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RESUMEN EI presente articulo ofrece una aproximacion histérica inicial al tema de la crisis de la codificacion del
derecho internacional. Incluye una periodizacion realizada por las autoras, donde se esbozan las caracte-
risticas de este fendmeno en cada etapa. Asi mismo, se aborda el rol jugado por la Comisién de Derecho
Internacional en el proceso codificador del derecho internacional.
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INTRODUCCION

La sociedad internacional es un ente en constante
movimiento y evolucion que impacta a todos sus in-
tegrantes y se ve al mismo tiempo influida por ellos.
Con el inicio del siglo XXI llegan grandes transforma-
ciones que se gestaron fundamentalmente a finales
del siglo XX, y que configuran un nuevo panorama
internacional (Lagos, 2005). El proceso de globali-
zacion, en parte responsable de esta nueva realidad
mundial, ha reconfigurado estructuras, conceptos,
modelos y valores. El Derecho Internacional, cuya vi-
genciay desarrollo se han visto afectados no solo por
la globalizacion, sino también por el orden interna-
cional, no ha escapado del impacto de estos cambios.

En la actualidad, si bien los Estados permanecen
siendo los sujetos por excelencia del Derecho Inter-
nacional, deben compartir su papel preponderante
con otros actores que han alcanzado una posicién
destacada en determinadas areas, y contindan ad-
quiriendo una influencia creciente en el curso de los
acontecimientos a nivel global. Las organizaciones
internacionales, las comunidades regionales supra-
nacionales, las empresas multinacionales, las ONG,
y el propio individuo, desempefian en la actualidad
distintos roles que influyen decididamente en el sis-
tema juridico internacional’ y consecuentemente en
el Derecho Internacional.

Segun Domingo (2010) existen actualmente organi-
zaciones internacionales, movimientos de liberacién
nacional, organizaciones no gubernamentales y cor-
poraciones transnacionales, a las que, si bien se le
reconoce cierta capacidad juridica internacional, es
en todo caso limitada. Mas aun, a los nuevos actores
no se les concede siquiera la denominacion estricta
de sujetos del Derecho Internacional.

Domingo (2010) plantea igualmente que la politica
internacional supera con creces los moldes del con-
senso creado por las Naciones Unidas. El imperialis-
mo estatal se niega a entregar cuotas de influencia
a los entes supranacionales, y es reacio a implemen-
tar nuevas formas de participacion. Los tratados
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han dejado de ser un refugio seguro y la legalidad
internacional se ve con frecuencia vulnerada por el
interés politico de un grupo de naciones que deten-
tan el poder real.

Con el establecimiento de la Organizacién de las
Naciones Unidas en 1945, la comunidad internacio-
nal adquirid una nueva dimension institucional. Sin
embargo, con el paso de los afios, el modelo de ins-
titucionalidad cristalizado con el surgimiento de la
ONU ha ido modificandose. El surgimiento de nuevos
actores con gran influencia en el ambito de las re-
laciones internacionales, el contexto de crisis y glo-
balizacion devenida posteriormente en una creciente
interdependencia de dichos actores, entre otros as-
pectos, han influido notablemente en la proliferacion
de tendencias a la informalidad y dispersién en los
mecanismos de creacion del Derecho Internacional?.

Los fendmenos mencionados han influido en que
emerjan nuevas y fragmentadas formas de nego-
ciacion y creacion de instrumentos internacionales,
que laceran notablemente la estructura del Derecho
Internacional (Diéguez y Fraga, 2021).

En correspondencia con el articulo 13, parrafo (1) (a)
de la Carta de las Naciones Unidas (Zubieta, 2018),
la Asamblea General tiene entre sus obligaciones
potenciar el desarrollo progresivo del Derecho In-
ternacional y su codificacion. La codificacién y el
desarrollo progresivo del Derecho Internacional han
sido objeto de una larga evolucién en la que han im-
pactado diferentes concepciones que se han cons-
truido a través del tiempo (Zubieta, 2018). Ambos
procesos, tanto la codificacion como el desarrollo
progresivo deberian tener un papel complementario
y dindmico en una sociedad internacional que fun-
ciona a gran velocidad. En materia de codificacion y
desarrollo progresivo, la practica universal y regio-
nal ha desarrollado diferentes mecanismos como la
creacion de comisiones técnicas especializadas que
ejecutan estas labores.?

Como plantea Lépez (2001) existe una interrelacion
intima entre cada modelo de organizacion social in-
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ternacional y el modelo de codificacion existente en
ese momento dado. La facil identificacion de los Es-
tados obligados por las normas internacionales, asi
como la oportunidad de reforma que el proceso preveé,
son ventajas que lleva implicito el proceso codificador.
Sin embargo, la realidad de la codificacion dista de ser
satisfactoria, y es que la ONU, como mecanismo orde-
nante, fue creada en y para un orden internacional que
ha evolucionado y se encuentra en transicion.

Lo determinante es que, pese a los esfuerzos de la
ONU, muchos procesos globales se realizan al mar-
gen del Derecho Internacional y en ocasiones contra
sus postulados tedricos. Es en el plano de la practica
donde se evidencia el desfase entre la teoria que
esgrime el Derecho Internacional y la politica que
aplican los Estados ante un hecho concreto. Este
fendmeno, que estd influyendo en las relaciones in-
ternacionales, no ha podido ser neutralizado por la
burocracia de las Naciones Unidas. No es un tema
de eficacia. Se trata, mas bien, de un asunto de po-
der. En el plano internacional, el poder ha terminado
doblegando al Derecho (Domingo, 2010).

Tanto Lopez (2001) como Nolte (2005) explican que,
si bien la fuerza del fendmeno codificador desarro-
llado fundamentalmente hasta la década de los 80
condujo a que la Comision de Derecho Internacional
(CDD) y la Asamblea General jugaran un papel crucial
en el proceso de formacion del Derecho Internacional
Publico, desde finales del siglo XX e inicios del XXI,
los procesos codificadores auspiciados por las Nacio-
nes Unidas se encuentran en una profunda crisis.

El declive de la codificaciéon desde la CDI ha acen-
tuado notablemente el fendmeno de especializacion
del sistema juridico, al quedar sujeta la codificacién
y elaboracion de materias técnicas a organismos es-
pecializados y 6rganos ad hoc*. Ello a su vez entrafa
el riesgo de que se pierdan de vista las directrices
generales y los principios del Derecho Internacio-
nal que deben asegurar su solidez, la cual ya se ve
amenazada por la segmentacidén que surge como
consecuencia de la fragmentacion del Derecho In-
ternacional (Lopez, 2001).
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De ahi que el tema resulta relevante a los efectos de
motivar los analisis en el ambito patrio. Su pertinen-
cia es mas que evidente, a juzgar por el impacto que
tendrd, no solo para el desarrollo de la doctrina, sino
para el ejercicio practico de la politica exterior.

En este sentido el presente articulo tiene como ob-
jetivo fundamental abordar los factores esenciales
gue han determinado la crisis de la codificacién del
Derecho Internacional, sin que se pretenda definir
como unicos los analizados por las autoras, a sa-
ber: la fragmentacion del derecho internacional y el
posicionamiento de nuevos actores internacionales
con creciente influencia en el panorama mundial.

DESARROLLO

I. Breve aproximacion histdrica-teorica a la codifi-
cacion del Derecho Internacional

Los procesos de codificacion otorgan al derecho un
orden sistematico, que abandona la fragmentacién
normativa para dar paso al reconocimiento de la
ley positiva como principal fuente del derecho, que
le permita dar respuestas armonicas, coherentes y
justas a la sociedad. En tal sentido, los procesos de
codificacion modifican, a decir de Caroni (2013: 59)
“radicalmente el papel tradicional asignado al juris-
ta, redimensionandolo”.

Esta concepcion no es otra cosa que el reconocimiento
de plenitud del movimiento codificador, en el que “el
Codigo llega a comprender todo el derecho: el pasado,
recogiendo todo el derecho nacional, el entonces pre-
sente, y el futuro, previendo hasta sus propios cambios
y posibles lagunas” (Narvdez, 2012: 156).

De acuerdo con Caroni, el concepto de Cédigo debe
necesariamente asociarse al de plenitud, al recono-
cerse como completo, sistematico, univoco y auto-
nomo: esto implica que sus postulados no admiten
interpretaciones; y si bien, acepta la existencia de
fuentes subsidiarias, estas solo pueden tener cabida
en la medida en que no pongan en tela de juicio su
supremacia (Caroni, 2013: 30).
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En el Derecho Internacional, la codificacion adquie-
re esta misma dimension. Fernandez (2018) asigna
a los Tratados de Paz de Westfalia una gran trascen-
dencia para el Derecho Internacional. Asi, les califica
como su verdadero punto inicial, y afirma que son
unanimemente considerados como uno de los casos
mas representativos de su materializacion escrita,
lo que dio origen a una nueva etapa en el desarro-
llo de esta disciplina junto con una manifestacion
temprana de codificacion. Por primera vez, tratados
internacionales multilaterales entre los reinos signa-
tarios, mediante la necesidad de asambleas interna-
cionales, fueron concebidos como uno medios mas
adecuados para asegurar la paz a través la forma-
cién de alianzas.

En sus origenes en el siglo XVII, el proceso de codifica-
cion tuvo una evolucion lenta, para luego hacerse mas
evidente a lo largo del siglo XVIIl y alcanzar su mayor
precision durante todo el siglo XIX y buena parte del
siglo XX. Para el Derecho Internacional Publico, en par-
ticular, y dadas sus caracteristicas distintivas, el proce-
so comienza de manera mas tardia junto a la singulari-
zacion especifica de esta disciplina como rama juridica
inserta en el Derecho General, pero diferenciada del
mismo en la medida en que evoluciona y se desarrolla
independientemente (Fernandez, 2018).

Posiblemente es por ello que el interés en la codi-
ficacion internacional esta intimamente vinculado
al afianzamiento del Derecho Internacional y a su
vigencia y aplicacion entre los paises que integran
la comunidad de naciones, y prosigue su desarrollo
en la primera mitad del siglo XX.

Al respecto, se pueden consignar dos opiniones de
interés a los efectos de estas reflexiones. Por un
lado, como afirma Lopez (2001), existe la creencia
generalizada de que la codificacién, en todas sus
formas posibles, constituye el principal recurso para
incrementar la eficacia del Derecho Internacional,
pues aumenta la certeza juridica y permite revisar
el mismo Derecho. Por otro, segun Freiler (2001), la
codificacion es uno de los productos mas acabados
y llamativos del iluminismo y de la cultura occidental
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moderna, pues dio respuesta al criterio racionalista
y se difundio por Europa en el siglo XIX, donde a la
formacion del Estado Moderno es acompafada por
el constitucionalismo. Luego, este proceso se acele-
ra y se consolida en el tiempo tan pronto como se
multiplican los organismos internacionales a la crea-
cion de las Naciones Unidas en 1945, que da origen
al denominado sistema de las Naciones Unidas.

El desarrollo del Derecho Internacional mediante
la ratificacion de las normas existentes o la formu-
lacion de nuevas, habia sido anticipado en el siglo
XVIII por Jeremy Bentham, quien propuso la codi-
ficacion completa del Derecho Internacional y la
redaccion de un Codigo Internacional basado en el
utilitarismo. Asi, nacié el llamado “Movimiento Co-
dificador”, el cual buscaba manifestar en el orden
juridico internacional las tres principales reglas para
una acertada codificacion: recopilacién de las nor-
mas existentes, modificacién de éstas y elaboracion
de normas nuevas (Hamsa, 2008)

Ahora bien, segun plantea Fernandez (2018), de
manera sistematica y general el mandato de la co-
dificacion del Derecho Internacional solo comienza
luego de la Sociedad de las Naciones, creada en el
Tratado de Versalles. Asi, por primera vez el proceso
codificador es encargado a un organismo interna-
cional a escala mundial y no solo a la voluntad de
determinados paises reunidos en conferencias in-
ternacionales convocadas para dicho fin.

Sin embargo, los intentos codificadores auspiciados
bajo la égida de la Sociedad de Naciones se inspi-
ran en corrientes positivistas y voluntaristas, lo que
limitd su desarrollo. Por ello, durante esa etapa, los
progresos codificadores fueron escasos y de alcan-
ce limitado, muy acordes con el espiritu que marcé
las acciones de la misma, en otros aspectos. No es,
sino al término de esta y con el surgimiento de las
Naciones Unidas, que tiene lugar un desarrollo su-
perior de las normas de Derecho Internacional.

Se hace necesario resaltar, que no toda consignacion
por escrito del Derecho Internacional constituye un
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verdadero proceso de codificacion. Se debe tener
en cuenta que desde una nocidn de sistema, el De-
recho Internacional, no es una simple sumatoria de
normas, sino que, entre ellas se requiere una arti-
culacion armoénica y coherente aun cuando, algunas
pueden ocupar un nivel mas relevante en depen-
dencia de su objeto y fin. Mas alld de las polémicas
doctrinales existentes en cuanto a que la formulacién
puede ser mas o0 menos especifica, e igualmente so-
bre que su validez puede estar fundamentada desde
el Derecho Interno o desde el Derecho Internacional
Publico (DIP), o que se trate de normas de aplica-
cién universal, o bien regional, entre un grupo, o solo
dos Estados, lo cierto es que las normas de Derecho
Internacional deben tributar necesariamente a la uni-
dad del ordenamiento juridico internacional y a la se-
guridad juridica de la comunidad internacional.

Por lo tanto, como expresa Corral (2005: 134) toda
codificacion o cualquier agrupacion de preceptos

legales no basta por si sola para que la norma ad-
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quiera supremacia sobre las demas, sino que sera
necesario analizarla en cuanto a su contenido y al-
cance, segun lo establecido en el propio Derecho
Internacional. De manera trascendente, se debe te-
ner en consideracion el acuerdo mismo, asi como
su evolucidon y aceptacion por la comunidad inter-
nacional. “Desde el Derecho Supranacional o Inter-
nacional, por otro lado, surgen nuevas normativas
o declaraciones de principios y orientaciones que
superan en contenido vy jerarquia a las reglas codi-
ficadas”.

En consecuencia, a los efectos de este articulo, se
hace necesario un examen de elementos de evolu-
cion histoérica de la codificacion del Derecho Inter-
nacional, a partir del establecimiento de las Nacio-
nes Unidas. En este sentido, a juicio de las autoras
desde el surgimiento de las ONU hasta la actuali-
dad, la codificacion ha transitado por tres periodos.
El primero se denomina Institucionalizacion de la
comunidad internacional. Auge de la codificacién

[l Fig. I: La evolucion histdrica de la codificacion del Derecho Internacional ha transitado por diferentes periodos.
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(1945-1980). El segundo, Especializacion en las ma-
terias y diversificacion de los actores (1981-2000).
El tercero, Crisis de la codificacion del Derecho In-
ternacional (2001-2022).

1.1 Auge de la codificacion (1945-1980)

Esta es una etapa marcada por el fin de la Segunda
Guerra Mundial y el surgimiento de las grandes or-
ganizaciones internacionales, y caracterizada por la
institucionalizacion de la comunidad internacional.
Ocurre una proliferacion de la codificacion del de-
recho internacional, caracterizada por materias de
interés general para los Estados, asuntos que invo-
lucraban a toda la comunidad internacional. Es una
etapa que se distingue por la participacion activa de
los Estados en los procesos de negociacion de los
instrumentos, como principales actores.

Como se explica al inicio de esta investigacion, el
articulo 13 de la Carta de las Naciones Unidas esta-
blece el desarrollo progresivo del Derecho Interna-
cional y su codificacion como uno de los propdsitos
de la Organizacién. En consecuencia, fue creada la
CDI en 1947 mediante la Resolucion 1745, por la pro-
pia Asamblea General, que incluia en un anexo su
Estatuto, el cual ha sido enmendado sucesivamente
en posteriores Resoluciones de la AGNUS.

En su primer periodo de sesiones, en 1949, la Comi-
sién reviso, sobre la base de la “Encuesta de Derecho
Internacional en relacién con la labor de codificacion
de la Comision de Derecho Internacional”, veinticinco
temas para su posible inclusion en una lista de te-
mas de estudio. Después de ello, la Comision elabord
una lista provisional de catorce temas’ seleccionados
para la codificacion. La lista de temas de 1949 consti-
tuyo el programa basico de trabajo a largo plazo de la
Comision durante mas de cincuenta afios, y continud
aumentando la cantidad de temas® (Gueldich, 2018).

El articulo 8 del Estatuto de la CDI advierte que los
principales sistemas juridicos® del mundo deberan es-
tar representados en su composicion, lo que hoy se
consigue gracias a los distintos grupos regionales pre-
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sentes en la ONU. El articulo 16 reserva la iniciativa del
desarrollo progresivo a la AGNU, mientras que el arti-
culo 18 atribuye la de la codificacién a la misma CDI,
entendiéndose que la tarea de desarrollo progresivo
atenderia mas a factores politicos y la de codificacion
a factores cientificos y técnicos (Torres, 1966).

Pero lo cierto es que, tanto la AGNU como la CDI
fueron incapaces de mantener en la practica la dis-
tincidn entre desarrollo progresivo y codificacion, y
la CDI terminé elaborando un procedimiento Unico'™
de trabajo que, aunque basado en el Estatuto, no
toma en cuenta las diferencias formales que este
establece para ambos supuestos, ya que todos los
procesos codificadores contienen elementos de de-
sarrollo progresivo, segun plantea Fernandez (2018).

De esta manera, se produce durante este periodo, la
codificacion de varios de los mas importantes instru-
mentos juridicos universales que cuentan con una alta
aceptacion y su vigencia permanece hasta la actuali-
dad. Tal es el caso, por ejemplo, de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos, la Declaracion sobre
la concesion de la independencia a los paises y pue-
blos coloniales (Resolucién 1540), la Convencion de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas, la Convencién
de Viena sobre Relaciones Consulares, el Tratado de
No Proliferacién y la Convencion de Viena sobre el De-
recho de los Tratados (Fernandez, 2018), entre otros.

Como plantea Loépez (2001) la pujanza del fendmeno
codificador desarrollado fundamentalmente hasta la
década de los 80, condujo a que la CDI y la Asam-
blea General ocuparan practicamente un papel central
en el proceso de formacion del Derecho Internacional
publico relativamente centralizado. Segun afirma la
propia autora, son 15 los instrumentos que han sido
adoptados por los Estados, basados en un proyecto
de la CDI", 12 de los cuales se adoptan en este periodo.

1.2 Especializacion en las materias y diversificacion
de los actores (1981-2000)

Este es un periodo caracterizado igualmente por
grandes convenciones internaciones, en el que to-
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davia puede afirmarse que existe un auge de la
codificacion. Sin embargo, aunque los Estados se
mantienen como los principales protagonistas del
proceso, es en esta etapa que comienza a apreciar-
se una diversificacion de los actores participantes,
tanto de forma activa como pasiva, y una especifici-
dad en las materias.

Comienza aumentar la participaciéon de las organi-
zaciones internacionales en el proceso codificador.
Se invita a diferentes actores no estatales (ANE) a
los procesos de negociacion de instrumentos, o se
les solicitan opiniones consultivas; hay una crecien-
te participacion de la sociedad civil.

En este periodo, se produce lo que Ago (1988: 550-
551) denomina como una desnaturalizacion del pro-
cedimiento tradicional de codificacién, pues aumen-
ta excesivamente el numero de miembros de la CDI
(34 desde 1981), lo que dificulta e impide el debate
en profundidad, la presentacion de textos alter-
nativos y el intercambio de ideas. Esta ampliacion
también contribuyé a la instauracion de la practica
del consenso en la CDI. En efecto, la minoria se ha
protegido frente a la presencia de una mayoria me-
canica recurriendo al consenso, practica que retrasa
y casi paraliza los debates y ademas los esteriliza
sustantivamente con la busqueda de textos que no
generen ninguna oposicion importante.

Por otra parte, se fueron introduciendo en el progra-
ma de trabajo de la CDI materias de marcado tono
politico y dificil solucién codificadora®. En cuanto a
los nuevos procedimientos de codificacion, se de-
sarrollaban en general mediante una primera fase
en el marco de una comision de la AGNU, compues-
ta siempre por representantes gubernamentales, y
una segunda fase que llegaban hasta la adopcion
definitiva de la Convencion en la misma AGNU o en
una conferencia diplomatica que era convocada a
tal efecto. Una fase intermedia, pero a veces uni-
ca, la constituia la adopcion de resoluciones de la
Asamblea que contienen declaraciones de princi-
pios que posteriormente se incluyen y precisan en
una convencién. Asi ha ocurrido, por ejemplo, con
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la codificacion del Derecho del espacio, que ha sido
competencia de una comision ad hoc de la AGNU
(Diez de Velasco, 2013).

En el presente periodo, prolifera la codificacion en
materia de terrorismo. Entre la primera etapa y esta,
se adoptaron diversos instrumentos sobre la mate-
ria, aunque muy especificos en el drea que regulan.
Sin embargo, no existe una convencidon que esta-
blezca un marco juridico general y una definicion
legal de terrorismo. Este ejemplo resulta elocuente
a los fines de los analisis que nos convocan.

En 1996 la Asamblea General adoptod una resolucion
por la que se establecia un comité ad hoc encargado
de preparar un proyecto de convencion global sobre
el terrorismo®. El liderazgo en esta cuestién fue asu-
mido por la India, que presentd una propuesta de
convencion en 1998. Al afo siguiente este proyecto
fue examinado en la reunién de la Sexta Comité de
la AGNU, en la que se acordd tomarlo como base
de discusioén, pero al mismo tiempo se manifesta-
ron importantes discrepancias™. No obstante, no
es hasta el ano 1999, donde se alcanza una prime-
ra definicion de terrorismo (Avilés, 2008), aunque
todavia persisten desacuerdos, con la aprobacion
del Convenio internacional para la represion de la
financiacion del terrorismo®™ -instrumento que solo
fue ratificado por 16 Estados entre 1999 y 2001- se
dio un paso en este extremo.

El proyecto de Convencién General, que fue enmen-
dado por la India en respuesta a las sugerencias
recibidas, ha sido examinado en sucesivas sesiones
del Comité especial sobre terrorismo y en otros fo-
ros de la ONU, en un largo proceso que todavia no
ha concluido en un proyecto consensuado.

A pesar de los numerosos intentos llevados a cabo
a lo largo del siglo XX, el terrorismo aun carece de
definicion juridica en el Derecho Internacional. Tras
los sucesos de 11 de septiembre, el Consejo de Segu-
ridad insto a los Estados a ratificar los instrumentos
existentes y a dar apoyo a los que estaban en proceso,
cuya negociacion continua siendo un tema pendiente.
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Cualquier intento de acercar posiciones pasa por
evitar pronunciarse sobre las cuestiones problema-
ticas, fundamentalmente autoria y motivaciones,
con el consecuente perjuicio para el principio de le-
galidad y seguridad juridica, pues no suscita el inte-
rés de las grandes potencias occidentales.

Hasta el momento, no se ha logrado realizar una Con-
vencion sobre terrorismo, por lo que el marco juridi-
co del tema es bastante fragmentado; cuenta con 19
instrumentos juridicos-institucionales desde el surgi-
miento de Naciones Unidas hasta la actualidad.

Ante este variado panorama normativo, marcado por
la ausencia de un tratado que contenga una defini-
cion universal y no sectorial ni regional, numerosos
expertos han apuntado a la gradual cristalizacién de
una norma consuetudinaria que reflejaria una defi-
nicion de terrorismo acogida por la mayoria de los
Estados (Vacas, 2011). No obstante, la profunda con-
troversia que actualmente persiste en torno a la auto-
ria®®, junto con las discrepancias que afloran a la hora
de discutir motivaciones especificas, obligarian a
constatar la fragilidad de un consenso que, de existir,
dejaria fuera cuestiones fundamentales vy, por tanto,
resultaria insuficiente para proclamar la emergencia
de una norma consuetudinaria (Aldave, 2017).

Este ejemplo ha sido escogido por las autoras, para
demostrar la politizacién y polarizacion que se van
asentando en el proceso codificador durante esta
etapa y que representa un freno para su desarrollo.

Adicionalmente, cabe destacar que en esta etapa
comienzan a diversificarse los actores participantes
del proceso codificador, y aumenta la participacion
de actores no estatales. Un ejemplo que puede ci-
tarse a tal efecto, es el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica de 1992, donde se permitid la inclusion de
representantes de organizaciones no gubernamen-
tales (ONG) en los equipos de negociacion, particu-
larmente utilizaron esta presencia, los norteameri-
canos y europeos. Ademas, se permitio a las ONG,
estar presentes en las reuniones del Grupo de Tra-
bajo y del plenario. Ello puede considerarse como
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reconocimiento de la especializacion en el medio
ambiente y el desarrollo que caracteriza a determi-
nadas ONG (Boisson de Chazournes, 2010).

Esta diversificacion, sumada a la incidencia de esos
nuevos actores en el proceso codificador vy la frag-
mentacidon en las materias provocadas por la cre-
ciente especializacién, se acentuan en el periodo
siguiente.

1.3 Crisis de la codificacion del Derecho Internacio-
nal (2001-2022)

Fernandez (2018) plantea que la codificacion actual
no progresa significativamente. Esta etapa se carac-
teriza por su alta tecnicidad y especificidad en las
materias, ademas de una gran dispersion.

Es un periodo de escasa codificacion en compara-
cion con los anteriores, que estd marcado por una
gran participacion de las organizaciones internacio-
nales, actores no estatales y de la sociedad civil en
el proceso codificador, y una proliferacion de insti-
tuciones.

Como ejemplo se puede citar, la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad que
fue redactada por un comité ad hoc, establecido
por la Asamblea General mediante su resolucion
56/168", que recibié el mandato de considerar pro-
puestas para una convencion internacional amplia e
integral para promover y proteger los derechos vy la
dignidad de las personas con discapacidad, a partir
del enfoque holistico en el trabajo realizado en los
campos del desarrollo social, los derechos humanos
y la no discriminacion.

Desde su primer periodo de sesiones en 2002, el
comité ad hoc establecié procedimientos para la
participacion de representantes de organizaciones
no gubernamentales y recomendd un proyecto de
resolucidn a la Asamblea General (57/357)%, lo cual
venia configurandose como practica desde el perio-
do anterior y se enraiza mas fuertemente en el que
analizamos. En el 2003, durante el segundo periodo
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de sesiones, el comité decidio establecer un grupo
de trabajo con el objetivo de preparar y presentar
un proyecto de texto, que seria la base para la ne-
gociacion entre los Estados Miembros y los obser-
vadores (58/118)".

El Grupo de Trabajo del comité ad hoc, integrado
por veintisiete representantes gubernamentales de-
signados por grupos regionales, doce representan-
tes de organizaciones no gubernamentales y un re-
presentante de instituciones nacionales de derechos
humanos fue quien elaboro el proyecto de Conven-
cion que fue presentado y adoptado en diciembre
de 2006 por la Asamblea General, lo cual demues-
tra la amplia participacion de los nuevos actores en
el proceso de creacidn del derecho internacional.

Por otra parte, si se observa la larga lista materias
que la CDI incluyd en su programa en fechas cer-
canas a su constitucién, a simple vista podria de-
cirse que fue abarcadora en su labor codificadora.
Sin embargo, cuando se profundiza, se puede apre-
ciar que dicho trabajo, ha ido en franco descenso.
La cambiante realidad en la sociedad internacional,
el desarrollo de capacidades tecnoldgicas, imponen
nuevas practicas, materias, motivaciones, e intere-
ses, que han influido en que la codificacion de varios
temas de la agenda de la Comision, quede relegado
a un segundo plano en la actualidad.

Un elemento importante en el periodo, lo constitu-
ye la fuerte politizacién de los temas y la marcada
polarizacién que se evidencia en los intentos codifi-
cadores del Derecho Internacional. Por ejemplo, un
asunto de suma importancia, en el que se ha eludido
la codificacion, lo representa, la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, fun-
damentalmente debido a la falta de voluntad politi-
ca de las grandes potencias, que no tienen interés
en que exista una claridad juridica en esta materia.

El proyecto de articulos sobre responsabilidad del
Estado de la Comisién de Derecho Internacional
representa el intento de codificacion mas avanza-
do sobre la materia y es el resultado de mas de 40
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anos de trabajo de la CDI. Sin embargo, tras la adop-
cién por la CDI el 9 de agosto de 2001, del Proyec-
to de articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos, remitido a la
AGNU después de casi cincuenta afos desde que
iniciara sus tareas en la materia, la AGNU, mediante
la Resolucién 59/35, ha solicitado al Secretario Ge-
neral que invite a los Gobiernos a presentar infor-
macion acerca de la practica en esta materia, pero
ha postergado desde entonces la convocatoria de
una conferencia codificadora con el fin de concertar
una convencion sobre este tema (Diez de Velasco,
2013).

Ademads de la decadencia en la codificacion, se
pueden observar en este periodo otras tendencias
gue han influido en la crisis de la codificacion del
Derecho Internacional. Por ejemplo, la actitud esta-
tal frente al fendmeno codificador, marcado por la
desconfianza hacia propuestas normativas ajenas a
los intereses estatales, y es que, si los Estados no
estan interesados en la regulacidn convencional de
una determinada materia, entonces su codificacion
tendra escaso éxito. Tal es el caso que se analizaba
anteriormente, de la ausencia de codificacion de la
responsabilidad del Estado por hechos internacio-
nalmente ilicitos.

Adicionalmente, las materias objeto de codificacion
son elegidas, en ultima instancia, por la Asamblea
General. Ello supone una decision esencialmente
politica e influenciada por factores ajenos al feno-
meno de la codificacion, pero inherentes al proceso
decisorio de este 6rgano, como presiones, intereses
nacionales, agendas politicas, etc.

En la actualidad, con la variedad abrumadora de
creaciones juridicas provenientes de muchos acto-
res internacionales, codificar resulta un reto formi-
dable, pues implica aunar y hacer prevalecer tantos
intereses, tantas posiciones a veces contrapuestas,
a través arduas y largas negociaciones para alcan-
Zar un compromiso, que con mas frecuencia de la
que deberia, resulta débil en sus alcances y obli-
gatoriedad. Segun plantea Abad Castelos (2001:
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39): “Habria que partir del reconocimiento de que
en muchas ocasiones la reticente voluntad politica
estatal supone que sea absolutamente imposible
acometer proyectos globales. A veces la oposicidn
estatal se puede sortear avanzando por partes”.
Esta reticente voluntad politica se debe fundamen-
talmente al freno que imponen los intereses estata-
les de las grandes potencias, las cuales se benefi-
cian de la ausencia de codificacion.

Asi se crea el Derecho Internacional en la actualidad,
y no parece haberse impuesto otra formula susti-
tutiva hasta ahora. Al contrario, esta tendencia se
afianza, y repercute en las vias y métodos de la co-
dificacion tradicional. Al respecto Fernandez (2018)
sefiala que las leyes especiales vacian de contenido
la disciplina codificada y terminan por suplantarla
del todo. Esta seria la decodificacion, a su juicio, la
que hace una sustraccion al Cédigo, operada por la
legislacion especial de ciertas materias para regu-
larlas de una manera diferente en funcion de deter-
minados fines socialmente valiosos.

Se ha producido la pérdida o erosion de la cultura y
la idea de centralidad del Codigo. Como ejemplo de
ello, Ferndndez (2018) cita la 62°%° reunion llevada
a cabo en Ginebra entre el 3 de mayo y el 4 de junio
y el 5dejulioy el 6 de agosto de 2010, donde la CDI
examino, entre otros temas: las reservas en los tra-
tados, la responsabilidad de los organismos interna-
cionales, los recursos naturales compartidos (petro-
leo y gas), la expulsion de extranjeros, los efectos de
los conflictos armados en los tratados, la proteccion
de las personas en caso de desastres, y la clausula
de la Nacidon mas favorecida para expresar que cier-
tamente, no se estd en presencia de codificaciones
universales generales.

Asi mismo, se observa en este periodo una prolifera-
cién de comités ad hoc especialmente creados para
colaborar en la tarea codificadora de las Naciones
Unidas, en materias muy especificas. Entre ellos, es
posible citar el Comité sobre la Administracion de
Justicia en las Naciones Unidas (2008)7; el Comité
sobre Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y
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de sus Bienes (2002-2004)%; y el mencionado Co-
mité sobre una Convencidn Internacional Amplia e
Integral para la Proteccién y Promocion de los De-
rechos y la Dignidad de las Personas con Discapa-
cidad (2002-2006), el cual si cristalizé en la supra
referida convencion.

CONCLUSIONES

La codificacion del Derecho Internacional, desde el
surgimiento de las Naciones Unidas hasta la actua-
lidad ha transitado por tres periodos. El primero se
denomina Institucionalizacion de la comunidad inter-
nacional. Auge de la codificacion (1945-1980). El se-
gundo, Especificidad en las materias y diversificacion
de los actores (1981-2000). El tercero, Crisis de la co-
dificacion del Derecho Internacional (2001-2022).

» El primero de estos periodos, estd caracteri-
zado por un auge en la codificacion, la institu-
cionalizacion de la comunidad internacional, el
protagonismo estatal en el proceso codificador,
la codificacion de asuntos generales de interés
de toda la comunidad internacional.

» El segundo evidencia igualmente, una exten-
sa codificacion. Sin embargo, comienza a au-
mentar la participacion de las organizaciones
internacionales en el proceso codificador, se in-
crementa la presencia de actores no estatales
en los procesos negociadores y se comienzan a
tratar temas mas especificos, mas enfocados a
las materias.

» El Ultimo periodo en el andlisis, se identifica
por un declive marcado en la codificacion del
Derecho Internacional. Se aprecia una alta tec-
nicidad acompafada por gran dispersion en las
materias, abundante participacion de los acto-
res no estatales, la sociedad civil y las organi-
zaciones internacionales, y una proliferacion de
instituciones.

Sin embargo, queda por definir, qué factores han
influido en este declive y cudles son los retos que
presenta para la comunidad internacional, a lo cual
estara dedicado otro trabajo en un préoximo nimero.
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NOTAS

' Se entiende por sistema juridico internacional
al conjunto de normas de caracter u ordena-
miento juridico global que regula las relaciones
entre los Estados. Debe ser aceptado y acatado
por la sociedad internacional y puede manifes-
tarse de forma expresa a través de tratados, de-
claraciones, convenciones, etc. (Villarreal, 2021).

2 “Los tratados y la unidad del ordenamiento ju-
ridico. Propuesta para el perfeccionamiento del
régimen juridico de los tratados en Cuba” pro-
yecto de tesis doctoral.

3 En el ambito universal se puede citar la CDI,
la cual constituye un érgano técnico codificador
que estd bajo la autoridad y control de la AGNU.
Dicha instancia se compone por treinta y cua-
tro miembros que se rednen anualmente en la
ciudad de Ginebra y son elegidos por la AGNU
para cumplir sus funciones por un mandato de
5 afos. Los miembros de la CDI, en su conjunto,
representan a los principales sistemas juridicos
mundiales, se reldnen en calidad de expertos a
titulo individual, y no como representantes de
sus gobiernos, buscando abarcar los temas mas
importantes del Derecho Internacional que rigen
las relaciones entre Estados (Zubieta, 2018).

En la practica regional se destaca el Consejo de
Europa, el cual ha llevado a cabo una amplia la-
bor codificadora desde su creacion en 1949. En
este sentido se destaca la codificacién en ma-
teria de Derechos Humanos con la Convencion
Europea de Derechos Humanos de 1950 los 16
Protocolos adicionales que se han aprobado
desde entonces.

4 Por ejemplo, el 29 de diciembre de 2014 la
AGNU aprobd una resoluciéon que establecio la
creacion de un comité ad hoc, abierto a la par-
ticipacion de todos los Estados Miembros y ob-
servadores de las Naciones Unidas, para la ela-
boracion de un marco juridico multilateral para
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los procesos de reestructuracion de la deuda
soberana. Sobre esto ver A/RES/69/247 Dis-
ponible en: https://documents-dds-ny.un.org/
doc/UNDOC/GEN/N14/719/41/PDF/N1471941.
pdf?OpenElement

5 Sobre esto ver A/RES/174(ll) Establecimiento
de una Comision de Derecho Internacional . Dis-
ponible en: https://undocs.org/en/A/RES/174(11)

6 Ha sido enmendado por seis resoluciones de
la Asamblea General (en 1950, 1955, 1956, 1961
y 1981), principalmente en lo que respecta a la
composicion de la Comision, el mandato de los
miembros y el lugar donde se retnen. Al res-
pecto ver A/RES/485(V) 1950 Enmienda al ar-
ticulo 13 del Estatuto de la CDI, A/RES/984(X)
1955 Enmienda al Articulo 12, A/RES/985(X)
1955 Enmienda al Articulo10, A/RES/986(X)
1955 Cuestion de enmendar el Articulo 11, A/
RES/1103(X1) 1956 Enmiendas a los articulos 2
y 9, A/RES/1647(XVI) 1961 Ampliacién de la Co-
mision de Derecho Internacional : enmiendas a
los articulos 2 y 9 del Estatuto, y A/RES/36/39
1981 Ampliaciéon de la Comisiéon de Derecho In-
ternacional: enmiendas a los articulos 2 y 9 del
Estatuto.

7 Reconocimiento de Estados y Gobiernos; Su-
cesion de Estados y Gobiernos; Inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y sus bienes; Ju-
risdiccion con respecto a los delitos cometidos
fuera del territorio nacional; Régimen de alta
mar; Régimen de aguas territoriales; Nacionali-
dad, incluida la apatridia; Tratamiento de extran-
jeros; Derecho de asilo; Derecho de los tratados;
Derecho Diplomatico relaciones e inmunidades;
Relaciones e inmunidades consulares; Respon-
sabilidad estatal; y Procedimiento arbitral.

8 La lista se complementé con los siguientes te-
mas: Proyecto de declaracion sobre derechos y
deberes de los Estados; Formulacion de princi-
pios de Nuremberg; Cuestién de jurisdiccion pe-
nal internacional; Formas y medios por facilitar el
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acceso a las pruebas del Derecho Internacional
consuetudinario; Proyecto de codigo de crime-
nes contra la paz y la seguridad de la humani-
dad; Reservas a las convenciones multilaterales;
Cuestion de definir la agresion; Relaciones entre
Estados y organizaciones internacionales; Régi-
men juridico de las aguas historicas, incluidas las
bahias historicas; Misiones especiales; Pregunta
de participaciéon ampliada en los tratados multila-
terales generales concluidos bajo los auspicios de
la Liga de las Naciones; La clausula de la nacién
mas favorecida; Cuestidn de tratados celebrados
entre Estados y organizaciones internacionales o
entre dos o mas organizaciones internacionales;
Cuestion de la proteccion e inviolabilidad de los
agentes diplomaticos y demas personas con de-
recho a proteccion especial en virtud del Derecho
Internacional ley; (El derecho de los usos de los
cursos de agua internacionales para fines distin-
tos de la navegacion; Estatuto del correo diplo-
matico y de la valija diplomatica no acompafada
de mensajero; Revision del proceso de elabora-
cion de tratados multilaterales; Responsabilidad
internacional por las consecuencias perjudiciales
derivadas de actos no prohibidos por el Derecho
Internacional ley ; Reservas a los tratados; Nacio-
nalidad en relaciéon con la sucesiéon de Estados;
Proteccion diplomatica; Actos unilaterales de los
Estados; Responsabilidad de las organizaciones
internacionales; Recursos naturales comparti-
dos; Fragmentacion del Derecho Internacional:
dificultades derivadas de la diversificacion y ex-
pansion del Derecho Internacional; Efectos de los
conflictos armados en los tratados; Expulsion de
extranjeros; La obligacion de extraditar o juzgar;
Proteccion de las personas en caso de desastres;
Inmunidad del Estado funcionarios de jurisdiccion
penal extranjera; y Tratados a lo largo del tiempo.

® Al respecto ver David, René (1982) Les Grands
Systémes de Droit Contemporains, Dalloz, Paris,
y también Lan Arredondo, Arturo Jaime (2015)
Sistemas Juridicos Ed. Oxford University Press,
México.
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10 Dicho procedimiento Unico responde al esta-
blecido en el ya citado articulo 16 del Estatuto
de la Comisién. La AGNU recomienda el estudio
de un tema a la CDI, que designa a uno de sus
miembros como ponente, establece un plan de
trabajo y remite cuestionarios a los gobiernos
para obtener informacidén sobre la practica esta-
tal en la materia. El relator prepara una serie de
informes y anteproyectos de articulos para que
se debatan en el seno de la CDI y si el proce-
dimiento avanza satisfactoriamente se invita de
nuevo a los gobiernos para que presenten ob-
servaciones a los proyectos provisionales ema-
nados de la CDI (Diez de Velasco, 2013).

" Convenciéon de Ginebra sobre mar territorial
y zona contigua, 1958; Convencion de Ginebra
sobre la Alta Mar, 1958; Convencion de Gine-
bra sobre Pesca y Conservacion de los Recur-
sos vivos de la Alta Mar, 1958; Convencién de
Ginebra sobre Plataforma Continental, 1958;
Convencién de Viena sobre relaciones diploma-
ticas, 1961; Convencion para reducir los casos
de apatridia, 1961; Convencion de Viena sobre
relaciones consulares, 1963; Convencion so-
bre las Misiones especiales, 1969; Convencién
de Viena sobre derecho de los tratados, 1969;
Convencién de Nueva York sobre la prevencion
y el castigo de delitos contra Personas interna-
cionalmente protegidas, inclusive los agentes
diplomaticos, 1973; Convencion de Viena sobre
la representacion de los Estados en sus rela-
ciones con las Organizaciones internaciona-
les de caracter universal, 1975; Convencion de
Viena sobre la sucesion de Estados en materia
de tratados, 1978; Convencion de Viena sobre
la sucesion de Estados en materia de bienes,
archivos y deudas de Estado, 1983; Convencion
de Viena sobre el derecho de los tratados en-
tre Estados y Organizaciones internacionales
o entre Organizaciones internacionales, 1986;
Convencidn sobre el derecho relativo a la uti-
lizacion de los cursos de aguas internacionales
para fines distintos de la navegacion, 1997.
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12.Como es el caso del Proyecto de Convencidén
sobre crimenes contra la paz y seguridad de la
Humanidad, segun ha tenido a bien reconocer la
propia CDI (Naciones Unidas, 1988).

5 Ver A/RES/51/210 Medidas para eliminar el
terrorismo internacional. Disponible en: https://
undocs.org/en/A/RES/51/210

¥ Los tres problemas basicos que dificultan el acuer-
do se refieren a la definicion legal del terrorismo, a
la cuestion de si pueden considerarse terroristas
acciones realizadas por movimientos de liberacion
nacional, y a la cuestion de si pueden considerarse
como tales acciones realizadas por las fuerzas ar-
madas de un Estado en el contexto de un conflicto
armado vy en el ejercicio de sus tareas oficiales. Una
propuesta presentada por algunos paises arabes y
otros miembros del MNOAL plantearon que las ac-
ciones de los movimientos de liberaciéon nacional no
fueran consideradas terroristas, porque perseguian
un objetivo acorde con el Derecho Internacional,
pero otros paises replicaron que la aspiracion a la
independencia nacional no justificaba el recurso a
medios terroristas (Avilés, 2008).

5 Sobre este texto, el representante cubano que
participd en la reunion explicd que apoyaba el
texto, pero queria ver aclaradas las iniciativas
antiterroristas de la Asamblea mediante una dis-
tincion clara entre el terrorismo vy las luchas legi-
timas de los pueblos por la liberacion nacional o
la liberacidon de la ocupacion extranjera. Ver A/
RES/53/108 Disponible en: https://undocs.org/
en/A/RES/53/108.

16 Concretamente en torno al terrorismo de esta-
do y al terrorismo de los movimientos de libera-
cidon nacional.

7 Al respecto ver A/RES/56/168 Convencion in-
ternacional amplia e integral para promover y
proteger los derechos y la dignidad de las per-
sonas con discapacidad. Disponible en: https://
undocs.org/en/A/RES/56/168

147

ISSN 2707-7330

Aproximacion histérica a la crisis de la codificaciéon del Derecho Internacional

8 Ver A/RES/57/357 Disponible en: http:/
www.un.org/ga/search/view_doc.asp?sym-
bol=A/57/357

9 Ver A/RES/58/118 Disponible en: http:/
www.un.org/ga/search/view_doc.asp?sym-
bol=A/58/118

20 Al respecto ver Rubio Ferndndez, Eva Maria
(2010) Cronica de Codificacion Internacional: La
labor de la Comision de Derecho Internacional
(622 Sesion). Disponible en: http:/www.reei.
org/index.php/revista/num21/archivos/Croni-
ca_RUBIO_EvaM.pdf

2 \er A/RES/62/519 Comité Especial sobre la
Administraciéon de Justicia en las Naciones Uni-
das Disponible en: https://digitallibrary.un.org/
record/646550/files/A_63_642-ES.pdf

2 \ler A/RES/55/150 Comité sobre Inmunida-
des Jurisdiccionales de los Estados y de sus
Bienes. Disponible en: https://international.
vlex.com/vid/inmunidades-jurisdiccionales-bie-
nes-226661425
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