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Desde el siglo XIX, particulares e instituciones cientificas han llevado a cabo un
cierto niumero de codificaciones privadas, algunas de ellas de gran influencia, y
diversas Conferencias internacionales de Estados han adoptado algunas convenciones
codificadoras tanto de ambito universal como regional'. Existe a este respecto la
creencia generalizada de que, en todas sus formas posibles, la codificacién constituye
el principal recurso para incrementar la efectividad del Derecho internacional.

Entre los principales argumentos que avalan la oportunidad de la codificacion,
dos parecen ser ampliamente compartidos?: por un lado, la proposicién de que la
codificacion, a través de la generacién de expectativas autorizadas, incrementa la
certeza juridica; por otro, la consideracion de la codificacion como el método més
apropiado para revisar el derecho en una sociedad que ha crecido considerablemente,
y cuyos valores no son uniformes. En esta linea, puede afirmarse que existe una
interrelacion intima entre cada modelo de organizacion social internacional y el modelo
de codificacion existente en ese momento dado. La facil identificacion de los Estados
obligados por las normas internacionales, su caracter democratico en la creacion del
derecho, y la oportunidad de la reforma que el proceso prevé, son sin duda ventajas

que lleva implicito todo proceso codificador. Sin embargo, la realidad de la codificacion,

Para una sucinta resefla histdérica, véase PASTOR RIDRUEJO, J.A., "Las
Naciones Unidas y 1la codificacién del Derecho internacional: aspectos
juridicos y politicos", en FERNANDEZ DE CASADEVANTE Y ROMANI, C., y QUEL
LOPEZ, F.J. (coord.), Las Naciones Unidas y el Derecho internacional, Ariel,
Barcelona, 1997, pp.l173-176.

2 Cfr. ZEMANEK, K., "The Legal Foundations of the International System.
General Course on Public International Law", R. des C., n°266, 1997, p.215.



como veremos, dista mucho de resultar tan satisfactoria.

Asi pues, cuando los fundadores de las Naciones Unidas introdujeron en su
Carta, el desarrollo progresivo del Derecho internacional y su codificacion como uno de
los propésitos de la Organizacion, actuaron en consonancia con las expectativas
contemporaneas de la Comunidad internacional y del mundo académico. La iniciativa,
direccidny control de tan complicada tarea corresponde, segun el articulo 13.1 a) de la
Carta, a la Asamblea General, quien, para asistirle en su mision, credé en 1947 -
Resolucién 174 (1), de 21 de noviembre- un 6rgano subsidiario, la Comision de
Derecho Internacional (CDI), que se erige en el 6érgano codificador por excelencia de
las Naciones Unidas -aunque no exclusivo®-, el Ginico con competencia general, de
caracter permanente, compuesto por expertos en Derecho internacional formalmente
independientes.

El trabajo de la CDI consiste en la preparacion de proyectos de articulos en
orden tanto a la codificacién, como al desarrollo progresivo del Derecho internacional®.
En esta linea, en los distintos procesos de codificacién llevados a cabo en el seno de la
CDI no se han perdido de vista los vinculos que necesariamente han de existir entre los
diversos instrumentos codificadores, considerando al ordenamiento internacional como
un sistema o conjunto coherente de respuestas juridicas, de suerte que los fendbmenos

gue se pudieran producir en un ambito de su estructura normativa no quedaban

3 No debemos olvidar la competencia asignada en este ambito a la VI
Comisién de 1la Asamblea General, la Comisidén juridica, asi como, las
facultades codificadoras de otros Organos subsidiarios de la Asamblea General,
ya sean Comités ad hoc (caso del Comité de la agresidén o el Comité de los
fondos marinos), ya sean O&rganos permanentes (tales como la Comisidn de
Derechos humanos, 1la Comisién de 1las NU para el Derecho mercantil
internacional, o la Comisidén del Espacio).

4 Mediante la distincidén entre codificacidén y desarrollo progresivo, y
la consiguiente dualidad de procedimientos se queria dar respuesta, como ha
seflalado TORRES BERNARDEZ, a una preocupacidén esencialmente politica, referida
a las reservas manifestadas por ciertos Estados frente a un proceso de
verdadera 'legislacidén internacional', realizado por la via de la codificacidn
internacional (vid. "La obra de desarrollo progresivo y codificacidén llevada a



confinados en este sector, sino que se conectaban con la estructura general del
ordenamiento.

La pujanza del fendmeno codificador desarrollado fundamentalmente hasta la
década de los 80, condujo a que la CDIl y la Asamblea General practicamente ocuparan
la plaza del imposible legislador universal, pasando a jugar un papel central en el
proceso de formacion del Derecho internacional publico relativamente centralizado. Sin
embargo, de un tiempo a esta parte hemos asistido, como testigos mudos, al fracaso
en que se haido sumiendo la labor codificadora de la CDI. Los procesos codificadores
auspiciados por las Naciones Unidas se encuentran en una profunda crisis, y la CDI se
ve obligada a contemplar impasible cdmo los sectores normativos se han ido

escapando, paulatinamente, de su lento y complejo mecanismo de codificacion.

1. El resultado de los trabajos de la CDI.

En términos generales, el proceso codificador llevado a cabo por la CDI,
después de un prometedor comienzo, se ha aminorado considerablemente; en los
ultimos afios, incluso, la elaboracién de proyectos ha estado plagada de problemas, y
las perspectivas de algunos de ellos son més que dudosas. En este contexto, no es
exagerado afirmar que la codificacion del Derecho internacional en los umbrales del
siglo XXI, se nos presenta como un fendbmeno a la vez inacabado e incierto, sin duda
indefinido y ambiguo, pero necesario al tratarse de un factor esencial en la evolucion
del mismo.

Para apreciar la veracidad de tales afirmaciones es necesario esbozar cuéles
han sido los resultados de los esfuerzos codificadores de la CDI. En este sentido,

creemos posible establecer una fecha critica que determina un antes y un después en

cabo por las Naciones Unidas", ONU AfioXX, Madrid, 1966, p.198).



la codificacion internacional, tal seria la década de los ochenta, a partir de la cual los
trabajos de la Comision no parecen disfrutar de buenas perspectivas de éxito. La
encomiable labor llevada a cabo por la CDI, desde que en 1949 elaborara una lista
provisional de las materias seleccionadas para la codificacion, hasta la década de los
ochenta ha sido, incluso, calificada "comme une sorte d'age d'or, qui ne reviendra peut-

ub

étre pas"®. El tono pesimista de esta aseveracion®, respecto del futuro de la Comision,

parece haber sido corroborado por la realidad posterior.

En su primer periodo de sesiones, celebrado en 1949, la Comision examing,
sobre la base de un memorando de la Secretaria titulado "Examen del Derecho

Internacional en relacion con los trabajos de codificacion de la Comision de Derecho

nl

Internacional’, veinticinco temas para su posible inclusion en una lista de materias por

estudiar. Después de examinar esta cuestion, la Comision preparo una lista provisional
de catorce temas seleccionados para la codificacion:

a) Reconocimiento de Estados y Gobiernos®;

b) Sucesioén de Estados y Gobiernos;

¢) Inmunidades jurisdiccionales de los Estados y sus bienes;

d) Jurisdiccién con respecto a delitos cometidos fuera del territorio nacional,
e) Régimen de la alta mar;

f) Régimen del mar territorial;

vid. AGO, R., "Nouvelles réflexions sur la codification du Droit
international", RGDIP, 1988.3, p.551.

El propio R.AGO llega incluso a preguntarse "si les travaux de la
Commission ne risquent pas de devenir une série de monologues" (vid. ibidem,
p.550). Esta posicidén pesimista, o g1 se quiere excéptica, contrasta
claramente con las conclusiones eufdricas que él mismo habia formulado unos
aflos antes (cfr. "La codification du droit international et les problemes de
sa réalisation", en Recueil d'études de droit international en hommage &
P.Guggenheim, Ginebra, 1968, pp.93-131).

! Cfr. A/CN.4/1, de 5 noviembre 1948.

Posteriormente este tema fue dividido en tres: sucesidn en materia de
tratados; sucesidén en lo que respecta a materias distintas de los tratados; y
sucesidén respecto de la condicién de miembro de organizaciones
internacionales.



g) Nacionalidad, incluso la condicion apatrida;
h) Trato de extranjeros;
i) Derecho de asilo;
]) Derecho de los tratados,
k) Relaciones e inmunidades diplomaticas;
I) Relaciones e inmunidades consulares;
m) Responsabilidad de los Estados;
n) Procedimiento arbitral.

Aunque se partio de la inteligencia de que la precedente lista era solo provisional
y que quiza se introdujeran cambios después de que la Comisién realizara nuevos
estudios al respecto, o atendiendo a los deseos de la AG, la lista ha seguido
constituyendo el programa basico de la CDI a largo plazo. Desde 1949, la Comisién ha
presentado proyectos o informes definitivos en relacion con diez de estos temas o
subtemas, quedando cuatro de ellos (reconocimiento de Estados y Gobiernos,
jurisdiccién respecto a delitos cometidos fuera del territorio nacional, trato de
extranjeros y derecho de asilo), fuera de las perspectivas de estudio. Ademas, la
Comision ha estudiado o esté estudiando un total de diecinueve temas mas que le ha
remitido la AG, en algunos casos por iniciativa previa de la propia CDI°.

Pero, ¢cudl es el resultado de tan laboriosa tarea, centrada en un total de

veintineve temas?

Comenzando con las cuatro Convenciones de Ginebra sobre derecho del mar

o Derechos y deberes de los Estados; formulacidn de los principios de
Nuremberg; jurisdiccidén penal internacional; reservas a los tratados;
definicidén de la agresidn; cdbdigo de delitos contra la paz y la seguridad de
la Humanidad; relaciones entre Estados y Organizaciones internacionales;
régimen juridico de las aguas histdéricas; misiones especiales; participacidn
en tratados multilaterales generales concertados bajo los auspicios de la S.

de N.; clatsula de la nacidén mas favorecida; tratados entre Estados vy
Organizaciones internacionales; derecho de los usos de los cursos de agua
internacionales para fines distintos de la navegacidn; proteccidn e

inviolabilidad de los agentes diplomaticos y de otras personas con derecho a
proteccidén especial; responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el derecho internacional; estatuto
del correo diplomatico y de la valija diplomé&tica no acompafiada por un correo
diplomético; examen del procedimiento de elaboracidén de 1los tratados
multilaterales; reservas a los tratados; y sucesidn de Estados y sus efectos
sobre la nacionalidad de las personas naturales y juridicas (cfr. NACIONES
UNIDAS, La Comisidén de Derecho Internacional y su obra, 5% ed., Nueva York,
1996, pp-.10-15).



del 1958, son quince’ las convenciones que han sido adoptadas por los Estados
tomando como punto de partida un proyecto de la CDI*'. Pero, la valoracién que
merecen estas convenciones codificadoras no es uniforme, pues no puede afirmarse la
existencia de un consenso generalizado por parte de los Estados en relacion atodas y
cada una de ellas, como lo demuestra el decepcionante estado de las ratificaciones de
algunas convenciones. En este sentido es posible establecer, con Pastor Ridruejo’?,
una distincion entre convenciones codificadoras de éxito pleno, de éxito medio y de
fracaso.

A nuestro juicio, dos convenciones han alcanzado pleno éxito. Se trata de la
Convencién de Viena sobre relaciones diplomaticas de 1961, y la Convencion de Viena
sobre relaciones consulares de 1963. La primera entr6 en vigor el 24 abril 1964, y son
partes en la misma 181 Estados, cifra que supone una practica universalidad de dicha

Convencion. Este dato nos permite afirmar que estamos ante un sector codificado del

0 Convencién de Ginebra sobre mar territorial y zona contigua, 29 abril
1958; Convencidén de Ginebra sobre la Alta Mar, 29 abril 1958; Convencidn de
Ginebra sobre Pesca y Conservacidn de los Recursos vivos de la Alta Mar, 29
abril 1958; Convencidén de Ginebra sobre Plataforma Continental, 29 abril 1958;
Convencién de Viena sobre relaciones diplométicas, 18 abril 1961; Convencidn
para reducir los casos de apatridia, 30 agosto 1961; Convencidn de Viena sobre
relaciones consulares, 24 abril 1963; Convencidén sobre 1las Misiones
especiales, 8 diciembre 1969; Convencidén de Viena sobre derecho de los
tratados, 23 mayo 1969; Convencidn de Nueva York sobre la prevencidén y el
castigo de delitos contra Personas internacionalmente protegidas, inclusive
los agentes diplomaticos, 14 diciembre 1973; Convencidén de Viena sobre la
representacidén de los Estados en sus relaciones con 1las Organizaciones
internacionales de caracter universal, 14 marzo 1975; Convencidn de Viena
sobre la sucesidén de Estados en materia de tratados, 23 agosto 1978;
Convencién de Viena sobre la sucesidén de Estados en materia de bienes,
archivos y deudas de Estado, 8 abril 1983; Convencidén de Viena sobre el
derecho de los tratados entre Estados y Organizaciones internacionales o entre
Organizaciones internacionales, 21 marzo 1986; Convencidn sobre el derecho
relativo a la utilizacidn de los cursos de aguas internacionales para fines
distintos de la navegacidén de 1997.

11 . . . . -
Es necesario indicar, que en esta primera estapa la CDI concluyd

otros trabajos que permanecen ignorados en el cajén de la Asamblea General. En
esta situacidn, es posible referirse al Proyecto de declaracidén de derechos y
deberes de los Estados (1949); Modelo de reglas sobre procedimiento arbitral
(1958); y al Proyecto de articulos sobre la clatsula de la nacidén mas
favorecida (1978). El texto de los mismos puede ser consultado en NACIONES
UNIDAS, La Comisidén de Derecho..., op.cit., pp.190-213.

12 vid. PASTOR RIDRUEJO, J.A.., "Las Naciones Unidas..., op.cit.,



Derecho internacional, con todas las ventajas que la codificacion implica, nota muy
destacable dado que estamos ante una materia de gran importancia para el correcto
funcionamiento de las relaciones internacionales. Por lo demas, el éxito de la
Convencion se debe a una confluencia de factores entre los que destacan, por un lado,
el hecho de que todos los Estados son a la vez Estados acreditantes y receptores, esto
es, la existencia de intereses convergentes; por otro, la circunstancia de que se trataba
de una materia en que existian abundantes normas de Derecho internacional general.
En el mismo orden de consideraciones hay que citar la Convencion de Viena sobre
relaciones consulares de 1963 (en vigor desde el 19 marzo 1967), que cuenta con la
importante cifra de 167 Estados partes. Aunque es patente que la Convencion no ha
tenido el éxito extraordinario alcanzado por la correspondiente a las relaciones
diplomaticas, no dista mucho de la misma.

En el campo de éxito medio alto, situariamos la Convencion de Viena sobre
derecho de los tratados de 1969 (en vigor desde 27 enero 1980), que cuenta con 110
Estados partes; numero, sin duda, muy estimable. Hay que tener en cuenta al respecto,
por un lado, que muchas de sus disposiciones se consideran hoy como integrantes del
Derecho internacional general, y por otro, que las reticencias a la adhesién se deben
fundamentalmente al rechazo de la nocién de ius cogens consagrada en los articulos
53 y 64 de la Convencion.

En este mismo nivel podriamos hablar de la Convencion de Nueva York sobre la
prevencion y castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas de 1973
(en vigor desde el 20 febrero 1977), que cuenta con 102 Estados partes. Asimismo,
seria oportuno recordar aqui las cuatro Convenciones de Ginebra sobre derecho del

mar de 1958, que fueron objeto de una mas que discreta acogida por parte de los

pp.179-183.



Estados®?, si bien su importancia actual queda absolutamente relativizada en la medida
en gue han sido paulatinamente relegadas por las disposiciones de la Convencion de
Naciones Unidas sobre derecho del mar de 1982.

Colocamos como éxito medio bajo, en cercana linde con el fracaso, la
Convencidén sobre misiones especiales de 1969 (en vigor desde el 21 junio 1985), que
cuenta con 31 Estados partes entre los que no figura Espafia. También parece el caso
de la Convencion de Viena sobre derecho de los tratados celebrados entre Estados y
Organizaciones internacionales o entre Organizaciones internacionales de 1986, aun no
en vigor, pero que cuenta ya con 27 Estados contratantes. Debemos retener el dato de
gue se trata a grandes lineas de la adaptacién, con un notable paralelismo, de la
Convencion de 1969 al treaty making power de las Organizaciones internacionales, por
lo que se supone un importante contenido de disposiciones de Derecho internacional
general.

Finalmente, es posible catalogar como fracasos ala Convencion de Viena sobre
la representacion de los Estados en sus relaciones con las Organizaciones
internacionales de caracter universal de 1975y la Convencion de Viena sobre sucesion
de Estados en materia de bienes, archivos y deudas de 1983. Ninguna de las dos esta
en vigor, ni parece presumible que vayan a entrar en vigor alguna vez. Respecto de la
primera, aunque cuenta con 30 Estados contratantes, resulta significativo que ninguno
de los Estados en que tienen su sede numerosas e importantes Organizaciones
internacionales es parte en la misma, y obviamente, es la participacién de éstos la que

realmente interesa para la operatividad de la Convencién. La causa del fracaso debe

13 . 2 . . .
La Convencidén sobre mar territorial y zona contigua cuenta con 51

Estados partes; la de plataforma continental con 57; la de la alta mar con 62;
y la de pesca y conservacidén de los recursos vivos en alta mar tiene 37
Estados partes. Debemos tener presente que, salvo los casos de sucesidn, desde
la década de los 70 (en que comienza la III* Conferencia de Naciones Unidas
sobre derecho del mar), no ha aumentado el nGmero de Estados partes.



localizarse en la ausencia de negociacion con vistas a un compromiso entre los dos
grupos de intereses -Estados huéspedes y Estados de envio-; la Convencion no se
adopto, pues, por consenso, sino por mayoria de dos tercios, conseguida por los
Estados de envio, circunstancia que ha sido calificada como 'victoria pirrica**. Por lo
gue se refiere a la Convencion de Viena de 1983, solo cinco Estados han manifestado
el consentimiento en obligarse por la misma, y ello ha tenido lugar a partir de 1991, esto
es, a raiz de los fendbmenos sucesorios acaecidos en Europa. También es factible la
calificacion de fracaso respecto de la Convencion de Viena sobre sucesion de Estados
en materia de tratados de 1978, pues aunque ha entrado en vigor el 6 noviembre 1996,
al llegar a la cifra de 15 Estados contratantes, no parece existir la conviccion de que sus
disposiciones constituyan Derecho internacional general, Io que ha motivado que "las
reglas de base establecidas en la misma han sido descartadas en muchas ocasiones
en las que se ha preferido buscar soluciones pragmaticas adaptadas al caso concretoy
si las reglas sustantivas de la Convencion de 1978 no han sido respetadas, tampoco lo
han sido los procedimientos formales para hacerlas efectivas"*®.

En estos dos ultimos casos referidos a sucesion de Estados, se adoptaron las
Convenciones sin esfuerzo negociador, esto es, por votacion. Y es que, de un modo
general, era manifiesto el desinterés por el tema, pues se pensaba que, consumada la
descolonizacion, la sucesion de Estados era basicamente un fendbmeno del pasado.
Nadie podia imaginar los acontecimientos que sobrevinieron con posterioridad en
Europa.

Por lo que se refiere a la Convencion sobre el derecho de los usos de los cursos

14 . , .
Cfr. PASTOR RIDRUEJO, J.A., "Las Naciones Unidas..., op.cit., p.182.

15 Cfr. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, M.P., "Problemas actuales de 1la

sucesidn de Estados", Curso de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 1993,
Bilbao, 1995, pp.212-213.



de aguas internacionales de 1997, la valoracion respecto de su futuro cabe considerarla

aln como incierta.

Ninguna otra convencion ha sido adoptada, ni existen tampoco perspectivas
halagtiefas al respecto. Mas aun, presentados varios proyectos de articulos definitivos
por parte de la CDl ala AG, no parece que ésta tenga intencion de convocar ni a corto,
ni a medio plazo una Conferencia diploméatica para deliberar alguno de estos proyectos.
Larazon de esta posicion de la Asamblea General la encuentra Treves en la necesidad
"de protéger la Commission -et le processuss de codification axé sur celle-ci- des
conséqguences de la décision 'mal concue' de soumettre un certain sujet a codification,
tout en étant bien clair que les Etats sont aussi responsables que la Commission de
cette décision mal congue"*®.

Teniendo presente los fracasos del pasado, los Estados son conscientes de que
los riesgos de llevar a cabo a cualquier precio una codificacién mal concebida, son mas
graves que los que pueda engendrar la decision de paralizar el proceso en el nivel de
proyecto de la CDI. Este parece ser el futuro inmediato del Proyecto de articulos
relativo al estatuto del correo y de la valija diplomatica (1989), del Proyecto sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes (1991), asi como del

correspondiente al tema de la nacionalidad de las personas naturales en relacion con la

sucesion de Estados (1999)*. Tan sélo el Proyecto de Estatuto de un Tribunal Penal

16 Vid. TREVES, T., "Harmonies et contradictions de la codification du

Droit international", en BEN ACHOUR, R., et LAGHMANIE, S. (dirs.), Harmonie et
contradictions en Droit International, Pédone, Paris, 1997, p.90.

17 . A . .
En cuanto al primero, en 1995 la AG adopta una decisidén indicando a

los Estados las cualidades de este Proyecto de la CDI, y sefilalando que se
trata de una materia que "un jour, pourra faire 1l'objet d'une codification"
(vid. TREVES, T., ibidem, p.89); lo que constituye un ejemplo macroscdpico de
lo gque vulgarmente se llama "honrosa sepultura". Por su parte, desde su
aprobacién en 1991 y ante las graves discrepancias sobre su contenido, el
Proyecto sobre inmunidades estd siendo revisado por sucesivos grupos de
trabajo creados por 1la AG, lo que nos hace ser pesimistas sobre las



Internacional, aprobado en el 46° periodo de sesiones de la CDI (1994)*8, ha llegado al
objetivo deseado, esto es, a ser objeto de consideracion en una conferencia
diplomatica. Nos referimos a la Conferencia de Roma (15 junio-17 julio 1998)*° que
culminé con la adopcién del Estatuto del Tribunal Penal Internacional de 17 julio 1998%°.
Sin embargo, el texto cuenta con la oposicion, entre otros, de dos miembros
permanentes del Consejo de Seguridad, EE.UU. y China, y de India, lo que representa,
ademas, mas de la mitad de la poblacion mundial, circunstancia que no hace concebir
demasiadas esperanzas a la efectividad del referido Tribunal, en el caso de que llegara

a entrar en funcionamiento?®..

No obstante, la CDI continGia con su labor, alentada, sin duda, por la conclusion
en 1996 del Proyecto de Articulos sobre responsabilidad internacional de los Estados
en primera lectura, asi como la segunda lectura del proyecto de Codigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad. En esta linea, la CDI establecio en su

Informe sobre su 48° periodo de sesiones (1996), cuéles iban a ser a partir de entonces

posibilidades de llegar en un plazo razonable a un consenso.

18 El texto fue aprobado por la Asamblea General el 1 de septiembre de

1994 (A/49/355).

19 \ . _ - L ez .
La Conferencia funciondé a través de una Comisidén Plenaria, encargada

de examinar el proyecto adoptado el 3 de abril de 1998 por el Comité
Preparatorio, creado al efecto por la AG en 1995, que tomd como base el
proyecto de 1994 de la CDI. En la citada Conferencia participaron delegaciones
de 160 Estados, e intervinieron en calidad de observadores, Palestina, 17
Organizaciones intergubernamentales y 124 ONGs (cfr. el Acta Final de 1la
Conferencia, A/CONF.18/10).

20 cfr. A/CONF.183/9.

21
E1l Estatuto fue adoptado por 120 votos a favor, 7 en contra y 21

abstenciones. Entre los votos en contra y las abstenciones, ademds de los de
de EE.UU., China e India, se encuentran los de paises como Sri Lanka, Singapur
o Turquia; circunstancia que corrobora ain méds la visidén negativa respecto de
la efectividad del Tribunal.

Ha sido vya efectuado el depdsito de veintidds instrumentos de
ratificacidén, entre ellos el de Espafia el 24 octubre 2000, de los sesenta
necesarios para la entrada en vigor.



los futuros temas de codificacion y desarrollo progresivo del Derecho internacional:
a) Responsabilidad de los Estados;

b) Responsabilidad internacional por las consecuencias perjudiciales de actos no
prohibidos por el Derecho internacional;

c) Proteccién diplomatica,

d) Actos unilaterales de los Estados;

e) Nacionalidad en relacion con la sucesiéon de Estados;

f) Reservas a los tratados.

La valoracion de los trabajos de la CDI a este respecto sigue siendo pesimista,
marcada por claros sintomas de agotamiento y ralentizacién en los mismos®. En esta
linea, debemos retener el dato significativo de que los dos primeros temas estan siendo
objeto de estudio desde 1955 y 1978, respectivamente, viéndose muy lejana aln su
conclusién. Asi, el nombramiento de J.Crawford como Relator especial en 1997 para la
responsabilidad de los Estados, esta suponiendo una amplia reorganizacién de la
materia, que ha supuesto la aprobacién provisional de un nuevo Proyecto de articulos
por el Comité de Redaccion en segunda lectura, el 21 agosto 2000; el tenor de este
nuevo Proyecto responde a las claras intenciones de "cirugia radical" del Relator
especial. Por lo que se refiere a la responsabilidad internacional por las consecuencias
perjudiciales de actos no prohibidos por el Derecho internacional, la complejidad de la
materia ha obligado a la CDI a abandonar el tema de la responsabilidad para
concentrarse en el de la prevencion de dafios transfronterizos, respecto del cual se
presenté en 1998 un proyecto de diecisiete articulos que, por otra parte, no parece
contar con la avenencia de los gobiernos.

Las cuatro materias restantes han sido 'inventadas' por la propia CDI y

confirmadas por la VI Comisiébn con mayor o menor entusiasmo. Respecto de las

mismas es interesente resefiar que, en la materia de actos unilaterales y proteccion

22 yid. Documentos A/52/10, A/53/10, A/54/10, y A/55/10.



diplomatica la Comision no ha adoptado aun ningun texto, habiéndose presentado tres
informes y uno del Relator especial, respectivamente; mientras, solo ha sido posible la
adopcion provisional, en 1999, del Proyecto de lineas directrices sobre reservas a los
tratados, acogido en el debate de la VI Comisidn con aceptacion matizada de algun
escepticismo. Mas decepcionante es el resultado de los trabajos sobre nacionalidad en
relacion con la sucesion de Estados, pues, tras la aprobacion del Proyecto de articulos
sobre la nacionalidad de las personas naturales en segunda lectura, en 1999, la
Comision recomendd a la Asamblea General que se diera por concluido la
consideracion de este tema sin entrar en el estudio de la nacionalidad de las personas

juridicas, habida cuenta de la falta de interés por parte de los gobiernos.

Los resultados de la labor codificadora invitan a efectuar algunos comentarios al
respecto:
1°.- El nimero de Estados participantes en una conferencia de codificacién y desarrollo
progresivo no tiene, aparentemente relacion directa con el éxito de la convencion
resultante. En la conferencia que concluyd con la Convencién de Viena sobre
relaciones diplomaticas participaron 81 Estados, y cuenta con 181 Estados partes;
mientras que la Conferencia que adopt6 la Convencion de Viena sobre sucesién de
Estados en materia de bienes, archivos y deudas de 1983 conté con 90 Estados, y la
Convencidn, que tiene 4 ratificaciones, no parece que llegara a entrar en vigor nunca.
2°.- Tampoco parece tenerlo el nimero de Estados que adoptan el texto. 76 Estados
adoptaron la Convencion de Viena sobre sucesion de Estados en materia de tratados
de 1978, no tuvo votos en contra y solo 4 abstenciones, y tan sélo 17 Estados son
partes en la misma.

3°.- La abstencidn no es factor indicativo de la actitud que vaya a adoptar el Estado en



cuestion. Australia se abstuvo en la votacion final de la Convencion de Viena sobre
derecho de los tratados de 1969 y, en cambio, la aceptd sin reservas en 1974.

4° - Existe una relacion directa entre la materia objeto de codificacion y el éxito de la
convencion codificadora, en el sentido de que tratandose de materias 'clasicas’ o
‘conservadoras’, sobre las que existe una amplio consenso, esto es, una practica
consolidada, la convencion codificadora correspondiente tendra asegurado el éxito;
circunstancia que no se produce cuando en la convencion se recogen mayoritariamente
disposiciones de desarrollo progresivo. Esto explica el éxito de la Convencion de Viena
sobre relaciones diplomaticas de 1961, y el fracaso de la Convencion de Viena sobre
sucesion de Estados en materia de bienes, archivos y deudas de 1983.

5°.- Finalmente, la tendencia habitual de algunas convenciones es la de la adhesion de
pocos Estados y que la misma tenga lugar pasados varios afos. Tal es el caso de la
Convencion de Viena sobre derecho de los tratados de 1969 que tardd 11 afios en

entrar en vigor, y las adhesiones se han producido lentamente.

2. Los factores de crisis en la labor de la CDI y el impulso descendente en la

formacion de normas internacionales.

Las causas del declive de la Comision de Derecho Internacional han sido
puestas de relive por la doctrina al sefialar la influencia de los factores enddgenos y
exdégenos a la propia Comision. Entre los primeros, apunta Sanchez Rodriguez, se
encontraria la naturaleza misma del érgano que en su devenir historico reciente se ha
convertido en un érgano heterogéneo, menos especializado técnicamente merced a su

renovada composicidn mas atenta a criterios politicos que a la cualidad técnica de sus



miembros. El principal factor exdgeno de declive surgiria de la actitud estatal frente al
fendmeno codificador, marcado por la desconfianza hacia unas propuestas normativas
ajenas a los intereses estatales. La suma de ambos factores esta provocando "la
paralizacion de ciertos trabajos de la Comision enfangados en un ir y venir continuos de
cambios de orientacion y de relatores en lo que podria considerarse una desorientacion
respecto a la situacion real de la cuestion, y en una indeseable paralisis operativa del

organismo codificador que parece no creerse en exceso su papel protagonista"?>.

Tomando como referencia las anteriores observaciones cabria preguntarse,
¢cuales son los factores que han incidido en el avocamiento a esta situacion de crisis e
impulso descedente en la formacion de normas en que se halla sumergida la CDI?, o
dicho de otro modo, ¢ cuéles son las debilidades de que adolece la labor codificadora

de la Comisién?

B Un primer factor detonante de esta situacion lo localizamos en la eleccion de la
MATERIA. La abundancia y la naturaleza de los temas que ocupan en los ultimos afios
a la CDI han incidido en la crisis de la codificacién®*. La abundancia, pues su nimero
impide que la Comision concentre debidamente sus esfuerzos. Y también la naturaleza,
pues algunos de esos temas no se prestan facilmente a la tarea codificadora, como el
proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad o el
proyecto sobre responsabilidad por hechos no prohibidos.

A este respecto, resulta igualmente indispensable que los temas respondan a

23 Vid. SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I., Prélogo a la obra de RUIZ COLOME, M.A.,

Guerras civiles y guerras coloniales. EI problema de la responsabilidad
internacional, Eurolex, Madrid, 1996, pp.l17-18.

24 Cfr. PASTOR RIDRUEJO, J.A., "Las Naciones Unidas..., op.cit., p.186.



necesidades practicas, y que en la eleccion de la materia converjan los intereses de los
Estados. La reciprocidad material parece ser el principal elemento determinante de la
oportunidad de una codificacion, aunque no el Unico, pues si los Estados no estan
interesados en la regulacion convencional de una determinada materia, entonces su
codificacion tendra escaso éxito, a pesar de la existencia de reciprocidad material,
como ocurri6 con la Convencion sobre Misiones especiales de 1969. Existe
reciprocidad material cuando los intereses de los Estados que actuan reciprocamente
son diametralmente opuestos. Esto exigiria que la eleccion de las materias fuera
resultado de un dialogo entre la CDI y los Estados, que podria tener lugar por
intermedio de la VI Comisidbn o por consultas ampliadas a otros actores de las
relaciones internacionales. Parece en efecto importante, si se quiere que las
disposiciones adoptadas por la CDI estén dotadas de efectividad, que reflejen en el
mayor grado las opiniones de los Estados, y también las de otros actores de la vida
internacional. Sin embargo, esta propuesta choca con un muro hoy por hoy
infranqueable: las materias objeto de codificacion son elegidas en ultima instancia por
la Asamblea General. Lo que nos enfrenta a una decision esencialmente politica e
influenciada por presiones, intereses personales, transacciones y un sin fin de factores
ajenos al fendmeno de la codificacion, pero inherentes al proceso decisorio de este

organo.

B La LENTITUD del proceso constituye la critica mas recurrente al trabajo de la CDI.
Desde que la Comision elige un tema para abordar su codificacion hasta que se obtiene

el producto final, transcurren varios afios®°, a veces demasiados. En este dato influye

2 . ~
5 UNITAR ha calculado una media entre 7 y 10 afios (cfr. The

International Law Commission: The Need for a New Direction, Nueva York, 1981,
p.15), aunque la realidad supera dicha cifra. Baste recordar aqui que los
trabajos sobre responsabilidad dieron comienzo en 1955, y no fue hasta 1996



indudablemente el absentismo que caracteriza a los componentes de la Comision; el
gran numero de miembros que ejercen funciones de responsabilidad en sus respectivos
paises, es el origen de un absentismo que se ha visto agravado con el transcurso de
los afios. La necesidad de una rapida regulacion que exigen los nuevos ambitos del
Derecho internacional conjuga mal con el ralentizado ritmo al que esta acostumbrada a

trabajar la CDI.

B Ultimamente se han planteado numerosas dudas acerca de la oportunidad del
convenio como PRODUCTO FINAL de los trabajos codificadores de la CDI, al
considerar que algunas materias no se ajustan a dicho formato. En este sentido, la
propia Comision ha considerado en ocasiones otras formas de codificacion. Asi
recordemos que Fitzmaurice propuso, respecto del derecho de los tratados, un cédigo
expositor; el proyecto sobre crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, se
ha presentado bajo la forma de cddigo; respecto de la materia de las reservas a los
tratados multilaterales planea la idea de una propuesta de resolucion; mientras, para el
proyecto sobre la nacionalidad de las personas naturales en relacion con la sucesion de
Estados, la Comision ha recomendado a la Asamblea General la forma de declaracion.
Numerosos Estados tienden a orientar a la CDI hacia la elaboracion de lineas

directrices, manuales para la préactica..., en definitiva, instrumentos no vinculantes.

cuando se aprobd el proyecto de articulos en primera lectura (41 afios
después), y la labor de la CDI en esta materia aln no ha terminado.

Esta lentitud viene sin duda marcada por el hecho de servirse de un
proceso lento y laborioso que discurre a través de distintas etapas. Asi, para
efectuar esta tarea, la CDI empieza por un examen general del tema y el
nombramiento de uno de sus miembros como Relator especial, quien presenta
informes periddicos sobre la materia que son examinados por la Comisidn. Tras
una ardua deliberacidn, la CDI adoptard un proyecto provisional de articulos
gque es presentado a la AG y transmitido a los Gobiernos. Recibidas las
observaciones de éstos, la Comisidn adopta un Proyecto definitivo de articulos
gue es remitido a la AG, quien decidird sobre su curso ulterior; pudiendo
simplemente tomar nota y poner el Proyecto en conocimiento de los Estados,
recomendar que el Proyecto sea examinado en el seno de la VI Comigidn de la
AG, o bien en el marco de una Conferencia de plenipotenciarios.



Incluso, se ha lanzado la idea de que la Comision podria dedicarse a labores de
asesoramiento juridico, a la elaboracion de una exposicion no vinculante del estado

actual del Derecho internacional, al estilo del Restatement norteamericano®®.

B La CRISIS FINANCIERA que atenaza a las Naciones Unidas, nos apunta T.Treves?’
gue incide, igualmente, en la desconfianza de los Estados respecto de la CDI. Sucede
gue los propios Estados, sensibles a la importancia de la funcion de un cuerpo de
expertos independientes en el centro del proceso de codificacion del Derecho
internacional, empiezan a cuestionarse si la inversion que las Naciones Unidas hace en
la Comision es rentable, si el producto de sus trabajos es proporcional a los recursos

empleados.

B Pero el factor mas insistentemente apuntado por la doctrina en los ultimos afios, se
refiere a los profundos cambios que desde su origen han afectado a la COMPOSICION
de a CDI.

La Resolucion 147 (1) de la AG por la que se instituye la CDI fijé6 su numero de
componentes en 15 miembros; desde entonces la Comisiéon ha sido objeto de
sucesivas ampliaciones que se consideraron necesarias por las presiones politicas
derivadas del aumento de los Estados miembros de las Naciones Unidas. En el

momento actual y desde 1981, son 34 los miembros que la componen, con un sistema

6 Entre los partidarios de esta nueva férmula de resultado final de los
trabajos de la CDI podemos citar: SETTE-CAMARA, J., "The International Law
Commission: Discourse on Method", en Etudes en 1'honneur de R.Ago, vol.I,
Milédn, 1987, pp.500-501; ZEMANEK, K., "Codification of International Law:
Salvation or dead?", ibidem, pp.599-601; CEDE, F., "New Approaches to Law-
Making in the UN-System", Austrian Review of International and European Law,
1996, p.51; ORREGO VICUNA, F., "Major Complexities 1in Contemporary
International Law-Making", United Nations Collogquium on Progressive
Development and Codification of International Law to Commemorate the Fiftieth
Anniversary of the International Law Commission, Nueva York, 1997, p.3.

27 . \ \ \ .
vid. TREVES, T. "Harmonies et contradictions..., op.cit., p.87.



de designacion que responde a una clave de precisa reparticion definida por la AG en la
Resolucion 36/39, de 18 noviembre 1981: 8 nacionales de Estados de Africa, 7 de Asia,
6 de América latina, 3 de Europa oriental, 8 de Europa occidental y otros; se afiade un
nacional de Asia o América latina por rotacién y otro de Africa o Europa oriental
igualmente por turno. En el momento de la eleccion, la AG debera velar para que quede
asegurada la representacion de "las grandes formas de civilizacion y los principales
sistemas juridicos del mundo” (articulo 8 Estatuto CDI). Si nos referimos a estos
altimos, no son muy numerosos, reduciéndose a los sistemas del common law o de
derecho civil -y quiza un mestizaje de ellos-, a los que cabria afadir el derecho
musulman y, en su momento, los sistemas socialistas. Las 'grandes formas de
civilizacion' son en cambio mas diversificadas, y su mencién en el Estatuto de la CDI
traduce un intento de realismo y de consideracion de aquellos elementos cuya
naturaleza favorece el aspecto de ‘desarrollo progresivo’ del Derecho internacional que
frecuentemente comporta la codificacion. Se trata de responder a las necesidades
nacidas de las transformaciones de la sociedad internacional.

Los miembros de la CDI son elegidos por la AG araiz de una lista de candidatos
presentados por los Estados®®, para una duracién de 5 afios con posibilidad de
reeleccion. Pero, no se trata de representantes de los Estados, sino que son elegidos a
titulo personal por ostentar "una competencia reconocida en materia de Derecho
internacional” (articulo 2.1 Estatuto CDI), esto es, basandose en su cualidad de
especialistas de Derecho internacional. Los miembros de la Comision no siguen, pues,

instrucciones de su gobierno, lo que pretende consagrar el principio de independencia

28 . . .
Una candidatura puede ser presentada por varios Estados al mismo

tiempo, aungue pertenezcan a grupos diferentes. Tal ocurrid, por ejemplo, con
la candidatura de A.PELLET presentada por Francia, e igualmente por
Eslovagquia, Alemania, CamerGn e India; o la de P.RAO presentada por India, al
igual que por Islandia, Japdén y Reino Unido.



gue debe regir en todos ellos.

Sin embargo, las cosas no resultan tan sencillas como parece a simple vista. Se
constata, en primer lugar, que la gran mayoria de los miembros de la CDI no se hallan
situados en una posicidn propicia para su independencia respecto del Estado del que
son nacionales; es facil imaginar que el Estado ejerza una presion tal sobre el miembro
de su nacionalidad que consiga que éste sucumba. Asimismo, nadie puede negar que
existen situaciones o posiciones objetivas que por naturaleza no son compatibles con la
independencia de espiritu y la posibilidad de desarrollar una vision personal de la
cuestion.

Y .Daudet?® estima que del total de los 34 miembros de la Comisién sélo un 20%
de ellos puede considerarse que se encuentran objetivamente en una situacion de
independencia. Se trata, en cualquier caso, de universitarios, especialistas de Derecho
internacional, en paises donde las tradiciones de libertad e independencia de la
ensefanza superior estan plenamente adquiridas y respetadas, de manera que estos
miembros tienen una 'cultura de la libertad intelectual' que les viene como un reflejo
natural. El 80% que conforman los otros miembros son, o han sido, personalidades
politicas (ministros, antiguos ministros, ex-jefes de Estado) o altos funcionarios del
Estado (embajadores, directores de los servicios juridicos del Ministerio de Asuntos
Exteriores, consejeros del Jefe del Estado o del gobierno...). Quiza sean también
universitarios -pues tal condicion es una prueba de su aptitud para el puesto que
desempeiian-, pero en estos casos los limites a su libertad y su independencia existen.
Y ello, no porque reciban instrucciones de sus gobiernos, sino, simplemente, como

consecuencia de una especie de autolimitacion que procede mas del habito que de una

29 . . . .
DAUDET, Y., "A l'occasion d'un cinquantenaire, quelques questions sur

la codification du droit international", RGDIP, 1998.3, pp.603-604.



decisién deliberada. Ante tal circunstancia, Y.Daudet® plantea la siguiente pregunta,
¢no deberia la AG abstenerse de elegir como miembro de la CDI un candidato que es,
ademas, encargado del servicio juridico del Ministerio de Asuntos Exteriores, o de una
embajada de su pais, o de otras funciones que conducen inevitablemente a defender
ante la CDI las mismas posiciones que las mantenidas por su Estado en la VI
Comisi6n?*!

Mas alla de los riesgos apuntados, es innegable que ante el examen de una
cuestion los 'reflejos’ del universitario o del investigador no son los mismos que los de
un politico o un diplomatico. No se trata de que unas sean mejores que otras,
simplemente son aproximaciones muy diferentes. Lo ideal es que existiera una cierta
complementariedad entre el analisis cientifico, que es esencialmente la tarea de la CDI,
y la consideracion de las presiones y necesidades politicas, que es la competencia de
la VI Comision. Hace ya 28 afios que la CDI evoco esta "interaction continue... entre la

pensée indépendante et les réalites de la vie internationale™*?

, para describir la division
de trabajo entre los dos 6rganos. Sin embargo, debemos tener en cuenta que en
aguella época la CDI era menos numerosa (25 miembros), y la presencia en su seno de
personalidades investidas de funciones oficiales en su Estado era un fenémeno raro; en

tales condiciones, la division de funciones se hallaba justificada. Hoy dia, esta

reparticion de responsabilidades entre CDI y VI Comision pierde gran parte de su

30 vid. ibidem, p.604.

1 \ R, .
3 M.KAMTO (miembro de la Comisidén desde 1999), al observar igualmente

que los miembros de la CDI son jurisconsultos vinculados al Ministerio de
AA.EE. de su pais, no duda en afirmar que nada impide que las respuestas dadas
por algunos gobiernos a los cuestionarios de la Comisidén sean redactadas por
los miembros de la misma Comisidén (vid. "Selection of topics for codification
and progressive development by the Commission and its working methods", en
United Nations Collogquium on Progressive Development and Codification of
International Law to Commemorate the Fiftieth Anniversary of the International
Law Commission, Nueva York, 1997, p.1l0).

32 Vid. Annuaire de la CDI, 1973-1II, p.234.



claridad como consecuencia de la composicion anteriormente descrita.

Ademas, el aumento en el numero de miembros hace realmente dificil, en
general, el debate de las ideas e implica que las tomas de la palabra sean
necesariamente mas cortas, lo que conduce a mondlogos sucesivos en detrimento de
la discusién de conjunto que constituye el andlisis cientifico®®. Es evidente que en una
Comision de 15 miembros las discusiones eran naturalmente -incluso, se podria decir
espontaneamente- colectivas, implicaban la participacion directa de todos los miembros
en su conjunto, y el trabajo progresaba al hilo de un enriquecimiento del debate nacido
del intercambio de ideas. Este método no puede ser mantenido en una Comision de 34
miembros**.

La CDlI es perfectamente conocedora de que el éxito de sus trabajos no depende
exclusivamente de su cualidad cientifica, sino también de su buen hacer desde el punto
de vista politico. La presencia en su seno de miembros pertenecientes al mundo politico
o diplomatico es necesaria, pues una primera complementariedad interna en la CDI -
universitarios o investigadores, de una parte, y diplomaticos o altos funcionarios de otra,
deben aunarse en un equilibrio idoneo-, debe preceder a la segunda
complementariedad nacida del didlogo entre la Comision y los Estados, cualquiera que
sea la técnica. Todo es una cuestion de armonia. No obstante, debemos hacer notar
aqui que, actualmente, el equilibrio entre los miembros pertenecientes a los paises

occidentales y los procedentes del tercer mundo no esta bien logrado. La mayor parte

33 Esta situacidén ha sido muy claramente evidenciada por R.AGO (vid.

"Nouvelles réflexions..., op.cit., p.550). Es algo ciertamente preocupante y
conduce al declive de una caracteristica de la CDI muy remarcada en sus
origenes. La Comisidén ha intentado ponerle freno mediante la instauracidn, en
la sesidn 49* (1997), de 'mini-debates' que siguen a las exposiciones orales
de cada uno de sus miembros.

34 L o, . .
El Comité de redaccidn se vuelve entonces particularmente necesario,

pues constituye una instancia de discusidn mas reducida cuyo papel debe ir mas
allad de la simple redaccidn para extenderse a la negociacidén y a la blGsqueda
del compromiso.



de los especialistas se encuentran entre los primeros, mientras la mayor parte de los
politicos se localiza entre los segundos. La Gltima renovacion acaecida en 1996 es
particularmente significativa a este respecto. Tal renovacion ha sido profunda, incluso
excesiva®®, y viene marcada por el hecho de que 10 miembros de la nacionalidad de
un Estado del sur son todos hombres politicos o diplomaticos. Por el contrario, entre los
8 nacionales del norte, al menos 6 de ellos son universitarios u ostentan un estatuto
independiente. Esta situacion resulta poco alentadora, pues comporta el riesgo de que
el analisis juridico refleje exclusivamente la vision occidental, mientras que las
perspectivas y orientaciones politicas estaran demasiado marcadas por las

preocupaciones del sur.

Del conjunto de observaciones que acabamos de exponer, resulta posible
concluir que, aunque no faltan voces doctrinales que miran con optimismo el futuro de
la CDI*" -entre las que cabria incluir a la propia VI Comisién de la AG*-, no existe un
consenso estatal sobre los asuntos susceptibles de codificacion, ni confianza de los

Estados respecto de la elaboracion de textos por un 6rgano al que no reconocen en la

3% Decisién 51/309, 11 noviembre 1996, de la AG (cfr.A/51/178). E1

periodo de eleccidn concluye a finales de 2001.

36 \ \ =
Se han cambiado 18 miembros de un total de 34, lo que supone mas de

la mitad, lo gue constituye una modificacidn demasiado brusca para un O6rgano
que debe trabajar en la continuidad, a pesar de los cambios y las evoluciones.
Ademéds, desde entonces han tenido que ser cubiertas cinco vacantes: tres en
1999 (Italia, Camertn y Eslovaquia), y dos en 2000 (Sudén e Iréan).

87 En los tUltimos afios, Y.DAUDET se ha erigido en uno de los mas

fervientes defensores del futuro de la CDI. Segin este autor, "la Commission
du droit international ne glisserait pas vers le déclin, mais au contraire,
grdce a une vigueur retrouvée a 1'dge de cinquante ans que l'on dit étre celui
de la maturité intellectuelle, continuerait a rendre les services attendus"
(vid. "A l'occasion..., op.cit., p.593). En la misma linea A.PELLET, reciente
miembro de la CDI (vid. "La Commission du Droit International, pour quoi
faire?", en Boutros Boutros-Ghali Amicorum Discipulorumque Liber, Bruylant,
Bruselas, 1998, pp.583-612).

38 . 2 . ~ .
En su sesidén de 1997, la VI Comisidén observd que la CDI "semblait

avoir retrouvé un regain de vitalité et du méme coup une confiance pasfois
émoussée, voire perdue, des gouvernements" (vid. ibidem, p.610).



practica autoridad alguna. No obstante, es justo reconocer con A.Pellet que la CDI no
puede reformarse ella sola. Para ello se precisa la voluntad de los propios Estados que
la han creado y que son, en definitiva, sus ‘clientes’; sin embargo, éstos no parecen
tener ninglin 'proyecto’ para la Comisién>°. Por el contrario, los Estados no han querido
confiar a la CDI las materias mas delicadas y modernas que la evolucion del Derecho
internacional ha sugerido en los ultimos afos. La importancia politica de los temas, la
necesidad de negociacion y acuerdo entre los Estados y los aspectos técnicos de las
nuevas materias, son factores a retener igualmente para comprender los nuevos

procesos de creacion del Derecho internacional.

3. El papel de las Organizaciones y Conferencias internacionales en la

codificacion del derecho internacional.

A la vista de lo expuesto, resulta factible sostener que los procesos clasicos de
codificacion se encuentran en un laberinto que bloquea en buena medida los proyectos
elaborados desde la CDI y que, esencialmente, derivaria de la rapidez de los cambios
sociales que demandan un nuevo derecho, y de la necesidad de formalizar
juridicamente estas reivindicaciones de cambio a través de procedimientos dinamicos
gue respondan a la necesidad de regulacion uniforme en una sociedad
interdependiente y a la satisfaccién de las diferentes subjetividades en presencia®. Y
es que la creciente interdependencia y la interpenetracién en la que se suma un cada

vez mayor numero de ambitos de regulacion, crea una comunidad internacional juridica

39 vid. PELLET, A., "La Commission du Droit International..., op.cit.,

p.612.

40 Cfr. SCHACHTER, O., "The UN Legal Order: An Overview", United Nations

Legal Order, vol.I, ASIL, 1995, pp.5-6.



imperfecta y fragil, donde el Derecho esta marcado a la vez por una necesidad de
certidumbre y de suavizacion de la regla juridica. Este conjunto de circunstancias,
unidas al hecho de que en el momento actual la sociedad internacional se caracterice
por los rasgos de heterogeneidad y universalidad, asi como a la realidad del rapido
proceso de evolucion del ordenamiento internacional, ha provocado que los Estados
hayan optado por regular sus relaciones, fundamentalmente, a través del 'tratado
multilateral’, al concebirlo como un instrumento de prueba y de reforma del derecho
positivo. Lo que los Estados reivindican es "the need to produce a text that not only
responds objectively and intelligently to the problem addresse, but also is subjectively
acceptable to at least those states whose participation is essential"*.

Estos tratados multilaterales -que, normalmente, no son codificadores, aunque
algunos de ellos si son tratados de codificacion®’- surgen, habitualmente, para
satisfacer las nuevas necesidades de reglamentacién internacional. Su proceso de
elaboracion se enmarca en el seno de Conferencias internacionales abiertas a todos los
Estados, convocadas a iniciativa de las Organizaciones internacionales -
particularmente de las Naciones Unidas-, que tienen como objeto, igual que las
Conferencias de codificacién, la elaboracion de reglas juridicas en el marco de una
convencion propuesta a la ratificacion universal.

La referencia, pues, al fendmeno de las Organizaciones internacionales es

inevitable, en la medida en que éstas han ofrecido el foro de debate y discusién que,

4l Vid. SZASZ, P., "General Law-Making Processes", United Nations Legal

Order, vol.I, ASIL, 1995, p.76.
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Una diferencia fundamental gque parece existir, a priori, entre

convenciones de codificacidén y tratados multilaterales no codificadores gque
vienen a regular nuevos ambitos juridicos del Derecho internacional, es que,
en las primeras se produce una mezcla de codificacién de reglas
consuetudinarias consagradas -y por tanto ya obligatorias- y desarrollo
progresivo de nuevas normas; mientras que los segundos constituyen Gnicamente
desarrollo progresivo, por lo que su obligatoriedad dependerd exclusivamente
de su entrada en vigor o de su posterior desarrollo por via consuetudinaria.



permanentemente, permite a los Estados no solo la decision sobre las materias
susceptibles de ser convencionalmente tratadas, sino también el trabajo técnico,
callado y silencioso que lo hiciera posible. Efectivamente, como ha evidenciado P. de
Visscher®®, la multiplicacién de las Organizaciones internacionales, universales y
regionales, con competencia general o especial, ha dado un impulso notable a las
relaciones convencionales interestatales. Pero, no sélo porque estas organizaciones
hayan asumido, en su ambito propio, el papel de detonadores de un proceso de
negociacion generalizado, sino también porque proporcionan las estructuras y los
meétodos de tipo parlamentario y administrativo, necesarios para el proceso de
elaboracion, particularmente eficaces y bien adaptadas a la naturaleza de una
comunidad internacional, mas numerosa en sus elementos y mas diversificada, tanto en
Sus intereses como en sus necesidades.

Sucede asi que las Organizaciones internacionales, en especial las universales,
facilitan la cristalizacion de un consenso general de los Estados a través de las
deliberaciones, votaciones y explicaciones de voto que tienen lugar en el seno de sus
organos, principales o subsidiarios, o en el de Conferencias diplomaticas preparadas,
convocadas y auspiciadas por ellas. Estos forums internacionales ofrecen a todos los
Estados amplia oportunidad de tomar parte activa en el proceso de elaboracion de la
norma juridica internacional, lo que facilita la cristalizacion de practicas generalmente
aceptadas como derecho, esto es, de costumbres internacionales, y aumenta las
posibilidades de que la norma adoptada en un medio institucionalizado o colectivo
llegue a ser generalmente aceptada por los Estados. Asimismo, por lo que se refiere al

contexto de las Conferencias internacionales debemos indicar que las formulas de

43 vid. VISSCHER, P. de, "Valeur et autorité des actes des organisations

internationales", en DUPUY, R.J., Manuel sur les organisations
internationales, Dordrecht, 1988, pp.307-308.



negociacion diplomatica se han diversificado y se han transformado. La regla de la
unanimidad ha dado paso a la de la mayoria, y ésta a la del consenso que supone la
busqueda de un compromiso mediante la concertacion de los miembros sin objecion
dirimente**. Por otra parte, el sello de la diplomacia multilateral es que tiene lugar entre
grupos y coaliciones; éstas ayudan a simplificar y facilitar el proceso negociador en el
complejo escenario de la diplomacia multipartita, aunque también pueden entorpecer
las esperanzas de alcanzar un acuerdo si los intereses son radicalmente incompatibles
y las coaliciones rivales llegan a un punto muerto. En esta linea, es necesario recordar
gue los Estados de la minoria pueden ser objeto de presiones multiples que desbordan
el marco estricto de la regla convencional objeto de la negociacion multilateral, y que, a
la larga, puede llevarles a sucumbir. Ante tal situacion, los actores mas débiles
reaccionan a las asimetrias del poder, adoptando técnicas de negociacion y estrategias
que tienden a cambiar el status quo®, de forma que el mas fuerte no necesariamente
tiene que prevalecer sobre el mas débil, en un reflejo de la historia de Gulliver y los
Liliputienses.

Todo este fendmeno ha sido descrito por P.M.Dupuy como "l'institutionnalisation
de la diplomatie normative"®; férmula que se aplica a los aspectos de la accién

diplomatica y de la cooperacion internacional cuyo objeto especifico es el

4 Ahora bien, si el consenso tiene la ventaja de evitar las minorias
discrepantes, su inconveniente radica en la posible ambigledad e imprecisidn
de las obligaciones asumidas, como ocurre, por ejemplo, con la Convencidn de
las Naciones Unidas sobre derecho del mar de 1982 y el Acuerdo de Nueva York
de 1995, ambos textos negociados por consenso.
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Por ejemplo, buscar forums de negociacidédn mas formales, rehusar a

hacer concesiones, o recurrir a la 'conducta irresponsable' para fortalecer
sus reclamaciones morales.

4 \ , , . .
6 vid. DUPUY, P.M., Droit international..., op.cit., p.331. Con esta

expresidén, Dupuy hace alusidén a la multiplicacidn constante de reuniones de
expertos y de representantes de Estados cuya misidn es establecer en comin, ya
sea por la via convencional, ya sea por resoluciones, nuevas reglas destinadas
a mejorar las condiciones de su coexistencia o a encontrar soluciones
mutuamente ventajosas a los problemas a los que se enfrentan unos y otros.



establecimiento de normas. Esta directamente vinculado con la ultima fase de
institucionalizaciéon de la sociedad internacional, y se evidencia por dos rasgos
fundamentales: por un lado, la institucionalizacion de los procedimientos de
negociacion, por otro, la afirmacion del fenomeno mayoritario, con importantes
consecuencias, a la vez politicas y juridicas.

El tratado multilateral celebrado a iniciativa y bajo los auspicios de las
Organizaciones internacionales representa asi una etapa esencial en la evolucion de la
Comunidad internacional, cumpliendo una especie de funcién ‘cuasi-legislativa’ en el
Derecho internacional contemporaneo. Se trate de las Naciones Unidas, del Consejo de
Europa o de las Comunidades Europeas, de la Organizacion de Estados americanos o
de otras organizaciones de tipo regional o funcional’, sin olvidar aportaciones de otras
entidades, particularmente del Comité Internacional de la Cruz (CICR), todas han
contribuido a la diversificacion del Derecho internacional, incluso en un intento de
codificacion, en ambitos tan variados como el derecho del mar, el derecho del trabajo,
el derecho del medio ambiente, el derecho ultraterrestre, los derechos humanos, o el
derecho humanitario aplicable a los conflictos armados. En estos casos, la referencia
inevitable la comportan érganos compuestos no por 'expertos independientes' (como la
CDI), sino de representantes de los Estados.

En esta linea, observamos como, si la codificacion desde la CDI provocé una
sectorializacion natural del sistema juridico, la ausencia de la misma ha acentuado

notablemente el fendémeno, si bien marcado con un acentuado rasgo de
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Del amplio espectro institucional resefiable en este contexto, la

labor mé&s destacada y de mayor envergadura ha procedido de las Naciones
Unidas, quien a través, tanto de sus dOrganos principales, como de sus Srganos
subsidiarios, de sus organismos especializados, o, incluso, creando comités ad
hoc, ha proporcionado el marco iddéneo para que los Estados desarrollen, tanto
la regulacidn juridica necesaria para atender a los nuevos ambitos del Derecho
internacional, como para completar la labor codificadora de la CDI. No en
vano, A.Pellet califica a las Naciones Unidas como la formidable "machine a
fabriquer le droit international" ("La formation du droit..., op.cit., p.404).



especializacion, al quedar confiada la codificacion y elaboracion de materias técnicas a
organismos especializados y érganos ad hoc. Lo que conlleva el indudable riesgo de
gue al abordar esta tarea se pierdan de vista las directrices generales y el armazon
fundamental de los grandes principios de Derecho internacional, que deben asegurar la
solidez y, sobre todo, la unidad del edificio en su totalidad amenazada por el
parcelamiento que surge como consecuencia de las diversificaciones resultantes de las

especializaciones técnicas.



