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DE EXPERTOS COMO ASPECTOS ESPECIFICOS EN LA IN-
TERPRETACION DE LOS TRATADOS CONFORME A LA
CONDUCTA ULTERIOR DE LAS PARTES

Rosa Giles Carnero!

Sumario: I.- INTRODUCCION. II.- LAS DECISIONES DE LAS CONFERENCIAS
DE LAS PARTES EN LA FORMACION DE ACUERDOS ULTERIORES O PRACTI-
CA ULTERIOR. 1.- Caracteres de las Conferencias de las Partes y sistema de adopcion
de decisiones. 2.- La generacion de acuerdos ulteriores o practica ulterior en la acti-
vidad de las Conferencias de las Partes. III.- LOS PRONUNCIAMIENTOS DE LOS
ORGANOS DE EXPERTOS CREADOS EN VIRTUD DEL TRATADO EN LA FOR-
MACION DE ACUERDOS ULTERIORES O PRACTICA ULTERIOR. 1.- Definicién
de 6rgano de expertos creado en virtud del tratado. 2.- La generacién de acuerdos
ulteriores o practica ulterior por la actividad de los 6rganos de expertos. IV.- CON-
CLUSIONES. V.- BIBLIOGRAFIA CITADA.

I. INTRODUCCION

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 incluyd la refe-
rencia a los acuerdos ulteriores y la practica ulterior de las partes en el tercer apartado
de su articulo 31 referido a la “Regla general de interpretacion™. En este precepto
quedd, por tanto, incorporado el recurso a la conducta ulterior de las partes como
uno de los medios principales en la labor de interpretacion, de forma que tendria

! Profesora Titular de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales, COIDESO,
Universidad de Huelva. ID Orcid: 0000-0003-3111-3174. Publicacion Financiada por FEDER/Junta de
Andalucia-Consejerfa de Economia y Conocimiento; Proyecto de Investigacion Construyendo la gober-
nanza internacional: La interpretacion de los tratados a través de la préactica ulterior, Ref.: UHU - 202037.

2 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, y con entrada en
vigor el 27 de enero de 1980, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1155, p. 331.
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que ser utilizado en conjuncion con la literalidad del texto, el contexto, y su objeto
y fin para determinar el significado ultimo de la norma convencional®. Asimismo, la
conducta ulterior de las partes también podria ser relevante como medio de interpre-
tacion complementario conforme al articulo 32 de la Convencién de Viena, cuando
de las reglas incluidas en el precepto precedente no se hubiese obtenido un resultado
determinante, o fuera manifiestamente absurdo o irrazonable.

Si bien nos encontramos ante un medio de interpretacion clésico, el interés por
el analisis de su alcance se ha renovado tras la aprobacion en 2018 del Proyecto de
la Comisién de Derecho Internacional (CDI) relativo a las conclusiones sobre los
acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los tra-
tados®. Este Proyecto abord¢ el estudio de los acuerdos y la practica ulterior como
parte de la regla general del articulo 31 de la Convencién de Viena, al tiempo que
la practica ulterior como medio de interpretacion complementario en virtud del ar-
ticulo 32. En relacion al contenido de ambos preceptos de la Convencién de Viena,
se reconocio en el Proyecto de la CDI su doble naturaleza de norma convencional y
consuetudinaria, recordandose asi el alcance general de sus previsiones®.

La referencia a la conducta ulterior como medio de interpretacion pone especial-
mente de manifiesto la capacidad de los tratados para evolucionar en el tiempo, de
forma que el significado de sus preceptos pueda adaptarse en funcion de las circuns-
tancias e intereses de las partes. Esto quedd reflejado en el texto del Proyecto de la
CDI, fruto del trabajo iniciado en su 60° periodo de sesiones en 2008. Inicialmente, la
CDI incluy6 en su programa el tema “Los tratados en el tiempo’, y establecié un Gru-
po de Estudio a este respecto. Posteriormente y a peticion de este Grupo de Estudio,
se procederia a nombrar, en el 64° periodo de sesiones de la CDI en 2012, a Georg
Nolte como Relator Especial para el tema de la conducta ulterior en relacion con la
interpretacion de los tratados. Con este enfoque, se ponia de manifiesto la relevancia
que en el seno de la CDI se otorgaba a esta regla de interpretacion para promover la
adaptacion del texto convencional a situaciones cambiantes, reconociéndose de esta
forma que, en si misma, conlleva que no sea posible una percepciéon del proceso de
interpretaciéon como inmutable.

Se ha afirmado que los tratados deben percibirse como instrumentos vivos, mas
que como textos pétreos, de forma que puedan dar cumplimiento a sus previsiones a

? Como ha puntualizado E NOVAK haciendo referencia a la existencia de un amplio consenso

al respecto, este medio de interpretacion debe utilizarse de forma combinada con el resto de los inclui-
dos en el articulo 31 de la Convencidn de Viena. En este sentido, el titulo del articulo 31 se refiere a la
“regla general de interpretacion” de forma singular, aludiendo a un proceso tnico en el que el significado
de la norma se determinard mediante la conjuncion de los diferentes medios especificos que incluye.
E NOVAK, “La conducta ulterior de las partes como regla principal de interpretacion de los tratados”,
Revista Espariola de Derecho Internacional, vol. 7, nim. 2, 2019, p. 106.

4 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de conclusiones sobre los acuerdos
ulteriores y la prdctica ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, Informe Anual, 70° periodo
de sesiones (30 de abril a 1 de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2018). Suplemento niimero 10 (A/73/10).

s Ver Conclusién 2. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de conclusiones...,
cit., p. 13.
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través del tiempo®. La interpretacién conforme a la conducta ulterior incide sustan-
cialmente en la capacidad de evolucion del tratado, lo que resulta de especial interés
en relacion a la implementacion de aquellos de caracter multilateral, y particular-
mente a los que tienen como objetivo la gestion de intereses comunes o globales’.
En la escena internacional hemos asistido a la proliferaciéon de una gobernanza cuya
base ha sido el desarrollo de regimenes sectoriales, estructurados mediante tratados
multilaterales. En estos ambitos, una interpretacion evolutiva de los textos convencio-
nales puede tener un efecto significativo en su aplicacion, e incluso en su desarrollo
en orden al cumplimiento de su objeto y fin. La interpretaciéon conforme a la con-
ducta ulterior puede resultar, por tanto, especialmente relevante en el impulso de una
gobernanza internacional en estos sectores, de forma que implica una renovada inte-
raccion entre los niveles internacional y nacionales.

Teniendo en cuenta lo sefialado en los parrafos precedentes, en el presente capitu-
lo se va a prestar atencion a dos aspectos calificados como “especificos” en el proyecto
de la CDI, los cuales presentan una especial relevancia en el desarrollo de regimenes
internacionales, y en consecuencia, de procesos de gobernanza internacional®. En las
Conclusiones 11 y 13 del Proyecto se hace referencia, respectivamente, a las decisio-
nes de las Conferencias de las Partes, y de los 6rganos de expertos creados en virtud
del tratado. En el primer caso, se hace mencion al principal érgano plenario estable-
cido en los tratados; mientras que, en el segundo, se alude a 6rganos de expertos que,
en la practica, pueden presentar diferentes caracteristicas, y entre los que en este es-
tudio nos va a interesar, particularmente, aquellos que guardan una estrecha relacién
con la actividad de la Conferencia de las Partes. En ambos casos nos encontramos
ante 6rganos cuya actividad se ha mostrado clave en la implementacion y el desarro-
llo de multiples tratados multilaterales, asi como de los procesos de gobernanza a los
que hayan podido dar lugar.

Cabe destacar, en el mismo sentido, que la actuacion de las Conferencias de las
Partes y de los 6rganos de expertos que pudiera generar acuerdos ulteriores y, sobre
todo, practica ulterior con capacidad interpretativa en el sentido de los articulos 31
y 32 de la Convencién de Viena, supone también un interesante espacio de interre-
lacién entre el sistema internacional y los sistemas nacionales®. Las decisiones de las

6 MOECKLI, D., y WHITE, N., “Treaties as ‘Living Instruments”, en BOWMAN, M. y KRIT-
SIOTIS, D. (Eds.), Conceptual and Contextual Perspectives on the Modern Law of Treaties, Cambridge
University Press, 2018, pp. 136-171.

7 I. BUGA senala que la interpretacion a través de la practica subsiguiente juega un significa-
tivo papel en el necesario equilibro entre la necesidad de estabilidad del tratado, y la de evolucion del
sistema juridico internacional. BUGA, 1., Modification of Treaties by Subsequent Practice, Oxford Uni-
versity Press, 2018, p. 372.

8 La Cuarta Parte del Proyecto de Conclusiones se dedica a lo se califica como “Aspectos espe-
cificos’, e incluye la Conclusion 11, referida a las “Decisiones adoptadas en el marco de una conferencia
de Estados partes”; la Conclusion 12, referida a “Instrumentos constitutivos de organizaciones interna-
cionales”; y la Conclusion 13, “Pronunciamientos de 6rganos de expertos creados en virtud de tratados”.
COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de conclusiones..., cit., pp. 15y 16.

? L. BOISSON DE CHAZOURNES ha sefnialado que la actuacién de los érganos convenciona-
les “activaria” el proceso de generacion de practica en diferentes niveles de actuacion. De esta forma,
se consolidaria el acuerdo en torno a una interpretacion del tratado en los diferentes sistemas nacio-
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Conferencias de las Partes y de los drganos de expertos pueden promover una prac-
tica que se concrete en la actuacion de las partes de diferentes formas, entre las que
destacan la generalizacion de estandares de actuacion, y la utilizaciéon como funda-
mentacion de las decisiones en las jurisdicciones domésticas. Se promueve asi un
espacio de implementacion del tratado a través de la practica de los Estados, que, a
su vez, puede generar una nocion de practica ulterior con efecto interpretativo del
instrumento convencional internacional, y permita su concrecién y adaptaciéon en
funcién de las circunstancias'’. En este ambito, por tanto, la regla de interpretacion
del articulo 31.3 de la Convencidn de Viena puede enfocarse como una via mas en la
que cabe una interaccion entre sistemas juridicos que impulse una gestién comparti-
da de intereses comunes y globales.

Conforme a lo expuesto, en los apartados siguientes se va a abordar, en primer
lugar, el andlisis de la capacidad de las Conferencia de las Partes para constituir o
generar a través de sus decisiones acuerdos ulteriores o practica ulterior relevante
para la interpretacion del tratado. En segundo término, se incluye un apartado re-
ferido a la actuacion de los drganos de expertos establecidos en virtud del tratado,
que pudieran generar acuerdos o practica ulterior a efectos de la interpretacion del
instrumento convencional. Ahora bien, cabe precisar que este segundo apartado se
aborda en el presente capitulo teniendo en cuenta su relacion con el desarrollo de
las competencias atribuidas a las Conferencias de las Partes. El analisis se circuns-
cribe, por tanto, a aquellos 6rganos que se constituyen con una especial relacion
con el drgano plenario, o bajo su mandato. De esta forma, se pretende incidir en
la relevancia de la interaccion de la Conferencia de las Partes y los érganos de ex-
pertos para promover conducta ulterior que pudiera incidir en la interpretacion de
los tratados. Se concluye el presente capitulo con unas lineas finales en las que se
valora la aportacion del Proyecto de la CDI en relacion a la actividad de las Confe-
rencias de las Partes y los 6rganos de expertos, para promover una interpretacion
evolutiva del tratado.

II. LAS DECISIONES DE LAS CONFERENCIAS DE LAS PARTES EN LA FOR-
MACION DE ACUERDOS ULTERIORES O PRACTICA ULTERIOR

El Proyecto de la CDI de 2018 se refiere en su Conclusion 11 a la actividad de las
Conferencias de las Partes previstas en los tratados. En el primero de los dos parra-
fos incluidos en esta Conclusion, se sefiala que se entendera por Conferencia de las
Partes, a efectos del Proyecto, la reunién de las partes en el tratado constituida con
la finalidad de examinar o aplicar el texto convencional. Expresamente se distingue
de las reuniones de 6rganos u organizaciones internacionales, a las que se dedicoé la

nales. BOISSON DE CHAZOURNES, L., “Subsequent Practice, Practices, and “Family-Resemblance”
Towards Embedding Subsequent Practice in its Operative Milieu — A Multi-Actor Perspective”, IRPA
Working Paper GAL Series, num. 1, 2013, pp. 1-23, p. 12.

10 G. NOLTE ha recordado que con frecuencia interpretacion y aplicaciéon de los tratados no
pueden reducirse a estrechos ejercicios técnicos, sino que suponen un proceso en el que el tratado evo-
luciona en el tiempo. NOLTE, G., Treaties and their Practice - Symptoms of Their Rise or Decline, Brill,
2018, p. 207.
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siguiente Conclusion del Proyecto incluida en el mismo apartado de “Aspectos espe-
cificos”. Con esta puntualizacion se puso de manifiesto la necesidad de una distincion
clara con este segundo tipo de drganos, ya que precisamente las Conferencias de las
Partes actian en ambitos en los que los Estados han optado por mantener sistemas
convencionales, en lugar de articular una cooperacion institucionalizada a través de
organizaciones internacionales.

La Conclusion 11 se refiere especificamente, por tanto, a un tipo de 6rgano con-
vencional cuyo protagonismo parti6 del ambito del Derecho Internacional ambiental,
y se ha incrementado en la practica internacional en multiples sectores''. No se inclu-
yo en el Proyecto un pronunciamiento especifico sobre la naturaleza juridica de las
Conferencias de las Partes, por considerarse que no era relevante para el tema a tra-
tar, limitdndose a destacar su relevancia en el proceso de evolucidn de los tratados'?.
En consecuencia, la incorporacion de este aspecto al Proyecto supone el reconoci-
miento, en los trabajos de la CDI, de la importancia adquirida por la actuacion de
este tipo de drgano convencional en la articulacion de la cooperacién internacional
en diferentes areas.

Resulta habitual que en los tratados multilaterales se dote a las Conferencias de las
Partes de amplias competencias para la precision, implementacién, y desarrollo de
sus previsiones. En este sentido, en los comentarios a la Conclusion 11, la CDI inclu-
yo diferentes ejemplos, entre los que destacan los relativos al Derecho Internacional
ambiental por constituir, como se ha sefialado, un campo especialmente significati-
vo de la relevancia de la actuacion de estos érganos plenarios en la aplicacion de los
textos convencionales®. En los tratados ambientales es comun encontrar preceptos

u El Relator G. NOLTE destacé en su tercer informe que la relevancia de este tipo de 6rganos no

se circunscribia ya inicamente a los tratados ambientales, sino que se habia incrementado en otras areas
del Derecho Internacional. NOLTE, G., “Report 3. Subsequent Agreements and Subsequent Practice of
States Outside of Judicial or Quasi-judicial Proceedings”, en G. NOLTE (ed.), Treaties and Subsequent
practice, Oxford University Press, 2013, pp. 307-386, p. 364.

1 A medida que crecia el protagonismo de las Conferencias de las Partes en regimenes sectoriales,
se planted en la doctrina el debate sobre la naturaleza del tipo de institucionalizaciéon que suponian. Dado
que precisamente la mayor operatividad de estos 6rganos se producia en ambitos en los que las partes opta-
ron por un menor grado de institucionalizacion, se ha destacado la nueva aproximacion a la cooperacion y
la gobernanza internacional que suponen. CHURCHILL, R. y ULESTEIN, G., “Autonomous Institutional
Arrangements in Multilateral Environmental Agreements: A Little-Noticed Phenomenon in International
Law”, American Journal of International Law, vol. 94, num. 6, 2000, pp. 623-659; y MARTINEZ PEREZ, E.,
“La naturaleza juridica de las decisiones adoptadas por la Conferencia de las Partes en el Protocolo de Kio-
to 20077, Revista Electronica de Estudios Internacionales, nam. 13, 2007, pp. 1-22. En relacién al Proyecto
de la CDJ, el Relator G. NOLTE sefial6 en su Tercer Informe que no era necesario resolver esta cuestion a
efectos del tema tratado. Anadiria que serfa suficiente aceptar una aproximacion general expresada en la
doctrina, conforme a la cual se podia considerar que las Conferencias de las Partes se situaban en algiin
punto entre las conferencias diplomaticas y las organizaciones internacionales. NOLTE, G., “Report 3.
Subsequent Agreements and Subsequent Practice ..., cit., p. 365.

B El namero de tratados multilaterales ambientales ha crecido ampliamente en las ultimas
décadas, presentando una serie de caracteres que inciden en su capacidad de evolucion con el tiem-
po. Este tipo de tratados se caracteriza por la necesidad de adaptacion a las nuevas circunstancias y
conocimientos disponibles, al tiempo que por senalar metas de proteccién ambiental que puedan ser
progresivamente mas ambiciosas. A las obligaciones sustantivas suman, a veces incluso con un ma-
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que requieren necesariamente de la actuacion de las Conferencias de las Partes para
precisar su contenido. Esto ocurre, por ejemplo, cuando los términos del articulado
son en si mismos imprecisos, e incluyen el mandato expreso dirigido a este drgano
para su concrecion; o en casos en los que se requiere explicitamente la aprobacién y
actualizacion de desarrollos técnicos, que dotan de contenido especifico a la obliga-
cioén convencional.

La CDI afirm¢, en el segundo parrafo de la Conclusion 11, que las decisiones de
las Conferencia de las Partes pueden incidir en la interpretacion del tratado si se
constituyeran como acuerdos ulteriores o generaran practica ulterior en el sentido
del articulo 31 de la Convencion de Viena, o practica ulterior a los efectos del articulo
32 del mismo texto. Esta aproximacion resulta de interés en el debate doctrinal sobre
la capacidad de las Conferencias de las Partes para impulsar el desarrollo de los trata-
dos multilaterales en los que se contemplan, asi como de los regimenes juridicos que
conforman. Ahora bien, sobre este aspecto va a incidir una importante casuistica, ya
que en el mismo texto de la Conclusion 11 se reconoce la diversidad de situaciones en
las que puede operar la Conferencia de las Partes, en virtud de las competencias que
le hubiesen sido reconocidas en el marco convencional, y de las circunstancias en las
que se hubiese adoptado y aplicado la decision.

Teniendo en cuenta estas previsiones, merece la pena ocuparse con detenimiento
de algunas cuestiones que surgen en relacion a las caracteristicas de las Conferencias
de las Partes y el sistema de votacion que se utilizaria para adoptar sus decisiones, asi
como respecto a la generacion de acuerdos ulteriores y practica ulterior que pudiera
producir a efectos de la interpretacion del tratado.

1. CARACTERES DE LAS CONFERENCIAS DE LAS PARTES Y SISTEMA
DE ADOPCION DE DECISIONES

De forma general, puede sefialarse que las Conferencias de las Partes se crean
como 6rganos plenarios que celebraran reuniones peridédicas conforme a las previ-
siones del tratado. En sus comentarios al proyecto de conclusiones, la CDI precisé
como una caracteristica esencial de las Conferencias de las Partes el que estuvieran
abiertas a todas las partes en el tratado, sin que quepa distincidn relativa a que éstas
sean o no Estados'. En el texto convencional se le otorgan las principales compe-
tencias de implementacion, control, y desarrollo del instrumento convencional, y en

yor protagonismo, obligaciones procedimentales de informacién, intercambio, consulta o rendicién de
cuentas, mediante las que se pretende establecer un sistema en el que se garantice el cumplimiento de los
objetivos ambientales previstos. En este ambito, el protagonismo de las Conferencias de las Partes, como
o6rgano supremo del tratado, resulta clave para la implementacién del sistema.

" Pese a que en el titulo de la Conclusién 11 se incluyé6 el término “conferencia de Estados par-
tes”, en sus comentarios la CDI sefialé que en este concepto también se incluia a aquellas “cuyas partes
no son solo Estados” COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de conclusiones..., cit.,
p. 90. Sin duda, hubiese sido preferible que en el titulo hubiese quedado mejor expuesta esta prevision.
Las condiciones para la participacion de sujetos no estatales en las Conferencias de las Partes vendran
establecidas en el tratado y en los reglamentos de funcionamiento. En los regimenes multilaterales es
habitual que se prevea la participacion de organizaciones internacionales de integracién, y cuando la
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ocasiones la calificacion expresa como drgano supremo. La Conferencia de las Partes
también se situaria como 6rgano principal del régimen internacional al que hubiera
dado lugar el tratado en su caso, adoptando una funcién rectora de la actividad de
gestion en el ambito de aplicacion correspondiente.

Ahora bien, mas alld de los caracteres generales aludidos, en la configuracién y
el funcionamiento de las Conferencias de las Partes vamos a encontrar una impor-
tante diversidad, que dependera de lo previsto en cada tratado, y en el reglamento
especifico si hubiese sido aprobado'. Aunque es habitual que se utilice el término
Conferencia de las Partes, se han adoptado otras denominaciones como Reuniones
de las Partes o Asamblea de los Estados Parte, referidas todas al mismo tipo de 6rgano
plenario. También sera usual que cada érgano plenario actie de forma independiente
en el marco de cada tratado, si bien podemos encontrar situaciones mas complejas en
los regimenes internacionales conformados por tratados marcos e instrumentos de
desarrollo. En el ambito del régimen climatico internacional, por ejemplo, actiia una
unica Conferencia de las Partes, que fue establecida por la Convencién Marco sobre
Cambio Climatico, y adapta su composiciéon como Reunion de las Partes en el Proto-
colo de Kioto y en el Acuerdo de Paris'®. Los tres tratados climaticos otorgan amplias
competencias y funciones a este 6rgano, que actia en el ambito de los tres instrumen-
tos promoviendo la coherencia del régimen internacional en su conjunto.

También podemos encontrar una importante diversidad en lo que respecta al
sistema de adopcion de decisiones de las Conferencias de las Partes, dependiendo
nuevamente de lo previsto en el tratado, y en su reglamento de funcionamiento si se
hubiera adoptado. Este aspecto tiene una especial relevancia a la hora de considerar
a las decisiones de este 6rgano como manifestacion de la voluntad de las partes. La
capacidad de las Conferencia de las Partes para generar conducta ulterior a efectos
interpretativos, supone que, sobre la base del consentimiento inicial otorgado por
las partes al texto convencional, pueda producirse una adaptacion a nuevas circuns-
tancias y necesidades. La clave aqui seria determinar el consentimiento otorgado al
acuerdo ulterior, o la aceptacion de la practica ulterior, de forma que pudieran cons-
tituir una interpretacion del tratado en un sentido determinado conforme al articulo

participacion se realiza junto a sus Estados miembros, en los reglamentos de funcionamiento suele se-
falarse la forma de intervencion en la toma de decisiones.

1 Aunque puede ocurrir que la Conferencia de las Partes opere sin reglamento de funciona-
miento, en la practica es habitual que se apruebe en su primera sesion, de forma que recoja las principales
condiciones de procedimiento y adopcion de decisiones. No obstante, en la practica pueden encontrarse
diferentes situaciones, en funcion de las circunstancias. Un caso paradigmatico es el de la Conferencia
de las Partes de la Convencién Marco sobre Cambio Climético que, pese al mandato para su aprobacion
recogido en el tratado, lleva operando con uno provisional desde los aflos noventa al no haberse podido
alcanzar un acuerdo sobre el procedimiento de adopcion de decisiones. Articulo 7 de la Convencién
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climdtico, 9 de mayo de 1992, Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 1771, p. 107.

16 En este sentido se pronuncian el articulo 7 de la Convencién Marco sobre Cambio Climatico;
y los articulos 1y 9 del Protocolo de Kioto de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climadtico, 9 de mayo de 1992, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2303, p. 162; y los articulos 1y 16 del
Acuerdo de Paris, 12 diciembre 2015, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 3156.
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31 de la Convencidn de Viena; o en su caso, la practica ulterior que pudiera consti-
tuirse como medio complementario de interpretacion conforme al articulo 32.

De forma general, en la Conclusién 11 se precisa que una decision del érgano
plenario puede generar esta conducta ulterior siempre que exprese un acuerdo en-
tre las partes, “con independencia de la forma y del procedimiento seguido para su
adopcion, incluida la adopcion por consenso”. De esta forma, no se condiciona a un
sistema especifico de adopcion de decisiones la posibilidad de generar un acuerdo
ulterior o una practica ulterior, y se acepta de forma expresa que entre estos siste-
mas pueda incluirse el del consenso. La CDI, de hecho, reconoce en sus comentarios
al Proyecto que la forma habitual para la toma de decisiones en el seno de las Con-
ferencias de las Partes es el consenso'. En algunos casos, el consenso esta previsto
expresamente como forma de adopcién de decisiones, y en otros es utilizado en la
practica incluso pese a que se hubiera recogido un sistema de mayorias en los tra-
tados o en los reglamentos de funcionamiento'®. Las partes en los tratados se han
mostrado proclives a esta formula en un buen nimero de regimenes internacionales,
y en el sistema de gobernanza que promueven, ya que parece conllevar una mayor
cooperacion y aceptacion en las negociaciones. Ahora bien, el consenso supone un
sistema que no deja de estar exento de dificultades, y que plantea algunas incertidum-
bres en relacion al tema que nos ocupa.

La adopcién por consenso implica que se ha llegado a un acuerdo general sin ob-

jeciones formales y sin votacion, pero no necesariamente un consentimiento concreto
y particular de cada una de las partes a lo adoptado. Es decir, el consenso no equivale

17 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de conclusiones..., cit., p. 97. En
la doctrina se ha destacado la importancia adquirida por la actividad de las Conferencias de las Partes
basada en el consenso en el ambito de la gobernanza ambiental, al tiempo que se ha sefialado la com-
plejidad de inscribirla convenientemente en el sistema tradicional de fuentes del Derecho Internacional.
El alcance de esta actividad es muy amplio, afectando a la configuracion de la obligacion en el tratado
multilateral ambiental, y generando una compleja interrelacion entre las decisiones del 6rgano plenario
y el instrumento convencional que permite su adaptacion en el tiempo. Ver en este sentido BRUNNEE,
J., “COPing with Consent: Law-Making Under Multilateral Environmental Agreements’, Leiden Jour-
nal of International Law, vol. 15, nam. 1, 2002, pp. 1-52; y WIERSEMA, A., “The New International
Law-Makers? Conferences of the Parties to Multilateral Environmental Agreements”, Michigan Journal
of International Law, vol. 31, nim. 1, 2009, pp. 232 y 233.

18 El régimen internacional relativo a la proteccion de la capa de ozono, negociado en los afios
ochenta, supone un buen ejemplo de una practica en la que se ha preferido optar por el consenso en la
toma de decisiones en las Conferencias de las Partes, en lugar de adoptarlas por mayorias. En la Regla
40 del reglamento comun de funcionamiento de la Conferencia de las Partes de la Convencién de Viena
sobre capa de ozono, y de la Reunién de las Partes del Protocolo de Montreal sobre sustancias que ago-
tan la capa de ozono, se sefial que, como regla general, las decisiones serfan adoptadas por una mayoria
de dos tercios. Sin embargo, el consenso ha sido el método que se ha venido utilizando para la adopcion
de decisiones en ambos 6rganos plenarios. La experiencia de este primer régimen internacional sobre
atmosfera también influyé en las negociaciones del régimen climatico en los afios noventa. Como ya se
ha sefialado, en este segundo caso se cuenta con un reglamento provisional desde hace décadas, y preci-
samente la causa de que no se adoptara fue la imposibilidad de llegar a un acuerdo para fijar un sistema
de mayorias para la toma de decisiones en la Conferencia de las Partes. El reglamento se aplica provi-
sionalmente excepto la Regla 42, referida al procedimiento de votacion, de forma que las decisiones se
adoptan por consenso.
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necesariamente a un consentimiento cuya expresion formal no es requerida. Es mas,
en la practica podemos encontrar situaciones en las que se ha adoptado una decision
por consenso pese a la oposicion de alguna de las partes, de forma que en estos casos
la ausencia del consentimiento se hace mas evidente". Esto produce que, si bien en la
Conclusion 11 se acepta que de las decisiones adoptadas por consenso pueden generar-
se conducta ulterior con efectos interpretativos, habra que examinar las condiciones en
cada caso para valorar la situacién concreta que se generaria, y si efectivamente exis-
te un acuerdo sustantivo entre las partes acerca de la interpretacion. En el apartado
siguiente se volvera sobre esta cuestion, que presenta ademas algunas precisiones dife-
rentes en funcion de si se genera un acuerdo ulterior o una practica ulterior.

2. LA GENERACION DE ACUERDOS ULTERIORES O PRACTICA ULTE-
RIOR EN LA ACTIVIDAD DE LAS CONFERENCIAS DE LAS PARTES

Conforme al Proyecto de la CDI, las decisiones de las Conferencias de las Par-
tes, en las que estan representadas las Partes, podrian considerarse como acuerdo o
practica ulterior, o generar practica ulterior, en el sentido de los articulos 31 y 32 de
la Convencién de Viena®. La dificultad para precisar cuando se produce este efecto
de las decisiones viene de que, como bien se sefala en el proyecto de la CDI, existe
una amplia diversidad en cuanto al alcance juridico que pueden tener las decisiones
de este 6rgano, ya que depende de lo previsto en cada tratado, y en cada reglamento
si existiese. En algunos casos, los tratados sefialan de forma general las competencias
de las Conferencias de las Partes, mientras que en otros se establecen de forma espe-
cifica. Como 6rgano supremo del tratado, se le atribuyen las principales funciones en
orden a facilitar la aplicacion de los compromisos asumidos, asi como el desarrollo
del objeto y el fin previstos.

Cabe sefialar que en el texto de la CDI se sefiala que una decision de la Conferencia
de las Partes “puede dar lugar” a acuerdo o practica ulterior, por lo que habria que dis-
cernir las condiciones en las que se produce este supuesto de una forma concreta. La
consideracion de las Conferencias de las Partes como los 6rganos dotados de mayores
competencias en el tratado, hace que resulte confuso poder senalar con claridad cuan-

1 El Proyecto de la CDI de 2018 se refirié expresamente a dos ejemplos en los que se habia

adoptado una decision por consenso pese a la oposicion de una de las partes. Esta situacion se dio en
2010 en la Reunidn de las Partes en el Protocolo de Kioto, y en 2002 en la Conferencia de las Partes en el
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica; y en ambos casos se considerd aprobada la decision. Conven-
cion sobre la Diversidad Bioldgica, 5 de junio de 1992, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1760, p. 79.
En este sentido, la CDI senalaria expresamente en su proyecto que “queda claro que se puede adoptar
una decisiéon por consenso pese al desacuerdo de uno o varios Estados partes respecto del fondo de la
decision”. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de conclusiones..., cit., p. 99.

20 En la Conclusién 4 del Proyecto, referida a la definicién de acuerdo ulterior y practica ulte-
rior, se senala que ambos se producirian después de la celebracion del tratado. A este respecto, se aclara
en los comentarios a esta Conclusion que debe entenderse por celebracion el momento en el que haya
quedado establecido como definitivo, lo que es independiente de su entrada en vigor. COMISION DE
DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de conclusiones..., cit., p. 29. Este dato resulta especialmente
relevante respecto a las Conferencias de las Partes, que pueden actuar desarrollando el mandato conven-
cional antes de su efectiva entrada en vigor.
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do sus decisiones se inscribirian en los ambitos de la implementacion o del desarrollo,
y cuando lo harian en el campo de la interpretacion. En este sentido, puede recordarse
que es habitual conferir a la Conferencia de las Partes competencias en materia de en-
mienda y modificacion del tratado, asi como de impulso de nuevos desarrollos en los
regimenes juridicos, actuaciones que quedarian fuera del ambito de la interpretacion.

En el texto convencional se suelen prever procedimientos de enmienda, que re-
quieren el posterior consentimiento de las partes; asi como otros de modificacion,
habitualmente de anexos que necesitan de una actualizacion periddica, en los que se
flexibiliza el mecanismo de aprobacion. Asimismo, suele reconocerse a la Conferencia
de las Partes competencias para el impulso de nuevos instrumentos convencionales
de desarrollo, pudiendo llegar a la adopcidn del texto de un nuevo tratado que pos-
teriormente se someteria a la prestacion del consentimiento de las partes®’. En todos
estos casos, la actuacion de la Conferencia de las Partes se inscribiria en procesos di-
ferentes a los de la interpretacion, siguiendo las indicaciones expresamente recogidas
en el tratado para promover la enmienda, modificacion, o desarrollo del tratado.

Ahora bien, dado que no resulta facil alcanzar los acuerdos necesarios para ha-
cer efectivos estos procesos, presenta un especial interés que la evolucion del tratado
pudiera darse a través de la interpretacion de su texto original. La cuestion seria de-
terminar cuando de las decisiones de la Conferencia de las Partes pudiera derivarse
un sentido del tratado que apareciera como un acuerdo comun en la conducta ulte-
rior de las partes, de forma que se posibilitara una interpretacion evolutiva conforme
al articulo 31 de la Convencién de Viena, o pudiera considerarse como medio com-
plementario conforme al 32 del mismo texto.

En los comentarios a la Conclusion 11 incluidos en el Proyecto de la CD], se sefia-
la con claridad que las decisiones de las Conferencias de las Partes pueden constituir
acuerdos ulteriores por los que las partes interpretan un tratado en el sentido del
articulo 31 de la Convencion de Viena. La CDI se apoya para fundamentar esta afir-
macion en la practica de diversos tratados ambientales, sobre la salud, y de desarme,
asi como en la doctrina internacionalista®. En el Proyecto se recuerda que no se pre-
cisa una forma determinada para lo que debe entenderse como acuerdo acerca de la
interpretacion del tratado, por lo que nada se opone a que éste se establezca mediante
una decision de la Conferencia de las Partes. Ahora bien, conforme a la Conclusion 4
del proyecto en la que se incluye su definicion, el acuerdo ulterior conlleva una ma-
nifestacion expresa de la voluntad de las Partes en un sentido interpretativo concreto.
Esto lleva a que sea necesario asegurar que se dio una finalidad interpretativa de la
decision en un sentido dado, y la aceptacion clara de las partes.

2 Un caso particular es la aprobacion del Acuerdo de Paris mediante la Decisiéon 1/CP.21, de

la Conferencia de las Partes de la Convencidon Marco, celebrada en Paris del 30 de noviembre al 13 de
diciembre de 2015. En este caso, el hecho de que fuera adoptado como una decision del érgano conven-
cional facilité el acuerdo, aunque requeria la posterior prestacion del consentimiento para su aceptacion
como tratado de desarrollo de la Convencion Marco.

= COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de conclusiones..., cit., pp. 92 y
siguientes.
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Aqui se suscitan los problemas de la aprobacién por consenso ya anunciados en
el apartado anterior, dado que con este método no se asegura automaticamente que
exista el consentimiento de las partes, ni por lo tanto la expresion de un acuerdo sus-
tantivo acerca de la interpretacion del tratado. En palabras de la CDI en su Proyecto,
“la adopcidén por consenso no es suficiente para que conste un acuerdo en virtud del
articulo 31, parrafo 3”%. Por lo tanto, en los casos en los que no se hubiese dado la
votacién undnime de las partes, se requiere un analisis complementario mediante el
que pueda discernirse si existe acuerdo entre todas ellas respecto a la interpretacion
del tratado. En el Proyecto se manifestd con claridad la posicion de la CDI en el sen-
tido de que “las decisiones de las conferencias de Estados partes que no reflejan un
acuerdo sustantivo entre todas las partes no pueden considerarse acuerdos en virtud
del articulo 31, parrafo3”*.

Por otro lado, la CDI también sefialé en su proyecto que las decisiones de la Con-
ferencia de las Partes podrian ser practica ulterior en virtud de los articulos 31 o
32 de la Convencién de Viena. Incluso en el caso de que no pudieran ser califica-
das de acuerdo ulterior por lo sefialado en el parrafo anterior, podrian entrar en esta
calificacion de practica, de nuevo bajo ciertas circunstancias que tendrian que ser
analizadas en cada caso®. Si nos fijamos en las Conclusiones 4 y 5 del Proyecto, po-
demos encontrar una definicion de la practica ulterior como “el comportamiento
observado en la aplicacion del tratado, [...] por el cual conste el acuerdo de las partes
en cuanto a la interpretacion’, teniendo en cuenta que “puede consistir en cualquier
comportamiento de una parte en aplicacion de un tratado, ya sea en el ejercicio de sus
funciones ejecutivas, legislativas, judiciales, o de otra indole”.

Conforme a lo sefalado, se requerira la observacion de la actuacion de las partes
en la implementacion del tratado para poder precisar si nos encontramos ante una
practica ulterior con efecto interpretativo del tratado. La CDI realiza aqui una apor-
tacion que puede resultar de interés para la fundamentacion tedrica de un proceso de
implementacion de los tratados en los que las aproximaciones bottom up adquieren
una especial relevancia. Con frecuencia, en la practica convencional no es posi-
ble alcanzar los acuerdos que precisen plenamente la norma internacional, dejando
abiertas posibilidades interpretativas que pueden articularse a través de una practica
ulterior generada a través de las decisiones de la Conferencia de las Partes. Este 6rga-
no plenario desarrollaria asi las competencias rectoras que le habrian sido atribuidas,
al tiempo que se generaria una préctica en la que se avanzaria en una interpretacion
del tratado que permitiera su evolucion mas alla del acuerdo inicial alcanzado en su
negociacion. En este proceso habria que observar la practica legislativa y administra-
tiva nacional, al tiempo que podria ser especialmente significativa la practica judicial,

23 Ibidem, p. 98.

2 Ibidem, p. 99.

25 Al senialar las diferencias entre acuerdo ulterior y practica ulterior, . NOVAK ha destacado
dos aspectos: el mayor umbral de prueba en el acuerdo ulterior; y los actores implicados, de forma que
en el acuerdo ulterior seran quienes representen al Estado con capacidad de interpretar al tratado, y en
la practica ulterior son mas diversos, incluyendo todos los actores que apliquen el tratado. E. NOVAK,
“La conducta ulterior de las partes como regla principal de interpretacién..., cit., p. 115y 116.
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en la que tribunales nacionales pudieran utilizar decisiones de las Conferencias de las
Partes en orden a la interpretacion de las obligaciones de los Estados.

III. LOS PRONUNCIAMIENTOS DE LOS ORGANOS DE EXPERTOS CREA-
DOS EN VIRTUD DEL TRATADO EN LA FORMACION DE ACUERDOS
ULTERIORES O PRACTICA ULTERIOR

El Proyecto de 2018 de la CDI hace referencia en su Conclusion 13 alo que denomi-
na “6rganos de expertos creados en virtud del tratado’, sefialando que podran dar lugar
a un acuerdo ulterior o a practica ulterior en virtud del articulo 31 de la Convencién de
Viena, o a practica ulterior conforme al articulo 32. Al incluir este apartado, que cierra
la parte dedicada a “Aspectos especificos”, la CDI destaca el papel que pueden desempe-
far estos 6rganos en la generacion de conducta ulterior con efectos interpretativos del
tratado®. De la lectura de los comentarios a esta Conclusion, puede deducirse que en su
redaccion se tuvo en cuenta, particularmente, la actividad de los comités constituidos
en el marco de los tratados universales de derechos humanos, aunque también se inclu-
ye la referencia a otros 6rganos que presentan una importante especializacion técnica®.

La actividad de los comités de control del cumplimiento de tratados de derechos
humanos, y su capacidad para generar conducta ulterior a los efectos de los articulos
31y 32 de la Convencién de Viena, ha suscitado ampliamente el interés de la doctri-
na*®, y son objeto de analisis particular en otros capitulos de esta monografia®. En el

2 En este sentido, D. AZARIA destaca como algunos miembros de la CDI abogaron por no

incluir este aspecto en una Conclusion separada, de forma que la redaccion final muestra la importancia
que se le ha reconocido en el proceso de redaccion del Proyecto al trabajo de los drganos de expertos.
AZARIA, D., “The Legal Significance of Expert Treaty Bodies Pronouncements for the Purpose of the
Interpretation of Treaties”, International Community Law Review, num. 22, 2020, pp. 47 y 48.

o Ademds de aludir a diversos comités establecidos en virtud de tratados de derechos humanos,
en el Proyecto de 2018 se citan como 6rganos de expertos a la Comision de Limites de la Plataforma
Continental, establecida en virtud de la Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, 10 de
diciembre de 1982, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1833, p. 3; el Comité de Cumplimiento de la Con-
vencion sobre el Acceso a la Informacion , la Participacion del Piiblico en la Toma de Decisiones y el Acceso a
la Justicia en Asuntos Ambientales (Convencion de Aarhus), 25 de junio de 1998, Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 2161, p. 447; y la Junta Internacional de Fiscalizacién de estupefacientes, establecida por la
Convencién Unica sobre Estupefacientes, 30 de marzo de 1961, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 520, p.
151. COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de conclusiones..., cit., pp. 115 y 116.

2 Se ha senalado particularmente la capacidad para generar practica ulterior de los Comentarios
Generales emitidos por los Comités de Derechos Humanos. Mediante estos pronunciamientos se sefiala,
de forma periddica, la interpretacion que a juicio del Comité se deberia dar a derechos especificos o cues-
tiones transversales que se incluyen en el texto del tratado, sirviendo de orientacion para érganos de los
Estados, sociedad civil, y operadores juridicos. Se establece asi un proceso con un amplio impacto, que
incorpora un sentido determinado del texto del tratado a la préctica de los Estados. MARTINEZ PEREZ,
E., “Los érganos de tratados de las Naciones Unidas como alternativa limitada para la salvaguarda de los
derechos humanos en Espafa’, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 15, nim. 1, 2023, pp. 517-548, p.
521y ss.; un analisis particular sobre la capacidad de impacto de los Comentarios Generales puede verse
en LESCH, M. y REINER, N., “Informal Human Rights Law-Making: How Treaty Bodies Use ‘General
Comments’ to Develop International Law”, Global Constitutionalism, 2023, pp. 1-24.

» Véase particularmente el trabajo de C. DE CASTRO SANCHEZ en esta misma obra.
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presente trabajo se presta especial atencion a esos otros 6rganos de expertos que tie-
nen un marcado cardcter de especializacion técnica, teniendo en cuenta su relacion
con el desarrollo de las competencias atribuidas en el tratado a las Conferencias de
las Partes. En el apartado anterior, dedicado al analisis de la Conclusion 11, se senialo
la importancia de las Conferencias de las Partes en la implementacion y el desarrollo
del tratado; en este apartado, se pretende poner de manifiesto la interrelacion que se
produce entre la actividad del rgano plenario, y los 6rganos de expertos que podrian
incluirse en la Conclusion 13. De esta forma, se expone la relevancia que para la in-
terpretacion del tratado a través de la conducta ulterior puede alcanzar la actividad
conjunta de ambos tipos de 6rganos.

En sectores con una alta especializacion técnica, la actuacién conjunta del érgano
plenario y los 6rganos de expertos resulta de especial relevancia para precisar el sen-
tido ultimo de muchas de las disposiciones del tratado. Ambos tipos de drganos se
integran en el organigrama establecido por el tratado para promover su aplicacion,
de forma que desarrollen la gestion que debiera alcanzar el objeto y el fin previstos.
Teniendo en cuenta estas consideraciones, en los apartados siguientes se analiza, en
primer lugar, el concepto de drgano de expertos; a lo que sigue la reflexion sobre las
condiciones en las que su actividad puede generar una conducta ulterior que resulte
un medio de interpretacion del tratado, e incida de forma fundamental en el sistema
de gobernanza convencional en el que se inscribe.

1. DEFINICION DE ORGANO DE EXPERTOS CREADO EN VIRTUD DEL
TRATADO

La Conclusion 13 define a los 6rganos de expertos como aquellos que han sido
creados “en virtud de un tratado”, y desempefan sus funciones “a titulo personal’.
Expresamente la CDI deja fuera de esta definicion a los 6rganos de las organizacio-
nes internacionales. En el Proyecto se explicd que esta exclusion expresa se realizd
por coherencia metodoldgica, ya que en este trabajo no se tenfa como objeto analizar
la practica de las organizaciones internacionales en relacion a los medios de inter-
pretacion de la Convencién de Viena®. Ahora bien, la CDI también sefialé que el
contenido del Proyecto podria aplicarse, mutatis mutandis, a los pronunciamientos
de drganos de expertos independientes que sean drganos de organizaciones inter-
nacionales. Es decir, pese a senalar que el Proyecto de 2018 no se ocupaba de los
o6rganos de expertos de organizaciones internacionales, se dejo abierta la puerta a que
pudiera utilizarse lo sefialado en su texto también para ellos.

En relacién al término “en virtud de un tratado”, puede darse que en su articu-
lado se prevea el establecimiento del 6rgano de expertos, de forma que no quedaria
duda de su creacion en virtud del instrumento convencional. Ahora bien, la misma
CDI reconocié que podia haber casos dudosos. Refiriéndose al Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, se afirm¢é en el Proyecto que puede considerarse
incluido en la definicién de la Conclusion 13 aquel érgano que, aun habiendo sido
creado al margen del tratado, el texto convencional prevea que ejerza determinadas

30 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de conclusiones..., cit., p. 116.
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competencias en su ambito®’. No deja de resultar paradoéjico los términos utilizados
en la redaccion de la Conclusion, frente a la reflexion ofrecida en los comentarios.
Esta apreciacion abre la posibilidad de incluir en esta definicién una importante va-
riedad de situaciones, ampliando significativamente la nocién de “creado en virtud
de un tratado”

En este sentido, resulta un ejemplo interesante el del Grupo Intergubernamental
sobre Cambios Climaticos. La Asamblea General asumid la iniciativa del Programa
de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente y la Organizacién Meteoroldgi-
ca Mundial para crear en 1988 este grupo, que tendria el mandato de compendiar
y facilitar la informacion relativa al cambio climatico. Posteriormente, en 1992 la
Convencion Marco sobre Cambio Climatico recogeria en su articulo 21 la pre-
visién de que este 6rgano cooperase con el sistema para proveer asesoramiento
cientifico y técnico. Siguiendo la argumentacion de la CDI, estariamos ante un 6r-
gano de expertos que podria considerarse creado en virtud del tratado a los efectos
de la Conclusion 13. Cabe reconocer que en este caso los pronunciamientos del
Grupo sobre el significado de algunos preceptos de la Convencién han tenido un
importante efecto, tanto en las decisiones de la Conferencia de las Partes, como en
la practica posterior de los Estados.

También como caso dudoso alude la CDI al Comité de Cumplimiento del Pro-
tocolo de Kioto, debido a que no se establece directamente por el tratado, sino que
se remite su creacion a la Conferencia de las Partes®. Resulta dificil no considerar
aqui que estamos ante un 6rgano creado en virtud del tratado, sobre todo a la vista
de la aproximacién amplia que se ha sefialado en el parrafo anterior. Si la atribu-
cién de competencias a un 6rgano de expertos hace que pueda interpretarse que se
incluye en el ambito de la Conclusion 13 respecto al texto convencional que no ha-
bia previsto su creacion, parece que no debe ser obstdculo considerar también a un
érgano cuya creacion esta prevista, aunque atribuida a la Conferencia de las Partes
en un momento posterior. Aunque este planteamiento puede verse como fruto de
la discusion entre los diferentes puntos de vista presentes en el seno de la CDI, no
deja de resultar contradictorio.

Podria irse mas alla, de forma que la duda cabria en los casos en los que no se hu-
biera previsto en el tratado el 6rgano concreto, y éste se hubiera establecido siguiendo
las competencias que se le atribuyen a la Conferencia de las Partes. Es habitual que en
los tratados se le reconozca al 6rgano plenario competencias amplias para crear orga-
nos subsidiarios, que bien podrian tener la composicion de expertos independientes.
En estos casos podria plantearse la cuestion de si pueden considerarse creados en
virtud del tratado, teniendo en cuenta que en el texto convencional se prevén las
competencias de las Conferencias de las Partes a este respecto. Se abriria aqui una
zona gris que no queda aclarada en el texto del Proyecto.

Respecto a los miembros del 6rgano, se precis6 en la Conclusion 13 que serian
“expertos”, y actuarian “a titulo individual” En sus comentarios a esta Conclusion,
la CDI senald que se entiende que actuan a titulo individual cuando no estan su-

31 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de conclusiones..., cit., p. 116.
32 Ibidem, p. 117.
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jetos a instrucciones®. De esta forma, se sefala el caracter independiente de este
tipo de 6rganos, cuyos miembros actian conforme a su capacidad técnica, y sin
seguir directrices de los Estados. En este sentido, la CDI afirmé tajantemente que
la Conclusiéon 13 “no se ocupa de los 6rganos integrados por representantes de los
Estados™*.

Teniendo en cuenta lo sefialado, puede afirmarse que hay una amplia diversidad
de érganos de expertos que podrian enmarcarse en la Conclusion 13. Esta diversi-
dad llevara también aparejada una multiplicidad de circunstancias en las que sus
pronunciamientos puedan generar conducta ulterior como método de interpreta-
cién del tratado.

2. LA GENERACION DE ACUERDOS ULTERIORES O PRACTICA ULTE-
RIOR POR LA ACTIVIDAD DE LOS ORGANOS DE EXPERTOS

En el proceso de redaccion del Proyecto de 2018, se produjo una amplia discusion
sobre las condiciones en las que podria derivarse de los pronunciamientos de los 6r-
ganos de expertos una conducta ulterior como modo de interpretacion del tratado™®.
La diversidad de drganos de expertos que pueden incluirse en la Conclusion 13, ge-
nera una importante variedad en la naturaleza juridica de sus pronunciamientos®.
En este sentido, expresamente se reconoce en la redaccion de la Conclusion que la
relevancia de la actividad de este tipo de érganos depende de lo previsto en cada tra-
tado. Pese a la dificultad de abordar esta variedad de situaciones, la CDI argument6 la
pertinencia de incluir esta cuestion en el Proyecto, dado que estos pronunciamientos
“a menudo interpretan, explicita o implicitamente, el tratado™.

La CDI afirmé en sus comentarios que del pronunciamiento del érgano de exper-
tos podria derivarse un acuerdo ulterior o una practica ulterior, por la que conste el
acuerdo de las partes sobre la interpretacion del tratado. Ahora bien, también afiadié
que en la practica esto resulta dificil de establecer, ante la complejidad de demostrar
que todas las partes han acordado que un pronunciamiento concreto de un drgano
de expertos expresa una interpretacion especifica del tratado®®. Como posible forma

33 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de conclusiones..., cit., p. 116.

4 Ibidem.

> En los debates en el pleno de la CDI del Cuarto y Quinto Informe del Relator Especial NOL-
TE, se discuti6 sobre las circunstancias en las que podria considerarse la actuacién de estos drganos
como préctica ulterior. También en los comentarios presentados por los gobiernos pueden observarse
diferentes posiciones, desde las que secundan sin objeciones la consideracion de su actuacién como
practica ulterior, a los que pedian prudencia sobre esta consideracion, o los que lo incluian en el marco
del articulo 32 de la Convencion de Viena, mas que en el del 31. Puede consultarse un mayor analisis del
proceso de discusion en AZARIA, D., “The Legal Significance of Expert..., cit., p. 50 y ss.

3 Diferentes Estados pusieron de manifiesto en sus comentarios la dificultad de establecer
un posicionamiento nico ante la diversidad de las competencias de este tipo de 6rganos y los efec-
tos de sus actos. Comments and observations received from Governments, A/CN.4/712, 21 February
2018, pp. 33y 34.

37 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de conclusiones..., cit., p. 118.

38 Ibidem, p. 120.
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de identificar este acuerdo de las partes, la CDI senala la conveniencia de examinar
las resoluciones de organizaciones internacionales y de las Conferencias de las Par-
tes. Al incluir esta referencia, se esta reconociendo en el Proyecto la interaccion que
en la practica se produce entre los drganos de expertos y la Conferencia de las Partes
en la implementacion del tratado. Como drganos de gobernanza del sistema conven-
cional, es habitual que los pronunciamientos de los 6rganos de expertos se trasladen
a las decisiones de la Conferencia de las Partes, de forma que la generacion de con-
ducta ulterior se pudiera dar de forma conjunta conforme a las previsiones de las
Conclusiones 11y 13%.

En relacion al acuerdo sobre la interpretacion expresado a través de una practica
ulterior, cabe destacar que se precisa en la Conclusién 13 que no se presumira que
puede darse mediante el silencio. La CDI explico la compatibilidad de esta prevision
con el texto de la Conclusién 10, en la que se sefiald que el silencio puede constituir
aceptacion de la practica ulterior cuando las circunstancias requieran alguna reac-
cion®. En el caso de los pronunciamientos de los 6rganos de expertos, la CDI sefialé
que no cabe esperar una reaccion de las partes ante cada uno de ellos. Cabe recordar
en el este sentido, por ejemplo, los pronunciamientos de los Comités de Derechos
Humanos como las Observaciones Generales que tienen destinatarios concretos; o
aquellos que fijan estandares técnicos. En casos como estos dificilmente se va a dar
una respuesta del Estado que no se vea directamente afectado. Dada esta especifici-
dad, la CDI consider6 pertinente incluir esta precision de forma expresa, y excluir el
efecto positivo del silencio en este caso.

Un ultimo aspecto a destacar en relacion al acuerdo de las partes en torno a una
practica ulterior, y que resulta especialmente relevante en los procesos de gobernan-
za, es la capacidad que podrian tener los pronunciamientos técnicos de los drganos
de expertos para incidir en la conducta de actores de la administracién, judiciales,
y privados. La interpretacion de un tratado a través de la practica ulterior incluye,
precisamente, el interés de que esa practica pueda generarse por la interaccion de
diferentes tipos de sujetos, y es en este marco en el que estos pronunciamientos técni-
cos puedan tener una especial relevancia. En este sentido, resulta de especial interés
la operatividad de los pronunciamientos de estos 6rganos de expertos para generar
estandares de actuacion®, o fundamentar alegaciones y decisiones de tribunales in-

¥ Como ejemplo particularmente relevante de esta interaccion, puede sefalarse la funciéon

de establecer estandares de actuacién mediante los que se concreta la obligacién convencional en un
sentido dado. En esta actividad es habitual encontrar la actuacién de los 6rganos de expertos, cuyos
pronunciamientos técnicos obtienen un mayor alcance normativo al ser asumidos en una decision de la
Conferencia de las Partes.

40 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, Proyecto de conclusiones..., cit., p. 122.

4 Mediante estos estandares se sefiala la forma y la diligencia con la que se espera que los Estados
implementen el tratado, de forma que en muchas ocasiones se incide en una labor interpretativa sobre el
significado ultimo del texto convencional. En este sentido, S. RIOSECO apunta que se contribuye asi a
una armonizacion con las previsiones de otros regimenes juridicos, y se limita la discrecionalidad de las
partes para interpretar de forma unilateral sus obligaciones. RIOSECO, S., “Conferences of the Parties
beyond international environmental law: How COPs influence the content and implementation of their
parent treaties”, Leiden Journal of International Law, vol. 36, num. 1, 2023, pp. 1-21.
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ternacionales y nacionales®’, pudiendo originar una practica clara y uniforme. La
informacién y andlisis aportados por estos érganos pueden apoyar la legitimidad de
una solucion técnica o juridica concreta, al tiempo que ir conformando una practica
que muestra el acuerdo en torno a la interpretacion del tratado.

IV. CONCLUSIONES

El Proyecto de la CDI de 2018 recoge una amplia reflexiéon sobre los acuerdos
ulteriores y la practica ulterior como medios de interpretacion de los tratados, in-
cluyendo los multiples aspectos que pueden resultar relevantes, y enunciando tanto
los problemas de su implementacién en la practica, como la potencialidad que im-
plica para promover la evolucién de los tratados en el tiempo. Este proyecto tiene un
marcado caracter técnico, aunque en su texto se hace patente la disparidad de opi-
niones que estan presentes en los debates en la CDI, y aparecen, en consecuencia,
contradicciones y planteamientos no resueltos. Ante todo, con este proyecto la CDI
se pronuncia sobre la funcién que la conducta ulterior de las partes puede jugar en
la interpretacion del tratado en el Derecho Internacional contemporaneo, y hace asi
una propuesta que incita a la investigacion y al debate sobre este ambito. Quedara
aun por ver la atencion que este Proyecto pudiera recibir en las esferas gubernamen-
tales y jurisdiccionales, de forma que la aproximacion tedrica realizada en el Proyecto
despliegue todo su alcance.

En relacién a la actividad de las Conferencias de las Partes y de los drganos de
expertos convencionales, el Proyecto ha destacado el papel que juegan tanto en la
aplicacion del tratado, como en su interpretacion. En si mismo, resulta relevante que
la CDI haya incluidos dos conclusiones relativas a estos 6rganos, diferenciandolas
ademas de la actividad de las organizaciones internacionales y sus 6rganos. Con esta
incorporacion, la CDI da cuenta de la importancia del tipo de institucionalizacion
que suponen las Conferencias de las Partes en el Derecho Internacional contempora-
neo. Asimismo, destaca la relevancia que han adquirido los pronunciamientos de los
organos de expertos en la interpretacion estandarizada del tratado, tanto en lo que
respecta al ambito de los derechos humanos, como en relacién a otros érganos que
actuan en estrecha colaboracion con el trabajo de la Conferencia de las Partes. Y si
este reconocimiento resulta en si mismo interesante, se suma el hecho de que aporta
un marco tedrico en el que poder enmarcar la capacidad hermenéutica que han al-
canzado estos 6rganos convencionales. El Proyecto de la CDI sitta la actividad de las
Conferencias de las Partes y los 6rganos de expertos en el proceso de interpretacion,
en el que los acuerdos ulteriores y la practica ulterior puede resultar una via para que
el tratado evolucione, y promueva el cumplimiento ultimo de su objeto y fin.

2 Como ejemplo puede senalarse el incremento de litigios en diferentes sistemas nacionales

en los que se promueven interpretaciones de las obligaciones convencionales que resulten ambiciosas
con la proteccion de derechos humanos o del medio ambiente, y se utiliza para su fundamentacién
pronunciamientos de diferentes érganos convencionales. En este sentido, E. MARTINEZ PEREZ sefiala
la ayuda que pueden suponer los Comentarios Generales de los Comités de Derechos Humanos en la
conformacién de la ratio decidendi de las decisiones de tribunales internos. MARTINEZ PEREZ, E.,
“Los 6rganos de tratados de las Naciones Unidas.. ., cit., p. 521.
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Mas alla de este encuadre general, en el Proyecto persisten algunas cuestiones téc-
nicas que no han sido totalmente aclaradas y que han sido expuestas a lo largo de este
capitulo. Sobre todo, se destaca la dificultad de apreciar en cada caso concreto cuan-
do puede considerarse que las partes han aceptado un acuerdo ulterior o una practica
ulterior en una decision de la Conferencia de las Partes, o los han generado a partir
de la decision o de un pronunciamiento de drganos de expertos. Aqui el proyecto de
la CDI proporciona un marco general que sitia el analisis en el ambito de este modo
interpretativo, requiriéndose una labor de prueba del acuerdo y de sus términos con-
cretos. Se abre, por tanto, una invitacion a la reflexion utilizando el marco conceptual
proporcionado, y una posible fundamentacién para avanzar en los procesos de go-
bernanza a través de este tipo de interpretacion de los tratados.
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