sobre otras interpretaciones.

448. Por ultimo, un Grupo Especial de la OMC hizo
un uso significativo, aunque limitado, del apartado ¢ del
parrafo 3 del articulo 31 en el reciente asunto Comuni-
dades Europeas — Medidas que afectan a la aprobacion
y comercializacion de productos biotecnoldgicos (2006).
En este caso, la Comunidad Europea habia sostenido que
su prohibicion de la importacion de organismos genéti-
camente modificados podia justificarse, entre otras cosas,
en determinadas normas ajenas a la OMC. La Comunidad
Europea habia sostenido, en particular, que se debia tener
en cuenta el Convenio sobre la Diversidad Biolégica de

8% Chile — Sistema de bandas de precios y medidas de salvaguar-
dia aplicados a determinados productos agricolas, informe del Grupo
Especial, WT/DS207/R, adoptado el 23 de octubre de 2002, modificado
por el informe del Organo de Apelacion, WT/DS207/AB/R, parrs. 7.81
a 7.86. Respecto al Acuerdo de Complementacién Econémica ndm. 35
entre Chile y el MERCOSUR, concluido en San Luis (Argentina) el
25 de junio de 1996, véase Chile, Diario Oficial, 4 de octubre de 1996.
Asimismo, en Comunidades Europeas — Régimen para la importacion,
venta y distribucion de bananos, informe del Organo de Apelacion,
WT/DS27/AB/R, adoptado el 25 de septiembre de 1997, parr. 167.
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1992 y su Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la
Biotecnologia de 2000. Tras determinar que los dos ins-
trumentos establecian efectivamente «normas de derecho
internacional», el Grupo Especial estudié si también eran
«aplicables en las relaciones entre las partes». El Grupo
Especial declard que por la expresion «parte» se entendia
un Estado que habia consentido en obligarse por el tra-
tado y para el cual el tratado estaba en vigor®:, EI Grupo
Especial desestimo la idea de que el término «partes» del
apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31 se refiriera (mera-
mente) a las partes en la controversia. Todas las partes en
el tratado que se iba a interpretar tenian que ser partes en
ese otro tratado. Es decir, el Grupo Especial interpreto el
tratado de la OMC de una manera no bilateral para garan-
tizar o aumentar la coherencia de las normas de derecho
internacional aplicables a esos Estados y contribuir a evi-
tar conflictos entre las normas pertinentes®2, Como los
Estados Unidos no eran parte en ninguno de esos tratados
(aunque habian firmado el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica), no se los podia «tener en cuentay.

449. El Grupo Especial examind también el argu-
mento de la Comunidad Europea de que el principio de
precaucion podria haberse establecido como principio
general del derecho internacional desde 1998, cuando se
formul6 el argumento en el asunto Comunidades Euro-
peas — Medidas que afectan a la carne y los productos
carnicos (hormonas) (no obstante, el lenguaje empleado
por el Grupo Especial en este caso no es del todo claro,
ya que hace alguna referencia a los «principios generales
del derecho»). El Grupo Especial aprobd que, si eso era
cierto, el principio seria pertinente en relacion con el apar-
tado ¢ del parrafo 3 del articulo 31. No obstante, estimd,
aunque en una forma poco clara, que el rango juridico
del principio de precaucion seguia sin precisarse y que
el Grupo Especial no tenia que adoptar una postura sobre
si era un principio reconocido del derecho internacional
general o consuetudinario®,

450. Dos aspectos de este caso son importantes. En pri-
mer lugar, el Grupo Especial acept6 que el apartado ¢ del
parrafo 3 del articulo 31 se aplicaba al derecho interna-
cional general y a otros tratados. En segundo lugar, inter-
pretd el apartado c del parrafo 3 del articulo 31 de manera
que el tratado que se habia de tener en cuenta debia ser uno
en que fueran partes todas las partes del tratado pertinente
de la OMC. Esta opinion hace practicamente imposible
encontrar un contexto multilateral en el que se permitiria
remitirse a otros tratados multilaterales para contribuir a
la interpretacién con arreglo al apartado c del parrafo 3
del articulo 31. ElI Grupo Especial fundamenta lo que
denomina la «coherencia» de su interpretacion del tratado
de la OMC a expensas de la coherencia del sistema de
tratados multilaterales en su conjunto. EI Grupo Especial
trata de mitigar esa consecuencia aceptando que otros tra-
tados pueden, no obstante, tenerse en cuenta como hechos
esclarecedores del sentido corriente de determinados tér-
minos en el tratado pertinente de la OMC. Evidentemente,
esto siempre es posible y, como se ha sefialado, también
se ha hecho anteriormente. Sin embargo, tener en cuenta

831 Comunidades Europeas — Medidas que afectan a la aprobacién
y comercializacién de productos biotecnolégicos (véase la nota 582
supra), parr. 7.68.

832 bid., parr. 7.70.

833 |bid., parr. 7.89.

«otros tratados» para demostrar el «sentido corriente»
parece una forma bastante artificiosa de evitar el «aisla-
miento clinico» destacado por el Organo de Apelacion.

5. CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

451. La Corte Internacional de Justicia hizo un uso muy
significativo del apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31
en el asunto relativo a las Plataformas petroliferas®. En
este caso se recurrio la Corte para que interpretara dos dis-
posiciones del Tratado de Amistad, Comercio y Derechos
Consulares suscrito en 1955 entre el Iran y los Estados
Unidos. Se pidi6 a la Corte que determinara si las actua-
ciones del Iran, a las cuales se acusaba de poner en peligro
la neutralidad del comercio maritimo durante la guerra
entre el Iran y el Irag, asi como la posterior destruccién
por la Armada de los Estados Unidos de tres plataformas
petroliferas iranies en el Golfo Pérsico, constituian infrac-
ciones del Tratado. La competencia de la Corte se limi-
taba a las controversias resultantes de la interpretacion
0 aplicacion del Tratado. No contaba con ningin motivo
de justificacion de su competencia que hubiera podido
constituir una razén independiente para aplicar el derecho
internacional consuetudinario®®. Una de las clausulas dis-
positivas del Tratado decia asi:

El presente Tratado no impedira la aplicacién de medidas:

(-]

d) Necesarias para cumplir las obligaciones de una Alta Parte
Contratante respecto del mantenimiento o restablecimiento de la paz
y seguridad internacionales, 0 necesarias para proteger los intereses
esenciales de esa Alta Parte Contratante en materia de seguridad®®.

452. Segun los Estados Unidos, el propésito de esta
disposicién era simplemente excluir estas medidas del
admbito de aplicacion del acuerdo. Debia interpretarse de
acuerdo con su sentido corriente, lo que dejaria un amplio
margen de apreciacion para que cada Estado determinase
cudles eran sus intereses esenciales en materia de segu-
ridad®®. Los Estados Unidos sostenian que no cabia ver
en el tratado normas derivadas del derecho internacional
consuetudinario relativas al uso de la fuerza (como habia
alegado el Iran) y que, de hacerlo, se traspasarian los limi-
tes de la competencia de la Corte.

453. La Corte abordd la cuestién de la interpretacion de
una manera muy diferente. En primer lugar, se preguntd
si entre las medidas necesarias podia figurar el recurso a
la fuerza armada y, de ser asi, si se cumplian las condicio-
nes fijadas por el derecho internacional para la utilizacion

&4 Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of
America) (véase la nota 128 supra), pag. 182, parr. 41.

535 \/éase la posicion expresada en el asunto Military and Parami-
litary Activities in and against Nicaragua, fondo, fallo de 27 de junio
de 1986 (nota 51 supra), en el que se pidi6 a la Corte que interpretara
el texto de un tratado formulado de manera muy parecida, pero donde
la Corte contaba con un motivo adicional para justificar su competencia
debido a las declaraciones unilaterales efectuadas por ambas partes en
virtud del parrafo 2 del Articulo 36 de su Estatuto.

5% Tratado de Amistad, Comercio y Derechos Consulares (véase la
nota 94 supra), art. XX, parr. 1 d; véase también QOil Platforms (Isla-
mic Republic of Iran v. United States of America) (nota 128 supra),
pags. 178 'y 179, parr. 32.

&7 Qil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of
America), respuesta de los Estados Unidos, 23 de marzo de 2001,
parte 1V, pags. 132 y 133, que puede consultarse en www.icj-cij.org/en/
case/90/written-proceedings.
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de esa fuerza (incluidas las condiciones de legitima
defensa)®®, Tras haberse remitido a otros elementos a
modo de ayuda para la interpretacion, la Corte expuso el
siguiente razonamiento:

Ademés, de conformidad con las normas generales de interpretacion
de tratados enunciadas en la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, la interpretacion habra de tener en cuenta «toda
norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes» (apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31). La Corte no
puede aceptar que hubiese voluntad de que el apartado d del parrafo 1
del articulo XX del Tratado de 1955 funcionase de modo totalmente
independiente de las normas del derecho internacional relativas al uso
de la fuerza, de manera que pudiera invocarse con éxito, incluso en el
limitado contexto de una denuncia de infraccion del Tratado, en rela-
cién con un recurso ilegal a la fuerza. Asi pues, la aplicacién de las
normas del derecho internacional relativas a esta cuestion forma parte
integral de la labor de interpretacién encomendada a la Corte en [...] el
Tratado de 19555%,

454. A continuacion, la Corte procedié a aplicar esas
normas generales del derecho internacional a la conducta
de los Estados Unidos. Concluy6 que no podia justificarse
la necesidad de las medidas en el marco del Tratado «pues
esas acciones constituian un recurso a la fuerza armada
gue no puede considerarse en el derecho internacional
pertinente actos de legitima defensa y, por lo tanto, no
entraban en la categoria de medidas contempladas por esa
disposicion del Tratado en su interpretacion correctan»®,

455. La sentencia de la Corte en cuanto al fondo cont6
con el apoyo de la gran mayoria de los magistrados. Sin
embargo, en cuanto al método de interpretacion ade-
cuado, en los votos particulares se manifestaron parece-
res discrepantes®®. La interpretacion mas restrictiva del
apartado c) del parrafo 3 del articulo 31 fue la del magis-
trado Buergenthal, quien sostuvo que la competencia de la
Corte se limitaba Gnicamente a los asuntos que las partes
habian convenido en encomendarle, y consideraba que
esto limitaba también la medida en que la Corte podia
acudir a otras fuentes de derecho para interpretar el tra-
tado en cuestion. En su opinion, esta limitacion excluia
la remision a otras normas del derecho internacional con-
suetudinario o convencional, incluso si se encontraban en
la Carta de las Naciones Unidas®2. En la practica, esto
anularia el significado del apartado ¢ del péarrafo 3 del
articulo 31 y seria contrario a una reiterada préactica ju-
dicial y arbitral en el plano internacional. Ademas, indi-
caria arbitrariamente que el significado de un tratado para
sus partes es independiente del entorno normativo en que
éstas acordaron celebrarlo.

456. EIl Magistrado Simma adopt6 la postura contraria,
pues consideraba que la Corte podria haber aprovechado
la oportunidad de declarar el derecho internacional con-
suetudinario sobre el uso de la fuerza y la importancia
de la Carta de las Naciones Unidas, con una firmeza atn

8% Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of
America) (véase la nota 128 supra), pags. 181y 182, parr. 40.

5% |bid., pag. 182, parr. 41.

640 1bid., pag. 199, parr. 78.

81 a Corte dictd sentencia por 14 votos a 2 desestimando la
demanda del Iran (discreparon los Magistrados Al-Khasawneh y Ela-
raby) y por 15 a 1 en contra de la reconvencion de los Estados Unidos
(discrep6 el Magistrado Simma).

&2 Qil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of
America) (véase la nota 128 supra), pags. 278 y 279 (voto particular
del Magistrado Buergenthal), parrs. 22 y 23.

mayor que la que habia mostrado®®. A raiz de la postura
sostenida previamente por Lauterpacht y otros, el Magis-
trado Simma abog6 por un uso generalizado del derecho
internacional general y de otras normas de tratados apli-
cables a las partes, y sostuvo que esto podia justificarse en
virtud del apartado c del parrafo 3 del articulo 31%“. La
Magistrada Higgins fue mucho mas critica con la inter-
pretacion que la Corte hizo del apartado c del parrafo 3
del articulo 315, Sefialé la necesidad de interpretar el
apartado d del parrafo 1 del articulo XX de conformidad
con el sentido corriente de sus términos y en su contexto
como parte de un tratado econémico. No consideraba que
la disposicion «a primera vista plantee incorporar todo el
contenido del derecho internacional a una cuestion que no
se menciona en la clausula —al menos, no sin mas expli-
caciones que las ofrecidas por la Corte—»®*.

457. Lapostura del Magistrado Kooijmans se situaba en
un punto intermedio. Sefialé que la Corte deberia haber
comenzado por analizar el texto del propio Tratado de
1955. No obstante, para determinar si una medida en par-
ticular que implicaba el uso de la fuerza era «necesaria»
en el marco de ese Tratado, la Corte «no tenia mas opcion
que remitirse para tal fin al conjunto del derecho interna-
cional general»®’. Aun cuando la Corte no era competente
segun la Carta, no podia evitarse recurrir al concepto de
legitima defensa del «derecho internacional general» para
otorgar significado al tratado sobre el que si era compe-
tente®®. Esto es, ni mas ni menos, lo que se ha afirmado a
lo largo de este informe: el derecho internacional general
constituye el telon de fondo de toda aplicacion del dere-
cho especial. Al mismo tiempo, en el asunto de las Plata-
formas petroliferas estaba involucrado un gran nimero de
normas sobre la condicion de Estado, el transito maritimo,
la representacion y la responsabilidad que todas las partes
presumieron aplicables sin ningin problema.

458. El asunto de las Plataformas petroliferas consti-
tuye una aplicacion audaz del apartado c del parrafo 3 del
articulo 31 por parte de la Corte Internacional de Justi-
cia para pasar de la disposicién técnica de un tratado a
lo que la Corte consideraba el verdadero meollo de la
cuestion: el uso de la fuerza®®. La Corte introdujo en su
analisis del tratado un considerable conjunto de normas
del derecho internacional general, incluida la Carta de las
Naciones Unidas. A continuacion, la conducta del Estado
en cuestion fue examinada en relacion con la norma segun
el derecho internacional general, que a su vez se aplicd
para evaluar la situacion del Estado respecto del tratado.
La Corte reconoci6 por primera vez la importancia funda-
mental del apartado c del parrafo 3 del articulo 31 en este

543 |bid., pags. 326 a 334 (voto particular del Magistrado Simma),
parrs. 5 a 16.

54 |bid., pags. 329 y 330, parr. 9.

545 1bid., pags. 236 a 240 (voto particular de la Magistrada Higgins),
parrs. 40 a 54.

&6 1bid., pag. 237, parr. 46.

87 |bid., pag. 261 (voto particular del Magistrado Kooijmans),
parr. 48.

548 |bid., pag. 262, parr. 52.

649 Como ya se ha subrayado en Jouannet (nota 129 supra). El caso
ha suscitado reacciones variadas. Quienes celebran la audacia con que
la Corte interpret6 el apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31 pueden
consultar P.-M. Dupuy, Droit international public, 72ed., Paris, Dalloz,
2004, pags. 314y 315.
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proceso, pero no ofrecid ninguna orientacion adicional
sobre cuando y como aplicarlo.

459. De hecho, la remision de la Corte al apartado ¢
del parrafo 3 del articulo 31 de la Convencidn de Viena
de 1969, en la medida en que se referia al derecho in-
ternacional general, puede haber sido innecesaria. La
disposicion del Tratado en cuestion emplea el término
«necesaria», que no estd definido y requiere interpreta-
cion. Ante la imposibilidad de utilizar una prueba docu-
mental de la voluntad de las partes para dilucidar la
cuestion, la Corte podria haberse limitado a remitirse a
lo que el «derecho internacional general» decia sobre el
contenido de esa norma. El fundamento para ello lo esta-
bleci6 la Corte en los asuntos relativos a la Plataforma
continental del Mar del Norte (1969). El derecho consue-
tudinario general

debe tener por su propia naturaleza la misma validez para todos los
miembros de la comunidad internacional y, por lo tanto, no puede ser
objeto de ningln derecho de exclusion unilateral®,

460. Asumir que un tribunal puede no estar facultado
para aplicar el derecho internacional general en la inter-
pretacion de un tratado es afirmar que cuando los Estados
suscriben un tratado bilateral crean un vacio que consti-
tuye precisamente una exclusion de este tipo. Como ya
hemos visto en el capitulo Il supra, esta opinion no esta
respaldada por la préctica internacional. Al contrario,
existe una gran cantidad de material que fundamenta la
aplicabilidad del derecho internacional general para inter-
pretar cualquier relacidn juridica particular, aunque ya se
ocupe de ella un tratado bilateral, una costumbre local o
una serie de conversaciones oficiosas equivalente a nor-
mas vinculantes por aquiescencia o preclusion (estoppel).

D. Cuestiones especiales

461. Hay tres cuestiones especiales relacionadas con la
aplicacion del apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31. Una
de ellas se refiere al alcance de la referencia que contiene
dicho apartado. ¢ A qué normas alude cuando dice «[t]oda
norma pertinente de derecho internacional aplicable en
las relaciones entre las partes»? El segundo problema se
refiere al valor normativo de esa referencia. ;Qué quiere
decir que esas normas «habra[n] de tenerse en cuenta»
«[jluntamente con el contexto»? La tercera es la cuestion
de la intertemporalidad: ;cudl es la fecha critica para tener
en cuenta las normas (la fecha de conclusién del tratado
o la legislacion vigente en el momento de su aplicacion)?

1. LAS NORMAS QUE DEBEN «TENERSE EN CUENTA»

462. EIl que hasta hace poco los tribunales raramente
hayan hecho un uso especifico del apartado ¢ del parrafo 3
del articulo 31 no significa que no se hayan remitido a
fuentes de derecho externas al tratado en cuestion. Por su
propia naturaleza, el derecho consuetudinario y los prin-
cipios generales del derecho (al igual que los principios
generales del derecho internacional) tienen caracter de
lex generalis respecto de cualquier acuerdo particular.
Son plenamente aplicables y a menudo se aplican junto
con tratados particulares. Habitualmente, cuando se ha

50 North Sea Continental Shelf (véase la nota 95 supra), pag. 38,
parr. 63.

acudido al apartado c del péarrafo 3 del articulo 31 se ha
hecho en referencia a la posibilidad y alcance del recurso
a normas que tienen el mismo nivel de generalidad y
fuerza vinculante que el tratado objeto de interpretacion
(por lo comun otros tratados), pero en los aspectos en los
que parecen entrar en conflicto con éste o que plantean
consideraciones que de otro modo parecerian poco orto-
doxas en ese contexto.

a) Derecho consuetudinario y principios generales

463. Como se ha explicado en el capitulo Il supra, aun-
que no existe una jerarquia oficial de las fuentes de dere-
cho internacional, si hay una jerarquia oficiosa que emana
del procedimiento mediante el que los abogados abordan
el derecho aplicable, yendo de la lex specialis a las lege
generali, o de lo mas especifico a lo mas general —lo que
a menudo significa del texto del tratado al derecho con-
suetudinario y a los principios generales del derecho—.
Max Huber, de manera esclarecedora, describié este pro-
ceso en cierta ocasiéon como una progresion del razona-
miento juridico a través de unos circulos concéntricos,
cada uno de los cuales constituia un &mbito de referencia
gue podria ser de ayuda para la interpretacion del tratado:

Asi pues, debe buscarse la voluntad de las partes en el texto de la
convencién, primero en las clausulas relativas a la impugnacion, des-
pués en la totalidad de la convencidn, luego en el derecho internacional
general y, por Gltimo, en los principios generales del derecho reconoci-
dos por las naciones civilizadas. A través de este recorrido en circulos
concéntricos, el juez logrard en muchos casos determinar la presunta
voluntad de las partes «de conformidad con las exigencias fundamen-
tales de la plenitud del derecho y de la justicia internacional». Asi es
como el relator describe admirablemente la labor del juez®:.

464. El apartado c del parrafo 3 del articulo 31 es solo
una parte de un proceso de interpretacion mas amplio en
el que el intérprete debe estudiar en primer lugar el sig-
nificado llano de los términos de un tratado, si procede,
y pasar de ahi al contexto y las consideraciones relativas
a su objeto y su fin, la practica ulterior y, finalmente, los
trabajos preparatorios. Esto no pretende ser la descripcion
real de un proceso psicoldgico. La practica de la inter-
pretacion no puede captarse en unos términos tan nitida-
mente racionales®™2. Como observd el mismo Waldock
con el cuidado que le caracteriza: «la interpretacion de
documentos es hasta cierto punto un arte, no una cien-
cia exacta»®®. También es una acertada descripcion de un
razonamiento publico realizado de forma competente por
parte de abogados y tribunales. En el asunto de las Plata-
formas petroliferas, por ejemplo, la Corte empezé anali-
zando el texto del apartado d del parrafo 1 del articulo XX
del Tratado de Amistad de 1955 y pasé luego a ocuparse
de la intencion de las partes, lo cual revel6 nuevamente la
necesidad de estudiar el estado del derecho general rela-
tivo al uso de la fuerza. El punto de partida es el propio
tratado, y la interpretacion avanzo6 desde lo mas concreto

81 Annuaire de I’ Institut de droit international, vol. 44-1 (periodo de
sesiones de Sienna, 1952), pags. 200 y 201.

%2 Uno de los mejores andlisis del proceso interpretativo en el
ambito del derecho internacional sigue siendo el de M. Serensen, Les
sources du droit international. Etude sur la jurisprudence de la Cour
permanente de justice internationale, Copenhague, Munksgaard, 1946,
especialmente pags. 210 a 236.

3 Tercer informe sobre el derecho de los tratados del Relator
Especial Sir Humphrey Waldock (A/CN.4/167 y Add.1 a 3) (véase la
nota 323 supra), pag. 53, parr. 6, comentario al proyecto de articulo 73.
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y obvio (diccionario, contexto) a lo mas tangible y menos
obvio (objeto y fin, tratados analogos, etc.) con el fin de
dar al texto un significado justificable.

465. Examinar el proceso de interpretacion no como
un proceso psicoldgico (del pensamiento) sino como un
ejercicio de argumentacion juridica competente lo pre-
senta inevitablemente como un intento de «integracion
sistémica» —es decir, de integracién en el sistema de
principios y presunciones que subyacen en la idea de un
ordenamiento juridico interestatal y que le aportan su ma-
terial argumentativo. De estos elementos, cabe mencionar
dos presunciones, una positiva y la otra negativa:

a) Segun la presuncién positiva, las partes «se remi-
ten a los principios generales de derecho internacional en
todas aquellas cuestiones que [el tratado] no resuelve por
si mismo en términos explicitos o de otra manera»®*.

b) Segln la presuncién negativa, en el momento de
concertar obligaciones convencionales, las partes no tie-
nen intencion de actuar de manera no conforme con los
principios del derecho internacional generalmente reco-
nocidos ni con obligaciones adquiridas respecto de terce-
ros Estados en el marco de tratados anteriores®.

466. De acuerdo con estas presunciones, el derecho in-
ternacional consuetudinario y los principios generales del
derecho adquieren una importancia especialmente signi-
ficativa. En palabras de un Grupo Especial de la OMC:

... larelacion entre los Acuerdos de la OMC y el derecho internacional
consuetudinario tiene mayor alcance [que lo dicho en el parrafo 2 del
articulo 3 respecto de las normas usuales de interpretacion]. El dere-
cho internacional consuetudinario se aplica en forma general a las rela-
ciones econémicas entre los Miembros de la OMC, siempre que los
Acuerdos de la OMC no se «aparten» de él. Para decirlo de otra forma,
siempre que no exista conflicto o incompatibilidad, o una expresion en
un Acuerdo de la OMC abarcado que implique otra cosa, opinamos que
las normas consuetudinarias del derecho internacional son aplicables a
los Tratados de la OMC vy al proceso de elaboracion de tratados en el
marco de la OMC?®,

467. Lamayoriade los asuntos estudiados anteriormente
implicaban la afirmacion y aplicacion de los principios
del derecho internacional consuetudinario. Habitual-
mente, esto se hace cuando la norma convencional es
poco clara o su formulacion es abierta y su significado se
determina acudiendo a un conjunto desarrollado de nor-
mas de derecho internacional (como en la cuestion de la
doble nacionalidad tratada por el Tribunal de Reclama-
ciones Iran-Estados Unidos en el asunto Esphahanian c.
el Banco Tejarat o en la interpretacion del articulo XX del
GATT, debatida en relacion con el asunto Estados Unidos-
Prohibicién de las importaciones de determinados cama-
rones y productos del camarédn (Diferencias relativas a
la cuestion del camaroén y la tortuga); también puede ser
que el sentido de los términos utilizados en el tratado esté
reconocido en el derecho internacional consuetudinario y

84 Georges Pinson (France) v. United Mexican States (véase la
nota 244 supra), pag. 422.

85 Case concerning the right of passage over Indian territory,
excepciones preliminares, fallo de 26 de noviembre de 1957 (véase la
nota 38 supra), pag. 142; Jennings y Watts (eds.), Oppenheim’s Inter-
national Law (nota 37 supra), pag. 1275.

8% Corea — Medidas que afectan a la contratacion publica (véase la
nota 44 supra), parr. 7.96.

por tanto se pueda considerar que es ese el sentido que las
partes tenian la intencion de atribuirles. Este resulto ser el
caso, por ejemplo, en la interpretacion de las expresiones
«trato justo y equitativoy y «plena proteccion y seguri-
dad» por la Comisién de Libre Comercio del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte en Pope and Talbot
Inc. c. el Canad&®'.

468. Aqui no tiene en realidad importancia el que un
tribunal opte expresamente por invocar el apartado c
del parrafo 3 del articulo 31. Estas normas y principios
generales se aplican en funcion Unicamente de su sim-
ple «generalidad», y su validez no se basa mas que en el
hecho de haber superado lo que Thomas Franck denomina
«la prueba de la obviedad» —un mas o menos inestable
«sentido comdn de la comunidad interpretativa (gobier-
nos, jueces, especialistas)»®®. La Corte Permanente de
Justicia Internacional no necesitd hacer ninguna refe-
rencia especial cuando, por ejemplo, en el asunto de la
Fabrica de Chorzow, afirmé lo siguiente:

. es un principio del derecho internacional, e incluso un principio
general del derecho, que todo incumplimiento de un compromiso con-
Ileva la obligacion de reparar®,

469. Lo mismo se aplica a muchos principios declara-
dos por la Corte Internacional de Justicia, como la libertad
de las comunicaciones maritimas®®, la «buena fe»®®, la
preclusion (estoppel)®?, la maxima ex injuria jus non ori-
tursss, etc. Otros ejemplos son los criterios de la calidad
de Estado (Loizidou); el derecho de la responsabilidad del
Estado (que ha influido en el alcance de las obligaciones
en materia de derechos humanos®“ y en el derecho de las
contramedidas econdmicas en la OMC); el derecho de la
inmunidad del Estado; el uso de la fuerza; y el principio
de la buena fe®®. Los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas desempefian una
labor bastante similar al ubicar la disposicién convencio-
nal dentro de un marco de principios (como fue el caso al
determinar el alcance del derecho a un juicio imparcial
en el asunto Golder). Pauwelyn enumera, entre los prin-
cipios procesales utilizados habitualmente por el Organo
de Apelacion de la OMC, los de «la carga de la prueba,
la legitimacion activa (jus standi), las debidas garantias
procesales, la buena fe, la representacion ante grupos

%7 Pope and Talbot Inc. v. Government of Canada, decisién de
31 de mayo de 2002, ICSID Reports, vol. 7 (2005), pags. 148 y ss.,
donde se cita la interpretacion de la Comision de Libre Comercio; véase
también ILM, vol. 41, nim. 6 (noviembre de 2002), pags. 1347 y ss.

8 Th. M. Franck, «Non-treaty law-making: when, where and how?»,
en Wolfrum y Rében (eds.), Developments of International Law in Treaty
Making (nota 11 supra), pag. 423.

55 Factory at Chorzdéw, cuestiones de fondo, fallo, 13 de septiembre
de 1928, P.C.1.J., Series A, nim. 17, pag. 29.

860 Corfu Channel (véase la nota 449 supra), pag. 22

1 Nuclear Tests (véase la nota 555 supra), pag. 268, parr. 46.

%2 Case concerning the Temple of Preah Vihear (véase la nota 135
supra), pags. 31y 32.

&3 | egal Consequences for States of the Continued Presence of
South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security
Council Resolution 276 (1970) (véase la nota 491 supra).

864 \/¢éase, por ejemplo, Loizidou v. Turkey, excepciones preliminares,
23 de marzo de 1995 (nota 56 supra), pags. 22 a 24, parrs. 57 a 64. Véase
también la remision a las normas del derecho internacional publico que
rigen la competencia en Bankovi¢ and Others v. Belgium and Others
(nota 221 supra), pags. 351y 352, parrs. 59 y 60.

565 Pauwelyn, Conflict of Norms... (nota 21 supra), pags. 270y 271.
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especiales, la fuerza retroactiva de los tratados y el error
en la formacion de un tratado»®, Estos principios no han
sido «promulgados» por los Estados por medio del dere-
cho positivo (aunque su origen quiza podria encontrarse
en la voluntad de los Estados), sino que son elementos del
marco general del derecho internacional, o —lo que es lo
mismo— aspectos de la técnica juridica para justificar las
decisiones sobre cuestiones juridicas®’.

b) Otros elementos aplicables del derecho interna-
cional convencional

470. Como ya se ha sefialado, el apartado c del parrafo 3
del articulo 31 va mas alla de la obviedad de que el «dere-
cho internacional general» se aplica de manera general
y prevé la eventualidad de que otra norma del derecho
internacional convencional sea aplicable en las relacio-
nes entre las partes. El problema principal es el siguiente:
¢es necesario que todas las partes en el tratado que se
interpreta sean también partes en el tratado invocado
como otra fuente de derecho internacional a efectos de la
interpretacion?

471. El problema es ain mas candente cuando se esta
interpretando un tratado multilateral de gran aceptacion
(como los tratados abarcados por la OMC). Como hemos
visto, el Grupo Especial del asunto Comunidades Euro-
peas — Medidas que afectan a la aprobacidn y comercia-
lizacion de productos biotecnoldgicos concluyd que solo
los acuerdos en los que fueran partes todos los miembros
de la OMC podian tenerse en cuenta de conformidad con
el apartado c del parrafo 3 del articulo 31 a los efectos de
la interpretacion de los acuerdos de la OMC®®, Habida
cuenta de lo improbable de una coincidencia total de los
miembros de las convenciones multilaterales mas impor-
tantes, seria muy dificil que pudiera utilizarse algun
elemento del derecho internacional convencional para
interpretar esas convenciones. Esto tendria el efecto para-
ddjico de que cuantos mas miembros tuviese un tratado
multilateral, como los tratados abarcados por la OMC,
mas incomunicados quedarian esos tratados del resto del
derecho internacional®®, En la préctica, los acuerdos mul-
tilaterales se convertirian en «islas» que no permitirian
remisiones inter se en su aplicacion. Esto también prohi-
biria el uso de acuerdos de aplicacién regionales o de otro
tipo —incluidos los acuerdos inter se— que puedan haber
sido suscritos a modo de ayuda para la interpretacion de
un acuerdo marco. Esto pareceria contrario al espiritu
legislativo de la mayoria de procesos de celebracion de
tratados multilaterales y, presumiblemente, a la intencién
de la mayoria de sus autores. Naturalmente, una parte de
estas repercusiones pueden atenuarse si se exige que se
determine que, si el tratado no esta en vigor para todos
los miembros del tratado que se interpreta, la norma que
figure en él se considere parte del derecho internacional

666 J. Pauwelyn, «The World Trade Organization», en Huesa
Vinaixa y Wellens (dirs.) (nota 14 supra), pags. 225 y 226 y notas
correspondientes.

867 Véase ademas Koskenniemi, «General principles: reflexions on
constructivist thinking in international law» (nota 24 supra), pags. 359
y ss.

88 Comunidades Europeas — Medidas que afectan a la aprobacion
y comercializacion de productos biotecnolégicos (véase la nota 582
supra), parrs. 7.68 a 7.70.

8% Marceau, «WTO dispute settlement and human rights» (nota 43
supra), pag. 781.

consuetudinario®™. Con esta férmula se mantendria el
«caracter general» de por lo menos algunos tratados mul-
tilaterales, pero tendria consecuencias excesivamente res-
trictivas en dos casos:

a) Podria impedir laremisidn a tratados que gozan de
gran aceptacion en la comunidad internacional (incluidos
los Estados partes en la controversia) pero que pese a ello
no han sido ratificados universalmente y respecto de los
gue no se ha aceptado en todos los sentidos que enuncian
Gnicamente normas de derecho internacional consuetudi-
nario (como la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar).

b) También podria impedir la remision a tratados que
constituyen la elaboracion méas importante en el conte-
nido del derecho internacional referido a un tema espe-
cializado, con el argumento de que no han sido ratificados
por todas las partes del tratado que se interpreta.

472. Mejor solucion es permitir la remision a otro tra-
tado siempre que las partes en la controversia sean tam-
bién partes en el otro tratado. Esto crea la posibilidad de
gue acaben suscitandose interpretaciones divergentes (en
funcién de qué Estados partes sean también partes en la
controversia), pero ello no seria mas que el reflejo de la
necesidad de respetar las voluntades (intrinsecamente
divergentes) de las partes, dilucidadas por remision a
esos otros tratados, asi como el caracter bilateralista de
la mayoria de los tratados sustentados por las practicas en
materia de reservas, modificacion inter se y tratados suce-
sores, por ejemplo®™. El riesgo de divergencia —algo ha-
bitual en el derecho convencional— se veria mitigado si
se distinguiese entre tratados «reciprocos» o «sinalagma-
ticos» (en los que la mera «divergencia» en la interpreta-
cion no crea ningun problema) y los tratados «integrales»
o «interdependientes» (o tratados concertados erga omnes
partes) en los que no deberia permitirse que la utilizacion
de ese otro tratado para la interpretacion amenace la cohe-
rencia del tratado que se interpreta®”. Esto también daria
respuesta a la inquietud precisa expresada por el Grupo
Especial de la OMC en Comunidades Europeas — Medi-
das que afectan a la aprobacién y comercializacion de
productos biotecnoldgicos respecto de la coherencia en
la interpretacioén de tratados®”. Asimismo, quiza seria (til
tener en cuenta también hasta qué punto puede decirse
gue ese otro tratado objeto de remision puede haber sido
«implicitamente» aceptado, o al menos tolerado, por las

670 \/éase, por ejemplo, la importancia atribuida en el asunto Estados
Unidos — Camarones al hecho de que, a pesar de que los Estados Uni-
dos no habian ratificado la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, si habian aceptado durante el litigio que las disposi-
ciones pertinentes reflejaban en su mayor parte el derecho internacional
consuetudinario, Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de
determinados camarones y productos del camarén, informe del Organo
de Apelacion (véase la nota 223 supra), parr. 171, nota 174.

6t Nunca esta de mas insistir en que este riesgo de «divergencia» no
es mayor que en cualquier otra interpretacion de un tratado multilateral
mediante remision a la voluntad de las partes.

62 pyede consultarse un estudio reciente de esta idea en el con-
texto de los acuerdos del &mbito de la OMC en Pauwelyn, Conflict of
Norms... (nota 21 supra), pags. 440 a 486, y en J. Pauwelyn, «A typo-
logy of multilateral treaty obligations: are WTO obligations bilateral or
collective in nature?», EJIL, vol. 14, nim. 5 (2003), pag. 907.

573 Comunidades Europeas — Medidas que afectan a la aprobacion
y comercializacion de productos biotecnoldgicos (véase la nota 582
supra), parr. 7.70.
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demas partes «en el sentido de que pueda considerarse
razonablemente que expresa las intenciones o entendi-
miento comunes de todos los miembros respecto del sig-
nificado del [...] término en cuestion»®™, Este ha sido de
hecho el planteamiento adoptado en algunas decisiones
del Organo de Apelacion de la OMCE®™. Pone en practica
la idea de que ciertas nociones o conceptos de tratados
multilaterales, a pesar de figurar en tratados que no cuen-
tan con los mismos miembros, suscitan sin embargo la
aceptacion suficiente para dar una indicacion valida de
cual es el «entendimiento comuny o la «situacion actual»
en un ambito técnico concreto sin que reflejen necesaria-
mente el derecho consuetudinario reconocido.

2. LA IMPORTANCIA DE LAS OBLIGACIONES
QUE HAN DE TENERSE EN CUENTA

473. Las consideraciones anteriores también han dado
respuesta a la cuestién de la importancia que ha de otor-
garse al derecho —los derechos y obligaciones— que
debe tenerse en cuenta de conformidad con el apartado ¢
del parrafo 3 del articulo 31. La importancia de esos dere-
chos y obligaciones no reside en su caracter dominante.
Como hemos visto, el derecho internacional reserva esta
funcién al jus cogens. Un planteamiento que otorgase una
importancia excesiva al entorno normativo en detrimento
de los tratados particulares provocaria —al igual que la
generalizacion de la presuncion de que la lex generalis
tiene preferencia frente a la lex specialis— recortaria la
celebracion de tratados: la necesidad de reaccionar ante
nuevas circunstancias y de dar vigencia a intereses o
necesidades que por algiin motivo han estado infrarrepre-
sentados en el derecho tradicional. La importancia de la
necesidad de «tener en cuenta» estriba mds bien en que
cumple una funcién sistémica en el ordenamiento juridico
internacional, al vincular entre si los sectores especializa-
dos, y éstos a los principios universales®’.

474. La cuestion de la importancia normativa que ha de
atribuirse a unos determinados derechos y obligaciones
cuando parecen chocar con otros derechos y obligacio-
nes solo puede estudiarse caso por caso. En este sentido,
hay poco que agregar a lo observado por los Magistrados
Higgins, Buergenthal y Kooijmans en su reflexion sobre
el equilibrio que hay que buscar entre las exigencias con-
trapuestas de la norma de la inmunidad del Estado, por un
lado, y la de la responsabilidad por los delitos internacio-
nales, por el otro:

El derecho internacional persigue conciliar este valor [evitar
las injerencias externas injustificadas en los asuntos internos de los
Estados] con la lucha contra la impunidad, y no el triunfo de una norma
sobre la otra®”.

674 Pauwelyn se muestra a favor de este planteamiento en el caso
de los tratados abarcados de la OMC (Pauwelyn, Conflict of Norms...
(nota 21 supra), pags. 257 a 263, en especial pag. 261).

675 \/ganse, por ejemplo, las fuentes a las que se remite el Organo de
Apelacion en Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de
determinados camarones y productos del camarén, informe del Organo
de Apelacion (nota 223 supra), parr. 130.

676 Este tema se analizé de manera precoz sobre todo en H. Lau-
terpacht, Private Law Sources and Analogies of International Law,
Londres, Longmans, 1927 (donde se subraya el papel de los princi-
pios del derecho privado en la interpretacion de las relaciones juridicas
internacionales).

77 Arrest Warrant of 11 April 2000 (véase la nota 531 supra)
pags. 86 y 87 (voto particular conjunto de los Magistrados Higgins,
Kooijmans and Buergenthal), parr. 79.

3. INTERTEMPORALIDAD Y TENDENCIAS GENERALES
DEL DERECHO INTERNACIONAL

475. Latercera cuestion general —la que ha dado lugar
a la mayoria de los debates en la propia Comision— es
la del derecho intertemporal o, dicho de otro modo, la
cuestion de cuél es el momento indicado (la fecha cri-
tica) para estudiar qué normas «habra[n] de tenerse en
cuenta» de conformidad con el apartado ¢ del parrafo 3
del articulo 31. La norma tradicional®’®, y la propuesta a
la Comisién por Waldock, constaba de dos partes: una
que establece la «contemporaneidad» y la otra que per-
mite tener en cuenta los cambios producidos en la legisla-
cién. Segun la primera parte, un tratado debe interpretarse
«a la luz del derecho vigente en el momento en que fue
redactado»®”. Sin embargo, la segunda parte exigia lo
siguiente: «la aplicacion de un tratado se regira por las
normas del derecho internacional vigentes en el momento
en que se aplique ese tratado»®.

476. EIl fundamento de las dos partes del principio es
claro y dificil de discutir. Por un lado, cuando los Esta-
dos establecen una relacion juridica, lo hacen sin duda
teniendo presente el entorno normativo existente en ese
momento. O lo que es lo mismo, la preferencia por el
derecho vigente en el momento en que se celebra un tra-
tado da mejor cuenta de la intencion de las partes. Sin
embargo, ninguna relacién juridica permanece inalte-
rable con el paso del tiempo. Esto se confirma por la
propia necesidad de tener en cuenta las ulteriores prac-
ticas de las partes. De modo similar, los pareceres de
las partes acerca del significado y aplicacion del tratado
evolucionan con el paso del tiempo, la acumulacién de
experiencia y la aparicién de nueva informacion y nue-
vas circunstancias.

477. La doctrina del derecho intertemporal recuerda
fundamentalmente estos dos fundamentos, de los cua-
les uno apunta al pasado como guia para determinar la
intencion de las partes y el otro apunta al presente por
exactamente el mismo motivo. Como sefialé Jiménez de
Aréchaga en la Comision en 1964:

La intencidn de las partes debe prevalecer y existen dos posibilida-
des al parecer por lo que se refiere a esta intencion; o bien han querido
incorporar al tratado algunos conceptos juridicos que seguiran inva-
riables, o bien si ésta no ha sido su intencién, los conceptos juridicos
pueden ser objeto de modificaciones y habran de interpretarse, pues, no
solo en el contexto del instrumento de que se trate sino también dentro
del marco del ordenamiento juridico total al que pertenecen. No debe
impedirse que la voluntad de las partes intervenga libremente con la

67 Esa norma fue formulada por el Magistrado Huber en el con-
texto de las reclamaciones territoriales y sus dos partes dicen asf: «...
un hecho juridico debe examinarse a la luz de la legislacion que le es
contemporénea, y no de la legislacion vigente en el momento en que
surgio la controversia» («contemporaneidad») y «El mismo principio
que somete el acto creador de un derecho a la legislacion vigente en
el momento en que surge el derecho exige que la existencia del dere-
cho, es decir, sus manifestaciones continuadas, sigan las condicio-
nes requeridas por la evolucién de la legislacion» (Island of Palmas
(Netherlands/United States of America), laudo de 4 de abril de 1928,
Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards, vol. I
(nm. de venta: 1949.V.1), pags. 829 y ss., en especial pag. 845).

7 Tercer informe sobre el derecho de los tratados del Relator
Especial Sir Humphrey Waldock (A/CN.4/167 y Add.1 a 3) (véase la
nota 323 supra), pag. 6, proyecto de articulo 56, parr. 1.

50 |bid., pag. 7, proyecto de articulo 56, parr. 2.
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cristalizacion de cada concepto en la forma que tenia en el momento de
la elaboracién del tratado®.

478. Dado que parece inttil intentar fijar una preferencia
general y abstracta por el pasado o el presente®?, es mejor,
nuevamente, limitarse a escoger algunas consideraciones
que pueden ser pertinentes a la hora de decidir si aplicar
el apartado c del parrafo 3 del articulo 31 para «tener en
cuenta» esas «otras obligaciones» existentes cuando se
concert6 el tratado, o cuando el tratado estaba en aplica-
cion. El punto de partida debe ser, de nuevo, el hecho de
gue adoptar una decision al respecto es una cuestion de
interpretacion del propio tratado. ;Hay alguna indicacion
en la formulacion empleada? El punto de partida del argu-
mento puede ser Idgicamente el «principio de contempo-
raneidad» —con respecto al entorno normativo existente
en el momento de entrada en vigor de la obligacion para la
parte correspondiente®s, En este contexto ¢cuando podria
la formulacién del propio tratado establecer que deben
tenerse en cuenta la futura evolucion? He aqui unos ejem-
plos de cuando se puede suponer esto razonablemente:

a) Cuando en un tratado se utiliza un término que
«no es estatico, sino sujeto a una evolucion»®®. Este caso
se da cuando las partes optan por una formulacién que les
permita acceder a ese significado evolutivo sin adoptar la
definicion singular que les es propia (ejemplo de ello es
la utilizacion de términos como «expropiaciéon» o «pla-
taforma continental» en los tratados correspondientes)®es.
Este caso también puede darse cuando, al leer la formu-
lacion a la luz de su objeto y su fin, se concluye que las
partes se han comprometido a un programa de desarrollo
progresivo®ee,

81 Anuario... 1964, vol. |, pag. 35, acta resumida de la 728?sesién
de la Comision, celebrada el 21 de mayo de 1964, parr. 10. Thirlway
sugiere una version de la doctrina con ciertas reservas: «Siempre que
pueda establecerse que la intencién de las partes fuera que el signi-
ficado o alcance de un término o expresion empleados en un tratado
siguiera la evolucién del derecho, el tratado debera interpretarse de
acuerdo con dicha intencion» (Thirlway, «The law and procedure of
the International Court of Justice 1960-1989 (Part Three)» (nota 586
supra), pag. 57). Véanse también: Thirlway, «The law and procedure
of the International Court of Justice 1960-1989 (Part One)» (nota 98
supra), pags. 135 a 143, y R. Higgins, «Time and the law: international
perspectives on an old problemy, International and Comparative Law
Quarterly, vol. 46, nim. 3 (julio de 1997), pags. 515 a 519.

882 Este fue, después de todo, el motivo por el que la Comisién no
fue capaz de elaborar un articulo sobre esta cuestién.

683 Esto expresa «la necesidad primaria de interpretar un instru-
mento de acuerdo con las intenciones de las partes en el momento
de su celebracion» (Legal Consequences for States of the Continued
Presence of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstan-
ding Security Council Resolution 276 (1970) (véase la nota 491 supra),
pag. 31, parr. 53).

84 Jennings y Watts (eds.), Oppenheim’s International Law (nota 37
supra), pag. 1282. El ejemplo habitual es el uso del concepto de
«mision sagrada de civilizacion» que formaba parte del régimen de
mandatos de la Sociedad de las Naciones. VVéase Legal Consequences
for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South
West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970)
(nota 491 supra), pag. 31, parr. 53.

85 Asi, en el caso Agean Sea Continental Shelf, la Corte Interna-
cional de Justicia aplicé la presuncién segun la cual un término gené-
rico se utiliza «con la intencion de seguir la evolucion del derecho y de
ajustarse al significado que el derecho atribuya a esa expresion en cual-
quier momento concreto» (Agean Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J.
Reports 1978, pags. 3y ss., en especial pag. 32, parr. 77).

66 Esta fue la situacion que se dio en el asunto Gabcikovo-
Nagymaros Project planteado ante la Corte Internacional de Justi-
cia. «[L]a Corte desea sefialar que las recientes normas del derecho

b) Cuando las obligaciones se describen en términos
muy generales, lo que constituye una especie de remision
a la situacion del derecho en el momento de su aplicacion.
Asi, las excepciones generales previstas en el articulo XX
del GATT, abordadas en el asunto Estados Unidos-
Prohibicién de las importaciones de determinados cama-
rones y productos del camaroén (Diferencias relativas a la
cuestion del camardn y la tortuga), que permiten la adop-
cion de medidas «necesarias para proteger la salud y la
vida de las personas y de los animales o para preservar
los vegetales» o «relativas a la conservacion de los recur-
sos naturales agotables», estdn pensadas para adaptarse a
la evolucidn de la situacion a lo largo del tiempo®’. Por
ejemplo, las medidas necesarias para proteger a los cama-
rones evolucionan en funcién de la gravedad de la ame-
naza que pesa sobre esa especie. Aunque el significado
del articulo XX siga siendo el mismo en términos gene-
rales, su contenido real cambiara con el tiempo. En este
contexto, la remisién a «otras normas del derecho inter-
nacional», como los tratados multilaterales sobre medio
ambiente, se convierte en una forma de prueba secundaria
que sustenta la investigacion de tipo cientifico y sobre los
valores y expectativas de la comunidad, alimentadas por
el sentido corriente de las palabras, asi como por su objeto
y finalidad.

4. CONCLUSION

479. El apartado c del parrafo 3 del articulo 31 de la
Convencion de Viena de 1969, y el «principio de la inte-
gracion sistémica» consagrado en €l, resumen los resulta-
dos de las secciones anteriores. En ellos se pide al 6rgano
de resolucién de controversias —o al abogado que quiere
averiguar «cudl es el derecho aplicable»— que sittie las
normas invocadas por las partes interesadas en el contexto
de otras normas y principios que podrian tener relacion
con la causa. En este proceso, las fuentes mas concretas
0 inmediatamente disponibles se interpretan las unas res-
pecto de las otras y teniendo en cuenta el derecho general
«que sirve de fondoy. El significado de interpretar normas
«unas respecto de otras» no puede explicarse en abstracto.
Sin embargo, el resultado de esa interpretacion especifica
puede ser de hecho, desde la perspectiva del apartado c
del parrafo 3 del articulo 31, menos importante que eso,
sea cual sea el resultado, su justificacion reside en el
entorno juridico mas amplio, el «sistema» del derecho in-
ternacional en su conjunto.

ambiental son pertinentes a la hora de aplicar el Tratado, y que las
partes podrian, de mutuo acuerdo, incorporarlas... [al] ... Tratado.
[Los articulos 15, 19 y 20] no contienen obligaciones de hacer, sino
que requieren a las partes que, en cumplimiento de sus obligaciones
de velar por que la calidad del agua del Danubio no se degrade y por
que la naturaleza esté protegida, tengan en consideracion las nuevas
normas ambientales al convenir los medios que han de especificarse
en el Plan Contractual Conjunto. Al introducir en el tratado estas dis-
posiciones evolutivas, las partes reconocieron la eventual necesidad
de adaptar el proyecto. Por consiguiente, el Tratado no es estatico
y puede adaptarse a las nuevas normas del derecho internacional»
(Gabcikovo-Nagymaros Project (véase la nota 119 supra), pags. 67
y 68, parr. 112). Véase asimismo el voto particular del Magistrado
Weeramantry, ibid., pags. 113 a 115.

%7 «Desde la perspectiva implicita en el preambulo del Acuerdo
sobre la OMC, advertimos que el término genérico “recursos naturales”
del parrafo g del articulo XX no es “estatico” en su contenido o en sus
referencias sino mas bien “por definicion, evolutivo™» (Estados Uni-
dos — Prohibicion de las importaciones de determinados camarones
y productos del camarén, informe del Organo de Apelacion (véase la
nota 223 supra), parr. 130).
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480. El modo en que se «tienen en cuentay «otras nor-
mas del derecho» es fundamental para las partes y para el
resultado de cualquier causa. No obstante, el principio de
la integracion sistémica va mas alla de la causa particular.
Al asegurarse de que el resultado esta relacionado con el
entorno juridico y de que se tienen en cuenta las normas
adyacentes (quiza aplicadas, quiza invalidadas, quiza
descartadas momentaneamente), toda decision expresa
ademas el entorno juridico-institucional respecto de unas
preferencias basicas, opciones en materia de distribucion
y objetivos politicos. Esta expresion es muy importante
en un mundo descentralizado y espontaneo cuyas prio-
ridades y objetivos suelen enunciarse de manera defi-
ciente. También es importante para el desarrollo critico y

constructivo de instituciones internacionales, sobre todo
de las que tienen competencias en materia de aplicacion
de leyes. Mantener esas instituciones aisladas entre si y
permitir que solo presten atencidn a sus propios objeti-
vos y preferencias es entender el derecho como un mero
instrumento para lograr los objetivos establecidos por un
determinado régimen. Pero la ley también sirve para pro-
teger derechos y hacer cumplir obligaciones, sobre todo
los derechos y obligaciones que se basan en algo como
el interés publico y general. Sin el principio de «integra-
cion sistémicay seria imposible plasmar y mantener viva
cualquier nocién del bien comin de la humanidad que no
sea reducible al bien de alguna institucion o «régimen»
particulares.

CarituLo VI

Conclusiones generales

A. La naturaleza de la fragmentacion

481. Un aspecto de la mundializacion es la aparicién
de redes de cooperacion técnicamente especializadas de
alcance mundial: el comercio, el medio ambiente, los
derechos humanos, la diplomacia, las comunicaciones,
la medicina, la prevencion de la delincuencia, la produc-
cion de energia, la seguridad, la cooperacion indigena y
asi sucesivamente, es decir, &mbitos de la vida y de la
cooperacion de expertos que trascienden las fronteras
nacionales y son dificiles de regular por medio del dere-
cho internacional tradicional. Los derechos nacionales
parecen insuficientes debido al caracter transnacional de
las redes, y el derecho internacional, por una parte, solo
tiene en cuenta de forma insuficiente sus objetivos y nece-
sidades especializados.

482. Enconsecuencia, las redes tienden a desarrollar sus
propias normas y sistemas de normas. Esto sucede a veces
de forma oficiosa, mediante la adopcion por los principa-
les actores de formas de conducta o soluciones uniformes
que crean expectativas o son copiadas por otros. A veces
la coordinacidn se logra mediante la armonizacién de las
leyes y reglamentos nacionales o regionales, por ejemplo,
mediante la creciente uniformacion de las formas con-
tractuales o de las normas en materia de responsabilidad.
Pero, frecuentemente, las normas y sistemas de normas
especializados también surgen a través de la cooperacion
intergubernamental y, en particular, con la asistencia de
organizaciones intergubernamentales (especializadas). El
resultado es la aparicién de regimenes de derecho inter-
nacional que se basan en tratados multilaterales y cons-
tituciones de organizaciones internacionales, tratados
especializados y pautas consuetudinarias que se ajustan a
las necesidades e intereses de cada red pero que rara vez
tienen en cuenta el mundo exterior.

483. En estos antecedentes se enmarca la preocupacion
por la fragmentacion del derecho internacional: la apari-
cion de normas y sistemas de normas especializados que
no guardan una clara relacion entre si. Las respuestas a
las cuestiones juridicas dependen de a quién se pregunte,
0 de qué sistema de normas se trate. En consecuencia, este
estudio ha tratado de buscar respuestas a cuestiones que,
aungue parecen bastante elementales, frecuentemente no

se han planteado: ¢cual es la naturaleza de los sistemas de
normas especializados? ;Como deberian entenderse las
relaciones inter se de esos sistemas? ;Qué normas debe-
rian regir sus conflictos?

B. La perspectiva del presente estudio

484. El presente estudio no tiene por objeto establecer
relaciones definidas de prioridad entre las diferentes nor-
mas o sistemas de normas del derecho internacional. En
ese sentido, sus resultados pueden parecer insatisfactorios
0, por lo menos, no concluyentes. No obstante, esas prio-
ridades no pueden l6gicamente alcanzarse por medio de
algo que es simplemente una elucidacion del proceso de
razonamiento juridico. Deberian reflejar las preferencias
(politicas) de los actores internacionales, en particular los
Estados. Los conflictos de normas no surgen como «erro-
res» técnicos que podrian «evitarse» mediante un razona-
miento juridico mas elaborado. Nuevas normas y nuevos
regimenes surgen como respuestas a nuevas preferencias,
y a veces mediante un proposito consciente de apartarse
de las preferencias que existian en regimenes anteriores.
Requieren una respuesta legislativa, no una respuesta
técnico-juridica.

485. Pero laausencia de jerarquias generales en derecho
internacional no significa que los conflictos de normas
conduzcan a una paralisis juridica. Las jerarquias perti-
nentes deben establecerse solamente de forma especifica
y con miras a resolver problemas particulares a medida
gue surjan. Para estos problemas los articulos de la Con-
vencion de Viena de 1969 tienen su relevancia y un estu-
dio elaborado dentro de los limites de la Comisién puede
aportar una contribucidn constructiva. El propésito ha
sido aclarar mediante ejemplos, tomados de la practica de
las cortes y tribunales internacionales, las técnicas de que
disponen los juristas para abordar problemas que parecen
entrafiar conflictos entre normas o sistemas de normas.

486. Una idea clave desarrollada en este estudio es que
los conflictos de normas son frecuentes en derecho inter-
nacional. Debido a la naturaleza espontanea, descentrali-
zada y carente de jerarquia de la formacion del derecho
internacional —derecho que se forma por medio de la
costumbre y el tratado— los juristas siempre han tenido
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que habérselas con materiales heterogéneos de diferentes
niveles de generalidad y de diferente fuerza normativa.
Precisamente en su primer asunto, la Corte Permanente
de Justicia Internacional, como hemos visto, se enfrent6
a la tarea de resolver la cuestion del conflicto o superpo-
sicion entre dos conjuntos de normas: el Tratado de Ver-
salles y el derecho de una Potencia neutral en tiempo de
guerra a controlar el acceso a un territorio beligerante. No
obstante, por medio de una interpretacion de la soberania
alemana y de la invocacion del precedente (los canales de
Panama y de Suez), el tribunal pudo establecer la priori-
dad del Tratado de Versalles®®®. Desde entonces, ha sido
habitual que los tribunales internacionales establezcan
los derechos y deberes de los Estados o de otros sujetos
mediante referencia a los principales tipos de documentos
juridicos aplicables, como parte del trabajo que estan lla-
mados a realizar.

487. Pero abordar los problemas a este nivel, es decir,
los conflictos a medida que surgen, significard que se
abordan de una manera oficial y abierta, como cuestio-
nes técnico-juridica mas que como cuestiones de prefe-
rencia sustantiva (politico-juridica). El informe en cierto
modo ha ganado su aceptabilidad vaciando su fondo.
Ahora bien, este «formalismo» no deja de tener su finali-
dad. El prop6sito de elaborar una técnica juridico-formal
coherente respecto de un mundo fragmentado expresa la
conviccion de que los conflictos entre regimenes especia-
lizados pueden superarse por medio del derecho, aunque
el derecho no vaya mucho maés alla de exigir la dispo-
sicién a escuchar a otros, tener en cuenta sus puntos de
vista y encontrar una solucion razonada al final. Esto, sin
embargo, puede expresar simplemente la razon por la que
siempre ha existido el derecho internacional. El transito de
un mundo fragmentado en Estados soberanos a un mundo
fragmentado en «regimenes» especializados puede, en
efecto, no requerir en absoluto una transformacién funda-
mental del derecho internacional publico, aunque puede
requerir el uso imaginativo de sus técnicas tradicionales.
Siempre hubo Estados que consideraron el derecho inter-
nacional incompatible con su soberania. Analogamente,
actualmente pueden existir regimenes mundiales o com-
plejos de normas que consideran el derecho internacional
una intrusion ajena. Tiene tan poco fundamento ceder a la
logica del «aislamiento clinico» en el segundo caso como
lo tenia en el primero. Si la opinién de un Estado no puede
ser la dltima palabra respecto de la licitud internacional
de sus actividades, tampoco el punto de vista de una
norma o de un régimen por si solos pueden determinar
cuéles son sus consecuencias juridicas internacionales. Si
el derecho internacional es necesario como estructura de
coordinacion y cooperacion entre Estados (soberanos), no
€S menos necesario para coordinar y organizar la coopera-
cion de complejos de normas e instituciones (autbnomos).

488. Las normas y complejos de normas especiales
indudablemente son necesarios, un poco en el sentido en
el que las diferentes soberanias lo son. EI mundo es irre-
ductiblemente pluralista. El derecho no puede resolver de
forma abstracta todos los conflictos posibles que pueden
surgir entre regimenes econémicos y medioambientales,
entre los derechos humanos y la inmunidad diplomaética
o entre el derecho universal del régimen maritimo y un

888 S, S. «Wimbledon» (véase la nota 150 supra), pags. 25y 28 a 30.

tratado regional de pesqueria. Cada uno tiene sus exper-
tos y su ética, sus prioridades y preferencias, su sesgo
estructural. Esos regimenes estan «programados» institu-
cionalmente para dar prioridad a determinadas preocupa-
ciones sobre otras. La preocupacion por la fragmentacion
concernia a la continuacion de la viabilidad del derecho
internacional tradicional, incluidas las técnicas de razona-
miento juridico que conlleva en un marco de especializa-
cién. Las maximas juridicas (lex specialis, lex posterior,
lex superior) ¢siguen teniendo relevancia para resolver
los conflictos producidos en una situacion de complejidad
econdmica y tecnoldgica? Aunque el presente informe da
una respuesta afirmativa, destaca también los limites de
la respuesta. El derecho internacional publico no contiene
normas en las que, por decirlo asi, problemas de la socie-
dad mundial ya estan resueltos. Desarrollar esas normas
es una tarea politica.

489. La preocupacion por la fragmentacion del derecho
internacional tiene un aspecto institucional y un aspecto
sustantivo. En el plano institucional, la proliferacion de
organos de aplicacion —frecuentemente Cortes y Tri-
bunales— para regimenes especificos establecidos por
tratados ha despertado una preocupacion respecto de la
jurisprudencia desviada y la busqueda del foro mas favo-
rable. Los derechos y obligaciones de los sujetos juridicos
pueden depender del 6rgano al que se recurra para reco-
nocerlos. Siguiendo la decision adoptada por la Comision
en 2002 y 2003, este informe deja de lado los aspectos
institucionales de la fragmentacion. En vez de ello se
centra en problemas sustantivos, la aparicion de «dere-
chos especialesy», regimenes establecidos por tratados, y
grupos funcionales de normas y ramas especializadas del
derecho internacional y en las relaciones entre esas nor-
mas y con el derecho internacional general. Se ha pres-
tado particular atencién a la aplicacion de las maximas
de la lex specialis y la lex posterior, y a las relaciones
de importancia y «sistema» en derecho internacional. En
todo el estudio la orientacion la ha proporcionado la Con-
vencion de Viena de 1969 con un esfuerzo consciente, no
obstante, de interpretar el propio tratado en su entorno sis-
témico, que consiste, en parte, en las practicas de los tri-
bunales internacionales y de otros 6rganos encargados de
aplicar el derecho y, en parte, en el derecho internacional
general del que forma parte. El proyecto de conclusiones
practicas de los trabajos del Grupo de Estudio se expone
con detalle en el anexo al presente informe.

490. No se han tratado todos los problemas sustantivos.
Por ejemplo, no se han examinado las cuestiones relativas
al derecho «blando» como tipo especial de derecho con
su aplicacion particular («blanday») y los mecanismos de
solucion de controversias. No obstante, en la medida en
que el derecho blando afirma existir de forma «aislada»
respecto del «derecho duroy, gran parte de lo que se ha
dicho sobre las relaciones entre derecho especial y dere-
cho general en el capitulo Il supra es aplicable al derecho
blando. Anélogamente, las cuestiones que tienen que ver
con la aparicion de pautas de apremio surgidas de activi-
dades privadas o de actividades publico-privadas combi-
nadas, en particular la lex mercatoria (derecho mercantil)
y otros tipos de regulacion oficiosa de las actividades
transnacionales, y sus efectos sobre la formacion tradicio-
nal del derecho, se han dejado fuera de este estudio. Un
examen de la medida en que los nuevos tipos de «derecho
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mundial» pueden estar surgiendo fuera del ambito del
derecho internacional Estado-céntrico tradicional requeri-
ria un estudio de diferente naturaleza. Esto no significa, sin
embargo, que la Convencién de Viena de 1969 o incluso
el derecho internacional general no puedan utilizarse para
encauzar y controlar también esas pautas de regulacién
oficiosa, frecuentemente determinadas por intereses pri-
vados. Cuanto mas complejas y flexibles sean las formas
en que el derecho de los tratados permite el uso de trata-
dos marco, grupos de tratados y regimenes integrados por
maltiples tipos de materiales normativos, tanto mas esa
reglamentacion privada descentralizada podra compren-
derse dentro del ambito del derecho internacional.

C. Entre la coherenciay el pluralismo:
sugerencias para ulteriores trabajos

491. Lafragmentacion cuestiona la coherencia del dere-
cho internacional. La coherencia recibe una valoracion
positiva por su relacion con la previsibilidad y la seguri-
dad juridica. Ademas, solo un sistema juridico coherente
trata de forma igual a los sujetos juridicos. Ahora bien, la
coherencia es una virtud formal y abstracta. Cuando un
sistema juridico se considera injusto o impracticable en
algunos aspectos no aporta ningdn valor el hecho de que
lo haga de forma coherente. Por tanto, junto con la cohe-
rencia, el pluralismo debe considerarse un valor consti-
tutivo del sistema. En efecto, en un mundo de multiples
soberanias, esto siempre ha sido asi.

492. Aun cuando la diversificacion del derecho in-
ternacional puede amenazar a su coherencia, lo hace
aumentando su sensibilidad al contexto regulador. La
fragmentacién impulsa el derecho internacional en sen-
tido del pluralismo juridico pero lo hace, como el presente
informe ha tratado de subrayar, utilizando constantemente
las fuentes del derecho internacional general, especial-
mente las normas de la Convencion de Viena de 1969,
el derecho consuetudinario y los «principios generales
de derecho reconocidos por las naciones civilizadasy.
Una conclusion principal de este informe ha sido que
la aparicion de regimenes especiales establecidos por
tratados (que no deberian denominarse «auténomos» o
«self-contained») no ha socavado seriamente la seguri-
dad juridica, la previsibilidad del derecho y la igualdad
de los sujetos juridicos. Las técnicas de la lex specialis,
la lex posterior y los acuerdos inter se y la posicion su-
perior conferida a las normas imperativas y a la nocion
(hasta ahora no suficientemente elaborada) de «obligacio-
nes para con la comunidad internacional en su conjunto»
ofrecen un repertorio técnico basico que permite respon-
der de manera flexible a los problemas mas sustantivos
de la fragmentacion. Pueden utilizarse para dar expresion
a preocupaciones (por ejemplo, el desarrollo econémico,
los derechos humanos, la proteccion del medio ambiente,
la seguridad) que son legitimas y se consideran muy
importantes.

493. El sistema juridico internacional nunca ha gozado
del grado de coherencia que puede haber caracterizado
los ordenamientos juridicos de los Estados. No obstante,
la creciente complejidad de las sociedades modernas, la
tolerancia y el estimulo de tradiciones y objetivos socia-
les en conflicto en el seno de las sociedades nacionales, y
las necesidades de la especializacién técnica, también han

socavado la homogeneidad del Estado-nacién. Actual-
mente, el derecho de los recientes Estados modernos
surge de varias fuentes normativas cuasi auténomas, tanto
internas como externas. Si esto puede haber socavado
la coherencia constitucional del derecho nacional, se ha
contrarrestado con la sensibilidad contextual y el funcio-
namiento del incipiente pluralismo (moderado). Analoga-
mente, la aparicion de normas de conflicto y de regimenes
juridicos superpuestos indudablemente crearan problemas
de coordinacion a nivel internacional. Pero, y esta es la
segunda conclusion principal del presente informe, no se
dispone en realidad de un metasistema homogéneo jerar-
quico que pueda eliminar esos problemas. El derecho
internacional tendrd que operar en un ambito en que las
exigencias de coherencia y de pluralismo razonable apun-
taran en direcciones diferentes. Para que pueda hacerlo
con éxito, habra que prestar cada vez mas atencion a la
colisién de normas y regimenes y a las reglas, métodos y
técnicas para tratar esas colisiones. La posible manera
de hacer esto se expone con detalle en las conclusiones
propuestas por el Grupo de Estudio en el anexo. Ademas,
este proposito podria requerir por lo menos tres tareas:

a) prestar atencion a la funcién de la Convencion de
Viena de 1969 como base de un «derecho internacional de
los conflictosy;

b) prestar atencién a la nocién y funcionamiento de
los «regimenesy;

c) examinar la nocion de «derecho internacional
general».

1. LA CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE
LOS TRATADOS COMO BASE DEL «DERECHO INTER-
NACIONAL DE LOS CONFLICTOS)»

494, La Comision decidi6 situar sus trabajos sobre esta
cuestion dentro de los limites de la Convencion de Viena
de 1969. El presente informe indica que esta decision
estaba justificada. Como se ha explicado con detalle, la
Convencion de Viena ofrece la base normativa —el reper-
torio de «instrumentosy— para tratar la fragmentacion.
No hay razones para que no ofrezca también la base para
seguir desarrollando un «derecho internacional de los
conflictos». Los conflictos entre tratados, regimenes esta-
blecidos por tratados y otras fuentes del derecho se produ-
cirén inevitablemente en un futuro, quizas cada vez mas.
A falta de una jerarquia fija, esos conflictos solo pueden
resolverse mediante «normas de conexidon» que tengan
en cuenta tanto las necesidades de coherencia como las
exigencias del contexto. Al elaborar esas normas de cone-
Xion, varios aspectos de la Convencion de Viena de 1969
deberian someterse a un andlisis mas detallado.

495. Por ejemplo, el tratamiento que da la Conven-
cién de Viena a los tratados bilaterales y multilaterales
estableciendo normas idénticas parece insatisfactorio.
Los problemas que surgen son diferentes y deben tra-
tarse con técnicas diferentes. En la interpretacion de los
tratados bilaterales, por ejemplo, la intencion de las par-
tes es relativamente facil de determinar, en tanto que los
tratados multilaterales surgen como paquetes de medidas
0 acuerdos y rara vez tienen un propdsito Gnico y clara-
mente definido de las partes. Ademas, actualmente no
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se reconoce el caracter especial de los «tratados marco»
y «tratados de ejecucion» mientras gran parte de este
informe ha indicado que esos tratados tienen tipos espe-
ciales de relaciones que no pueden identificarse con las
relaciones entre cualesquiera tratados. Ademas, nada ha
socavado el punto de partida de Fitzmaurice, segun el
cual, por ejemplo, los tratados de derechos humanos y los
tratados de derecho humanitario (asi como, por ejemplo,
los tratados sobre el medio ambiente) forman una clase
especial de instrumentos («integrales» o «interdependien-
tes») no bilaterales que no pueden aplicarse utilizando las
mismas técnicas que los tratados «ordinarios» que crean
relaciones bilaterales. A lo largo de este informe hemos
visto como la naturaleza de un tratado —en particular su
objeto y su fin— ha limitado la libertad de las partes de
apartarse del mismo por medio de una lex specialis o de
un acuerdo inter se. Pero de hecho ya la prioridad con-
vencional concedida al derecho especial sobre el derecho
general, y las técnicas igualmente convencionales de anu-
lar esa prioridad, son aspectos de una jerarquia oficiosa
de tratados que frecuentemente ha sido soslayada por la
atencion prestada a la jerarquia oficial o formal expresada
por medio del jus cogens o el Articulo 103 de la Carta de
las Naciones Unidas.

496. En general, la Convencién de Viena no reconoce
suficientemente los tipos especiales de tratados y las
normas especiales que pueden intervenir en su interpre-
tacion y aplicacién. Parece necesario trabajar mas sobre
estos aspectos. Se propone que se elaboren directrices
sobre cémo las disposiciones de la Convencién de Viena
podrian reconocer la amplia variedad de tipos de trata-
dos y las consecuencias hormativas de esos tipos y sobre
la posibilidad de establecer directrices oficiosas sobre
la manera de tratar los conflictos entre tratados. Por lo
menos los siguientes temas podrian formar parte de esa
labor:

a) Deberia reconocerse mas la diferencia de las
relaciones entre los tratados bilaterales y los tratados
multilaterales.

b) Deberia seguir examinandose el proceso de la
«legislacion» internacional por medio de tratados multi-
laterales adoptados para realizar normas técnicas especi-
ficas. Esto podria suponer el establecimiento de una tipo-
logia de disposiciones de tratados susceptibles de trato
diferente. Esa tipologia podria contrastar, por ejemplo, las
disposiciones «programaticas» con las disposiciones que
establezcan derechos subjetivos y las disposiciones de
«derecho duro» relacionadas con una responsabilidad for-
mal con las disposiciones de «derecho blando» con arre-
glo a regimenes especiales de «responsabilidad blanda».

c) Deberian precisarse mas las nociones de «tratado
marco» y «tratado de ejecuciony, en particular con miras
a destacar las relaciones especiales (jerarquicas) entre
ellos y entre las instituciones que establezcan.

d) Deberia reconocerse mas la distincién entre con-
venciones multilaterales cuyas disposiciones son «bilate-
ralizables» y las convenciones que no lo son (es decir,
los llamados tratados «integrales» o los tratados que esta-
blecen obligaciones «interdependientes» o de otra forma
«absolutasy).

e) Deberia precisarse mas el significado de las obli-
gaciones que se tienen con «la comunidad internacional
en su conjunto» (obligaciones erga omnes) o con «la
comunidad de Estados partes en su conjunto» (obligacio-
nes erga omnes partes).

f) La practica reciente ha elaborado una amplia gama
de modelos de «clausulas de conflicto» que trata de eli-
minar o de tratar los posibles conflictos entre las partes.
Ahora bien, frecuentemente esas clausulas no son claras
o son ambivalentes. ;Qué significa, por ejemplo, que
dos tratados deban entenderse de forma «reciprocamente
afirmativa»?

2. HACIA UN DERECHO DE REGIMENES

497. Gran parte de este estudio ha sefialado la creciente
importancia de las cadenas o grupos de tratados, en par-
ticular las relaciones entre los tratados marco y los tratados
de ejecucion. En la practica, la fragmentacion se produce
por el desarrollo de redes de normas e instrumentos inter-
nacionales que, a todos los efectos précticos, inclusive a
efectos de interpretacion, se tratan como «conjuntos» o
«regimenes» Unicos. El presente estudio ha catalogado
tres tipos de regimenes especiales:

a) los conjuntos especiales de normas secundarias de
responsabilidad de los Estados;

b) los conjuntos especiales de normas y principios
sobre la gestion de un problema determinado;

¢) las ramas especiales del derecho internacional que
tienen sus principios, instituciones y finalidades propios.

498. Ni la Convencion de Viena ni la practica interna-
cional, judicial o arbitral hasta el momento han llegado a
una regulacion elaborada de esos tipos especiales de con-
juntos. Del presente estudio se desprende, no obstante,
que un «régimen» puede funcionar como tratado oficial,
como conjunto de tratados e instituciones formales, o en
términos culturales «mas amplias». Los conflictos entre
normas en el seno de un régimen parecen diferentes y pro-
bablemente deberian tratarse de forma diferente que los
conflictos entre regimenes. Los «regimenes» pueden tam-
bién tener participantes no gubernamentales y represen-
tar intereses no gubernamentales de una forma que puede
influir en su interpretacion y aplicacion. Frecuentemente
los regimenes funcionan sobre la base de la coordinacion
administrativa y el «apoyo reciproco» con el objeto de
alcanzar resultados 6ptimos para el régimen. Aungue esto
es perfectamente adecuado respecto de las disposiciones
convencionales que se formulan en términos «genera-
les» o «de programay, parece menos adecuado respecto
de las disposiciones que establecen derechos subjetivos u
obligaciones cuya finalidad es garantizar esos derechos.
Las controversias relativas al funcionamiento de los regi-
menes quizas no se hayan tratado siempre debidamente
por los mismos 6rganos que tiene que ocuparse del reco-
nocimiento de las reclamaciones de derechos. Igualmente,
cuando surgen conflictos entre disposiciones de tratados
que pertenecen a regimenes diferentes, hay que procurar
garantizar que la solucién que se adopte no sea dictada
por 6rganos exclusivamente relacionados con uno de los
demas regimenes en conflicto.
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499. Se propone que la Comisién exponga las funciones
de los regimenes especiales en algunos o varios de los tres
sentidos mencionados. Con este fin, podria examinar:

a) Los tipos de regimenes internacionales y trasha-
cionales que han surgido como resultado del proceso de
mundializacion.

b) La forma del funcionamiento auténomo de los
regimenes. Esto podria abordar cuestiones tales como la
formacién y funcionamiento de las jerarquias interiores
de los regimenes, los principios de interpretacion aplica-
bles a los instrumentos de los regimenes, los tipos especi-
ficos de normas e instituciones requeridos para el funcio-
namiento coherente de los regimenes y asi sucesivamente.

c) La funcion del derecho internacional (publico)
general en los regimenes, particularmente resolviendo los
conflictos de interpretacion y estableciendo la responsa-
bilidad por toda violacién de las normas de los regime-
nes. Podrian examinarse las relaciones entre el derecho
publico y el derecho privado, inclusive entre el derecho
«blando» y otros instrumentos no vinculantes de esos
regimenes.

d) Muchas disposiciones de los regimenes estableci-
dos por tratado tienen un caracter exhortatorio, procedi-
mental o «programatico». Esas disposiciones contrastan
bruscamente con las disposiciones que establecen dere-
chos subjetivos u obligaciones. En tanto que los primeros
pueden ajustarse facilmente en caso de conflicto (o, por
ejemplo, de falta de recursos), los segundos no son tan
faciles de «equilibrar» o «coordinar». En todo estudio de
las normas pertenecientes a un régimen se deberia tener
en cuenta ese contraste en el poder normativo de las dis-
tintas normas de ese régimen.

e) Las condiciones y las consecuencias de un fallo
del régimen. En primer lugar ¢qué se entiende por «fallo
del régimen»? ;Qué sucede cuando los medios proce-
dimentales para restablecer el derecho general, normal-
mente suspendidos, resultan aplicables?

f) Todo el complejo de las relaciones entre los regi-
menes constituye actualmente un vacio juridico. ¢Qué
principios de solucion de conflictos pueden utilizarse para
tratar los conflictos entre dos regimenes o entre instru-
mentos de distintos regimenes?

g) La solucién de controversias dentro de los regi-
menes puede no estar sujeta a las mismas normas o los
mismos procedimientos que la solucién de controversias
entre regimenes. Para este segundo supuesto, hay una
necesidad particular de garantizar que se disponga de
mecanismos de solucién imparciales.

3. LA NATURALEZA Y LA APLICACION
DEL «DERECHO INTERNACIONAL GENERAL»

500. Como hemos visto a lo largo de este estudio, la
fragmentacidn se produce en este marco y frecuentemente
mediante referencia expresa no solo a la Convencién de
Viena de 1969 sino a algo denominado «derecho inter-
nacional general». Ahora bien, no existe un acuerdo bien
definido o uniforme sobre lo que esto significa. El término

«derecho internacional general» se refiere claramente al
derecho consuetudinario general, asi como a los «princi-
pios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas», con arreglo al apartado ¢ del parrafo 1 del
Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Jus-
ticia. Pero también puede referirse a los principios de
derecho internacional propiamente dichos y a las analo-
gias derivadas de los derechos internos, en especial los
principios del procedimiento juridico (audiatur et altera
pars, in dubio mitius, reclusion y otros). En la practica
de los tribunales internacionales, incluido el Organo de
Apelacion de la OMC el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, constantemente se hace referencia a diversos tipos
de «principios» a veces derivados del derecho interno, a
veces derivados de la practica internacional, pero frecuen-
temente de una manera que no especifica su autoridad.

501. Gran parte del contenido del «derecho interna-
cional general» fue analizado en el estudio encargado por
el Secretario General de las Naciones Unidas en 1948 a
Hersch Lauterpacht con el fin de iniciar los trabajos de
la Comision para la codificacion y el desarrollo progre-
sivo del derecho internacional®®. En 1996, la Comision
analiz6 el margen existente para el desarrollo progresivo
y la codificacion después de casi 50 afios de trabajo y, a
fin de ofrecer un panorama de las principales ramas del
derecho internacional publico general, establecié un plan
general de temas de derecho internacional clasificados en
13 ramas diferentes®®, Cualesquiera que sean las perspec-
tivas de «la codificacion y el desarrollo progresivoy» en la
actualidad, parece claro que la mayor parte del desarro-
llo del derecho internacional tendra lugar en el marco de
conferencias legislativas y de organizaciones especializa-
das sobre la base de trabajos preparatorios de especialis-
tas, y conducira a regimenes complejos establecidos por
tratados con sus propias disposiciones y procedimientos
institucionales. Esto ciertamente forma parte del clima en
el que surgio la preocupacion por la fragmentacion del
derecho internacional.

502. En un entorno juridico cada vez mas especiali-
zado, quedan pocas instituciones que utilicen los tér-
minos del derecho internacional general con el fin de
regular, a nivel universal, relaciones que no pueden redu-
cirse a la realizacidn de intereses especiales y que van
maés alla de la coordinacidn técnica. La Comision es una
de esas instituciones. La labor de codificacion y desarro-
llo que ha realizado ha consistido precisamente en dilu-
cidar el contenido del «derecho internacional general»
como aspecto de algo que solo puede entenderse como
un tipo de ambito publico internacional. EI hecho de que
en este estudio haya sido posible elaborar una posicién
global partiendo de la perspectiva de la Convencién de
Viena de 1969 ha demostrado que el derecho interna-
cional general se dirige a las preocupaciones actuales

£ Survey of International Law in Relation to the Work of Codifica-
tion of the International law Commission (Examen del derecho inter-
nacional en relacion con los trabajos de codificacion de la Comision de
Derecho Internacional), memorando del Secretario General (A/CN.4/1/
Rev.1, publicacion de las Naciones Unidas, nim. de venta: 48.V.1(1));
publicado también en Lauterpacht, International Law. Collected
Papers, vol. | (nota 106 supra), pags. 445 a 530.

80 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), parrs. 246 a 248 y
anexo Il.
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no tanto en términos de normas y principios sustantivos
—una parte de los cuales, después de todo, ya ha sido
codificada—, sino como técnica de argumentacion for-
mal. Lo importante en cierto sentido es que esa técnica
representa lo que es «general» en un mundo en el que
proliferan los particularismos técnicos.

503. La tendencia a elaborar tratados especializados y
la disminucion de temas en el programa de la Comisién
demuestran que lo que puede conseguirse en términos de
codificacion y desarrollo progresivo de normas univer-
sales tiene un limite. Llegado cierto punto, se traspasa
el umbral en el que el grado necesario de generalidad
y abstraccién, que es el precio que hay que pagar para
que el derecho de los tratados tenga un alcance univer-
sal, resulta demasiado elevado. Dentro del marco de las
normas «universales», lo que en realidad a menudo suele
suceder es la elaboracion de normas especiales mediante
lo que formalmente aparece solamente como aplicacién
de normas generales (pero totalmente indeterminadas) a
un nivel local o a un nivel técnicamente especializado.
En ese momento, resulta atil sefialar la manera en que el
«derecho internacional general» aparece constantemente
en la préactica de las instituciones regionales o especiali-
zadas. Es ese derecho internacional general el que ofrece
las bases de un &mbito pablico internacional desde cuya

perspectiva pueden evaluarse los objetivos especializa-
dos y las operaciones técnicas realizadas en el marco de
regimenes especificos establecidos por tratados.

504. Por tanto, se propone que la Comision siga cada
vez mas la senda de «reformular» el derecho internacional
general en formas distintas de la codificacion y desarrollo
progresivo, pero no para instituirlos sino para comple-
mentarlos. Esa labor de reformulacion podria centrarse,
por ejemplo, en lo siguiente:

a) ¢Qué fuentes comprende la referencia al «derecho
internacional general»?

b) (Coémo aparece el «derecho internacional general»
en el derecho internacional de los tratados y en la practica
de las cortes y tribunales nacionales e internacionales,
y de otros 6rganos internacionales encargados de aplicar
el derecho?

¢) (En qué medida el éxito de la «codificacion y
desarrollo progresivo» puede requerir efectivamente en
la actualidad estudios —debidamente realizados por la
Comision— sobre la manifestacion y el funcionamiento
espontaneo del derecho internacional general?
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ANEXO

PROYECTO DE CONCLUSIONES DE LOS TRABAJOS
DEL GRUPO DE ESTUDIO, COMPLETADO POR EL SR. MARTTI KOSKENNIEMI

A. Introduccion

1. En su 54° periodo de sesiones (2002), la Comision
de Derecho Internacional establecié un Grupo de Estu-
dio encargado de examinar el tema «Fragmentacién
del derecho internacional: dificultades derivadas de la
diversificacion y expansion del derecho internacional»?.
En su 55° periodo de sesiones (2003), la Comisién aprobo
un calendario provisional de los trabajos que habia de lle-
var a cabo durante el resto del quinquenio (2003 a 2006) y
confio a cinco de sus miembros la tarea de elaborar esque-
mas sobre los siguientes temas:

a) la funcion y el alcance de la norma de la lex spe-
cialis y la cuestion de los «regimenes autonomos» (Self-
contained regimes) (Sr. Martti Koskenniemi);

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 Convencidn de Viena de 1969) en el con-
texto de la evolucion general del derecho internacional
y de las preocupaciones de la comunidad internacional
(Sr. William Mansfield);

c) laaplicacion de tratados sucesivos concernientes a
la misma materia (articulo 30 de la Convencion de Viena
de 1969) (Sr. Teodor Melescanu);

d) la modificacion de tratados multilaterales entre
algunas de las partes Unicamente (articulo 41 de la
Convencion de Viena de 1969) (Sr. Riad Daoudi), y

e) lajerarquia 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 (Sr. Zdzislaw Galicki)?.

2. Ensus periodos de sesiones 56° (2004) y 57° (2005),
el Grupo de Estudio recibid varios esquemas y estudios
sobre estos temas. El Grupo de Estudio afirmé que tenia
la intencidn de redactar, como resultado sustantivo de su
labor, un documento colectivo Unico dividido en dos par-
tes. Una consistiria en un «estudio analitico relativamente
amplio» que resumiria el contenido de los diversos infor-
mes individuales y de los debates del Grupo de Estudio.
Esta es la parte principal del informe elaborado por el
Presidente del Grupo de Estudio en 2006. La otra parte
comprenderia una «version resumida de las conclusiones
y directrices dimanantes de los estudios y los debates del
Grupo de Estudio»®. Como sostenia el propio Grupo de
Estudio y como corroboré la Comision, esto debia con-
sistir en «una serie de exposiciones breves, concretas
y practicas que servirian de resumen y conclusiones de
los trabajos del Grupo de Estudio, por una parte, y de un

! Anuario... 2002, vol. Il (segunda parte), parrs. 492 a 494.
2 Anuario... 2003, vol. Il (segunda parte), parrs. 424 a 428.
% Anuario... 2005, vol. Il (segunda parte), parr. 448.

conjunto de directrices practicas para ayudar a reflexio-
nar sobre la cuestion de la fragmentacion en la practica
juridica»®.

3. El presente anexo contiene un proyecto de estas «con-
clusiones, directrices o principios». El proyecto plasma el
resultado de las amplias deliberaciones que el Grupo de
Estudio sostuvo en 2004 y 2005. Se trata de un producto
colectivo de los miembros del Grupo de Estudio.

4. No obstante, debe observarse que:

a) Solo la formulacién de las conclusiones 1 a 23,
basada en los estudios mencionados en los apartados a a
c del parrafo 1 supra, ha sido aceptada hasta ahora, provi-
sionalmente, por el Grupo de Estudio.

b) Los proyectos de conclusiones 24 a 32, relativos
al tema mencionado en el apartado d del parrafo 1 supra
con el titulo general de «conflictos entre normas sucesi-
vasy, no se han presentado al Grupo de Estudio ni han
sido examinados por éste. Son propuestas formuladas por
el Presidente del Grupo de Estudio para que se debatan en
el 58° periodo de sesiones (2006).

c) Los proyectos de conclusiones 33 a 43 se basan
en el informe mencionado en el apartado e del parrafo 1
supra. Se distribuyeron al Grupo de Estudio en 2005, pero
no han sido objeto de un debate a fondo. Se propone que
se examinen y se aprueben cuando se concluyan los tra-
bajos del Grupo de Estudio, en el 58° periodo de sesiones
de la Comision, en 2006.

5. El Presidente del Grupo de Estudio desea consignar a
continuacién todos los proyectos de conclusion. Las con-
clusiones deberian ser aprobadas por el Grupo de Estudio
y someterse a la Comision para que tome las medidas del
caso.

B. Proyecto de conclusiones de los trabajos del
Grupo de Estudio sobre la «Fragmentacion del

derecho internacional: dificultades derivadas
de la diversificacion y expansion del derecho
internacional»

a) Generalidades

1) El derecho internacional como sistema juridico. El
derecho internacional es un sistema juridico. Sus reglas
y principios (o sea, sus normas) surten efecto en relacion
con otras normas y principios, y deben interpretarse en el
contexto de estos. En su condicion de sistema juridico, el
derecho internacional no es una compilacién aleatoria de
esas normas. Entre ellos existen relaciones significativas.
Asi pues, pueden existir normas de rango superior o infe-
rior, su formulacion puede requerir criterios generales o
especificos en mayor o menor medida, y su validez puede
remontarse a periodos anteriores o posteriores.

4 1bid.
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2) En la aplicacion del derecho internacional a menudo
es necesario determinar la relacion precisa existente entre
dos 0 mas normas y principios que son a un mismo tiempo
validos y aplicables con respecto a una situacién®. A estos
efectos, las relaciones pertinentes se dividen en dos tipos
generales:

— Relaciones de interpretacion. Son las que se dan
cuando una norma contribuye a la interpretacion de
otra. Una norma puede contribuir a la interpretacion de
otra, por ejemplo, como aplicacion, aclaracion, actua-
lizacion o modificacion de esta. En tal situacion, ambas
normas se aplican conjuntamente.

— Relaciones de conflicto. Estas relaciones se
producen cuando dos normas que son ambas validas
y aplicables dan lugar a decisiones incompatibles, por
lo que hay que escoger entre ellas. Las normas basicas
relativas a la solucion de conflictos normativos estan
enunciadas en la Convencién de Viena de 1969.

3) La Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. Cuando se quiere determinar la relacion de dos
0 mas normas entre si, las normas deben interpretarse de
conformidad o por analogia con la Convencion de Viena,
y especialmente las disposiciones de los articulos 31 a
33, relativas a la interpretacion de los tratados.

4) El principio de armonizacion. Es un principio gene-
ralmente aceptado que cuando varias normas tienen que
ver con una misma cuestién, dichas normas deben inter-
pretarse, en la medida de lo posible, de modo que den
lugar a una sola serie de obligaciones compatibles.

b) Lamaxima «lex specialis derogat legi generali»

5) Principio general. La maxima lex specialis derogat
legi generali es una técnica de derecho internacional
generalmente aceptada para la interpretacion y la solu-
cion de conflictos. Segun esta maxima, cuando dos o
mas normas tratan de una misma cuestion, debera darse
precedencia a la que sea mas especifica. Este principio
puede aplicarse en varios contextos: entre disposiciones
de un mismo tratado, entre disposiciones de dos 0 mas
tratados; entre un tratado y una norma no perteneciente a
un tratado, y entre dos normas no pertenecientes a un tra-
tado. La fuente de la norma (sea un tratado, la costumbre
0 un principio general de derecho) no es decisiva para la
determinacion de la norma mas especifica. No obstante,
en la practica los tratados surten a menudo efectos de
lex specialis en relacidn con el derecho consuetudinario
pertinente y los principios generales.

6) Apreciacion contextual. La relacién entre la maxima
de la lex specialis y otras normas de interpretacion o solu-
cion de conflictos no puede determinarse de un modo
general. La consideracion que deba ser predominante
—o0 sea, el caréacter especial o el momento de aparicion de
la norma— ha de decidirse segun el contexto.

® Que dos normas sean validas con respecto a una situacion significa
que cada una de ellas abarca los hechos en que consiste la situacion.
Que dos normas sean aplicables en una situacion significa que tienen
fuerza vinculante con respecto a los sujetos de derecho que se encuen-
tran en la situacion de que se trate.

7) Justificacion del principio. La precedencia de la ley
especial sobre la ley general se justifica por el hecho de
que la ley especial, al ser mas concreta, suele tener mas
en cuenta que cualquier ley general aplicable las caracte-
risticas particulares del contexto en el que debe aplicarse.
Ademas, con frecuencia su aplicacion puede producir un
resultado mas equitativo, y a menudo reflejar mejor el
propdsito de los sujetos de derecho.

8) Naturaleza dispositiva de la mayor parte del derecho
internacional. La mayor parte del derecho internacional
es dispositivo. Esto significa que puede aplicarse, acla-
rarse, actualizarse o modificarse, o bien que puede quedar
sin efecto frente a la ley especial.

9) El efecto de la lex specialis en la ley general. De
ordinario la aplicacion de la ley especial no extingue la
ley general aplicable. La ley general seguira siendo valida
y aplicable y, de conformidad con el principio de armo-
nizacion del parrafo 4) supra, seguira proporcionando
orientaciones para la interpretacion y la aplicacion de la
ley especial pertinente, y sera claramente aplicable en
situaciones que esta Ultima no contemple.

10) No derogabilidad. Sin embargo, ciertos tipos de
leyes generales® no pueden ser derogados por la ley espe-
cial. El jus cogens es expresamente no derogable. Otras
consideraciones que pueden justificar la conclusion de
que una ley general no es derogable son las siguientes:

— que se haya tenido la intencion de que la ley
general no sea derogable;

— que pueda inferirse la no derogabilidad de la
forma o la naturaleza de la ley general;

— que la derogacion pueda frustrar el proposito de
la ley general;

— que terceros beneficiarios puedan resultar afec-
tados negativamente por la derogacion, y

— que el equilibro de derechos y obligaciones,
establecido en la ley general, resulte afectado negati-
vamente por la derogacion.

Una norma que pretenda derogar o sustituir a otra norma
gue no sea derogable sera invalida.

c) Regimenes especiales («autonomesy)

11) Regimenes especiales («autdnomos») como lex
specialis. Un grupo de normas y principios relativos a
una cuestion en particular puede constituir un régimen
especial («régimen autébnomoy), y ser aplicable como
lex specialis. Con frecuencia estos regimenes especiales
tienen sus propias instituciones que aplican las normas
pertinentes.

12) Pueden distinguirse tres tipos de
especiales:

regimenes

6 [Quizas deba aclararse todavia la nocion de «ley general».]
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— En ocasiones, la vulneracién de un conjunto
determinado de normas (primarias) va acompafiada de
una serie especial de normas (secundarias) relativas a
la infraccion y las reacciones a esta. Este es el caso
principal contemplado en el articulo 55 del proyecto de
articulos sobre responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos’.

— Sin embargo, en otras ocasiones una serie de
normas especiales constituyen un régimen especial,
compuesto de derechos y obligaciones, en relacion con
una cuestion especial. Estas normas pueden referirse a
una zona geografica (por ejemplo, un tratado sobre la
proteccién de un determinado rio) o a una cuestion de
fondo (por ejemplo, un tratado sobre la reglamentacién
de los usos de un arma particular). Estos regimenes
especiales pueden surgir sobre la base de un solo tra-
tado, de varios tratados, o de un hecho derivado o no de
uno o varios tratados (practica subsiguiente o derecho
consuetudinario).

— Por ultimo, a veces todas las normas y princi-
pios que regulan un determinado sector problematico
se agrupan para dar forma a un «régimen especialy.
Expresiones tales como «derecho del mar», «derecho
humanitario», «derecho relativo a los derechos huma-
nosy», «derecho del medio ambiente» y «derecho mer-
cantily, etc., son indicativas de algunos de estos regi-
menes. A efectos de interpretacion, estos regimenes
pueden considerarse muchas veces como un todo.

13) Efecto del caracter «especial» de un régimen. El
significado de un régimen especial estriba en la manera
en que sus normas expresan un objeto y fin unico. Asi
pues, su interpretacion y aplicacion deberian reflejar, en
la medida de lo posible, este objeto y fin.

14) Relacion entre los regimenes especiales y el dere-
cho internacional general. Un régimen especial puede
derogar la ley general en las mismas condiciones que la
lex specialis en general (véanse los parrafos 6) y 8) supra).

15) El papel de la ley general en los regimenes espe-
ciales I: colmar lagunas. El alcance de las leyes especia-
les es, por su propia definiciéon, menos amplio que el de
las leyes generales. Asi pues, con frecuencia ocurre que
surja una cuestion no regulada por la ley especial en las
instituciones encargadas de aplicarla. En tales casos sera
aplicable la ley general correspondiente.

16) El papel de la ley general en los regimenes espe-
ciales IlI: fallo de los regimenes especiales. Puede ocurrir
gue los regimenes especiales, o las instituciones creadas
por éstos, no funcionen del modo previsto. En tal caso, la
ley general correspondiente pasa a ser aplicable. Se enten-
dera que ha habido un fallo del régimen especial cuando
las leyes especiales no ofrezcan perspectivas razonables
de abordar de un modo adecuado los objetivos para las
gue fueron promulgadas. Puede manifestarse, por ejem-
plo, en el hecho de que las instituciones del régimen no
respondan a los objetivos que se les han asignado, que
una o varias de las partes incumplan de modo endémico

" Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, pags. 149
y 150.

la ley, que el régimen caiga en desuso, que se retiren las
partes que son indispensables para el régimen, y otras. Sin
embargo, el que un régimen haya «fallado» en este sen-
tido es algo que debe decidirse, sobre todo, mediante una
interpretacion de sus instrumentos constitucionales.

d) Apartado c del parrafo 3 del articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

17) Integracion sistémica. El apartado ¢ del parrafo 3
del articulo 31 de la Convencion de Viena de 1969 define,
dentro del marco de la Convencion, un medio para la apli-
cacion de las relaciones de interpretacion (a que se hace
referencia en el parrafo 2) supra. Requiere que el intér-
prete de un tratado tenga en cuenta «toda norma perti-
nente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes». Este articulo es expresion del objetivo
de la «integracion sistémicay, segun la cual, independien-
temente de la materia que constituya su objeto, los trata-
dos son una creacion del sistema juridico internacional, y
su funcionamiento se basa en ese hecho.

18) La interpretacion como integracion en el sistema.
La integracion sistémica inspira toda interpretacion de
los tratados, y los demas aspectos pertinentes de ella se
exponen en los otros parrafos de los articulos 31 y 32 de
la Convencidn de Viena. En esos parrafos se describe un
proceso de razonamiento juridico, en el que determinados
elementos tendran mayor o menor relevancia de acuerdo
con la naturaleza de las disposiciones del tratado en el
contexto de la interpretacion. En muchos casos, la cues-
tion de la interpretacidn podra resolverse en el marco del
propio tratado. El apartado ¢ del parrafo 3 del articulo 31
es aplicable cuando deban tenerse en cuenta en la inter-
pretacion fuentes materiales externas al tratado, por ejem-
plo otros tratados, normas consuetudinarias o principios
generales de derecho.

19) Aplicacion de la integracion sistémica. Cuando un
tratado funcione en el contexto de otros acuerdos, sera
aplicable el objetivo de la integracién sistémica como
presuncidon que tiene aspectos tanto positivos como
negativos:

a) Presuncion positiva: se considera que las partes
invocan el derecho internacional consuetudinario y los
principios generales de derecho en todas las cuestiones
que el tratado no resuelva de manera expresa.

b) Presuncion negativa: al asumir obligaciones en
virtud de un tratado, las partes no pretenden actuar en
contradiccién con [los principios de derecho interna-
cional generalmente reconocidos,...].

Por supuesto, si se obtiene otro resultado empleando
los métodos ordinarios de interpretacion de los tratados
deberd darse efecto a ese resultado, salvo que el principio
pertinente forme parte del jus cogens.

20) Aplicacion de la costumbre y los principios genera-
les de derecho. El derecho internacional consuetudinario
y los principios generales de derecho son particularmente
importantes para la interpretacion de un tratado, de
acuerdo con lo establecido en el apartado ¢ del parrafo 3
del articulo 31, especialmente cuando:
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a) ladisposicion del tratado es confusa o ambigua;

b) los términos empleados en el tratado tienen
un significado reconocido en el derecho internacional
consuetudinario o de acuerdo con los principios gene-
rales de derecho;

¢) el tratado no dice nada sobre la ley aplicable y
es necesario que el intérprete, aplicando la presuncion
positiva enunciada en el apartado a del parrafo 19)
supra, recurra a normas desarrolladas en otra parte del
derecho internacional para resolver la cuestion.

21) Aplicacion de las normas de otros tratados. En vir-
tud de lo establecido en el apartado ¢ del parrafo 3 del ar-
ticulo 31, el intérprete debera tener en cuenta otras normas
convencionales para inferir un sentido coherente. Esas otras
normas son especialmente importantes cuando las partes en
el tratado que es objeto de interpretacion son también par-
tes en el otro tratado, cuando la norma del tratado se ha con-
vertido en derecho internacional consuetudinario o expresa
una norma de este, o cuando dichas normas demuestran la
existencia de una coincidencia de pareceres de las partes
con respecto al objeto y el fin del tratado que se interpreta o
el sentido de un término determinado.

22) Intertemporalidad. El derecho internacional es un
sistema juridico dindmico. Que al aplicar el apartado ¢
del parrafo 3 del articulo 31 el intérprete se remita a nor-
mas de derecho internacional vigentes en el momento
de la adopcion del tratado o también tenga en cuenta los
cambios legislativos registrados ulteriormente dependera
generalmente del sentido del tratado, con arreglo a los ar-
ticulos 31 y 32 de la Convencidn de Viena. Sin embargo,
el sentido de una disposicion de un tratado también puede
verse afectado por hechos subsiguientes, independiente-
mente de la voluntad original de las partes, especialmente
cuando esos hechos quedan reflejados en el derecho con-
suetudinario y los principios generales de derecho.

23) Conceptos abiertos o en evolucién. Podran tenerse
en cuenta normas de derecho internacional posteriores al
tratado que ha de interpretarse particularmente cuando los
conceptos empleados en el tratado sean abiertos o estén
evolucionando. Asi ocurre, en concreto, cuando a) el con-
cepto supone que han de tenerse en cuenta novedades téc-
nicas, econdmicas o juridicas; b) el concepto comporta
la obligacion de un ulterior desarrollo por las partes; o
c) el concepto es muy general o se expresa en términos
tan generales que debe tenerse en cuenta la evolucién de
las circunstancias.

e) Conflictos entre normas sucesivas

24) Lanorma basica. La cuestion de las normas de tra-
tados sucesivos relativas a la misma materia se regula en
el articulo 30 de la Convencion de Viena.

25) Lex posterior derogat legi priori. De conformidad
con lo establecido en el parrafo 3 del articulo 30 de la
Convencion de Viena, cuando todas las partes en el tra-
tado posterior sean también partes en el tratado anterior,
pero el tratado anterior no quede terminado ni su aplica-
cion suspendida, el tratado anterior se aplicara Unicamente
en la medida en que sus disposiciones sean compatibles

con las del tratado posterior. Esta norma es una expresion
del principio segln el cual «la ley posterior deroga la ley
anterior». Ese mismo principio también se expresa en el
modo en que los tratados, en términos generales, tienen
prioridad sobre el derecho consuetudinario anterior.

26) Limites del principio de la «lex posterior». Sin
embargo, la aplicabilidad del principio de la lex posterior
es limitada. Por ejemplo, no podra aplicarse automatica-
mente cuando las partes en el tratado posterior no sean
idénticas a las partes en el tratado anterior. En esos casos,
conforme a lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 30
de la Convencion de Viena, el Estado que sea parte en
dos tratados incompatibles esta obligado para con las
partes en ambos tratados por separado. Si no puede cum-
plir las obligaciones que le incumben en virtud de ambos
tratados, seguiré siendo responsable por la conculcacion
de uno de ellos. En tal caso, podria ser aplicable el ar-
ticulo 60 de la Convencién de Viena. La cuestion de cuél
de los tratados incompatibles debe aplicarse y la violacién
de cudl de ellos debe sancionarse de acuerdo con la res-
ponsabilidad de los Estados no puede resolverse con una
norma general.

27) Distincion entre las disposiciones de tratados que
pertenecen al mismo «régimen» y las disposiciones de
distintos «regimenes». El principio de la lex posterior es
aplicable sobre todo para resolver conflictos o duplica-
ciones entre normas que forman parte de tratados institu-
cionalmente conexos o que tienen por objeto promover
objetivos analogos. Normalmente este es el caso de la
relacion entre «tratados marco» y «tratados de aplica-
ciony. Si hay conflicto o superposiciéon de tratados de
distintos regimenes, la cuestion de cuél de ellos es pos-
terior no puede entenderse que suponga una prioridad
intrinseca entre ellos.

28) Adecuacion mutua y proteccion de derechos.
Cuando haya conflicto o superposicion de tratados de
«regimenesy diferentes, se aplicaran ambos tratados en la
medida de lo posible con miras a una adecuacién mutua
y de acuerdo con el principio de armonizacion. Esto se
refiere sobre todo a las normas de procedimiento de esos
tratados y a las disposiciones que prevén programas y
calendarios de aplicacion. Sin embargo, ello no ird en
perjuicio de los derechos sustantivos de las partes en los
tratados o de terceras partes beneficiarias. La violacion de
los derechos comporta la responsabilidad del Estado.

29) El supuesto de los tratados especiales. Algunas dis-
posiciones de tratados tienen un rango normativo espe-
cial de modo que prevaleceran independientemente de
gue sean anteriores 0 posteriores. Cabe mencionar las
siguientes:

a) las disposiciones de la Carta de las
Naciones Unidas;

b) las disposiciones que forman el jus cogens;

c) las disposiciones que, en todo caso, podrian con-
siderarse inderogables porque asi se concibieron, porque
la no derogabilidad puede inferirse de su propia natura-
leza o del objeto y el fin del tratado o por cualquiera otra
de las razones expuestas en el parrafo 10) supra.
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30) Solucion de conflictos dentro de los regimenes y
entre ellos. La cuestion de la prioridad entre disposicio-
nes de tratados que sean incompatibles entre si debera
resolverse mediante la negociacidn entre las partes en los
tratados de que se trate. Sin embargo, cuando no pueda
llegarse a una solucién negociada, serd preciso recu-
rrir a mecanismos de solucion de conflictos. Cuando la
incompatibilidad se refiera a disposiciones de un mismo
régimen (segun se define en el parrafo 4) supra), podra
resolverse aplicando el mecanismo especifico del régi-
men. Sin embargo, cuando la incompatibilidad se refiera
a disposiciones de tratados que no pertenecen al mismo
régimen, deberdn adoptarse las medidas necesarias para
que el 6rgano encargado de la solucion del conflicto sea
independiente de ambos regimenes.

31) Acuerdos inter se. La celebracion de acuerdos para
modificar tratados multilaterales entre algunas de las par-
tes Unicamente (acuerdos inter se) esté regulada por el ar-
ticulo 41 de la Convencidn de Viena. Esos acuerdos son
unatécnica a menudo empleada para lograr una aplicacion
mas eficaz del tratado original entre un nimero limitado
de partes en él que estén dispuestas a adoptar medidas
mas eficaces y de mayor alcance para el cumplimiento
del objeto y el fin del tratado original. Podran celebrarse
acuerdos inter se si asi esta previsto o no se prohibe espe-
cificamente en el tratado original y «i) no afecte al disfrute
de los derechos que a las demas partes correspondan en
virtud del tratado ni al cumplimiento de sus obligaciones;
y ii) no se refiera a ninguna disposicion cuya modificacion
sea incompatible con la consecucion efectiva del objeto
y del fin del tratado en su conjunto» (parrafo 1 b del ar-
ticulo 41 de la Convencidn de Viena).

32) Clausulas relativas a conflicto de normas. ES acon-
sejable que, cuando los Estados suscriban tratados que
puedan estar en conflicto con otros tratados, definan
la relacion entre esos tratados mediante la adopcion de
clausulas apropiadas en los propios tratados. Al adoptar
dichas clausulas, debera tenerse en cuenta lo siguiente:

a) que no afecten a los derechos de terceros;

b) que sean lo mas claras y especificas posible. En
particular, deben referirse a disposiciones concretas del
tratado y no deben menoscabar el objeto y el fin de
este;

C) que, a estos efectos, no sean ambiguas, o
cuando, por otras razones, no quede claro cuales son
de hecho las obligaciones que las partes han asumido;

d) que estén vinculadas a mecanismos apropiados
de solucion de conflictos.

f) La jerarquia normativa en el 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

33) Relaciones jerarquicas entre las normas de derecho
internacional. No existe ninguna relacidn jerarquica entre
las fuentes de derecho internacional (tratados, costum-
bre, principios generales de derecho). Generalmente no
es apropiado hacer analogias con el caracter jerarquico

de los regimenes juridicos nacionales debido a la inexis-
tencia de una jerarquia fija o reconocida de valores en el
derecho internacional. Sin embargo, algunas normas son
maés importantes que otras y por ello gozan de un rango
superior o de una situacién especial en el ordenamiento
juridico internacional. Algunas veces se expresa este
hecho calificando algunas normas de «fundamentales»
o algunas violaciones de «graves». El efecto que dicha
designacion pueda tener suele depender del instrumento
en el que aparezca esa designacion.

34) Relacion jerarquica reconocida por el fondo de las
normas I: jus cogens. Una norma de derecho internacional
puede ser superior a otra por su contenido. Asi ocurre con
las normas perentorias de derecho internacional (jus co-
gens, articulo 53 de la Convencion de Viena), es decir,
una norma «aceptada y reconocida por la comunidad in-
ternacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario».

35) Contenido del jus cogens. Las normas de jus cogens
aceptadas comprenden las normas que prohiben el geno-
cidio y la tortura, y también las que protegen los derechos
béasicos de la persona. También son normas de jus cogens
el derecho de libre determinacion y la prohibicion del uso
de la fuerza. Otras normas también pueden tener el carac-
ter de jus cogens en la medida en que sean «aceptadas y
reconocidas por la comunidad internacional de Estados en
su conjuntoy.

36) Relacion jerarquica reconocida Il: Articulo 103 de
la Carta de las Naciones Unidas. Una norma de derecho
internacional también puede ser superior a otras normas
en virtud de la disposicion de un tratado. Asi ocurre con el
Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas, en virtud
de la cual «[e]n caso de conflicto entre las obligaciones
contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en
virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas
en virtud de cualquier otro convenio internacional, preva-
leceran las obligaciones impuestas por la presente Cartay.

37) Normas reconocidas por su ambito de aplica-
cion: las obligaciones erga omnes y la Carta de las
Naciones Unidas. Algunas normas gozan de un rango
especial debido a su &mbito de aplicacion. Asi ocurre con
las obligaciones erga omnes, es decir, las obligaciones
de un Estado para con la comunidad internacional en su
conjunto. Estas normas son aplicables a todos los Esta-
dos, y puede considerarse que todos los Estados tienen
un interés juridico en su proteccién. Todo Estado podra
invocar la responsabilidad del Estado que vulnere esas
normas. También se reconoce que la propia Carta de las
Naciones Unidas goza de un rango especial por su acepta-
cién practicamente universal.

38) Contenido de las obligaciones erga omnes. Las nor-
mas erga omnes aceptadas comprenden las normas relati-
vas a las relaciones diplomaticas. [Véase Responsabilidad
del Estado.] Asimismo, el derecho de los pueblos de libre
determinacién y los derechos y deberes enunciados en la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio.

39) La relacion entre las normas de jus cogens y las
obligaciones erga omnes. Se reconoce que, mientras que
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todas las normas de jus cogens también tienen el carac-
ter de obligaciones erga omnes, no es siempre cierto lo
contrario. No todas las obligaciones erga omnes tienen el
caracter de normas perentorias de derecho internacional.

40) EI ambito de aplicacion del Articulo 103 de la
Carta de las Naciones Unidas. El Articulo 103 de la
Carta establece la prioridad de las obligaciones contrai-
das en virtud de ella con respecto a «cualquier otro con-
venio internacional», y también al derecho internacional
consuetudinario. El &mbito de aplicacion del Articulo 103
comprende no solo los articulos de la Carta, sino tam-
bién las decisiones de obligado cumplimiento adoptadas
por las Naciones Unidas, por ejemplo por el Consejo de
Seguridad o la Corte Internacional de Justicia.

41) Relacién entre la jerarquia y la fragmentacion. La
jerarquia normativa tiene por objeto resolver los conflic-
tos entre las normas de derecho internacional determi-
nando qué norma prevalecera en caso de conflicto. Una
jerarquia entre dos reglas o normas funciona de manera
relacional y no fija. Si existe conflicto entre dos normas
jerarquicamente superiores, por ejemplo jus cogens y Ar-
ticulo 103 de la Carta, su relacién solo podra establecerse
de manera contextual teniendo en cuenta, entre otras
cosas, el principio de armonizacidn, es decir, que, en el

supuesto de un conflicto prima facie, debera interpretarse
gue ambas normas son compatibles.

42) Funcionamiento y efectos en caso de conflicto entre
normas de jus cogens y el Articulo 103 de la Carta de las
Naciones Unidas.

a) Laregla que entre en conflicto con una norma
de jus cogens quedard por esa razon anulada ipso facto;

b) la regla que entre en conflicto con el Articulo
103 de la Carta sera inaplicable debido a ese conflicto.

43) El principio de armonizacidn. Independientemente
del rango especial o la designacion («fundamental») que
puedan tener algunas normas, los conflictos entre normas
de derecho internacional deber&n resolverse aplicando
el principio de armonizacion, es decir, teniendo presente
que, en caso de conflicto, debera interpretarse que las nor-
mas son compatibles entre si en la medida de lo posible.
A menudo, las relaciones jerarquicas aparecen en el con-
texto de otras normas de resolucion de conflictos, como
las contenidas en el parrafo 1 del articulo 30, el apartado ¢
del parrafo 3 del articulo 31 y el articulo 41 de la Conven-
cion de Viena de 1969, o al aplicar los principios de la lex
specialis o la lex posterior.





