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desempefian funciones en el campo del derecho interna-
cional, como el CICR, siempre que la practica y la opinio
iuris guarden relacion con esas funciones.

Se levanta la sesion a las 12.55 horas.

32242 SESION
Miércoles 16 de julio de 2014, a las 10.05 horas
Presidente: Sr. Kirill GEVORGIAN

Miembros presentes: Sr. Caflisch, Sr. Candioti, Sr. Co-
missario Afonso, Sr. El-Murtadi Suleiman Gouider,
Sra. Escobar Hernandez, Sr. Forteau, Sr. Gomez Robledo,
Sr. Hassouna, Sr. Hmoud, Sr. Huang, Sra. Jacobsson,
Sr. Kamto, Sr. Kittichaisaree, Sr. Laraba, Sr. Murase,
Sr. Murphy, Sr. Niehaus, Sr. Nolte, Sr. Park, Sr. Peter,
Sr. Petri¢, Sr. Saboia, Sr. Singh, Sr. Sturma, Sr. Tladi,
Sr. Valencia-Ospina, Sr. Vazquez-Bermudez, Sr. Wako,
Sr. Wisnumurti, Sir Michael Wood.

Cooperacion con otros organismos (continuacion)
[Tema 14 del programa]

DECLARACION DE LAS REPRESENTANTES
DEL CoNsEJo DE EurorA

1. EIPRESIDENTE da la bienvenida a las representan-
tes del Consejo de Europa, la Sra. Lijnzaad, Presidenta
del Comité de Asesores Juridicos sobre Derecho Interna-
cional Publico (CAHDI), y la Sra. Requena, Jefa de la
Division de Derecho Internacional Publico de la Direc-
cién de Asesoramiento Juridico y Derecho Internacional
Publico y Secretaria del Comité.

2. La Sra. LIINZAAD (Consejo de Europa), que agra-
dece la oportunidad que se brinda al Comité de presen-
tar anualmente su labor a la Comisién, recuerda que el
CAHDI es un comité intergubernamental que retne dos
veces al afio a los asesores juridicos sobre derecho inter-
nacional publico de los ministerios de relaciones exterio-
res de los Estados miembros del Consejo de Europa y los
representantes de diversos Estados observadores y organi-
zaciones internacionales, a fin de examinar cuestiones rela-
cionadas con el derecho internacional publico y promover
el intercambio y la coordinacion de opiniones entre los
Estados miembros. EI Comité también formula dictamenes
a peticion del Comité de Ministros. En marzo de 2014 emi-
ti6 un dictamen sobre la recomendacion 2037 (2014) de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa relativa
a la obligacion de las instituciones internacionales de res-
ponder de sus actos en caso de violacion de los derechos
humanos, en el que insiste, entre otras cosas, en que los
privilegios e inmunidades de las organizaciones interna-
cionales son elementos esenciales para el desempefio de su
mandato y se rigen por el derecho internacional®*. Invita

24 CAHDI, «Meeting report», 472 reunion, Estrasburgo, 20-21 de
marzo de 2014 (CAHDI (2014) 11), anexo I, parr. 7.

a las organizaciones internacionales a que suspendan pun-
tualmente esas inmunidades, cuando proceda, y las remite
a la jurisprudencia reciente del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos sobre el alcance de la inmunidad y la cues-
tion de existencia de «otros medios razonables».

3. EI CAHDI también ha examinado algunos aspectos
précticos de la inmunidad, en especial en relaciéon con
las organizaciones internacionales. Asi, en su reunion
de marzo mantuvo un intercambio de opiniones sobre la
solucién de las controversias de derecho privado en que
es parte una organizacién internacional, durante el cual
se hizo hincapié en las lagunas existentes en la aplica-
cién del principio de responsabilidad de las organizacio-
nes internacionales en caso de violacion de los derechos
humanos —una cuestién que se plantea en particular
en relacion con las operaciones de mantenimiento de la
paz—y en la necesidad de solucionar ese problema com-
pletando la seccién 29 de la Convencién sobre Prerroga-
tivas e Inmunidades de las Naciones Unidas.

4. Otra cuestion que figura en el programa de trabajo
del CAHDI es la inmunidad de los bienes culturales
prestados pertenecientes a un Estado, que se ha plan-
teado en el contexto de varias controversias surgidas
en los dltimos afios, en especial el asunto Diag Human.
Esa cuestion plantea una serie de problemas, sobre todo
en lo que respecta al origen de los bienes en cuestion
o la determinacion de si el embargo de bienes cultura-
les pertenecientes a un patrimonio cultural es aceptable
para saldar una deuda comercial. Por lo tanto, es nece-
sario aclarar la situacion de ese tipo de bienes, tanto mas
cuanto que la Convencion de las Naciones Unidas sobre
las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de Sus
Bienes, que se refiere a esta cuestion, aun no ha obtenido
un gran niimero de ratificaciones. Asi pues, el CAHDI se
preguntd como podia contribuir al debate en curso sobre
la manera de reforzar la proteccién de los bienes cultu-
rales prestados y examiné un proyecto de declaracion no
vinculante con miras a reconocer el caracter consuetudi-
nario de algunas disposiciones de la Convencién. Otros
debates se centraron en las inmunidades de las misiones
especiales, cuyo interés practico no es nada desprecia-
ble, ya que los Estados recurren cada vez mas a ese tipo
de misiones, y en los problemas de derecho internacional
planteados por los acontecimientos ocurridos reciente-
mente en Ucrania, en particular las violaciones de prin-
cipios fundamentales como la integridad territorial, la
inviolabilidad de las fronteras y la prohibicion de la ame-
naza o el uso de la fuerza. Se envid a los Estados y los
observadores un cuestionario en relacion con cada uno
de los temas tratados, y sus respuestas se estudiaran en
la reunion de septiembre. EI CAHDI también examiné
varios convenios del Consejo de Europa, incluido el
Convenio Europeo para el Arreglo Pacifico de las Con-
troversias, cuya ratificacion, segin concluyo el Comite,
era necesario fomentar, ya que, si bien en diversas oca-
siones habia servido de justificacion para la incoaciéon de
un procedimiento ante la Corte Internacional de Justicia,
aun era poco conocido. En los proximos meses, sus tra-
bajos versaran sobre la responsabilidad de las organi-
zaciones internacionales, el reparto de responsabilidad
entre los Estados y las organizaciones internacionales,
la asistencia judicial y la adhesién de la Unién Euro-
pea al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Por
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Gltimo, cabe sefalar que el CAHDI ha creado bases de
datos sobre la préctica relativa a las inmunidades de los
Estados, la organizacion y las funciones de la Oficina del
Asesor Juridico del Ministerio de Relaciones Exteriores
de los distintos paises, y la aplicacion en el plano nacio-
nal de las sanciones impuestas por las Naciones Unidas
y el respeto de los derechos humanos.

5. La Sra. REQUENA (Consejo de Europa) dice que
el Comité de Ministros centra su labor en curso en el
fomento de la cooperacién en materia de lucha contra la
corrupcion y el fortalecimiento de la proteccion de las
personas vulnerables y los jovenes. Cabe sefialar también
que los Protocolos nims. 15 y 16 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos se abrieron a la firma en junio y
octubre de 2013, respectivamente. El primero, que cuenta
en la actualidad con 8 ratificaciones y 31 firmas, intro-
duce en el predAmbulo del Convenio una referencia expli-
cita al principio de subsidiariedad y la teoria del «margen
de apreciacion» y reduce de seis meses a cuatro el plazo
para recurrir al Tribunal. El segundo prevé la posibilidad
de que los tribunales nacionales de mayor rango solici-
ten, en relacion con los asuntos que estan dirimiendo, una
opinion consultiva al Tribunal sobre cuestiones de princi-
pio relativas a la interpretacion o la aplicacién del Conve-
nio o sus Protocolos.

6. En 2014 entraron en vigor dos nuevos Protocolos, a
saber, el Protocolo del Convenio Europeo para la Protec-
cién del Patrimonio Audiovisual relativo a la Proteccion
de las Producciones de Television y el Cuarto Proto-
colo Adicional al Convenio Europeo de Extradicion. En
cuanto al Convenio del Consejo de Europa sobre Pre-
vencion y Lucha contra la Violencia contra la Mujer y la
Violencia Domeéstica, esta previsto que entre en vigor en
breve. Cabe sefialar asimismo que el Comité de Ministros
ha aprobado en fecha muy reciente el Convenio del Con-
sejo de Europa contra el Trafico de Organos Humanos y
el Convenio del Consejo de Europa sobre la Manipula-
cion de Competiciones Deportivas.

7. Con respecto a la adhesion de la Unidn Europea al
Convenio Europeo de Derechos Humanos, se espera que
el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea se pronun-
cie en los préximos meses sobre el proyecto revisado
de acuerdo acompafiado de un informe explicativo que
le fue presentado en 20132%. En términos mas generales,
la adhesion de la Union Europea a los tratados del Con-
sejo de Europa plantea muchas cuestiones complejas que
deben abordarse no solo en el contexto del derecho de la
Unién Europea, sino también, y sobre todo, en relacion
con el derecho internacional general, incluido el derecho
de los tratados.

8. En cuanto a la politica europea de vecindad del
Consejo de Europa, la Asamblea Parlamentaria ha esta-
blecido la condicién de «socio por la democracia» a fin
de promover la cooperacion institucional con los parla-
mentos de los Estados no miembros de regiones vecinas
que deseen beneficiarse de su experiencia en el fortaleci-
miento de la democracia y participar en el debate politico

225 \/éase Consejo de Europa, «Fifth negotiation meeting between
the CDDH Ad Hoc Negotiation Group and the European Commission
on the Accession of the European Union to the European Convention
on Human Rights» (documento 47+1(2013)008rev2), anexos | y V.

sobre intereses comunes que van mas alla de las fronteras
europeas. En ese contexto, se va a establecer en Rabat
una oficina del Consejo de Europa. El Comité de Minis-
tros ha aceptado recientemente la solicitud de adhesion
de Kosovo a la Comision Europea para la Democracia
por el Derecho (Comision de Venecia), sin perjuicio, no
obstante, de la posicién individual de los miembros del
Consejo sobre el estatus de esa entidad??.

9. Por ultimo, la Sra. Requena insiste en la importancia
de la cooperacion entre las Naciones Unidas y el Con-
sejo de Europa, y recuerda que el Consejo ha abierto sus
instrumentos juridicos a la adhesion de Estados de otras
regiones a fin de asi contribuir al desarrollo del derecho
internacional. En ese sentido, es interesante subrayar la
relevancia de la sentencia de Sala dictada recientemente
en el asunto Al-Dulimi, relativo a las medidas de sancion
del Consejo de Seguridad. Aungue no cuestiona la jerar-
quia entre la Carta de las Naciones Unidas y el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos considera, no obstante, que cabe pre-
sumir que el Consejo de Seguridad no tiene la intencién
de imponer a los Estados Miembros ninguna obligacion
que contravenga los principios fundamentales de protec-
cién de los derechos humanos. Sefiala que los Estados
no pueden invocar el caracter vinculante de las resolu-
ciones del Consejo de Seguridad para violar los derechos
humanos y deben adoptar todas las medidas posibles para
adaptar el régimen de sanciones. Para concluir, sefiala
que, mientras no haya un examen judicial independiente
y eficaz en el &mbito de las Naciones Unidas de la legiti-
midad de la inscripcion de personas o entidades en la lista
de un comité de sanciones, es vital que esas personas o
entidades puedan solicitar el examen por los tribunales
nacionales de cualquier medida adoptada en aplicacion
del régimen de sanciones.

10. El Sr. KITTICHAISAREE pregunta si la iniciativa
tendente a mejorar el marco internacional de la asisten-
cia judicial y la extradicion en relacion con la investiga-
cién y el enjuiciamiento de las infracciones mas graves
tiene visos de prosperar, teniendo en cuenta que en algu-
nos aspectos estaba condenada al fracaso, y si, durante el
intercambio de opiniones sobre la situacion en Ucrania,
se hizo referencia a la opinion consultiva emitida por la
Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a la
Conformidad con el derecho internacional de la declara-
cién unilateral de independencia relativa a Kosovo.

11. El Sr. PETRIC pregunta si, en ese mismo inter-
cambio de puntos de vista, el derecho de los pueblos a
la libre determinacién, que emana de la Carta de las
Naciones Unidas y es uno de los principios fundamenta-
les del derecho internacional, junto con el de la igualdad
soberana de los Estados, se menciond como un elemento
gue habia que tomar en consideracién para lograr una
solucion acorde con el derecho internacional. El orador
se felicita de que la Comision de Venecia cuente ahora
a Kosovo entre sus miembros y lamenta que el Tribunal
Constitucional kosovar, que desempefia un papel funda-
mental en la proteccién de los derechos de las minorias
en Kosovo, siga sin formar parte de la Conferencia de
Tribunales Constitucionales Europeos.

2% Consejo de Europa, Comité de Ministros, 12022 reunion, docu-
mento CM/Del/Dec(2014)1202/10.3.
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12. Al Sr. SABOIA le gustaria recibir mas informacion,
en relacion con la inmunidad de los bienes culturales
prestados pertenecientes a un Estado, sobre el método
empleado por el CAHDI para determinar el caracter
consuetudinario de las disposiciones pertinentes de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre las Inmunida-
des Jurisdiccionales de los Estados y de Sus Bienes. El
orador se pregunta si, en caso de sustraccion de bienes
culturales a sus propietarios legitimos por medios ilegi-
timos, existen otros principios que prevalezcan sobre el
de la inmunidad. Por lo demés, aunque algunos tratados
del Consejo de Europa, cuya vocacién universal ha sido
puesta de relieve, son de gran utilidad, el orador lamenta
la complejidad del procedimiento de adhesion a esos ins-
trumentos para los Estados no miembros y desearia que
se le diera mas flexibilidad, lo que permitiria reforzar la
cooperacion con Estados de otras regiones.

13. La Sra. LIINZAAD (Consejo de Europa) sefiala,
con respecto al devenir de la iniciativa sobre la asisten-
cia judicial para la represién de las infracciones mas gra-
ves, que es importante debatir esa cuestion en el marco
del CAHDI, sin perjuicio del resultado del debate. En
cuanto a la situacién en Ucrania, explica que el CAHDI
abord6 ese tema en la reunién de marzo de 2014 desde
la perspectiva del Consejo de Europa, es decir, teniendo
en cuenta la demanda interestatal presentada por Ucrania
contra la Federacion de Rusia ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos??, la resolucién 1974 (2014) rela-
tiva al funcionamiento de las instituciones democraticas
en Ucrania aprobada por la Asamblea Parlamentaria en
enero de 2014, los dos dictamenes de la Comision de
Venecia sobre diversas cuestiones de derecho constitu-
cional —especialmente el referéndum en Crimea??®—,
la visita a Ucrania prevista por el Comité Consultivo
del Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias
Nacionales y los debates mantenidos en el Comité de
Ministros. Las delegaciones de Ucrania y Rusia pudieron
exponer su postura, y también se suscitaron las cuestio-
nes de la pertinencia de la opinion consultiva emitida por
la Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a la
Conformidad con el derecho internacional de la declara-
cién unilateral de independencia relativa a Kosovo o el
derecho a la libre determinacion. Aunque sigue habiendo
discrepancias, el CAHDI ha desempefiado su funcion,
gue consiste en proporcionar al Comité de Ministros ele-
mentos de derecho internacional publico que le permitan
expresar la posicion del Consejo de Europa. En cuanto
a la cuestion de la inmunidad de los bienes culturales
prestados pertenecientes a un Estado, el CAHDI no se
ha puesto de acuerdo sobre la aprobacion del proyecto
de declaracién propuesto®”, ya que, aunque podria con-
siderarse un elemento de aclaracién de la opinio iuris,
algunos miembros se han negado a ver la expresion de
normas consuetudinarias en las disposiciones de la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades
Jurisdiccionales de los Estados y de Sus Bienes.

221 Ukraine v. Russian Federation, demanda nim. 20958/14, presen-
tada el 13 de marzo de 2014.

228 Comision de Venecia, dictamen ndm. 762/2014 (CDL-
AD(2014)002) y dictamen nim. 763/2014 (CDL-AD(2014)004), de
21 de marzo de 2014.

229 CAHDI, «Immunity of State owned cultural property on loan»,
46° reunién, Estrasburgo, 16 y 17 de septiembre de 2013 (CAHDI
(2013) 10), cap. I1I.

14. La Sra. REQUENA (Consejo de Europa) afiade,
en relacion con Ucrania, que la decision del Comité de
Ministros no menciona el derecho a la libre determina-
cién, sino que se centra principalmente en la cuestion de
la integridad territorial. Sea como sea, el papel desem-
pefiado por el Consejo de Europa como foro de debate,
asi como el de su Secretario General, son muy importan-
tes dado que los dos Estados afectados forman parte del
Consejo. En cuanto a Kosovo, la Sra. Requena insiste en
gue su ingreso en la Comisidén de Venecia no tiene ningun
efecto juridico en su reconocimiento como Estado. Esta
de acuerdo en que, a pesar de la vocacion universal de
los tratados del Consejo de Europa, el procedimiento de
adhesion impuesto a los Estados no miembros es bastante
complejo, pero que, excepto el necesario asentimiento
del Comité de Ministros —que puede, naturalmente,
plantear dificultades—, esa complejidad se debe menos
al Consejo que al régimen de adhesién previsto por los
propios tratados. No obstante, las solicitudes son cada
vez mds numerosas y su tramitacion se ha simplificado
en gran medida.

15. El Sr. NOLTE desearia saber si el fortalecimiento
de las actividades del Consejo de Europa en el ambito
de la proteccion de los datos personales y, en particular,
la actualizacién del Convenio sobre la Proteccién de las
Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de
Datos de Caracter Personal ha contribuido a reavivar el
debate sobre esos temas en el plano mundial. Se pregunta,
ademas, si la admision de Kosovo a la Comisién de Vene-
cia, sin perjuicio de la cuestion de su estatus, podria sen-
tar un precedente para Palestina y si el caso de Palestina
jugé algun papel en los debates sobre el trato que debia
darse a Kosovo. A propésito de Ucrania, el orador pre-
gunta si el Consejo de Europa ha abordado la cuestion
del no reconocimiento de la adquisicion de un territorio
mediante el uso ilegal de la fuerza y si se ha pedido a la
Comision de Venecia, que ya se ha pronunciado en diver-
sas ocasiones sobre cuestiones de derecho internacional
general, que examine ese aspecto.

16. El Sr. STURMA sefiala que el proyecto de declara-
cién sobre la inmunidad de los bienes culturales prestados
surgi6é de una iniciativa conjunta de Austria y la Repu-
blica Checa a raiz del asunto Diag Human, con el obje-
tivo de evitar que los préstamos de bienes culturales sean
rechazados por temor a que sean incautados. En cuanto a
la adhesion de la Union Europea a los tratados del Con-
sejo de Europa, y en particular las implicaciones de la
evolucién de las competencias respectivas de la Union
Europea y sus Estados miembros en la firma de esos ins-
trumentos o la adhesion a ellos, el orador considera que la
solucion del retiro de los Estados miembros en beneficio
de la Uni6n es lamentable y nefasta con respecto tanto
al derecho convencional como al derecho internacional
general. Un régimen de sucesion, por ejemplo, seria sin
duda mas apropiado, y seria interesante conocer la opi-
nion del CAHDI a ese respecto.

17. La Sra. ESCOBAR HERNANDEZ desea dar las
gracias a la Presidenta del CAHDI por la organizacion
del seminario sobre la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera ratione materiae de los funcionarios del
Estado, en el que se abordd en particular el concepto
de acto realizado a titulo oficial. En lo que concierne a
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Kosovo, la clausula de salvaguardia o «sin perjuicio» a
la que el Comité de Ministros subordind la admision de
esa entidad a la Comisiéon de Venecia confirma la posi-
cién segun la cual el reconocimiento de un Estado sigue
siendo una competencia soberana y bilateral que no con-
diciona la pertenencia a una organizacion. Seria inte-
resante saber si durante los debates se establecié una
distincién entre el reconocimiento por Estados miembros
y el reconocimiento por la organizacion o, en otras pala-
bras, el reconocimiento en cuanto Estado como condicién
para la admision a una organizacion, una institucion o un
organo, tanto mas que esas cuestiones estan relacionadas
con la de las repercusiones de la admisién de Kosovo en
la situacion de Palestina.

18. El Sr. WAKO pregunta si la utilizacion del sitio
web del CAHDI podria ampliarse a otras organizaciones
internacionales regionales.

19. La Sra. LIINZAAD (Consejo de Europa) responde
que Palestina no se menciond expresamente durante los
debates sobre la admisidn de Kosovo a la Comisién de
Venecia, pero no hay duda de que los Estados participan-
tes tenian presente la situacion de ese tipo de entidades,
sobre todo la de Palestina. La cuestién del reconoci-
miento no se abordd de manera general, pero puede ser
gue la postura de las organizaciones internacionales sea
distinta a la de los Estados y que estas consideren que tie-
nen un papel que desempefiar a este respecto. Por ahora,
el CAHDI no ha examinado la cuestién de la adhesién a
los tratados de entidades no reconocidas como Estados
——por ejemplo, Palestina— ni tampoco la de la adquisi-
cion de territorios por la fuerza.

20. La cuestion de las relaciones entre la Unién Europea
y sus Estados miembros reviste, en efecto, cada vez mayor
complejidad. Desde la perspectiva del Consejo de Europa,
es esencial mantener un equilibrio entre los miembros que
pertenecen a la Unién y los que no pertenecen a ella, ya
gue, aunque comparten tradiciones y un sentido comun de
la importancia del estado de derecho y los derechos huma-
nos, es preciso evitar que se formen dos bandos, y el papel
del Consejo es establecer un enfoque coherente que tenga
en cuenta sus intereses divergentes. La oradora considera,
a titulo personal, que la Union Europea deberia hacer una
profunda reflexion acerca de sus actividades en el ambito
del derecho internacional publico.

21. La Sra. REQUENA (Consejo de Europa) dice que,
cuando se aprobo, el Convenio sobre la Proteccion de las
Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de
Datos de Carécter Personal fue uno de los mas avanzados
en esta esfera, pero que enseguida se vio superado por
los progresos de la informatica. EI Consejo de Europa se
esfuerza por revisarlo y establecer mecanismos de segui-
miento, lo que conlleva resolver no solo muchas cuestio-
nes juridicas, sino también politicas.

22. Palestina no tiene en la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa la condicidn de observador, sino la de
invitado. Al igual que es parte en diversos instrumentos
de las Naciones Unidas, se plantea adherirse a varios tra-
tados del Consejo, pero su eventual adhesién no es objeto
por el momento de negociaciones. En cuanto a Ucrania,
la Comision de Venecia emitié dos dictimenes concretos

sobre dos temas especificos: la compatibilidad con los
principios constitucionales de la decision del Consejo
Supremo de la Republica Autonoma de Crimea en Ucra-
nia de celebrar un referéndum sobre la posibilidad de
convertirse en un territorio constitutivo de la Federa-
cién de Rusia y la determinacion de si el procedimiento
de admision de la Republica Auténoma de Crimea a la
Federacion de Rusia es compatible con el derecho inter-
nacional. No obstante, la situacién ha evolucionado tan
rapidamente que cuando el Comité de Ministros aprobd
sus resoluciones, esas cuestiones ya no eran de actualidad.

23. En lo que respecta a Kosovo, el Comité de Minis-
tros formul6 una declaracion por la que admitia a Kosovo
como miembro —y no como Estado miembro— de
la Comision de Venecia. Asi pues, esa declaracion no
tiene ninguna repercusion en las posiciones de los Esta-
dos miembros del Consejo de Europa sobre el reconoci-
miento de Kosovo como Estado. Algunos hicieron una
declaracién indicando que, a su juicio, solo un Estado
podia ser miembro de los érganos del Consejo, pero esta
cuestidn no fue zanjada. Del mismo modo, el Consejo no
resolvid la cuestion de la adhesion de Palestina a determi-
nados instrumentos internacionales, ya que ese asunto no
depende de su competencia, sino mas bien del consenso
de los Estados miembros.

Identificacion del derecho internacional consuetudi-
nario (continuacion) (A/CN.4/666, cap. Il, secc. D,
AJ/CN.4/672)

[Tema 9 del programa]

SEGUNDO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL (continuacion)

24. El PRESIDENTE invita a los miembros de la Co-
mision a reanudar el examen del segundo informe del
Relator Especial sobre la identificacion del derecho inter-
nacional consuetudinario (A/CN.4/672).

25. El Sr. MURPHY, aunque valora la concision de
muchos proyectos de conclusidn, considera arriesgado
relegar a los comentarios la tarea de aportar los mati-
ces necesarios y establecer restricciones o aclaraciones
importantes, ya que muchos usuarios se limitaran a con-
sultar el texto de las conclusiones. La cuestion de deter-
minar de quiénes deben dimanar la practica y la opinio
iuris para ser consideradas pertinentes a los efectos de la
identificacion del derecho internacional consuetudinario
no queda clara. El proyecto de conclusién 3 no indica
quién es el autor de la practica ni quién la ha aceptado
como derecho. El proyecto de conclusion 5, al tomar en
consideracion «principalmente» la practica de los Esta-
dos, deja abiertas muchas otras posibilidades, como la
practica o la opinio iuris de las empresas transnaciona-
les, las organizaciones no gubernamentales, los grupos de
estudio, etc. En cuanto al proyecto de conclusién 7, en el
parrafo 1 se indica que la practica puede asumir una gran
variedad de formas, lo que deja entrever una amplia gama
de posibilidades, sin que en el parrafo 3 se especifique
quién debe ser el autor de la inaccién para que esta se
considere pertinente. De la misma manera, en el parrafo 2
el lector viene en conocimiento de que las manifestacio-
nes de esa practica incluyen «entre otras cosas» la con-
ducta de los Estados, y en el parrafo 4 de que los actos de
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organizaciones internacionales también pueden constituir
practica, pero sin que pueda inferir del texto si esos acto-
res son los Unicos cuya practica es pertinente.

26. Esa ambigledad tal vez proceda del hecho de que
el Relator Especial considera que la mayor parte, si no lo
esencial, de la practica es del Estado, aunque una pequefia
parte de la practica de las organizaciones internacionales
también cuenta; ahora bien, si se toma esta practica en
consideracion, se corre el riesgo de crear incertidumbre
y confusion. A veces solo se menciona al Estado en los
proyectos de conclusion, y a veces no se le nombra, lo
que deja la puerta abierta a un nimero indefinido de otros
actores. Si la Comision decide mencionar las organiza-
ciones internacionales como actores principales de la
formacion del derecho consuetudinario, el orador prefe-
rirfa que haga hincapié ante todo en los Estados en todos
los proyectos de conclusién y que encuentre alguna otra
manera adecuada para tomar en consideracion el papel de
las organizaciones internacionales.

27. Con respecto a los proyectos de conclusion toma-
dos individualmente, el orador preferiria conservar el
proyecto de conclusion 1 sin cambios, pero no se opondra
a que el parrafo 2 se desplace al comentario. En lo que
concierne al proyecto de conclusién 2, le parece cuando
menos redundante y, en el peor de los casos, fuente de
confusion, tratar de definir en un solo proyecto de conclu-
sion términos que se utilizaran en todo el proyecto de con-
clusiones; seria mejor hacerlo en el comentario. El orador
aprueba el enunciado del proyecto de conclusion 3, pues
no considera que haya diferentes enfoques en esa esfera.
Proporcionara al Relator Especial elementos de la juris-
prudencia reciente de los Estados Unidos en apoyo del
enfoque basado en «dos elementos constitutivos». En
relacion con el proyecto de conclusion 4, coincide con el
Sr. Caflisch en que la expresion «las circunstancias que
rodean el caso» no es apropiada, y propone reemplazar
el final de la oracién por «en particular la naturaleza de
la prueba, la situacion de la que esta se deriva y su rela-
cién con los demas elementos disponibles». Por lo que
respecta al proyecto de conclusion 5, el orador desearia
que el término «principalmente» se elimine o se ponga
entre corchetes hasta que la Comision haya examinado el
tercer informe del Relator Especial. Contrariamente a lo
que este afirma, ese término no figura en el texto del fallo
dictado en la causa relativa a la Plataforma continental
(Tunez/Jamahiriya Arabe Libia), sino en el de la causa
relativa a la Plataforma continental (Jamahiriya Arabe
Libia/Malta), que en ningin momento da a entender que
la préctica de otros actores también sea pertinente. En lo
que se refiere al proyecto de conclusion 6, el orador pro-
pone titularlo «Practica pertinente» y aclarar que el com-
portamiento del Estado es aquel «que autoriza el Estado
y es atribuible a él», porque la redaccién actual induce
a pensar que cualquier comportamiento, incluso el de un
organo que se exceda en su competencia 0 contravenga
sus instrucciones, es atribuible al Estado.

28. Por lo que toca al proyecto de conclusién 7, el
orador aprueba el parrafo 1 y propone sustituir en el pa-
rrafo 2, que por otra parte considera excelente, las pala-
bras «[l]as manifestaciones de la practica incluyen» por
«[l]as formas de préctica son». El orador preferiria que
el parrafo 3 figure entre corchetes —cuanto mas que el

Relator Especial sefiala, en el parrafo 42 de su informe,
gue volvera a examinar la cuestion de la inacciébn— o
sea trasladado al proyecto de conclusién 2 y se redacte
de nuevo de modo que diga que la inaccién de un Estado
también puede constituir préctica cuando las circunstan-
cias requieran una reaccion. En cuanto al parrafo 4, que
también podria ponerse entre corchetes a la espera del
tercer informe del Relator Especial, el orador desea for-
mular cinco observaciones. En primer lugar, ese parrafo
no se refiere a la practica de los Estados en el ambito de
las organizaciones internacionales, que se menciona al
final del parrafo 2 por medio de las palabras «los actos
relativos a las resoluciones de los drganos de organiza-
ciones y conferencias internacionales», sino a la mera
practica de una organizacion internacional, sin ningun
vinculo implicito o explicito con la practica de los Esta-
dos. En segundo lugar, ese parrafo, como no establece
ninguna restriccion, induce a pensar que cualquier prac-
tica de una organizacion internacional es pertinente,
cuando de la lectura del segundo informe se desprende
claramente que esa no es la intencion del Relator Espe-
cial. Por lo tanto, en ese caso tampoco convendria relegar
al comentario las aclaraciones necesarias. En tercer lugar,
no hay nada en el segundo informe que haga convincente
la proposicion enunciada en el parrafo 3 del proyecto de
conclusion. Las causas citadas por el Relator Especial no
respaldan realmente su propdsito y la doctrina esta muy
dividida en cuanto a si la mera practica de una organiza-
cién internacional es pertinente para analizar el derecho
internacional consuetudinario. En cuarto lugar, aparte de
que la Unién Europea es una organizacion internacional
atipica, el parrafo 44 del segundo informe sefiala que
sus Estados miembros le han transferido competencias
exclusivas, una restriccion importante que no prevé el pa-
rrafo 4 del proyecto de conclusién 7. Por Gltimo, el Rela-
tor Especial no ha examinado la cuestion de si debe haber
también una opinio iuris de la organizacion internacio-
nal acorde con su practica. El parrafo 4 del proyecto de
conclusion 7 se refiere a la practica de las organizaciones
internacionales, pero no asi el proyecto de conclusién 11.
El orador pregunta si el Relator Especial podria propor-
cionar ejemplos de organizaciones internacionales que
observen un comportamiento por sentirse obligadas a ello
en virtud del mismo derecho internacional consuetudina-
rio vinculante para los Estados. Probablemente muchas
de ellas se resistirian a esa idea: habida cuenta de que la
Comision ha elaborado proyectos de articulos completa-
mente distintos sobre la responsabilidad del Estado® y la
responsabilidad de las organizaciones internacionales?!,
y que existe la misma dicotomia en otras esferas, como
la de las inmunidades, es dudoso que las organizaciones
internacionales sean actores del derecho internacional
consuetudinario de la misma manera que los Estados.
Tal vez seria mas correcto considerar que son actores

230 \/gase el texto del proyecto de articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos aprobado por la Co-
mision en su 53¢ periodo de sesiones y los comentarios correspondien-
tes en Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, pags. 26 y
ss., parrs. 76 y 77. Véase también la resolucion 56/83 de la Asamblea
General, de 12 de diciembre de 2001, anexo.

231 \/éase el texto del proyecto de articulos sobre la responsabilidad
de las organizaciones internacionales aprobado por la Comision en su
63 periodo de sesiones y los comentarios correspondientes en Anua-
rio... 2011, vol. Il (segunda parte), pags. 46 y ss., parrs. 87 y 88. Véase
también la resolucion 66/100 de la Asamblea General, de 9 de diciem-
bre de 2011, anexo.
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distintos que operan en ambitos diferentes del derecho
consuetudinario. De todos modos, parece que son muchos
los que consideran que la préctica de una organizacion
internacional no es una fuente independiente de practica
pertinente para identificar el derecho internacional con-
suetudinario vinculante para los Estados. La Comision,
si dice otra cosa, debera basarse en un analisis muy deta-
llado y minucioso de la practica, la jurisprudencia y la
doctrina, y ofrecer ejemplos apropiados.

29. Por lo que respecta al proyecto de conclusion 8, el
orador sefiala que, si bien efectivamente no existe una
jerarquia predeterminada entre las distintas formas de prac-
tica, si hay una cierta jerarquia en determinados casos; de
lo contrario, el comportamiento del sheriff de un pequefio
pueblo de los Estados Unidos tendria tanto peso como
el del Ministerio de Justicia, y la decisién de un tribunal
municipal tanto como una decisién de un tribunal supremo,
lo que seria un problema, cuanto mas que, de conformidad
con el parrafo 2 del proyecto de conclusion, «[e]n los casos
en que los érganos del Estado no hayan adoptado una posi-
cién unanime, se otorgard menos peso a su practica». Para
solucionarlo, tal vez bastaria con indicar que los 6rganos
en cuestion son «los mas altos 6rganos competentes».

30. En lo que concierne al proyecto de conclusién 9, el
orador propone, dado que la expresion «practica general»
se utiliza en todo el proyecto de conclusiones, redactar de
nuevo el comienzo del parrafo 1 para que diga: «Por “prac-
tica general” se entiende una practica extendida [...]» y,
en aras de la coherencia, titular el proyecto de conclusién
«La practica general debe ser extendida, representativa
y uniforme». Quizas habria que especificar también que,
en algunos casos, la practica no se tiene en cuenta (por
ejemplo, cuando es contraria al Articulo 2, parrafo 4, de
la Carta de las Naciones Unidas y los Estados la consi-
deran ilegal). Con respecto al proyecto de conclusion 10,
se podria examinar la posibilidad, en el parrafo 1, de
reemplazar «debe ir acompafiada de» por «debe provenir
de» y afiadir «un derecho o» antes de «una obligacion».
También se podria afiadir un parrafo 3 redactado como
sigue: «En algunos casos, un Estado podra desviarse de
una practica general aceptada como derecho debido a la
creencia de que una nueva practica sera seguida y acep-
tada como derecho por otros Estados. En esas circuns-
tancias, el derecho puede evolucionar con el tiempo». En
cuanto al proyecto de conclusion 11, el orador propone
mover las palabras «que indican qué constituye o no una
norma de derecho internacional consuetudinario», de
modo que el parrafo 2 diga asi: «Las formas de prueba
que indican qué constituye 0 no una norma de derecho
internacional consuetudinario incluyen, entre otras cosas,
[...]». Ademas, para reflejar con mayor exactitud el ana-
lisis contenido en el parrafo 74 del informe, el parrafo 4
podria modificarse de la manera siguiente: «La acepta-
cién como derecho por un Estado no queda, por lo gene-
ral, demostrada por la mera practica subyacente.

31. Por ultimo, el orador se declara a favor de remi-
tir todos los proyectos de conclusion al Comité de
Redaccion.

Se levanta la sesion a las 13.00 horas.

32252 SESION
Jueves 17 de julio de 2014, a las 10.00 horas
Presidente: Sr. Kirill GEVORGIAN

Miembros presentes: Sr. Caflisch, Sr. Candioti, Sr. Co-
missario Afonso, Sr. El-Murtadi Suleiman Gouider,
Sra. Escobar Hernandez, Sr. Forteau, Sr. GGmez Robledo,
Sr. Hassouna, Sr. Hmoud, Sr. Huang, Sra. Jacobsson,
Sr. Kamto, Sr. Kittichaisaree, Sr. Laraba, Sr. Murase,
Sr. Murphy, Sr. Niehaus, Sr. Nolte, Sr. Park, Sr. Peter,
Sr. Petri¢, Sr. Saboia, Sr. Singh, Sr. Sturma, Sr. Tladi,
Sr. Valencia-Ospina, Sr. Vazquez-Bermudez, Sr. Wako,
Sr. Wisnumurti, Sir Michael Wood.

Organizacion de los trabajos del periodo
de sesiones (continuacion®)

[Tema 1 del programa]

1. El PRESIDENTE sefiala el programa de trabajo
de las tres semanas restantes del periodo de sesiones.
Si no hay objeciones, entendera que la Comision desea
aprobarlo.

2. EI Sr. KITTICHAISAREE dice que no parece que
se haya asignado mucho tiempo al tema de la aplicacion
provisional de los tratados.

3. El PRESIDENTE subraya que el programa de tra-
bajo es provisional. Si se necesita mas tiempo para deba-
tir un determinado tema, se puede modificar. Pregunta si
la Comisidn acuerda aprobar el programa de trabajo con
esa salvedad.

Asi queda acordado.

Identificacion del derecho internacional consuetudi-
nario (continuacién) (A/CN.4/666, cap. 11, secc. D,
AJ/CN.4/672)

[Tema 9 del programa]
SEGUNDO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL (continuacion)

4. EI PRESIDENTE invita a la Comision a reanudar el
examen del segundo informe del Relator Especial sobre

la identificacion del derecho internacional consuetudina-
rio (A/CN.4/672).

5. El Sr. VAZQUEZ-BERMUDEZ alude a la sugeren-
cia del Relator Especial de usar la expresion «aceptada
como derecho» antes que la de opinio iuris y dice que los
problemas relacionados con esta Gltima han surgido mas
bien en el &mbito académico y no en la practica. Opinio
iuris es de uso corriente por parte de la Corte Internacio-
nal de Justicia y otros tribunales internacionales y nacio-
nales, asi como por los Estados y por la doctrina; refleja
el caracter flexible y dinamico del derecho internacional

* Reanudacion de los trabajos de la 32222 sesion.



