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3185.2 SESION
Miércoles 24 de julio de 2013, a las 10.05 horas
Presidente: Sr. Bernd H. NIEHAUS

Miembros presentes: Sr. Caflisch, Sr. Candioti,
Sr. Comissario Afonso, Sr. EI-Murtadi, Sra. Escobar Her-
nandez, Sr. Forteau, Sr. Gevorgian, Sr. Gimez Robledo,
Sr. Hassouna, Sr. Hmoud, Sr. Huang, Sra. Jacobsson,
Sr. Kittichaisaree, Sr. Laraba, Sr. Murase, Sr. Murphy,
Sr. Nolte, Sr. Peter, Sr. Petri¢, Sr. Saboia, Sr. Singh,
Sr. Sturma, Sr. Tladi, Sr. Valencia-Ospina, Sr. Vzquez-
Bermudez, Sr. Wisnumurti, Sir Michael Wood.

Formacién y documentacion del derecho internacio-
nal consuetudinario (continuacion) (A/CN.4/657,
secc. E, A/JCN.4/659, A/CN.4/663)

[Tema 8 del programa]

PRIMER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL
(continuacion)

1. EIPRESIDENTE invita a los miembros de la Comi-
sion a proseguir el examen del primer informe del Relator
Especial sobre formacién y documentacion del derecho
internacional consuetudinario (A/CN.4/663).

2. El Sr. HUANG felicita al Relator Especial por el
caracter pragmatico de su primer informe y la claridad de
su planteamiento. En lo que concierne al titulo del tema,
el Relator Especial ha propuesto, ademas del titulo actual,
los de «Identificacion del derecho internacional consue-
tudinario» o «Determinacién del derecho internacional
consuetudinario». Esta cuestion deberia examinarse para-
lelamente a la del objeto de la presente labor. Con respecto
a ese objeto, las dos primeras formulas, muy semejantes,
son ambas aceptables, aunque la segunda presenta la ven-
taja de ser méas concisa. La tercera, en cambio, no es apro-
piada, ya que puede dar la impresion de que la Comision
se arroga la facultad de determinar el derecho internacional
consuetudinario. Por lo demas, el resultado de los trabajos
de la Comision deberia adoptar la forma de conclusiones o
principios rectores, como ha propuesto el Relator Especial.
Las directrices resultantes deberian aliar la precision con la
flexibilidad, a fin de salvaguardar el poder discrecional de
los jueces destinados a aplicarlas.

3. En vez de tener en cuenta las posibles diferencias
entre los criterios de formacién y documentacion de la
costumbre segun las ramas del derecho internacional,
seria preferible adoptar un enfoque uniforme, que ponga
de manifiesto unos criterios universalmente aplicables en
todos los campos del derecho internacional y por todos
los destinatarios de las directrices establecidas, al objeto
de evitar una mayor fragmentacion de ese derecho y a un
tiempo debilitar la costumbre.

4. EIl Sr. Huang comparte la opinién de la mayoria de
los miembros de la Comisién en cuanto a la necesidad

de excluir el jus cogens del ambito del tema. En efecto,
como se desprende del texto del articulo 53 de la Con-
vencion de Viena de 1969, la naturaleza de esas normas
es diferente de la costumbre, por cuanto tienen un valor
normativo superior y no pertenecen a la categoria de las
fuentes formales del derecho internacional. En lo que
se refiere a las relaciones entre la costumbre y las otras
fuentes del derecho internacional, convendria tomar en
consideracion el papel de los tratados en la formacion y
prueba de la existencia de la costumbre. ;Cabe, por ejem-
plo, deducir la existencia de una norma consuetudinaria
del cardcter universal de un tratado, como da a entender
el Relator Especial cuando dice que conviene investigar
los casos en que una norma consuetudinaria haya sido
identificada sin hacer referencia a los criterios de la prac-
tica y la opinio juris?

5. Por ultimo, en cuanto a los principios generales del
derecho, el Sr. Huang sefiala también él que es dificil dis-
tinguirlos de la costumbre y que cabe preguntarse si hay
gue considerarlos como normas consuetudinarias.

6. El Sr. VAZQUEZ-BERMUDEZ expresa su reco-
nocimiento al Relator Especial por la gran calidad de
sus andlisis y felicita a la Secretaria por su estudio (A/
CN.4/659), del que destaca su gran utilidad. El orador
expresa su conformidad, de manera general, con respecto
al tratamiento que el Relator Especial da al tema en su
primer informe.

7. Teniendo en cuenta el objetivo asignado a los traba-
jos de la Comisién, parece oportuno no disociar las cues-
tiones de la identificacion y la formacion de las normas
de derecho internacional consuetudinario, tanto es asi
que su identificacion esta estrechamente relacionada con
la manera como se han formado. Con todo, el titulo de
«Identificacion del derecho internacional consuetudina-
rio» es aceptable. En cuanto al resultado de los trabajos,
se puede efectivamente darles la forma de conclusiones
acompafiadas de comentarios, procurando sin embargo
evitar una formulacién demasiado prescriptiva.

8. Con respecto a la cuestion del jus cogens, no hay
duda de que seria Gtil que la Comision estudiara esas
normas de jerarquia superior que expresan los mas altos
valores compartidos por la comunidad internacional.
Pero, como ha dicho el Relator Especial en su informe,
seria preferible no abordar esta cuestion en el marco del
presente tema, sin perjuicio de que se haga referencia
algunas veces, en algun contexto particular, a las normas
de jus cogens.

9. Pese a la multiplicacion de tratados y a los traba-
jos de codificacion realizados en diferentes campos del
derecho internacional, el derecho consuetudinario sigue
siendo una fuente primordial del derecho internacional,
cuanto mas que la codificacion de una norma consuetu-
dinaria deja que subsista la norma consuetudinaria ori-
ginal y, por lo tanto, como sefial6 la Corte Internacional
de Justicia en la causa relativa a las Actividades militares
y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua, dos
normas de contenido idéntico, una consuetudinaria y la
otra convencional, pueden conservar una existencia autd-
noma (parr. 178). Por afiadidura, la norma consuetudina-
ria puede continuar su evolucidn. En general, el Relator
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Especial tendra que examinar mas a fondo las interaccio-
nes entre costumbre y tratados, puesto que estos, como
reconocié la Corte Internacional de Justicia en las causas
relativas a la Plataforma continental del Mar del Norte,
producen un triple efecto en la costumbre: declarativo,
cristalizador y generador. Seria interesante hacer exten-
Sivo ese examen a ciertos instrumentos no vinculantes,
por ejemplo determinadas resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, como sugiere el Relator
Especial.

10. Aunque ha sido muy criticado, el parrafo 1 b del Ar-
ticulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia, que define los dos elementos de la costumbre, sigue
haciendo fe. La mayoria de la doctrina y la jurispruden-
cia de los 6rganos jurisdiccionales y cuasijurisdicciona-
les confirman la necesidad de la presencia de esos dos
elementos. El Relator Especial deberia llevar mas lejos
su analisis de la jurisprudencia de la Corte, pero ya se
pueden extraer algunas conclusiones importantes. Con
relacion en primer lugar al elemento material de la cos-
tumbre, esta claro que el hecho de que haya pasado un
periodo corto de tiempo no impide la formacion de una
norma consuetudinaria siempre que durante ese periodo
haya existido una practica generalizada (causas relativas
a la Plataforma continental del Mar del Norte). La Corte
no habla sin embargo, como sugieren algunos miembros
de la doctrina, de costumbre instantanea, ni tampoco,
por otra parte, de costumbre inmemorial. En la misma
sentencia, la Corte especifica que esa practica debe ser
«frecuente y virtualmente uniforme» (parr. 74) (pero no
unanime). Con respecto en segundo lugar al elemento
subjetivo de la costumbre, parece que este es dificil de
probar, tanto mas que, como reconocid la Corte en la sen-
tencia dictada en la causa relativa al Derecho de paso por
territorio de la India, puede coincidir a veces con el ele-
mento material. Por otro lado, la Corte en alguna ocasion
se ha remitido a las resoluciones de la Asamblea Gene-
ral para probar la existencia de la opinio juris, como en
su opinién consultiva relativa al Sahara Occidental, o se
ha basado en la actitud de los Estados ante una resolu-
cién de la Asamblea General, como en la causa relativa
a las Actividades militares y paramilitares en Nicaragua
y contra Nicaragua. La Corte, ademas, puso de relieve el
valor normativo de esas resoluciones en su opinion con-
sultiva relativa a la Legalidad de la amenaza o el empleo
de armas nucleares, cuando sefial6 que pueden «aportar
elementos de prueba importantes» (parr. 70) de la opinio
juris. Seria conveniente que la Comision examinase las
relaciones entre la costumbre y las resoluciones de los
organismos internacionales.

11. Por otra parte, es importante establecer una dis-
tincion entre el derecho internacional consuetudinario y
«los principios generales de derecho reconocidos por las
naciones civilizadasy». De los trabajos preparatorios del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia se desprende
que esos principios se incluyeron en el Articulo 38 para
llenar posibles lagunas del ordenamiento juridico interna-
cional y evitar el non liquet. Esos principios de derecho,
gue corresponden a principios comunes a los sistemas
juridicos nacionales, se distinguen de los principios del
derecho internacional. La Corte se ha referido a ellos en
algunas ocasiones, como en la causa relativa a Ahma-
dou Sadio Diallo. Cuando esos principios generales de

derecho son invocados repetidamente a nivel internacio-
nal, se convierten en principios del derecho internacional
consuetudinario. Asi pues, es esencial distinguir entre los
principios generales de derecho internacional basados en
sistemas nacionales, que constituyen una fuente formal
del derecho internacional, y los principios del derecho
internacional, o dicho de otro modo, entre las normas de
derecho internacional consuetudinario y los principios
del derecho internacional. A este respecto, es interesante
sefialar que el articulo 21 del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, relativo al derecho aplicable
por dicha Corte, distingue entre «los principios y normas
del derecho internacional», que vienen jerarquicamente
antes de «los principios generales del derecho que derive
la Corte del derecho interno de los sistemas juridicos del
mundoy.

12. Para terminar, el Sr. Vazquez-Bermudez aprueba el
programa de trabajo presentado por el Relator Especial, y
en particular el estudio de la costumbre regional o local
que se propone realizar.

13. EI Sr. SINGH felicita al Relator Especial por la cali-
dad de su informe y su planteamiento realista del tema.

14. El presente tema abarca tanto la formacién como la
documentacion del derecho internacional consuetudina-
rio, ya que son dos cuestiones estrechamente relacionadas
entre si y, cualquiera que sea el titulo finalmente elegido,
el Relator Especial deberia continuar en la direccion que
sefiala en el parrafo 15 de su primer informe. El Sr. Singh
apoya asimismo la propuesta del Relator Especial con-
cerniente a la forma que deberia adoptar el resultado de
los trabajos de la Comision y esta de acuerdo en que se
excluya el jus cogens del ambito del tema.

15. El andlisis de las relaciones entre la costumbre
internacional y las otras fuentes del derecho internacio-
nal, en particular los tratados, es un aspecto esencial, y el
Relator Especial ha subrayado con razén que se reconoce
generalmente que los tratados pueden reflejar normas
consuetudinarias preexistentes, 0 emergentes, y cons-
tituir elementos de prueba de la existencia de esas nor-
mas. También es cierto que las normas consuetudinarias
siguen rigiendo las cuestiones no reguladas por tratados,
asi como las relaciones con Estados que no son partes en
un tratado o entre estos Gltimos. Cuando aborde la distin-
cion entre el derecho internacional consuetudinario y los
principios generales de derecho, en su préximo informe,
el Relator Especial debera mostrarse prudente para no
poner en entredicho el objeto del proyecto.

16. El Relator Especial ha realizado un examen minu-
cioso de la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia y los 6rganos jurisdiccionales o cuasijurisdic-
cionales internacionales o nacionales que ha permitido
poner de manifiesto la presencia sistematica de los dos
elementos de la costumbre. No obstante, en vista de las
criticas formuladas con respecto a esa jurisprudencia,
seria conveniente que el Relator Especial profundizase en
esos analisis en su préximo informe, tal como lo ha anun-
ciado. La prudencia de que hace muestra en lo referente
al papel del juez nacional en el proceso consuetudinario
también esta justificada. Con razon, en fin, sefiala que
se ha reconocido ampliamente en la doctrina la funcién
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prominente que desempefia la costumbre en el derecho
internacional, pero que el escepticismo de algunos invita
a la prudencia.

17. El Sr. Singh estima finalmente que el ambicioso
programa de trabajo que se ha fijado el Relator Especial
es totalmente apropiado.

Aplicacion provisional de los tratados
(A/CN.4/657*, secc. D, AICN.4/658%, A/CN.4/66442)

[Tema 7 del programa]
PRrIMER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL

18. El PRESIDENTE invita al Relator Especial,
Sr. Gmez Robledo, a presentar su primer informe sobre
la aplicacidn provisional de los tratados (A/CN.4/664).

19. El Sr. GOMEZ ROBLEDO (Relator Especial), tras
dejar constancia de su reconocimiento a todas las perso-
nas que contribuyeron a la elaboracién del primer informe
sobre la aplicacién provisional de los tratados, hace un
breve repaso histdrico de los trabajos sobre este tema.
Recuerda que, en 2011, el Magistrado Gaja —exmiembro
de la Comision— present6 un documento de trabajo rela-
tivo a determinados problemas juridicos que planteaba la
aplicacion provisional de los tratados'®, en el que desta-
caba, en particular, la gran diversidad de clausulas relati-
vas a esta materia y la necesidad de definir ese concepto
para determinar sus efectos juridicos. En 2012, el orador,
tan pronto como fue nombrado Relator Especial, cele-
bré consultas oficiosas con los miembros de la Comision
sobre ciertos aspectos que juzgaba pertinentes para el exa-
men de la cuestion y, en general, estos estimaron que no
resultaba conveniente preguntarse en qué medida la apli-
cacion provisional de los tratados contribuia al proceso de
identificacion de una norma de derecho internacional con-
suetudinario, que era prematuro elaborar un cuestionario
para que fuera enviado a los Estados y que era demasiado
pronto para decidir sobre la forma del producto final. Pro-
siguiendo su repaso historico del tema, el Relator Especial
sefiala también a la atencion de los miembros el estudio
de la Secretaria sobre la aplicacién provisional de los
tratados (A/CN.4/658) del que se pueden extraer varias
conclusiones preliminares: en primer lugar, sean cua-
les fueren sus modalidades, de la aplicacion provisional
nace una obligacion de ejecutar el tratado o parte de €l; en
segundo lugar, ese mecanismo es eminentemente faculta-
tivo; en tercer lugar, la obligacion de aplicar provisional-
mente el tratado se extingue con la entrada en vigor o si
la entrada en vigor se demora excesivamente o se vuelve
menos probable.

20. El primer informe sobre la aplicacion provisional de
los tratados tiene como objetivo principal poner de mani-
fiesto la utilidad de ese mecanismo: solo haciéndolo asi
podra la Comisién promover la utilizacién mas frecuente
del procedimiento de aplicacion provisional por los Esta-
dos. El informe trata asimismo importantes cuestiones

140 Mimeografiado, disponible en el sitio web de la Comision.
41 Reproducido en Anuario... 2013, vol. Il (primera parte).
142 [dem.

143 Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), anexo Ill.

de caracter terminoldgico, como la de la distincion entre
«aplicacion provisional» y «entrada en vigor provisio-
nal», expresiones que sobre todo no deberian confundirse
ya que se refieren a conceptos juridicos muy distintos.
En lo concerniente a la delimitacion del tema, el Relator
Especial dice que, por ahora, ha optado por no tener en
cuenta la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales
0 entre Organizaciones Internacionales (en adelante,
Convencion de Viena de 1986), aun cuando esta contiene
una disposicion sobre la aplicacion provisional de los tra-
tados, por considerar que mas vale concentrarse en esta
fase de los trabajos en la préctica de los Estados y el régi-
men establecido por la Convencion de Viena de 1969.

21. En los parrafos 25 a 35 de su informe, el Relator
Especial se ha esforzado por demostrar que el propé-
sito de la aplicacion provisional era el de conferir efecto
inmediato a todas las disposiciones sustantivas de un tra-
tado o a algunas de ellas, sin esperar la conclusion y los
efectos de los requisitos formales para la entrada en vigor
enunciados en el tratado. En esa parte del informe se enu-
meran ademas los principales motivos por los cuales los
Estados recurren al procedimiento de aplicacion provi-
sional de los tratados, a saber: la urgencia, la flexibilidad,
la precaucion y la transicion hacia una entrada en vigor
inminente.

22. En los informes siguientes habrd que examinar
si los efectos juridicos de la aplicacion provisional de
una disposicion de fondo dependen mas bien, en ciertos
casos, del contenido mismo de esa disposicion que del
régimen de la aplicacion provisional. Por ejemplo, el
articulo 18 de la Convencion sobre la Prohibicién del
Empleo, Almacenamiento, Produccion y Transferencia
de Minas Antipersonal y sobre su Destruccién prevé la
posibilidad de aplicar provisionalmente el articulo 1
de ese instrumento, que dispone en particular que cada
Estado parte se compromete a «nunca, y bajo ninguna
circunstancia» emplear minas antipersonal. En otras pala-
bras, el Estado que aplica provisionalmente este articulo
se compromete a cumplir una serie de prohibiciones de
caracter permanente. Por lo tanto, cabe preguntarse hasta
donde, una vez contraida la obligacion, la aplicacion
reviste caracter provisional o si se generan dos tipos de
efectos juridicos, esto es, si es la norma de fondo la que
determina el régimen aplicable y los efectos juridicos
de la aplicacion provisional y no la norma supletoria o
auxiliar enunciada en el articulo 25 de la Convencion de
Viena de 1969. La misma cuestion se plantea en relacion
con futuros tratados relativos a los derechos humanos o
al derecho internacional humanitario que, por su natura-
leza, generaran derechos individuales que trascienden las
meras obligaciones contractuales entre las partes. Ade-
mas, dado que la aplicacion provisional pertenece al con-
texto que hay que tomar en consideracion para interpretar
un tratado, de conformidad con el articulo 31, parrafo 2,
de la Convencion de Viena, seria Gtil escuchar a este res-
pecto las observaciones del Sr. Nolte, Relator Especial
del tema de los acuerdos ulteriores y la practica ulterior
en relacién con la interpretacion de los tratados.

23. Como se indica en los parrafos 36 a 52 del informe,
es evidente que la aplicacién provisional tiene consecuen-
cias juridicas, pero, teniendo en cuenta que esta cuestion
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merece que se la examine a fondo, el Relator Especial
propone dejar su estudio para un momento posterior. En
cambio, la Comisién podria estudiar sin mas dilacién la
cuestidn de las consecuencias juridicas de la violacién de
obligaciones contraidas en virtud de la aplicacion provi-
sional y, si lo estima pertinente, analizar el régimen de la
responsabilidad del Estado. En este caso, no podra pasar
por alto la opinion de los Relatores Especiales sobre el
derecho de los tratados, Sr. Fitzmaurice y Sr. Waldock,
para quienes la entrada en vigor provisional produce ple-
namente sus efectos. La Comision debera subrayar asi-
mismo que la aplicacion provisional pertenece al &mbito
de aplicacion del articulo 23 de su proyecto de articulos
sobre el derecho de los tratados, aprobado en 1966, que
enuncia el principio pacta sunt servanda'¥, e insistir en
que la aplicacion provisional entrafia obligaciones que
van mas alla de la obligacidn de no frustrar el objeto y el
fin de un tratado antes de su entrada en vigor, tal y como
se enuncia en el articulo 18 de la Convencion de Viena
de 1969. La obligacion nacida de la aplicacion provisio-
nal de un tratado, en efecto, puede subsistir incluso des-
pués de la entrada en vigor del tratado cuya ratificacion
se haya demorado si el Estado no quiere invocar el ar-
ticulo 25, péarrafo 2, de la Convencion de Viena. Esto es
incuestionable, particularmente cuando los gobiernos no
consiguen obtener la ratificacion del tratado en cuestion
por sus organos legislativos. Se trata sin duda de dificul-
tades de derecho interno, que a priori no conciernen a la
Comision, salvo si su propdsito es alentar a los Estados a
hacer uso del mecanismo de la aplicacién provisional. Al
Relator Especial le gustaria escuchar las observaciones
de los miembros de la Comision sobre este punto.

24. En la dltima parte del informe se enumeran las dife-
rentes cuestiones que se examinaran en futuros informes.
Por ultimo, el Relator Especial ha tomado nota con inte-
rés de las sugerencias formuladas por los miembros de la
Comisién acerca de la forma del producto final. Por su
parte, el Relator Especial sigue pensando que unas direc-
trices se ajustarian mejor a las necesidades de los usua-
rios (los gobiernos) que unas clausulas modelo, que no
permitirian dar cuenta y razén de la variedad de situacio-
nes, cada vez mas numerosas, en que los Estados recu-
rren a la aplicacion provisional de los tratados.

25. El Sr. MURASE se pregunta cual es el objetivo
de la labor sobre la aplicacion provisional de los trata-
dos: ¢se trata de completar el régimen establecido por
el articulo 25 de la Convencion de Viena, dilucidar su
interpretacion o, lo que parece mas probable, aclarar la
posible utilidad de la aplicacién provisional?

26. La necesidad de la aplicacion provisional de un
tratado en determinadas circunstancias no se cuestiona.
Los Estados recurren a menudo a ella para resolver una
situacion urgente, colmar un vacio juridico creado por
regimenes convencionales sucesivos o reforzar la trans-
parencia y fomentar la confianza entre Estados signata-
rios. Asi pues, los Estados no ignoran ese procedimiento
y son conscientes de su utilidad en ciertos casos excep-
cionales. La cuestion que se plantea es la de si el Relator
Especial tiene la intencidn de promover su uso en otras

144 Anuario... 1966, vol. I, documento A/6309/Rev.1, Parte II,
pags. 231y 232.

situaciones. Ademas, independientemente de esa utilidad,
hay que preguntarse si el régimen de la aplicacion pro-
visional de los tratados es razonable, habida cuenta, en
particular, de los problemas que puede plantear con res-
pecto al derecho interno y los procesos parlamentarios de
ciertos paises.

27. La aplicacion provisional de un tratado también
puede tener por efecto desalentar la ratificacion del tra-
tado en cuestion, como se vio en relacion con el Acuerdo
de Asociacion Economica entre la Union Europea y
el Grupo de Estados de Africa, el Caribe y el Pacifico.
La aplicaciéon provisional puede suscitar controversias
acerca del caracter vinculante de las obligaciones naci-
das del tratado, como se vio en el asunto Yukos v. Russian
Federation en relacion con el Tratado sobre la Carta de
la Energia. Sea como sea, aunque la aplicacion provisio-
nal no cree obligaciones vinculantes, los Estados pueden
gozar de las ventajas del tratado sin cumplir con las obli-
gaciones que les impondria la ratificacion. Como su pro-
pio nombre indica, la aplicacién provisional debe ser una
medida transitoria en espera de la ratificacion del tratado.
Por eso, tal vez sea mas razonable alentar la ratificacion
de los tratados que permitir que perdure su aplicacion
provisional. Una posible solucion seria sefialar un plazo
limitado a la aplicacion provisional o reservarla para cier-
tas situaciones excepcionales.

28. Aun cuando fuera necesario y razonable promover
la aplicacion provisional de los tratados, se plantea la
cuestion del papel de la Comision a este respecto. La
aplicacion provisional deberia examinarse en el proceso
mismo de las negociaciones convencionales. Es una
cuestion en gran manera politica, como lo demuestra
la negativa de la Conferencia de las Partes en la Con-
vencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cam-
bio Climéatico a aplicar provisionalmente el Protocolo
de Kyoto revisado para facilitar la transicién entre dos
periodos de compromiso. No parece, pues, que la Co-
mision tenga gran cosa que hacer en esta esfera, cuanto
méas que el articulo 25 de la Convencion de Viena de
1969 ya da a los Estados indicaciones suficientemente
claras y adaptables.

29. Pasando a las conclusiones enumeradas en el pa-
rrafo 53 del informe, el Sr. Murase dice que, en su opi-
nioén, la practica de los Estados no pone de manifiesto
ninguna falta de conocimiento del régimen de la apli-
cacion provisional de los tratados, que es ampliamente
utilizado. Tampoco demuestra esa practica la utilidad
de la aplicacion provisional de los tratados. Esa utilidad
debe evaluarse a la luz de las ventajas que en cada caso
se quieren conseguir; por ejemplo, si se pretende simple-
mente diferir la ratificacion, ello constituye un abuso del
procedimiento. Convendria tal vez aqui hacer una distin-
cion entre los tratados-contrato bilaterales y los tratados
multilaterales normativos. Parece dificil determinar cua-
les son los regimenes de derecho interno mas representa-
tivos en materia de aplicacion provisional de los tratados,
como propone el Relator Especial. La Comision podria
en Ultima instancia hacer un estudio comparativo de los
mecanismos constitucionales de los paises en esta mate-
ria. De la misma manera, parece dificil generalizar acerca
de los requisitos procesales relativos a la aplicacién pro-
visional de los tratados, que se derivan de la naturaleza
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del acuerdo que preve tal aplicacion provisional y, por lo
tanto, son muy diversos. La cuestion de la relacién que
existe entre el régimen definido en el articulo 25 de la
Convencion de Viena y otras disposiciones de derecho
internacional no estd muy clara. El articulo 18 de dicha
Convencion seria pertinente si la Comision examinara los
efectos juridicos de los tratados no ratificados, pero no
parece oportuno ampliar hasta ese punto el alcance del
tema objeto de examen. Finalmente, los posibles efec-
tos juridicos de la aplicacion provisional de los tratados
y, por tanto, las consecuencias juridicas de una violacion
de las obligaciones asi creadas solo pueden determinarse
seglin cada caso particular.

30. En conclusién, el Sr. Murase insiste en la necesidad
de alentar la ratificacion de los tratados en vez de su apli-
cacion provisional.

31. EI Sr. KITTICHAISAREE felicita al Relator Espe-
cial por su primer informe y acoge con beneplacito el
estudio de la Secretaria sobre el proceso de elaboracién
del articulo 25 de la Convencion de Viena de 1969.

32. EIl Relator Especial deberia haber proporcionado
explicaciones mas detalladas acerca de la posibilidad de
un conflicto entre derecho internacional y derecho cons-
titucional suscitado por la aplicacién provisional de los
tratados (parrafo 35 del informe). Por otro lado, la afirma-
cion que se hace en el parrafo 44, segun la cual «en prin-
cipio, el derecho interno no constituye un obstaculo para
la aplicacion provisional», es desmentida, por ejemplo,
por la Constitucion del Reino de Tailandia, que impone
ciertas formalidades internas previas a la celebracion de
ciertos tipos de tratados, lo que constituye un obstaculo
a su aplicacion provisional. Las dudas expresadas en la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho
de los Tratados por algunos Estados relativas al respeto
de su derecho interno siguen siendo de actualidad. Las
directrices o clausulas modelo que el Relator Especial
desearia que elaborase la Comisién no seran utilizadas
por los Estados mientras subsista la posibilidad de tal
conflicto. A este respecto convendria, como se propone
en el parrafo 53 ¢ del informe, analizar en profundidad la
practica de los Estados en esta materia y proponer solu-
ciones para resolver el conflicto.

33. Finalmente, por lo que hace a los efectos juridicos
de la aplicacion provisional de los tratados (parrafo 53 f
del informe), el Sr. Kittichaisaree estima que convendria
abordar la distincion entre la entrada en vigor provisional
de un tratado y su aplicacion provisional y entre la apli-
cacion provisional de un tratado y un acuerdo provisional
0 transitorio; ver si los efectos juridicos de la aplicacion
provisional de un tratado tienen un caracter andlogo a los
de un acuerdo colateral entre las partes; y, en fin, exami-
nar la relacidn juridica existente entre las partes que han
aceptado total o parcialmente la aplicacion provisional de
un tratado y los terceros.

34, El Sr. PETRIC dice que el nuevo tema objeto de
examen es delicado y de vasto alcance. La aplicacion
provisional de los tratados es en si un procedimiento Util,
pero excepcional, y no se puede deducir de él ninguna
norma porque ello seria contrario a ciertos valores fun-
damentales del mundo democratico contemporaneo. Asi

pues, la Comision debe fijarse como objetivo comprender
mejor ese procedimiento y clarificarlo, quiza en forma de
conclusiones acompafiadas de comentarios, pero en nin-
gun caso el de promoverlo.

35. Dos son los elementos centrales del tema: la inci-
dencia de la aplicacién provisional de los tratados en la
seguridad juridica, por una parte, y su interferencia con
los mecanismos constitucionales internos, por otra. La
aplicacion provisional de los tratados es a menudo un
medio de evitar la guerra, como sucedio, por ejemplo,
en el caso del conflicto de Trieste, resuelto provisional-
mente en 1954 por un Memorando de Entendimiento
que se aplico hasta el Tratado de Osimo en 1975, Cabe
imaginar sin embargo que, sin ese Tratado, el acuerdo
provisional, que solo resolvia la cuestion de la delimita-
cion sin abordar la de la soberania, habria podido conti-
nuar aplicandose hasta 1991, y que entonces ltalia, ante
la desaparicién de Yugoslavia, habria podido imponer su
vision unilateral de la soberania sobre la zona B del terri-
torio. Asi pues, la aplicacion provisional de los tratados
esta estrechamente relacionada con la seguridad juridica.
También interfiere con el derecho constitucional, como
ya han sefialado otros miembros. Se ha mencionado el
caso de Tailandia, pero en Eslovenia también la aplica-
cién provisional de un tratado podria suscitar cuestiones
de conformidad constitucional.

36. Pasando al contenido del primer informe del Relator
Especial, el Sr. Petri¢ dice que el examen de la practica
puede ser somero al principio, pero que después la Co-
mision debera basarse en la practica y no en la doctrina.
En particular, habr& que abordar la practica de la Unidn
Europea, en razén de la especial complejidad que reviste
la aplicacion de tratados entre 28 Estados, asi como los
trabajos del Consejo de Europa sobre esta materia. La
distincion entre «aplicacion provisional» y «entrada en
vigor provisional» es importante, pero hay que cuidar
sobre todo de no ocuparse de una aplicacion provisional
gue no esté prevista en el tratado mismo o en un acuerdo
ulterior y tener siempre presente que, como ha dicho el
Relator Especial, se trata de «un mecanismo con voca-
cion transitoria». Los propoésitos de la aplicacion provi-
sional enunciados en los parrafos 25 a 35 del informe son
pertinentes, salvo quiza el de la flexibilidad en el régi-
men de los tratados (parrs. 28 a 30). Cabe preguntarse,
en realidad, si es legitimo que la aplicacion provisional
de un tratado permita eludir las normas constitucionales
o modificar el tratado sin seguir el procedimiento exi-
gido. A este respecto, habra que mostrarse prudente. Por
Gltimo, los péarrafos 36 a 52, dedicados al régimen juri-
dico de la aplicacion provisional, también son pertinen-
tes, excepto que, contrariamente a lo que dice el Relator
Especial en el parrafo 44, la cuestion del derecho interno
debe ser tomada en consideracion.

Se levanta la sesion a las 13.00 horas.

145 Tratado entre Italia y Yugoslavia sobre la delimitacion de la fron-
tera para la parte no indicada como tal en el Tratado de Paz de 10 de
febrero de 1947, firmado en Osimo, Ancona (Italia), el 10 de noviem-
bre de 1975, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1466, nim. 24848,
pag. 25.



