UNIVERSIDAD SAN FRANCISCO DE QUITO

Colegio de Jurisprudencia

CREACION DE NORMAS DE COSTUMBRE
INTERNACIONAL POR ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES. CASO DE ESTUDIO: PRACTICAS
AMBIENTALES DEL BANCO EUROPEO DE
RECONSTRUCCION Y DESARROLLO

Diana Isabel Carrera Matute

Jurisprudencia

Trabajo de titulacion presentado como requisito para la obtencion del titulo
de Abogada

Director:

Pier Pigozzi

Quito, D.M., 17 de julio de 2019



UNIVERSIDAD SAN FRANCISCO DE QUITO

Colegio de Jurisprudencia

HOJA DE APROBACION DEL TRABAJO DE TITULACION

“Creacion de normas de costumbre internacional por organizaciones internacionales,
Caso de estudio: pricticas ambientales del Banco Europeo de Reconstruccién y
Desarrollo™

Diana Carrera

Pier Pigozzi
Director del Trabajo de Titulacion

Hugeo Cahueiias
Lector del Trabajo de Titulacién

Juan Pablo Alban
Lector del Trabajo de Titulacion

Juan Pable Aguilar
Decano del Colegio de Jurisprudencia (E)

Quito, julio del 2019

i



UNIVERSIDAD SAN FRANCISCO DE QUITO

INFORME FINAL DE DIRECCION
TRABAJO DE TITULACION

TiTULO: “Creacién de normas de costumbre internaclonal por erganizaciones
internacionales. Caso de estudio: pricticas ambientales del Banco
Europeo de Reconstruccidn y Desarrollo®™
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EVALUACION:

a) Problema e hipdtesis

El problema identificado en este trabajo de investigacidn es de mucha actualidad, se refiere
a las dltimas conclusiones expedidas por la Comisidn de Derechos Internacional de las
Maciones Unidas de apenas el afio anterior, v que no han side todavia objeto del analisis
detallade gue merecen. Al mismo tiempae, el tema toca dos asuntes de constante interés en
el derecho internacional pdblico: las facultades y competencias de las organizaciones
internacionales, y la formacidn de la costumbre internacional.

La hipotesis planteada es muy oportuna, hace décadas las organizaciones internacionales se
han consolidado como un sujeto de derecho internacional con personalidad objetiva, junto a
los Estados, y ya es tiempo de analizar en qué medida sus actos contribuyen (o no), y por qué,
a la formacidn de costumbre internacional vinculante,

La hipotesis de Diana es por demds |0gica, después de haberse consolidado como actores
internacionales importantes, los actos de las organizaciones internacionales ya deberian
haber cobrade relevancia para la formacién de narmas consustudinarias. A lo largo de la
investigacidn, Diana demostrd una apertura excepcional & argumentas contrarios a sus
intuiciones, y fue exhaustiva en la basgueda de fuentes. Quizé el aprendizaje, la extension y
profundidad de la investigacidn no se reflejan por completa en la redaccion del trabajo.

b) Estructura

La introduccidn es clara y cumple con la funcidn de presentar una hoja de ruta de los temas
que cubrird el resto del trabajo, sus principales argumentos y como estén relacionados entre
si. La redaccion del trabajo estuvo sujeta a revision y mejora constante, El producto final
presenta las ideas con una estructura muy clara y una redaccién que pudo haber alcanzado
un nivel mas alto de fluidez, pera cuya claridad ya es suficiente para evaluar adecuadaments
al producto de la investigacion y sus argumentos.
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¢} Investigacidn y Argumentacidn

La investigacién para este trabajo fue exhaustiva y durd nueve mesas. El analisis exegético de
los informes de la Comisién de Derecho Internacional, que son centrales al trabajo, fue muy
minucioso. Cabe mencionar que el esfuerzo requerido para abordar la conjuncién de dos
temas tan especificos en el derecho internacional es un esfuerzo que podria esperarse de un
estudiante de posgrado. Diana le dedicé todo el tiempo y concentracion necesarios para
llegar al punto necesario de conocimientas que le permita abordar el tema con solvencia. En
este proceso de investigacidn, ella identifictd todos los asuntos relevantes v los puntos de
discusidn actual entre los expertos en estas materias. Se trata de un esfuerzo inmenso, con
resultados dignos de destacar.

Ademds de incluir todos los instrumentos juridicos vinculantes, |a investigacion abarca en
muchas ocasiones la observacién detallada de autores clisicos en el derecho internacional,
asi como de expertos emergentes. El anélisis realizado en el segunda capitula consiste en el
seguimiento de un ejemplo proporcienado por la Comisidn Internacional de costumbre que
podria haber nacido de actos de organizaciones internacionales. La Comisign no brinda mayor
detalle en su informe para evaluar el ejemplo y Diana fue exhaustiva en seguir la pista a lo
que la Comisidn y su Relator podrian haber tratado de presentar. Este capitulo deberia ser
publicado en inglés porgue es una contribucién de alto nivel al estado del arte.

El producto final todavia presenta una dicotomia innecesaria en la mayor parte del
argumento, que tiende a reducir el problema a si las organizaciones son sujetos plenos del
derecho internacional, entonces deberian tener facultades normativas, v, al cantrario, si no
se les reconoce esas facultades, habria una negacion de su categoria de sujetos plenas en el
derecho internacional. Ella misma encuentra en algunos pasajes de su tesis gue el problema
no debe ser planteado en esos extremos, pero la mayor parte de su argumentacian falla en
reconocerlo. En este sentide el Gltimo capitulo pierde fuerza en relacion con el alto nivel de
investigacidn y redaccion del segunde capitula. El texto final tambigén podria ser editado para
eliminar algunas reiteraciones innecesarias y pulir |a fluidez de |a redaccion para hacer mas
comprensibles ideas que tienen mucha fuerza y relevancia para estas discusiones importantes
en el derecho internacional pablico

Por estas razones, apruebo este trabajo de titulacion,
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Resumen

En la medida en que el Derecho Internacional Publico (DIP) se cred por los Estados y
para los Estados, gran parte de la academia dedicada al estudio de la costumbre
internacional afirma que los dos elementos necesarios para la configuracion de una norma
consuetudinaria internacional deben provenir de ellos. Es decir, para que una norma de
costumbre internacional sea reconocida como tal se necesita la practica reiterada y la
conviccidn de obligatoriedad—opinio iuris—de los Estados.

No obstante, el derecho internacional contemporaneo ha admitido, en mayor o menor
medida, la intervencion de nuevos actores en las relaciones internacionales. Este trabajo
resaltara la influencia de las organizaciones internacionales en el sistema internacional,
en general, y en la creacion de practicas ambientales que generarian normas de costumbre
internacional, en particular; asi como la necesidad de reconocer que sus actos ya han
cambiado el curso del DIP, por lo que es necesario no solo aceptarlas como nuevos sujetos
tan influyentes como los Estados, sino regularlas en la misma medida, especialmente en
lo que tiene relacion a sus facultades de reconocer o crear costumbre internacional.
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Abstract

Insofar as International Public Law (IPL) was created by the States and for the States, a
large part of the academy dedicated to the study of international customary law affirms
that the two necessary elements for the configuration of an international customary rule
must come from them. That is, for an international customary rule to be recognized as
such, it requires the repeated practice and the conviction of its mandatory nature—opinio
iuris—of the States.

However, contemporary international law has admitted, to a greater or lesser extent, the
intervention of new actors in international relations. This work will highlight the
influence of international organizations in the international system, in general, and in the
creation of environmental practices that would generate customary international rules, in
particular; as well as the need to recognize that their actions have already changed the
course of IPL, in a manner that is necessary not only to accept them as new subjects, as
influential as the States, but to regulate them to the same extent especially with regard to
their powers to recognize and create international customary norms.

X



Indice

RESUIMEI ...ttt ettt s e et e st e ebeesaeeenee viil
F N a1 ¢ T A OO PSPPSRI ix
INEEOAUCCION ...ttt et ettt et e st e it e e be e 1
Capitulo I: La Comision de Derecho Internacional en la identificacion de derecho
internacional CONSUCTUAINATIO. . ...cc.uerueeriieieitieie ettt 4
1.1 Sujetos intervinientes en el proceso legislativo consuetudinario conforme las
conclusiones de 1a CDI ........cocuiiiiiiiiiieeeee e 5
1.1.1 Opiniones de los Estados sobre la participacion de las organizaciones
internacionales en la creacion de costumbre internacional ............cccceeverieneeniennnen. 9
1.2 Las resoluciones como expresiones de los Estados miembros o como actos
autonomos de las organizaciones internacionales............ccoeeeereeeieeniieeniiesieeneeeieene 12
1.2.1 Opiniones de los Estados sobre las resoluciones de las organizaciones
INEETNACIONALES ...ttt et ettt et e st e e s ate et esnaeenbeesaneens 15
1.3 Tipos y alcance de la personalidad juridica de las organizaciones
INEETNACTONALES ...ttt ettt st et e st e b e sate et eesaaeens 19
1.3.1 Personalidad juridica por competencias publicas...........ccccceeveerieenennne. 20
1.3.2 Funcionalidad de la organizacion internacional ............cccceeevienienennene 21
1.3.3 Naturaleza de la organizacion internacional y area que regula.............. 22

Capitulo II: Caso de estudio: las practicas de los bancos de desarrollo en la creacion de
normas de costumbre INternacioNal...........cccuevvvieriieiiierieeieeie et 24

1.1 Practicas reiteradas del Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo y la
conviccidn de su obligatoriedad en los proyectos financiados...........cceeeveeeieeniiennnnnn. 27

1.2 Influencia del Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo en la creacion
de lineamientos ambientales por instituciones financieras domésticas: Principios del

B CUAAOT ... et e e e e e e e e e e e e e e e e e aae s 30
1.3 Influencia de las instituciones financieras internacionales sobre las
instituciones financieras que suscriben los Principios del Ecuador...........ccccceeennennee. 34

1.4 Inconsistencia en la aplicacion de estandares ambientales por las instituciones
fINANCIETas €N GENETAL ........cccuiiiiiiiiieiieeie ettt et ste e e s esae e e 35

Capitulo III: Perspectivas tedricas del desarrollo de normas de derecho consuetudinario
internacional por las organizaciones internacionales ...........oceceveereerieneenensieneenieenne. 39

1.1 Tension entre el principio de soberania y la necesidad de las organizaciones
internacionales de responder a necesidades CONtEMPOTANEAs..........cevuveeeeeruveereeennnnne 40

1.2 Razones para limitar (o no) la participacion de las organizaciones
internacionales en el proceso legislativo consuetudinario...........cceeeeveeeeveercveeenneenns 45

1.3 Primacia de unas organizaciones internacionales sobre otras en el proceso
legislativo CONSUSTUAINATIO ........eeevieiiieiieiie ettt e ettt eebeessaeensaeenneens 49

1.4 Las resoluciones como formas de identificacion y creacion de normas de
costumbre internacional por las organizaciones internacionales.............ccccceervrennnnn. 51



1.5 Una critica importante a la intervencion de las organizaciones internacionales

en el derecho internacional: el margen de apreciacion de los Estados .............c........
CONCIUSION ...ttt ettt ettt ettt sbe b eaees

BibliO@rafia......cooiiiiieie e

X1

52



Introduccion

Cuando los actores estatales tomaron la decision de crear organizaciones
internacionales (Ols), lo hicieron con el fin de crear entidades que les permitiera alcanzar
los objetivos propuestos. Les otorgaron caracteristicas que creyeron necesarias para
alcanzar esos objetivos, sin tener en mente la creacién de una institucion que les podria
limitar mas alla de lo que los mismos Estados establecieren en los tratados constitutivos',
reservandose el poder de denunciarlos o modificarlos. No obstante, desde el siglo XIX
las OIs adquirieron relevancia mundial como actores internacionales que han influido en
el desarrollo del Derecho Internacional Publico (DIP), elevando su participacion a aquella
de los Estados. No se puede obviar la influencia en las relaciones internacionales de las
practicas de Ols como la Organizacion de las Naciones Unidas, la Unién Europea, la
Organizacion Mundial de Comercio, el Fondo Monetario Internacional, etc. Cortes
internacionales, juristas e incluso los Estados han aceptado que varias Ols han influido
en el curso que ha tomado el DIP, mas alld de los limites que los Estados pudieron haber
establecido en los textos constitutivos.

Este trabajo analiza en qué medida y como las Ols han participado en la creacion
de normas de costumbre internacional, y cual es la importancia de reconocer y aceptar la
influencia de las Ols en el desarrollo del DIP. Si bien seria lo 6ptimo incluir en este
estudio a todas las Ols, la extension y naturaleza de ese trabajo solo permite el enfoque a
un tipo especifico de OI. Asi, se analizard el grado de participacion en la creacion de
derecho internacional consuetudinario de las Ols clasificadas por su composicion. Al
respecto y con el fin de aclarar este tipo de clasificacion, Michell Virally las categoriza
como mundiales o parciales® y la mayoria de la doctrina las conoce como OIs universales
o regionales®. Tanto la clasificacion de Virally como de la mayoria de la doctrina se
refieren a las OlIs por su composicion, pues este tipo de Ols estdn conformadas, ya sea
por todos los Estados o la mayoria, como es el caso de la ONU o el Grupo del Banco
Mundial; o, a su vez estin conformadas por algunos Estados que comparten
caracteristicas en comun, como por ejemplo la Uniéon Europea o la Organizacion de

Estados Americanos. Tanto en las OlIs universales como en las regionales los Estados

' Vid. Klabbers, J. 2015. An introduction to international organizations law. Cambridge University Press.
Pag. 7.

2Vid. Ibidem, Pags. 6-7.
3 Vid. Calduch, R. 1991. Relaciones Internacionales. Edit. Ediciones Ciencias Sociales: Madrid. Pag. 4.



persiguen fines comunes y comparten el principio de cooperacion entre Estados, por lo
que, en teoria, las resoluciones o actos que puedan surgir de este tipo de Ols gozarian de
legitimidad e importancia dentro de las relaciones internacionales.

De igual forma, con respecto al tipo de Ols en las que se enfoca este trabajo, en
2012 la Comisién de Derecho Internacional (CDI) incluy6 en su programa de trabajo el
estudio de la “formacion y prueba del derecho internacional consuetudinario” que mas
tarde pasé a llamarse “Identificacion del derecho internacional consuetudinario®. El
trabajo de la CDI sobre costumbre termind en agosto de 2018 cuando emitid el quinto
informe sobre identificacion del derecho internacional consuctudinario (en adelante
“quinto informe”). Ademas de varios temas estudiados, entre estos los dos elementos
constitutivos de la costumbre internacional—practica y opinio iuris—la CDI también
examino la posicion de las Ols® en el desarrollo legislativo consuetudinario con respecto
al grado de participaciéon que podrian tener en la creacion de normas de derecho
internacional consuetudinario, y las caracteristicas de ciertas OlIs que nivelan su
participacion a la de los Estados. La CDI habla en su informe de las OIs en forma general,
sin establecer si se refiere a todas las Ols o solo a aquellas que tienen un sistema de toma
de decisiones de asamblea general—que son las Ols clasificadas por su composicion
como se explicd en el parrafo anterior—. Sin embargo, sus ejemplos se remiten a este
ultimo tipo de Ols, razdén por la que se seguira este criterio a lo largo de este trabajo.

La primera parte de este trabajo es un analisis de las conclusiones cuarta y décimo
segunda del quinto informe de la CDI. Estas conclusiones determinan la participacion de
las OIs en la creacion de normas de costumbre internacional desde el punto de vista del
relator especial de la CDI, Sir Michael Wood, y, recogen criterios previos de la CDI.®

Ambas conclusiones tienen el potencial efecto de establecer los lineamientos bajo los

* Vid. Comisién de Derecho Internacional. 2014. Segundo informe de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la Identificacion del derecho internacional consuetudinario. P. 2, par. 2.

5> La CDI se refiere de manera general a las OIs. No determina si la participacion o no de las Ols en la
creacion de costumbre internacional depende de la naturaleza de la OI, es decir, si las clasifica segun su
membresia, su funcion o su jerarquia. Para los objetivos de este trabajo, tomaré en cuenta a la clasificacion
de las OIs segtin su membresia. Especificamente me referiré a aquellas de caracter universal y regional, es
decir, a Ols tales como la ONU, UE, OEA, Grupo del Banco Mundial, IFM, etc. Me refiero a este tipo de
OIs por la importancia que tienen en el mundo del Derecho Internacional Publico tanto por tener
caracteristicas funcionales equiparables a la de los Estados, asi como ser sujetas de responsabilidad
internacional. Vid. Shaw, M. 2017. International Law: The United Nations, General Assembly. Cambridge
University Press: United Kingdom. Pags. 982-1018. Vid. Urueiia, R. 2008. Derecho de las organizaciones
internacionales. Universidad de Los Andes. Pags. 18-42.

Vid. Comision de Derecho Internacional. 2011. Texto del proyecto de articulos sobre la responsabilidad
de las organizaciones internacionales de la Comision de Derecho Internacional.



cuales se debe analizar la medida en que las Ols participan en el proceso legislativo
consuetudinario.

El segundo capitulo es un andlisis de las practicas de los bancos de desarrollo en
general y del Banco Europeo de Desarrollo (BERD) en particular, con el que se busca
determinar si las practicas en materia ambiental, que las instituciones financieras
internacionales (IFIs) adoptaron a partir de la década de los noventa han sido consideradas
como normas juridicamente vinculantes y si pueden ser consideradas como normas de
costumbre internacional. El objetivo de este estudio de caso es esclarecer a qué se refiere
la referencia breve de la CDI acerca de los actos de las instituciones financieras como
ejemplo de formacion del derecho internacional consuetudinario por parte de Ols. La
comprension de este ejemplo concreto resulta indispensable para clarificar el alcance de
las conclusiones cuarta y décimo segunda del quinto informe de la CDI en cuanto a la
posibilidad de participacion de Ols en la formacion de normas vinculantes de costumbre
internacional.

Finalmente, el tercer capitulo analizard las opiniones contrarias de distintos juristas
como Malcolm Shaw, Jan Klabbers, Niels Blokker y Henry Schermers, con respecto a la
participacion de las Ols en la creacion de normas de costumbre internacional. El objetivo
de este estudio es determinar los puntos en comun entre los argumentos disidentes de los
doctrinarios, para clarificar el rol de las Ols en el desarrollo del Derecho Internacional

Publico.



Capitulo I: La Comision de Derecho Internacional en la identificacion de

derecho internacional consuetudinario

La Comisién de Derecho Internacional es un érgano de las Naciones Unidas creado
el 21 de noviembre de 1947 con el objeto de impulsar el desarrollo progresivo del derecho
internacional y su codificacién’. Cuando el estatuto de la CDI se refiere a “desarrollo

progresivo” quiere decir

la elaboracién de proyectos de convenciones sobre temas que no hayan sido
regulados todavia por el derecho internacional o respecto a los cuales los Estados no
hayan aplicado, en la practica, normas suficientemente desarrolladas [y a] la mas
precisa formulacion y la sistematizacion de las normas de derecho internacional en
materias en las que ya exista amplia practica de los Estados, asi como precedentes y
doctrinas. 8
La CDI ha trabajado en lineamientos sobre la responsabilidad de los Estados, los
actos unilaterales de los Estados, reservas a los tratados, responsabilidad de las
organizaciones internacionales, entre otros, que han finalizado en proyectos de tratados o
articulos que codifican estos temas. Si bien la CDI no genera normativa vinculante, sus
proyectos devienen de analisis exhaustivos que, como su estatuto indica, toman en cuenta
las précticas estatales y la doctrina desarrollada, por lo que sus guias no son arbitrarias,
sino provienen de estudios de importantes juristas y de la practica de los actores
principales del derecho internacional. Son los Estados quienes proponen temas a ser
estudiados y codificados, y son ellos quienes participan en las discusiones acerca de cuan
apropiadas las conclusiones pueden llegar a ser. La CDI ha recibido criticas por analizar
. . . 9
temas de forma demasiado exhaustiva o por quedarse corta en sus observaciones’, pero

lo cierto es que ha influido significativamente en la codificacion del DIP y, si bien la terea

de colocar las normas de DIP en un solo lugar es extremadamente dificil,

7Vid. Comision de Derecho Internacional. Estatuto de la Comision de Derecho Internacional. Art. 1.

8 Ibidem, Art. 15.

® Vid. Daugirdas, K. 10 de abril de 2018. “International organizations and the creation of customary
international law”, University of Michigan, documento de investigacion sobre derecho publico num. 597,
Péag. 2. Disponible en https://ssrn.com/abstract=3160229 o en http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3160229.



sin duda una codificacion exitosa brinda un sistema de derecho mas
accesible, tanto en la medida en que junta todos sus puntos iniciales en un
solo lugar, asi como en la medida en que crea un orden coherente y suple o
reforma reglas existentes que no son suficientes'’.

Desde el afio 2012, la CDI emprendio la tarea de determinar cuéles son las formas de
identificar normas de derecho internacional consuetudinario!!. Hasta el afio 2018 el
relator especial de la CDI, Sir Michael Wood, elaboré dieciséis conclusiones que
contienen directrices que permiten identificar los elementos de las normas de costumbre.
Estas guias determinan también quiénes son los sujetos que pueden crear esas normas
consuetudinarias. Si bien en los comentarios a las conclusiones la CDI deja claro que los
responsables de crear normas de costumbre internacional son los Estados, también
reconoce que las Ols, en algunos casos, pueden no solo identificarlas, sino crearlas. Sin
embargo, la CDI no determina en qué casos, ni bajo qué requisitos, ni qué Ols pueden
hacerlo, sino que tan solo deja la puerta abierta a analizar la relevancia de las Ols en la

creacion de normas de derecho internacional consuetudinario.

1.1 Sujetos intervinientes en el proceso legislativo consuetudinario conforme las

conclusiones de la CDI

El comentario de la conclusion cuarta del quinto informe sefiala expresamente que
los sujetos relevantes para la creacion de normas de costumbre internacional son los
Estados, pues estos son los principales sujetos del ordenamiento juridico internacional y
ademads gozan de facultades generales,

Dado que son los principales sujetos del ordenamiento juridico
internacional y gozan de competencias generales, los Estados desempefian
una funciéon preponderante en la formacion del derecho internacional

consuetudinario y es fundamentalmente su practica la que debe ser examinada
para identificarla'?.

La CDI evidentemente no niega que los Estados puedan crear costumbre
internacional—Ilo que es de conocimiento y aceptacion general; sin embargo, los adjetivos

que utiliza dejan la puerta abierta para pensar que, si bien busca hacer énfasis en la

10Vid. Stone, J. 1957. The Vocation of the International Law Commission, 57 Colum. L. Rev. 16. pag.
20.

11'Vid. Comisién de Derecho Internacional. 2018. Quinto Informe sobre identificacion del derecho
internacional consuetudinario de la Comision de Derecho Internacional.

12 Vid. Comentarios a las conclusiones del Quinto informe sobre identificacién de derecho internacional
consuetudinario de la Comision de Derecho Internacional. Parr. 66, tercera parte, numeral 2.
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supremacia estatal, existen practicas de otros sujetos que deberian ser tomadas en cuenta.
En la misma conclusion, pero en el parrafo segundo, la CDI expuso que en algunos casos
la practica de las Ols también seré relevante para la creacion de costumbre internacional '®
y en los comentarios a la conclusion cuarta del quinto informe, la CDI reconocié que
existe otro actor, diferente a los Estados, que también contribuye, en algunos casos, a la
formacion de costumbre internacional:

El término “principalmente” [en el primer parrafo] tiene un doble
proposito. Ademas de destacar la funcion primordial de la préctica de los
Estados en la formacion y la expresion de normas de derecho internacional
consuetudinario, remite al lector a otra practica que contribuye, en algunos
casos, a la formaciéon o la expresion de normas de derecho internacional
consuetudinario, que se aborda en el parrafo 2'.

De igual forma, en los mismos comentarios la CDI reconoce que la practica que
se atribuye a las propias Ols y no a los Estados que las integran es importante para la

creacion de costumbre internacional:

Si bien las organizaciones internacionales suelen servir de foros o
catalizadores de la practica de los Estados, el parrafo se refiere a la practica que
se atribuye a las propias organizaciones internacionales, y no a la practica de los
Estados que actian dentro de ellas o en relacion con ellas (que se atribuye a los
Estados en cuestion)'’.

A pesar de que la CDI reconoce que solo en algunos casos las Ols participan en la
formacion de costumbre internacional, estd claro que finalmente la Comision acepta que
las OIs también crean costumbre internacional. Sin embargo, no fue sin resistencia que la
CDI admiti6 en el proceso de creacion de derecho internacional consuetudinario a otros
actores ademds de los Estados. A continuacion se analizaran los parrafos primero y
segundo de la conclusion cuarta del cuarto informe elaborado en 2016 y se los comparara
con las conclusiones finales del quinto informe citadas anteriormente, para evidenciar la
oposicion que existio a que las Ols participen también en el proceso legislativo
consuetudinario, pues, a pesar de las conclusiones finales de la CDI y como se analizara
en el ultimo capitulo, no son pocos quienes opinan que las OIs no deberian contribuir al

proceso de creacion de costumbre internacional, lo que podria generar problemas al

13 El segundo parrafo indica que, “en algunos casos, la practica de las organizaciones internacionales
también contribuye a la formacion o la expresion de normas de derecho internacional — consuetudinario”
Vid. Comentarios a las conclusiones del Quinto informe sobre identificacion de derecho internacional
consuetudinario de la Comision de Derecho Internacional. Parr. 66.

14 Vid. Ibidem, pérr. 66, numeral 2.

15 Vid. Ibidem. Pérr. 66, numeral 4.



momento de no solo asimilar, sino regular la intervencién de las Ols en la formacion de

normas de costumbre internacional.

En el cuarto informe, el parrafo primero del proyecto de conclusion cuarta indicd
que la practica viene “principalmente” de los Estados. Como se puede apreciar a
continuacion, el parrafo segundo sefiala que “en algunos casos” las Ols contribuyen a la

formacion de la costumbre internacional,

Proyecto de conclusion 4

Requisito de la practica

1. El requisito de una practica general, como elemento constitutivo del derecho
internacional consuetudinario, se refiere significa—que—es principalmente a la
practica de los Estados que expresa o crea la-que-contribuye-alaformaeciono—

——expresién de las normas de derecho internacional consuetudinario.

2. En algunos casos, la practica de las organizaciones internacionales también
contribuye a la fermaetén—e expresion o creacion de las normas de derecho
internacional consuetudinario'®. (tachado y resaltado en el original).

En contraste, en el quinto informe, el Relator Especial indica que la conclusion
cuarta est4 sujeta a modificaciones!’. Wood sefiala que en el parrafo primero, se deberia
eliminar la palabra “principalmente” de tal forma que el parrafo primero se lea: “la
practica general se refiere a la practica (ya no principalmente) de los Estados”, y en el
parrafo segundo se deberia eliminar la afirmacion de que las Ols también contribuyen y

cambiarla por una frase menos absoluta:

Conclusion4
Requisito de la practica
1.El requisito de una practica general, como elemento constitutivo del derecho
internacional consuetudinario, signifiea—que—es—prineipalmente—se refiere a la
practica de los Estados la que expresa o crea eentribuye—atlaformacion-ota
———expresidon-de-las normas de derecho internacional consuetudinario.

2.En algunos casos, la practica de las organizaciones internacionales también
puede contribuirye a la fermaeién-eda expresion o la creacion de una norma de
derecho internacional consuetudinario'®. (Tachado y subrayado en el original).

16 Vid. Cuarto informe sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario de la Comision
de Derecho Internacional. Marzo de 2016. Parr. 53.

17 Vid. Quinto informe sobre identificacion de derecho internacional consuetudinario de la Comision de
Derecho Internacional. Agosto de 2018. Parr. 46.
18 Vid. Ibidem, Pag. 59-60. Anexo.



Segun las modificaciones que se hicieron en el quinto informe a las conclusiones
propuestas en el cuarto informe, la CDI no queria atribuir libertad legislativa a las Ols, al
mismo nivel que los Estados, pues elimind afirmaciones importantes y adverbios
fundamentales que daban paso a la intervencion de otros sujetos ademas de los Estados.

Los motivos por los que el relator especial limito a algunos casos la participacion
de las Ols, e incluso ahi, la limité a una probabilidad—en la medida en que indic6 que
“pueden” contribuir y no “contribuyen”—no son nada claros. Quiza tenga que ver con el
rechazo de algunos Estados a admitir la autonomia de las Ols, asi como la falta de
consenso entre los académicos intercionalistas!®. A pesar de la inconsistencia en las
opiniones de Estados, juristas y la CDI, y de la resistencia a permitir que las OIs participen
en el proceso legislativo consuetudinario, la conclusion, aprobada por la CDI es la
siguiente:

Conclusion4
Requisito de la practica

1. El requisito de una practica general, como elemento constitutivo del derecho
internacional consuetudinario, se refiere principalmente a la practica de los
Estados que contribuye a la formacion o la expresion de normas de derecho
internacional consuetudinario.

2. En algunos casos, la practica de las organizaciones internacionales también
contribuye a la formacién o la expresion de normas de derecho internacional
consuetudinario?. (Resaltado no consta en el original).

Es decir, finalmente la CDI no pudo evitar reconocer el papel de las Ols en las
relaciones internacionales, ni la controversia que su participacion en el desarrollo de
costumbre ha creado. Si la CDI hubiera encontrado facil o sin consecuencias practicas el
reconocer que las Ols también contribuyen en la formacion de normas de costumbre
internacional, no habria hecho tantos cambios en las especificidades que fueron
analizadas antes, es decir modificacion de tiempos verbales y eliminacion de adverbios.
Sin embargo, la frase “en algunos casos también contribuye” es suficiente para concluir

que la CDI determina que las Ols si pueden crear costumbre. A pesar de ello, queda por

19 Estos temas seran analizados mds adelante.

20 Vid. Quinto informe sobre identificacion de derecho internacional consuetudinario de la Comision de
Derecho Internacional. Capitulo V Identificacion del derecho internacional consuetudinario. Conclusion
4. Requisito de la practica. Parr. 65.



analizar a qué casos se refiere y si las practicas que el relator alude en sus informes?! han

generado costumbre internacional creada por las Ols.

1.1.1 Opiniones de los Estados sobre la participacion de las organizaciones

internacionales en la creacion de costumbre internacional

La CDI esta compuesta de treinta y cuatro miembros de reconocida competencia en
DIP?2. Son los Estados quienes adoptan o no las conclusiones que los relatores especiales
puedan generar. El quinto informe indica que existe consenso entre los Estados acerca de
que, en principio, quienes contribuyen al desarrollo de costumbre internacional son
precisamente los Estados. Sin embargo, también sefala que algunos Estados han
reconocido que en algunos casos la practica de las Ols también podria ser relevante. Las
opiniones difieren, e incluso aquellos Estados que reconocen que en algunos casos la
practica de las Ols podria ser importante, no lo hacen sin reservas, pues muchos indican
que es necesario remitirse a las competencias reconocidas expresamente en los textos
constitutivos y pretenden, sobre todo, limitar el alcance de la participacion de las Ols en
el proceso legislativo.

Entre los paises que intervinieron de manera explicita se encuentra Rumania, quien
sefald que las conclusiones del relator especial son precisas, pues las Ols cumplen un rol
importante en la identificacion de reglas de costumbre en la medida en que los Estados
les transfirieron competencias. De igual forma, los Estados nordicos (Dinamarca,
Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia)®® indicaron que la practica de las Ols es relevante
en la medida en que los Estados les confirieron competencias para actuar en su nombre.
Tanto Rumania como los Estados Nordicos reconocieron la importancia de las Ols en la
medida en que los Estados les confirieron poderes, lo que quiere decir que actuan en lugar
de los Estados y al mismo nivel; por lo tanto, equiparan su participacion a la de los
Estados.

Asi lo afirma también Alemania que sefald “donde los Estados han transferido sus

competencias exclusivas a una organizacion internacional, la practica de esa organizacion

internacional puede ser equiparada a la de los Estados”?*. Rumania, los Estados Nordicos

2l Por ejemplo, las practicas de las instituciones financieras internacionales que serdn analizadas en el
segundo capitulo.

22 Vid. Comision de Derecho Internacional. Estatuto de la Comision de Derecho Internacional. Art. 2.

23 Vid. Quinto informe sobre identificacién de derecho internacional consuetudinario de la Comision de
Derecho Internacional. Capitulo V Identificacion del derecho internacional consuetudinario. Conclusion 4.
Requisito de la practica. Parr. 36.

2 Vid. Comisién de Derecho Internacional. 2018. Quinto informe sobre identificaciéon de derecho
internacional consuetudinario de la Comision de Derecho Internacional. Pag. 15, par 36.
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y Alemania elevan la practica de las Ols al nivel de los Estados. Ademas de nivelar la
practica de las Ols, Paises Bajos y Austria no solo aceptan la importancia de las Ols en el
DIP, sino que criticaron que el texto del segundo parrafo de la conclusion cuarta, tal como
el quinto informe pretendid presentarla, limitaria el papel que desempefian las Ols y las
reduciria a meros agentes, sin reconocer su intervencion en su propio derecho y como
entes auténomos.?

Las opiniones disidentes con las del parrafo anterior no son pocas. Belarus indic6 que
la practica de Ols solo es relevante en la medida en que esta representa la practica de los
Estados a través de las organizaciones. Singapur indicé que “la razon por la que la practica
de [organizaciones internacionales] puede contribuir a la costumbre internacional en
casos limitados es porque, en estos casos, la practica de las Ols refleja la practica de los
Estados” y ademas indicé que las palabras “en algunos casos”, en la conclusion cuatro,
deberia ser reemplazada por “en casos limitados”?°. Israel sefialdé que las conclusiones
deberian delimitar en qué casos la practica de las Ols es relevante. Especificamente esos
casos deberian referirse a las competencias reconocidas por los Estados y a las practicas
que conciernen solo a las Ols. Rusia indic6é que no todas las Ols pueden emitir practica
con suficiente autoridad como para ser consideradas relevantes en la identificacion de
costumbre y que ademads en el caso de que llegasen a ser practicas relevantes, deberian
serlo solo para las Ols y solo a veces podrian crear costumbre general?’.

Estados Unidos se refirié a que la contribucion de practica de las OlIs no ha sido
reconocida por la practica, ni por el opinio juris de los Estados, es decir, no ha sido
reconocida por la costumbre internacional desarrollada por los Estados; por lo tanto,
implicitamente indica que solo los Estados pueden autorizar si la practica de las Ols puede
crear costumbre internacional o no. Estados Unidos afirmé que el hecho de reconocer esa
competencia a las Ols implicaria una expansion de los mandatos de estas, los cuales han
sido meticulosamente negociados. Estados Unidos también afirmé ademas que la practica
que debe ser reconocida es la de los Estados dentro de las Ols, no la practica de las Ols
consideradas aisladamente. De esta manera, descartd cualquier posibilidad de que las Ols
participen en el desarrollo de normas de costumbre internacional. Irdn y México
comparten la opinion de Estados Unidos. Finalmente, Nueva Zelanda indicé que las Ols

solo pueden contribuir a la formacion de costumbre mientras esa contribucion esté

2 Vid. Ibidem. Pag. 15, par. 37.
26 Vid. Ibidem.
?7Vid. Ibidem. Pag. 17, par. 38.
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autorizada por los poderes y funciones legales de la organizacion, por los Estados
miembros que la conforman y mientras esa norma obligue a la propia OI .

Los paises mencionados son los que intervinieron en las discusiones acerca de los
proyectos de conclusiones de la CDI. El hecho de que la mayoria de los paises redujeran
la participacion de las Ols a las competencias que expresamente tienen en sus textos
constitutivos indica que los sujetos principales del DIP no estan listos para renunciar a su
hegemonia. La afirmacion de Estados Unidos no solo indica que no esta listo, sino que
nunca va a aceptar la autonomia de las OlIs, pues estas necesariamente, al ser una creacion
estatal, tienen que actuar a partir de una suerte de drdenes estrictas de los Estados; por lo
tanto, carecen de autonomia, mucho menos libertad legislativa consuetudinaria.

Alemania, en cambio, es muy logica: si los Estados transfirieron competencias que
solo las OlIs pueden ejercer, las practicas realizadas en el marco de esas competencias,
que los Estados confirieron directamente a ciertas Ols, no se eliminan, sino que cuentan
como practica de la organizacion de Estados representados por un solo 6rgano con tanta
autonomia como la de un Estado, ergo, una practica al nivel de los Estados. Asi lo expone
la profesora de la Universidad de Michigan Kristina Daugirdas, quien indica que, en el

marco de la Unidon Europea,

[...] los Estados han transferido ciertas competencias directamente a la
UE: en la medida en que la UE interviene, los Estados miembros de la UE
se retiran. El resultado es que la UE ejerce ciertas autorizaciones que
excluyen a los Estados miembros de la UE?.

De igual forma, la profesora Daugirdas indica que el relator de la CDI afirmé en
el tercer informa sobre identificacién de derecho internacional consuetudinario que:

Si uno no igualaria la practica de ese tipo de organizaciones
internacionales [como la UE] con la de los Estados, eso significaria, de hecho,
que no solo la practica de las organizaciones no contaria como practica estatal,
sino que los Estados miembros estarian impedidos de contribuir o su habilidad
para contribuir a la practicas estatales estaria reducida en todos los casos donde
los Estados miembros confirieron algunos de sus poderes publicos a la
organizacion®’,

Por lo tanto, hay casos en que los Estados miembros han otorgado ciertas

competencias a las Ols, que solo las ejercerian ellas y ya no los Estados miembros, es

B Vid. Ibidem.,Pag. 19, par. 39.

2 Vid. Daugirdas, K. 10 de abril de 2018. “International organizations and the creation of customary
international law”, University of Michigan, documento de investigacion sobre derecho ptblico nim. 597,
Pag. 7. Disponible en https://ssrn.com/abstract=3160229 o en http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3160229.

30 Cit. En Ibidem. Pag. 7-8, par. Final.
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decir, que en todas las areas en las que los Estados confirieron esas competencias que solo
son ejercidas por las Ols, los Estados no participarian como tales, sino la organizacién
participaria por ellos, como un 6rgano autonomo y con competencias especificas que
reemplazan a los Estados. Es en esa medida que su practica debe ser igualada.

Sin embargo, como se analiz6, no son pocos los Estados que se oponen a este punto
de vista; asi, el punto importante que debe ser rescatado de las opiniones de los actores
principales del DIP es que actualmente existe un sistema bipolar, y los paises en desarrollo
escogeran su bando segun sus intereses y necesidades, pero finalmente ambos polos
tienen un punto en comun: las Ols intervienen en las relaciones internacionales. Ya sea
porque un Estado autoriz6 su participacion o porque varios Estados confirieron ciertas
competencias a ser ejercidas directamente por las Ols, estas necesariamente influyen en
el desarrollo del DIP y las relaciones internacionales. Lo que queda por hacer es analizar
qué actos deben ser tomados en cuenta, si estos cumplen con los dos requisitos que exigen
las normas de costumbre y finalmente comprobar la relevancia legislativa consuetudinaria

de las OlIs o desacreditar su influencia en el sistema internacional.

1.2 Las resoluciones como expresiones de los Estados miembros o como actos

autonomos de las organizaciones internacionales

La conclusion decimosegunda se refiere especificamente a las resoluciones de las
OIs®!'. La CDI reconoce que las resoluciones no son actos de los Estados, sino de la
organizacion en sentido estricto—porque ademas reconocid su personalidad juridica

propia®2. Sin embargo, en los comentarios al proyecto de conclusiéon decimosegunda,

31La conclusion 12 indica:

Conclusién 12
Resoluciones de organizaciones internacionales y conferencias intergubernamentales

1. Una resolucion aprobada por una organizacion internacional o en una conferencia intergubernamental
no puede, de por si, crear una norma de derecho internacional consuetudinario.

2. Una resolucion aprobada por una organizacién internacional o en una conferencia intergubernamental
puede constituir un elemento de prueba para determinar la existencia y el contenido de una norma de
derecho internacional consuetudinario o contribuir a su desarrollo.

3. Una disposicion de una resolucion aprobada por una organizacion internacional o en una conferencia
intergubernamental puede reflejar una norma de derecho internacional consuetudinario si se establece que
esa disposicion corresponde a una practica general aceptada como derecho (opinio iuris).

32 Vid. Comisién de Derecho Internacional. 2018. Quinto informe sobre identificacién de derecho
internacional consuetudinario de la Comisidon de Derecho Internacional. Parr. 66, conclusion 12, numeral
3.
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indicé que para efectos del informe se les debe considerar como expresiones de los

Estados miembros con respecto a temas juridicos®®. Al respecto afirmo,

Aunque las resoluciones de los érganos de organizaciones internacionales

(a diferencia de las resoluciones de las conferencias intergubernamentales)

no emanan, en sentido estricto, de los Estados miembros sino de la

organizacion, en el contexto del presente proyecto de conclusion lo que importa
es que pueden reflejar la expresion colectiva de las opiniones de esos

Estados: cuando se proponen (explicita o implicitamente) abordar asuntos

juridicos, las resoluciones pueden permitir conocer las actitudes de los Estados

miembros con respecto a esos asuntos>*,

Los comentarios de la CDI en este punto son contradictorios, pues por un lado
reconoce que existen resoluciones que son expresiones propias de las Ols, al mismo
tiempo, sin fuente o razon alguna, indica que solo para el informe sobre identificacion de
derecho internacional consuetudinario esas resoluciones, que en principio son expresion
de las Ols, serdn consideradas como expresion de los Estados. Al igual que con la
conclusion cuarta, la CDI parece tener un sesgo hacia descartar la participacion de las Ols

en la creacion de costumbre internacional, lo que permite cuestionar la objetividad con la

que redact6 el informe.

La CDI sefiala que las resoluciones no son instrumentos vinculantes, ni crean normas
de costumbre instantdneas; sin embargo, pueden ser prueba de opinio iuris o reflejar una
practica reiterada. La CDI también deja en claro que no todas las resoluciones cumplen
esta funcion probatoria®, por ejemplo, cuando existen abstenciones o votos negativos,
pues en este caso no es una expresion de que existe opinio iuris general de los Estados™®.
No obstante, al mismo tiempo indica en sus comentarios a la conclusiéon decimosegunda
que algunas resoluciones pueden impulsar la creacion de normas de costumbre, lo que
acepta la participacion de las Ols no solo en la identificacién, como expone la conclusion

decimosegunda, sino en la creacion directa de normas,

33 Vid. Ibidem.

34 Vid. Ibidem.

3 Vid. Ibidem. Parr. 66, conclusion 12, numeral 4.

36 Sobre la participacion general de los Estados en la creacion de normas de costumbre internacional, vid.
Treves, T. 2006. Customary International Law. Max Planck Institute, par. 23. , indica que ninguna regla de
costumbre ha sido creada a partir de la decision unanime de los Estados, pues existen normas de costumbre
que no son relevantes para muchos Estados y su participacion en la creacion de las mismas tampoco es
necesaria. Cita como ejemplo a las normas de costumbre que involucran la navegacion o la pesca, por
ejemplo, y la irrelevancia de la participacion de aquellos paises que no tienen salida al mar.
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El parrafo 2 reconoce ademas que las resoluciones aprobadas por
organizaciones internacionales o en conferencias intergubernamentales, incluso
cuando carecen de valor juridico propio, a veces pueden desempefiar un papel
importante en el desarrollo del derecho internacional consuetudinario. Tal puede
ser el caso cuando, como sucede con los tratados, una resolucion (o una serie de
resoluciones) inspira e impulsa el crecimiento de una practica general aceptada
como derecho (acompafiada de la opinio iuris) de conformidad con sus términos
o cuando cristaliza en una norma emergente®’.

Sin perjuicio de la naturaleza probatoria de las resoluciones de las Ols, lo relevante
de los comentarios de la conclusion décimo segunda del quinto informe es que el analisis
que hace la CDI parte del punto de que las resoluciones son expresiones de la voluntad
general de los Estados; por lo tanto, una vez mas niega la autonomia de las OIs como
sujetos autonomos en el DIP y con personalidad juridica propia, a pesar de que en los
comentarios de la conclusion cuarta del quinto informe afirmé que en algunos casos la
practica de las Ols puede ser equiparable a la de los Estados*®.

La CDI deja muy claro en el parrafo primero de la conclusion cuarta del quinto y
ultimo informe que el elemento objetivo de la costumbre como practica reiterada proviene
principalmente de los Estados. Indico, en la primera conclusion del quinto informe, que
los sujetos por excelencia del ordenamiento juridico internacional son los Estados. Sin
embargo, el quinto informe no tiene conclusiones claras acerca de la naturaleza y
relevancia de las practicas de las OlIs. La CDI ha sefialado que la practica de las Ols a
veces podria ayudar en la identificacion de reglas de costumbre internacional. Asimismo,
indic6 que la practica de las Ols podria ser equiparable a la practica de los Estados e
incluso present6 el ejemplo concreto de a una practica especifica de una institucion
financiera. En ambas declaraciones reconoce que las Ols contribuyen en la identificacion
de practicas relevantes, mas no en la creacion de normas de costumbre. En la conclusion
decimosegunda, sobre las resoluciones de las Ols, la CDI insiste en sus comentarios. Su
analisis parte desde el punto de que las resoluciones son expresiones de la voluntad
general de los Estados y no creaciones propias de las Ols.

A pesar de las inconsistencias de la CDI, queda claro en sus declaraciones que las
resoluciones pueden reflejar practicas reiteradas, sin perjuicio de que existan abstenciones

0 votos negativos, o que sean expresiones de los Estados o de la OI de forma

37Vid. Comision de Derecho Internacional. 2018. Quinto informe sobre identificacion de derecho
internacional consuetudinario de la Comision de Derecho Internacional. Parr. 66, conclusion 12, numeral
7.

38 Vid. Ibidem, Parr. 66, conclusién 4, numeral 5.
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independiente. Es decir, las resoluciones son, de hecho, relevantes para la identificacion
de préacticas reiteradas en la medida en que contienen declaraciones y opiniones sobre el
desarrollo y alcance de los temas tratados segtn la naturaleza de cada OI. Las resoluciones
reflejan también medidas concretas tomadas por las Ols que cumplen fines tales como la
modificacién de un determinado comportamiento estatal. Por ejemplo, hay resoluciones
de OIs que imponen sanciones econdmicas o0 comerciales por transgresiones a los
derechos humanos, en lugar de acudir a la intervencién bélica*®. En la medida en que
existan varias resoluciones que recojan este tipo de medidas, eventualmente se podria
distinguir una practica reiterada que proviene directamente de la OI, a través de sus
resoluciones. Ahi la importancia de su estudio, pues estas reflejan actos concretos
realizados por las Ols como parte de sus actividades, para alcanzar sus objetivos, y no

como un agregado de Estados.

1.2.1 Opiniones de los Estados sobre las resoluciones de las organizaciones

internacionales

La conclusion decimosegunda es importante porque contiene las opiniones de los
Estados con respecto a la naturaleza de las resoluciones de OIs*’. Para algunos Estados,
las resoluciones no solo pueden tener un papel clarificador de otros instrumentos como
tratados, sino que su importancia radica en que estas podrian ser utiles y deberian estar
autorizadas para recoger—no necesariamente crear—normas de costumbre conocidas.
Argentina, Chile y Espafia se remitieron a la conclusiéon decimoprimera del quinto
informe que habla sobre la naturaleza clarificadora que tienen los tratados para las reglas
de costumbre*!, pues estos suelen codificar normas de costumbre preexistentes. Indicaron
que lo mismo deberia aplicar para las resoluciones y sobre todo sefialaron que la
conclusion decimosegunda deberia establecer si las resoluciones, siendo sof-law, podrian
también recoger normas de costumbre preexistentes. Es importante el comentario de
Espaia, pues afirm6 que las resoluciones y tratados no deben ser considerados como

diferentes en este contexto*’. Es decir, para Espafia las resoluciones serian un elemento

3 Vid. Carta de las Naciones Unidas. Art. 39 y 41.

40 Las resoluciones pertenecen a la categoria de soft law. Se refieren a compromisos que van mas alla de
meros imperativos legales o declaraciones politicas, pero son menos que normas legales que vinculan a las
partes. Tienen una relevancia juridica, pero no tienen un caracter vinculante. Vid. Thiirer, D. 2009. Soft
Law.

41'Vid. Comision de Derecho Internacional. 2018. Comentarios a las conclusiones del Quinto informe sobre
identificacion de derecho internacional consuetudinario de la Comision de Derecho Internacional.
Conclusion 11.

4 Vid. Ibidem. Parr. 90. El contexto al que Espafia se refiere es la discusion acerca de la codificacion de
normas de costumbre a través de tratados.
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importante que podrian contener normas de costumbre preexistentes, tal como lo hacen
los tratados, lo que demuestra su facultad codificadora®’, facultad que no solo es
importante para saber qué normas rigen el DIP, sino necesaria.

Por otro lado, existen Estados que reconocen que las resoluciones forman parte de las
herramientas que las Ols utilizan para crear normas de costumbre. Polonia sefiald
expresamente que la conclusion decimosegunda restringe demasiado la capacidad de las
OlIs para crear normas de derecho internacional consuetudinario y, sobre todo, indic6 que
la conclusion decimosegunda deberia hacer una distincion entre las reglas de costumbre

144, El comentario de Polonia, al

que vinculan solo a Ols y las reglas de costumbre genera
hacer esta distincidon, no solo separa en dos tipos las normas consuetudinarias, sino que
afirma que las Ols también pueden crear normas de costumbre general, esto es,
vinculantes para sujetos diferentes a ellas.

No todos los Estados estan de acuerdo con considerar que las resoluciones pueden
crear normas de costumbre. Varios Estados ponen énfasis en limitar los casos en que las
OIs pueden tener facultades legislativas y resaltan la importancia del texto constitutivo
de las Ols como limite de sus potestades. Singapur, por ejemplo, buscod limitar la
participacion de las Ols y sefialé que es necesario afadir en el parrafo segundo de la
conclusion decimosegunda las palabras “en algunos casos”, en concordancia con la
opinidn consultiva sobre la legalidad de la amenaza o empleo de armas nucleares de la
Corte Internacional de Justicia®. De igual forma, Singapur consideré muy importante que
los Estados interesados en reconocer una norma de costumbre a través de una resolucion,
deben remitirse a las funciones y poderes particulares de la OI*®, lo que da a entender que
Singapur requiere que los poderes de las Ols no sean mas de los establecidos en sus textos
constitutivos.

Hay opiniones divergentes entre la importancia de las resoluciones. Mientras unos no

descartan por completo su importancia en la creacién de costumbre, hay otros que

recalcan su naturaleza de derecho blando y sugestiva. Estados Unidos concordé con los

4 Vid. Ibidem. Conclusion 11. Parr. 85.

4 Vid. Ibidem. Péarr. 90.

45 La opinion consultiva de la CLJ indica: “no todas...las resoluciones pueden proveer evidencia o contribuir
al desarrollo de derecho internacional consuetudinario”. Alin asi esta opinioén afirma que hay resoluciones
que contribuyen al desarrollo de normas de costumbre internacional.

46yid. Comision de Derecho Internacional. 2018. Comentarios a las conclusiones del Quinto informe
sobre identificacion de derecho internacional consuetudinario de la Comision de Derecho Internacional.
Parr. 90.
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comentarios al quinto informe con respecto a que es necesario acercarse con cautela a las
resoluciones. Belarus expreso la importancia de que los comentarios del informe expresen
también como las resoluciones no son solo expresion de opinio iuris de los Estados, sino,
de hecho, una falta de interés de los Estados de convertir en vinculantes las discusiones
sobre temas deliberados en las resoluciones*’. Sudan indicé que es importante evaluar el
contexto y los medios a través de los cuales se aprobd una decision. Vietnam también
considerd que las resoluciones tienen que ser evaluadas con cautela.

Tal como sucedié con las opiniones de los Estados acerca de la participacion de las
OlIs en la creacidon de costumbre internacional recogida en la conclusion cuarta del quinto
informe, no existe consistencia entre los Estados. Las opiniones son o muy favorables y
las reconocen como herramientas de las Ols para crear costumbre, como lo hizo Polonia;
o rechazan por completo el que una resolucion pueda generar normas de costumbre. Las
resoluciones han sido conocidas por contener aspiraciones de los Estados, quienes las
emiten en la medida en que saben que no son vinculantes. El hecho de que sean
aspiraciones implica que necesariamente necesitan un cambio sustancial en el curso
actual del DIP para que esas aspiraciones se conviertan en realidad. Los Estados que
desestiman las resoluciones como actos que podrian crear costumbre internacional,
rechazan el cambio de la realidad actual. Mientras que los Estados que aceptan
incuestionablemente a las resoluciones como actos que crean costumbre, exigen que el
curso del DIP tome un curso diferente. Las resoluciones de las OIs necesariamente
contienen practicas reiteradas de los sujetos del DIP, de otro modo, los Estados no
pedirian su analisis cauteloso; no obstante, el aceptar a esas practicas y convertirlas en
costumbre afectaria principios como el de soberania.

El aspecto mas relevante en las discusiones acerca de las resoluciones de las Ols es el
hecho de que existe unanimidad entre los Estados participantes con respecto a las
resoluciones de las Asamblea General, pues todos indican que debido a la universalidad
y al estatus en las relaciones internacionales de este organo, las resoluciones de la
Asamblea General deberian ser consideradas de forma diferente a las de las demas OlIs*®.
No existen lineamientos que permitan establecer en qué forma estas resoluciones son

diferentes a otras. El relator especial de la CDI indic6 que las resoluciones de la Asamblea

#7Vid. Ibidem. Pag. 40. Par. 91.
8 Vid. Ibidem. Parr. 92.
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General tienen una importancia potencial*’, pero no establecié cudl es ese nivel de
importancia, ni si se refiere a una importancia solo en la identificacion, o si se refiere a
una importancia en la creacion de normas. Sin embargo, en la medida en que las
resoluciones de la Asamblea General provienen de una OI cuasi universal, los Estados
parecen atribuirles mayor legitimidad que a resoluciones de otras OIs°.

Este aspecto reafirma el hecho de que el admitir la participacion de las Ols realmente
depende del tipo de OI involucrada y de su composicion, pues a menos que una Ol esté
compuesta de la mayoria de los Estados o al menos de la mayoria de Estados en una
region, los Estados no quieren aceptar que cualquier OI, diferente a aquellas relevantes
por su composicion, pueda generar normas de costumbre. En los comentarios al proyecto

de conclusion decimosegunda, la CDI afirmo:

[...] se ha de prestar una atencion especial a las resoluciones de la
Asamblea General, un 6rgano plenario de las Naciones Unidas de participacion
cuasiuniversal, que pueden ofrecer pruebas importantes de las opiniones
colectivas de sus Miembros. Las resoluciones aprobadas por érganos (o en
conferencias) de composicion mas reducida también pueden ser pertinentes,
pero su peso en la identificacion de una norma de derecho internacional
consuetudinario probablemente sera menor>'.

A pesar de la aparente importancia que los Estados otorgan a las resoluciones de la
Asamblea General en particular y, en algunos casos, a las resoluciones de las Ols en
general, el relator especial afirma que las resoluciones, de cualquier OI, no crean normas
de costumbre, sino que sirven como herramienta para identificar derecho internacional
consuetudinario, por lo que las OIs no tienen participacion directa en la formacion de

152

costumbre internacional®. Asi, limita de nuevo la participacion de las Ols, pues elimina

cualquier posibilidad de analisis de sus resoluciones que, como se indico, contienen

# Vid. Comisiéon de Derecho Internacional. 2018. Comentarios a las conclusiones del Quinto informe
sobre identificacion de derecho internacional consuetudinario de la Comision de Derecho Internacional.
Parr. 90.

50 En este punto cabe aclarar que, si bien se podria confundir que las resoluciones de la Asamblea General
de la ONU tienen una fuerza vinculante, y que tienen una naturaleza diferente a la de otras organizaciones
internacionales; “excepto en algunos temas internos como los que tienen que ver con el presupuesto, la
Asamblea General no puede obligar a sus miembros. No es legislacion en ese sentido, y sus resoluciones
son puramente recomendatorias”. Vid. Shaw, M. 2017. International Law: The United Nations, General
Assembly. Cambridge University Press: United Kingdom. Pag. 928-929.

50Vid. Comision de Derecho Internacional. 2018. Comentarios a las conclusiones del Quinto informe
sobre identificacion de derecho internacional consuetudinario de la Comision de Derecho Internacional.
Parr. 66, conclusion 4, numeral 5.

31 Vid. Comision de Derecho Internacional. 2018. Texto de proyecto de conclusiones aprobado por la
Comision de Derecho Internacional. Pag. 160. Par. 2.

52 Vid. Comision de Derecho Internacional. 2018. Comentarios a las conclusiones del Quinto informe sobre
identificacion de derecho internacional consuetudinario de la Comision de Derecho Internacional. Par. 93.
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practicas reiteradas que, después de un estudio exhaustivo, podrian determinar si las Ols
crean o no costumbre internacional. Las resoluciones son, al final del dia, expresiones de
organos, que, si bien fueron creados por Estados, tienen una orbita propia alrededor del
DIP. No se puede negar que son parte de un sistema que contiene otros sujetos
internacionales y que cada uno de ellos tiene una funcién especifica y distintas formas de
expresarse—en el caso de las Ols a través de resoluciones—para seguir desarrollando el

derecho internacional.

1.3 Tipos y alcance de la personalidad juridica de las organizaciones

internacionales

La CDI reconoce que las Ols son entidades con personalidad juridica propia®® con
derechos y obligaciones diferentes a los de los Estados, hecho que debiera otorgar
autonomia a sus practicas. Sin embargo, a pesar del reconocimiento expreso de la
personalidad juridica propia de las Ols, la CDI limita en su informe, no solo la
participacion de las Ols como entes autdnomos, sino que en caso de que llegasen a
desarrollar préctica relevante, esta lo serd en la medida en que se refiera a la relacion que
existe entre ellas, pero no sera una practica relevante en las relaciones entre sujetos
diferentes a las Ols. Ademas, la practica solo sera tomada en cuenta en la medida en que
se restrinjan a los margenes del texto constitutivo. Al respecto la CDI manifesto lo
siguiente:

La practica de esas organizaciones [internacionales] en las relaciones
internacionales (cuando va acompafnada de la opinio iuris) puede considerarse
practica que contribuye a la creacion o constatacion de normas de derecho
internacional consuetudinario, pero solo las normas a) cuyo objeto esté
comprendido en el mandato de las organizaciones, y/o b) que estén dirigidas
especificamente a ellas (como las referentes a su responsabilidad internacional o

las relativas a tratados en que las organizaciones internacionales pueden ser
partes)>*.

A pesar de estas limitaciones, la CDI analizo varios tipos de personalidad juridica
de las Ols—que seran desarrollados a continuacion—que influyen en el nivel de
participacion que ellas tienen en el proceso de creacidon de normas de costumbre.

Asimismo, permitirian incluso que las normas creadas a partir de estos tipos de

33 Vid. Comision de Derecho Internacional. 2018. Comentarios a las conclusiones del Quinto informe sobre
identificacion de derecho internacional consuetudinario de la Comision de Derecho Internacional. Péarr. 66,
notal al pie 691.

4 Vid. Ibidem. Parr. 66, conclusién 4, numeral 5.
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personalidad juridica vinculen también a los Estados, a pesar del limite que la CDI impuso
en el informe. Estos tipos son: personalidad por competencias publicas, funcionalidad de

la Ol y naturaleza y 4rea que regula la OI.
1.3.1 Personalidad juridica por competencias publicas

Si bien la CDI pretendi6 limitar los alcances de la personalidad juridica de las Ols
a los limites de sus textos constitutivos o a las relaciones entres ellas; no pudo evitar
referirse a aquellas competencias que equiparan la participacion de las Ols a la de los
Estados en la creacién de costumbre internacional. Segiin la CDI, la practica de las Ols
puede ser equiparable a aquella de los Estados cuando estos les han transferido ciertas
competencias exclusivas—ejercicio de competencias publicas™—en sus textos
constitutivos>®. Cuando la CDI se remite a competencias publicas, se refiere a aquellas
competencias que solo son ejercidas por las Ols y ya no por los Estados. La CDI indica:

[...] La practica comprendida en el ambito del parrafo 2 [practica relevante
en algunos casos]’’ se plantea mas claramente cuando los Estados miembros
han transferido competencias exclusivas a la organizacion internacional, de
manera que esta ejerce algunas de las competencias publicas de sus Estados
miembros y, por tanto, la practica de la organizacidon puede equipararse a la
practica de los Estados.

La CDI indica también que una OI a la que se la ha transferido este tipo de

competencias publicas o exclusivas es la UE®, razén por la que sus précticas han sido

t59

equiparables a las de los Estados, como lo explica también Jed Ordematt™ y sera

analizado mas adelante.

55 La CDI se refiere a las competencias publicas también como competencias exclusivas, es decir que los
Estados les han transferido competencias especificas a ser ejercidas por ciertas Ols, en lugar de los Estados,
a través de un texto constitutivo. Esta es la razon por la que la CDI equipara la contribucion de la practica
de este tipo de Ols a los Estados.

36 Vid. Comision de Derecho Internacional. 2018. Comentarios a las conclusiones del Quinto informe sobre
identificacion de derecho internacional consuetudinario de la Comision de Derecho Internacional. Parr. 66,
conclusion 4, numeral 2.

57 De la Conclusién 4, punto explicado en el punto 1.1 de este capitulo.

8 Vid. Comision de Derecho Internacional. 2018. Comentarios a las conclusiones del Quinto informe sobre
identificacion de derecho internacional consuetudinario de la Comision de Derecho Internacional. Péarr. 66,
conclusion 4, numeral 2.

5 En este caso se toma a la Uniéon Europea como ejemplo, sin embargo esta es una organizacion
internacional sui generis que merece un analisis propio. Vid. Ordematt, J. 2017. The development of
Customary International Law by International Organizations.
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1.3.2 Funcionalidad de la organizacion internacional

Ademas de la clasificacion por competencias publicas de las Ols, la CDI hace una
segunda clasificacion que también equipara a las practicas de las Ols con las de los
Estados. Se refiere a las practicas funcionalmente equivalentes a las de los Estados. Este
tipo de Ols no tienen competencias exclusivas, sino que las actividades que realizan, las
realizan tanto los Estados como las Ols. Entre estas actividades estan la celebracion de
tratados, administracion de territorios, desplegar fuerzas militares, etc. En todo este tipo
de actividades los funcionarios de las Ols estarian también creando practica relevante
para la creacion de normas de derecho internacional consuetudinario®. La CDI cita como
ejemplo de una OI con competencias funcionales al Banco Europeo de Reconstruccion y
Desarrollo (BERD):

En las condiciones generales de préstamos, garantias y otros acuerdos de
financiacion del Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo y en las
condiciones generales de préstamos garantizados por el Estado del Banco Asidtico
de Inversiones en Infraestructura se reconoce que las fuentes de derecho
internacional publico que pueden ser de aplicacion en caso de controversia entre
el Banco y una de las partes en el acuerdo de financiacion incluyen, entre otras,
... formas de costumbre internacional, incluida la practica de los Estados y de las
instituciones financieras internacionales, de una generalidad, coherencia y

duracion tales que creen obligaciones juridicas.! (El subrayado es mio, la cursiva
en el original).

Esta afirmacion es de central importancia para este trabajo. En ella, el relator de
la CDI no solo se refiere a las competencias que son ejercidas tanto por las instituciones
financieras internacionales como por los Estados—es decir competencias funcionales,
sino que al referirse a las instituciones financieras internacionales, Sir Michael Wood cita
textualmente al estatuto de préstamos y garantias del BERD, que reconoce, expresamente,
que la practica de instituciones financieras internacionales son fuente de derecho
internacional en caso de controversias. Es importante cuestionarse por qué el Relator
Especial de la CDI encontré indispensable citar los estatutos del BERD y enfatizar la
practica de las instituciones financieras dentro de su clasificacion de los tipos de
personalidad juridica. No es fortuito que el Relator Especial haya decidido categorizar los

tipos de personalidades juridicas de las Ols, pues en cada una de sus declaraciones con

0 Vid. Comision de Derecho Internacional. 2018. Comentarios a las conclusiones del Quinto informe sobre
identificacion de derecho internacional consuetudinario de la Comision de Derecho Internacional. Péarr. 66,
conclusion 4, numeral 2.

1'Vid. Cit. En Ibidem.
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respecto a este tema, el relator enfatiza la importancia de considerar la practica de las Ols
al mismo nivel que la de los Estados, contrario al limite que se analiz6 en el punto 1.3 de
este trabajo (prohibicion a las Ols de actuar de forma autébnoma; y en el caso de crear
practica relevante, este solo lo sera para las mismas Ols). El BERD y los bancos de

desarrollo seran analizados en el siguiente capitulo.

1.3.3 Naturaleza de la organizacion internacional y area que regula

Tanto desde un punto de vista de transferencias de competencias publicas o
exclusivas, como desde un punto de vista de competencias funcionales, el quinto informe
da a entender que independientemente de cudl sea la funcion de las Ols o qué
competencias les fueron asignadas, finalmente lo que importa para tomar en cuenta la
practica de una OI en la creacion de derecho internacional consuetudinario es la
naturaleza de la Ol y el area que regula. En los comentarios a las conclusiones del quinto
informe sobre identificacion de derecho internacional, la CDI indica expresamente que
para tomar en cuenta la practica de una OI no se deben analizar solamente sus
competencias, sino su composicion y funciones:

[...]Cuanto mas directamente se ejerza la practica de una organizacion

internacional en nombre de sus Estados miembros, o con el refrendo de estos, y

mayor sea el nimero de esos Estados miembros, mayor sera su peso en relacion

con la formacion o la expresion de normas de derecho internacional
consuetudinario®.

De igual forma, la CDI sefald expresamente que:

Otros factores que pueden tener que tomarse en consideracion al evaluar
la préctica son los siguientes: la naturaleza de la organizacion, la naturaleza del
organo cuyo comportamiento se examina, si el comportamiento es ultra vires
respecto de la organizacion o el organo y si el comportamiento estd en
consonancia con el de los Estados miembros de la organizacién®.

Hay dos puntos, aparentemente absolutos, a tomar en cuenta en esta clasificacion.
Primero, la CDI reconoce expresamente que, en la formacioén de normas consuetudinarias,
el peso que ciertas practicas puedan tener dependera necesariamente de la naturaleza de

la OI, por ejemplo, el que sea o no una institucion financiera. Segundo, la CDI indica que,

62 Vid. Ibidem, Parr. 66, conclusion 4, numeral 23
0 Vid. Ibidem.
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por regla general, mientras las funciones de las OIs sean ejercidas en nombre de los
Estados, esas practicas tendran mas peso en la formacion de normas consuetudinarias en
la medida en que sean expresiones estatales®*. En este punto, a pesar de que la CDI busca
establecer que para tomar en cuenta una practica que proviene de una OI, esta tiene que
ser interpretada necesariamente como una practica que surge de la expresion estatal a
través de la OI; el ejemplo de la practica del BERD, al que el Relator se refirio, demuestra
todo lo contrario, pues se remite de forma expresa a una practica que las instituciones
financieras crearon de forma auténoma y en su calidad de institucién financiera
internacional con competencias propias y objetivos independientes, no como ejecutores
de competencias estatales. Asi lo confirma el articulo 2 del estatuto del BERD®, sobre
las funciones de la institucion, pues este no recoge una competencia estatal transferida,
sino una competencia propia de la institucion que tiene como objetivo la transicion de las
economias de los paises de Europa Oriental hacia economias de mercado abierto. A partir
de este ejemplo, es poco debatible que la naturaleza de una OI no sea relevante para tomar
0 Nno en cuenta una practica que podria generar una norma de costumbre.

Por otro lado, la CDI afirma que la composicion de las Ols debe ser
necesariamente tomada en cuenta. Como fue resaltado en la introduccion de este trabajo,
las OIs que estan siendo analizadas son las que han sido tedéricamente conocidas como
universales—o mundiales para Michel Virally—y regionales. Este tipo de Ols no pueden
compararse con aquellas Ols cuya caracteristica esencial no es quién las compone, sino
cudl es el objetivo para el que fueron creadas, independientemente de su composicion.
No es la intencion desacreditar los objetivos de las Ols, pues seria absurdo analizar a una
OI sin considerar la razén de su existencia. Sin embargo, Ols como la ONU, el FMI, el
Grupo del Banco Mundial, que son cuasi universales, u OlIs como la UE, que agrupa a la
mayoria de Estados de la region, han influido significativamente en las decisiones
domésticas de los Estados miembros e incluso de Estados que no lo son; mientras que Ols
como la Organizacion Metereoldgica Mundial, 1la Unidn Postal Internacional, la Union
Internacional de Telecomunicaciones, Grupo Intergubernamental de Expertos Sobre

Cambio Climatico, etc., han influido muy poco en las decisiones internas estatales y, en

% Vid. Ibidem. P. Parr. 66, conclusion 4, numeral 3.

85 Estatuto del Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo. Art. 2. Este articulo se refiere a las
competencias especificas del BERD entre las que estan fomentar la transicion de los paises de Europa del
Este y Central hacia economias de Mercado abierto y promover iniciativas privadas y empresariales.
Recuperado el 15 de junio desde https://www.ebrd.com/news/publications/institutional-documents/basic-
documents-of-the-ebrd.html
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la medida en que no tienen una naturaleza universal o cuasi universal, sus actos gozan de

menos legitimidad, por ende incluso menos aceptacion de los Estados.

El BERD forma parte de las Ols cuya composicion ha sido un factor relevante en
la importancia que este tipo de instituciones han adquirido en el sistema internacional. En
parrafos anteriores se analiz6 la referencia que hace Sir Michael Wood a la practica de
instituciones financieras internacionales (IFIs). Los bancos de desarrollo, como se
analizard més adelante, han condicionado la conducta de los Estados y han influido en su
desarrollo dentro del sistema internacional. Sobre todo han intervenido en las decisiones
tomadas por los Estados en vias de desarrollo, quienes dependen del financiamiento que
los Estados desarrollados, a través de instituciones financieras internacionales, puedan
otorgarles. Esta es una situacion que no fue ignorada por el relator especial de la CDI, y
que definitivamente se quedé muy corta en analisis y desarrollo. El siguiente capitulo
intenta profundizar la declaracion del relator, con el objetivo de hacer menos efimera la
referencia de Sir Michael Wood a las practicas de las instituciones financieras
internacionales, e intenta corroborar la opiniéon de que ciertas Ols necesariamente

participan en el desarrollo de normas de costumbre.

Capitulo II: Caso de estudio: las practicas de los bancos de desarrollo en la

creacion de normas de costumbre internacional

La CDI,en los comentarios aprobados al quinto informe, indica que
las OIs pueden crear normas de costumbre internacional, siempre que las normas: a) se
refieran al objeto comprendido en los mandatos de las OI y/o b) normas que solo les
vinculen a ellas®. El ejemplo que se analizara en este capitulo recae, en principio, en el
segundo literal; no obstante, mas delante se comprobara que los efectos del ejemplo al
que se refiere el relator de la CDI no recaen necesariamente solo en las mismas Ols, sino
también en los Estados. El Relator Especial de la CDI cita las condiciones generales de
préstamos, garantias y otros acuerdos de financiacion del Banco Europeo de
Reconstruccion y Desarrollo (BERD), para sustentar su argumento de que en algunos
casos las OIs también contribuyen a la formaciéon de normas internacionales de

costumbre.

% Vid. Ibidem. Parr. 66, conclusion 4, numeral 2.
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El documento del BERD reconoce que las fuentes de derecho internacional
publico que pueden ser aplicadas en caso de controversia entre el Banco y una de las
partes en el acuerdo de financiacion incluyen, entre otras,

[...] formas de costumbre internacional, incluida la practica de los

Estados y de las instituciones financieras internacionales, de una generalidad,

coherencia y duracion tales que creen obligaciones juridicas” (Subrayado en el

original)®’.
Este articulo del documento del BERD indica que existen practicas de las instituciones
financieras internacionales (IFIs) que no solo pueden, sino que crean normas de
costumbre internacional.

En el siglo XX los proyectos eran financiados por los Estados, pero a raiz del
surgimiento del pensamiento economico neoclasico, los Estados occidentales decidieron
reducir el tamafio de la esfera de lo publico y dar paso a la participacion de empresas
privadas que financiarian los proyectos, sobre todo por el fomento del Banco Mundial a
aceptar el financiamiento del sector privado®®, de esta forma las instituciones financieras
internacionales empezaron a ganar importancia en el financiamiento de proyectos
destinados al progreso de los sectores vulnerables de paises en desarrollo. Con el fin de
la Segunda Guerra Mundial, el Grupo del Banco Mundial se convirtidé en la fuente
principal de ingresos para reconstruir a aquellos paises destruidos por la guerra®. Con el
fin de la Guerra Fria, ya no solo era elemental financiar proyectos destinados a eliminar
la pobreza y proveer los servicios basicos, sino que sectores como el ambiental y la
transicion de economias también se habian convertido en objetivos de financiamiento.

El BERD fue creado en 1991 y es el unico banco de transicion econdomica en el
mundo. Su financiamiento se dirige al sector privado, por lo que funciona como una
herramienta de transicion hacia las economias de mercado y sociedades pluralistas y
democraticas’’. Los modelos que sigue son de gobernanza corporativa y desarrollo
sostenible. Los Estados miembros del BERD han aceptado los términos de su acuerdo
constitutivo, mismo que ha impuesto ciertas clausulas que tienen consecuencias politicas

como la descentralizacion, desmonopolizacion y privatizacion’!. Fue el primero, entre los

67 Vid. Ibidem. Pérr. 66, conclusién 4, numeral 7.

% Vid. Douglas Sarro, Do Lenders Make Effective Regulators: An Assessment of the Equator Principles
on Project Finance, 13 German L.J. 1525 (2012). pag. 1528. par. 3

% Vid. Calvo Hornero, M. A. (2000). Organismos financieros internacionales: bancos regionales de
desarrollo e instituciones financieras multilaterales. Pag. 1, par. Final.

0'Vid. Yin, L. (2007). Intervention v. Co-operation: Legitimacy of the EBRD Conditionality. P. 3, par. 3.
"I Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo. Condiciones generales de préstamos, garantias y otros
acuerdos de financiacion del Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo. (2012). Art. 2.
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bancos de desarrollo en reconocer expresamente en sus estatutos que sus objetivos son la
transicion de las economias de Europa del Este, asi como mantener un enfoque sostenible

en el financiamiento de proyectos. El articulo 2 del Estatuto dispone:

Para que su proposito de promover la transicion de los paises de Europa
Central y Oriental hacia economias de libre mercado, asi como el de promover la
iniciativa privada y empresarial sea alcanzado a largo plazo, el Banco debera
asistir a los Estados miembros receptores para que implementen reformas
economicas estructurales y sectoriales, incluidas la desmonopolizacion,
descentralizacion y la privatizacion, para ayudar a que sus economias lleguen a
estar completamente integradas en la economia internacional, a través de las
siguientes medidas:

iv) Proveer asistencia técnica para la preparacion, financiamiento e
implementacion de proyectos relevantes, ya sea individuales o en el contexto de
programas de inversion especificos.

vii) Promover en la gama completa de sus actividades desarrollo ambientalmente
idéneo y sostenible’. (Subrayado no consta en el original).

Por su parte, el Banco Mundial se cre6 en 1944, después de la Segunda Guerra
Mundial, razén por la que sus estatutos tenian como principal objetivo la inversion en los
paises destrozados por la guerra, al igual que la inversion en el desarrollo de esos paises,
aunque no necesariamente en una transicion econdmica, pero si habia una suerte de
enfoque liberal; sin embargo, objetivos ambientales no habian sido tomados en cuenta.
Es solo en 1991 con la creacion del BERD que el enfoque de los bancos de desarrollo
empieza a tomar en cuenta la proteccion del ambiente con el financiamiento de proyectos
que solo sean sustentables. El BERD innov¢ la direccion que los bancos de desarrollo
tomaban, que ya no solo se enfocaron en la reconstruccion de paises afectados por las
guerras o en la inversion en los sectores vulnerables, sino que implementd un nuevo factor

a ser tomado en cuenta y que ningun otro banco habia considerado.

El BERD establecié procedimientos ambientales detallados que proveen
guias de como la evaluacion ambiental debe ser llevada a cabo, también preparo
mas de 80 series de guias ambientales sub sectoriales como la pesca, tala de

arboles, extraccion de roca, arena y grava, celulosa y papel, manejo de residuos
peligrosos, abastecimiento de agua potable, etc” .

2 Vid. Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo. Estatuto del Banco Europeo de Reconstruccion y
Desarrollo. Art. 2.

3 Vid. Owen Mclntryre. 2006. The Role of Customary Rules and Principles of International Environmental
Law in the Protection of Shared International Freshwater Resources, 46 Nat. Resources J. 157. Pag. 198,
nota al pie 178.
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Esta es la importancia del andlisis de las practicas ambientales del BERD y de
determinar si estas han influido en el desarrollo de normas ambientales vinculantes de
otras instituciones financieras internacionales, asi como de instituciones financieras

domésticas.

1.1 Practicas reiteradas del Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo y la

conviccion de su obligatoriedad en los proyectos financiados

En el mundo de las instituciones financieras, es normal que los bancos exijan un
proceso de debida diligencia en temas financieros, econdmicos y politicos. Si los
candidatos no cumplen con los estdndares de los bancos, estos se reservan el derecho de
negar el financiamiento. E1 BERD, ademas de procesos de debida diligencia en los temas
sefalados, incursion6 como el primer banco de desarrollo que exigié también estandares
ambientales y sociales.

El cuadro 1 nos indica que, desde1996 con los primeros financiamientos, hasta el
2019, el BERD ha exigido que se lleven a cabo evaluaciones del impacto ambiental que
puedan tener los proyectos, asi como su categorizacion segin su impacto ambiental.
Podemos ver que, entre 1996 y 2000, la debida diligencia ambiental no era intuitivamente
cumplida por los paises beneficiarios, sino era una evaluacion llevada a cabo por el BERD
como parte de sus procesos de evaluacion. En cambio, en los proyectos del 2019, la
debida diligencia ambiental ni siquiera se discute, sino que se entiende como requisito
previo a ser cumplido por los Estados que requieren el financiamiento, para que el BERD
pueda continuar con su evaluaciéon y decidir financiar o no un proyecto.

De acuerdo al cuadro 1, en 2019, los Estados ya asumen como una obligacion
propia, y no del Banco, el adecuarse a los procesos de debida diligencia ambiental
exigidos por el BERD, previo a la presentacion del proyecto; diferente a lo que sucedia
con los primeros proyectos financiados por el BERD en los 90s, pues en esos afios el
Banco se encargaba de llevar a cabo las auditorias, después de las cuales el pais candidato
al financiamiento adecuaria su proyecto a las exigencias ambientales del BERD, y luego
este otorgaria el préstamo si el proyecto propuesto cumplia con los lineamientos
ambientales; sin embargo, no habia una preparacion previa y asumida como necesaria
para si quiera presentar el proyecto. Es decir, los Estados adoptaron el acto del BERD de

realizar la evaluacion del impacto ambiental antes de ser beneficiarios de financiamiento,

" Vid. Linarelli, J.  1994. The European Bank for Reconstruction and Development and the Post-
Cold War Era. Environmental Due Diligence. Pag. 384, par. 1.
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pero no solo la adoptaron, sino que lo consideran como una practica vinculante, pues
saben que sin la evaluacion del impacto no podrian acceder al financiamiento. A pesar de
la homogeneidad en las practicas ambientales exigidas por el BERD y observadas por los
Estados, no hay como obviar que tanto las auditorias de los afios noventas, como la debida
diligencia llevada a cabo tan intuitivamente en el afio 2019, son obligaciones establecidas
en los documentos del BERD al que los estados miembros y beneficiarios decidieron
adherirse. Ademas, al ser este el tnico banco de desarrollo que expresamente reconoce
limites ambientales y sociales, no se puede hablar de practicas generalizadas o
consideradas como vinculantes entres las IFIs.

A pesar de que todavia no esta claro si las practicas ambientales del BERD son
importantes para el desarrollo de normas de costumbre, el profesor Robert Lawrence de
la American University en Washington indica que hay ciertas areas criticas que no han
sido reguladas por el derecho interno de los paises beneficiarios que, sin embargo, han
sido reguladas por las IFIs, en donde radicaria su importancia como legisladores
internacionales. Entre esas areas se encuentran el manejo apropiado de aguas servidas
para que su impacto sea potencialmente reducido.

Pese a esta afirmacion del profesor Lawrence, el BERD no ha demostrado un
interés objetivo y absoluto en el manejo de precisamente el area a la que se refiere Robert
Lawrence. El Banco en cuestion tiene cuatro categorias que establecen la peligrosidad y
el nivel de impacto de los proyectos que financia. Las categorias son A, impacto muy
alto; B, impacto medio; C, impacto bajo; y IESE, que son las siglas en inglés para
examinaciones ambientales y sociales iniciales. La ultima categoria se utiliza cuando no
hay suficiente informacién al momento de la categorizacion para asignar a un proyecto
una de las tres primeras categorias’®. En los proyectos financiados a Uzbekistan en 2019
(ver cuadro 1), parece un tanto arbitraria la decision del BERD de categorizar a ambos
proyectos como IESE, es decir, no otorgarles una categoria por falta de evidencia. A pesar
de la falta de evidencias, el BERD no ha impedido esos financiamientos, pues ambos han
aprobado la fase final de revision y solo estan en espera de la aprobacion de la junta.
Asimismo, una caracteristica curiosa de ambos proyectos es el hecho de que el BERD

financiara la totalidad del proyecto. Estos casos, permiten cuestionarse, por un lado, si

75 Entre los documentos del BERD que vinculan a los Estados beneficiarios estan las politicas ambientales
y sociales del BERD y los procedimientos para la evaluacion ambiental y social del BERD.

6 Vid. European Bank of Reconstruction and Development. EBRD’s Environmental and Social Policy.
EBRD’s commitments. Pag. §, punto 4.5.
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existe un interés genuino de la institucion en aplicar estandares ambientales y si el BERD

se siente vinculado por sus estandares ambientales; y, por otro lado, es importante analizar

si al final del dia todo se reduce a una consideracion casuistica, cuyo marco legal se

determinard segun el acuerdo de financiamiento entre prestamista-prestatario y segtn los

intereses que podrian estar en juego para ambas partes y no segiin normas vinculantes de

aplicacion general como resultarian de una costumbre internacional.

Pais Afo | Proyecto Categoria | Due Plan de Accion | Financiamiento
diligence ambiental
Kygyz 2019 | Manejo de | B (impacto | Si Si $2M
aguas medio) “Sera “La compaiia
servidas llevada  a | dara reportes
cabo por” anuales sobre la
implementacion
del plan”
Uzbekistan 2019 | Manejo IESE (sin | Si No $75M (100%)
Aguas evidencias
servidas del
impacto)
Uzbekistan 2019 | Manejo IESE Si No $60M (100%)
aguas
servidas
Turquia 2019 | Transporte | IESE Si Si §77.5M
Polonia 2000 | Aguas B Si Si €29.7TM
servidas
Rumania 2000 | Energia A (alto | Consultoria | Si $51 M
impacto)
Bosnia y | 2000 | Energia C  (bajo | No No §70 M
Herzegovina impacto)
Ucrania 2000 | Combustible | B No No $100 M
Rumania 1996 | Energia B Si No $45M

29




Ucrania 1996 | Energia B Auditoria Si $113 M

Herzegovina

por el

BERD
Uzbekistan 1996 | Energia B Auditoria Si $28 M
Bosnia y | 1996 | Energia B Auditoria No $15M

Cuadro 177

1.2 Influencia del Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo en la creacion
de lineamientos ambientales por instituciones financieras domésticas:

Principios del Ecuador

La evidencia de la clase de proyectos que financia el BERD, asi como la forma
como lo hace permiten pensar que quiza ni el BERD, ni los bancos de desarrollo han
creado normas de costumbre en materia ambiental; sino que tanto sus obligaciones como
la de los beneficiarios los vinculan directamente con el proyecto en su calidad de
miembros de la institucidén, asi como en virtud de un documento contractual de
financiamiento. Existen posturas, sin embargo, que reconocen al BERD como el
precursor de ciertas practicas que fueron posteriormente adoptadas por otras instituciones
financieras. En 1995 el BERD fue la primera institucion de desarrollo que formalmente
requirid que la instituciéon tome en cuenta en sus actividades los temas ambientales’s.
Once afios mas tarde, el profesor Owen Mclntryre de la Universidad Nacional de Irlanda
indica que bancos multilaterales, en especial el Banco Mundial y el BERD, tienen un rol
importante al momento de implementar estandares y principios de desarrollo
sustentable”. Asi,

Para mayo de 2006, mas de 40 de los bancos mds importantes a nivel
mundial acordaron cumplir con el codigo de ética voluntario del Banco, que

contiene estandares para otorgar préstamos a proyectos de infraestructura,
especialmente en paises en desarrollo. Estos bancos acordaron seguir reglas

77 Banco Europeo de Reconstruccion y Desarrollo. EBRD Project Summary Documents. Recuperado el 15
de mayo de 2019 desde https://www.ebrd.com/work-with-us/project-finance/project-summary-
documents.html

8 Vid. Cit. En Linarelli, J. The European Bank for Reconstruction and Development: Legal and Policy
Issues, 18 B. C. Int'l & Comp. L. Rev. 361 (1995). Pag. 11, par. Final.

" Vid. Owen Mclntryre. 2006. The Role of Customary Rules and Principles of International Environmental
Law in the Protection of Shared International Freshwater Resources, 46 Nat. Resources J. 157. Pag.
11, par. final.
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estrictas para conceder préstamos a proyectos de hidroeléctricas u oleoductos que

podrian amenazar el ambiente y el modo de vida local®

El BERD fue creado en 1991, y en esa década el interés por el desarrollo
sustentable creci6 considerablemente. Los proyectos de la presa de las Tres Gargantas®!
y el oleoducto de Chad-Camerin®? en los noventas provocaron el reproche de la
comunidad financiera a aquellos bancos que los financiaron. Las instituciones financieras,
por miedo al efecto que su apoyo a proyectos con gran impacto ambiental pueda tener en
la reputacion de sus empleadores, crearon, en primer lugar, politicas internas de cuidado
ambiental, pero en 2002, representantes de nueve bancos comerciales se reunieron con
representantes de la Corporacion Financiera Internacional (IFC por sus siglas en inglés),
para crear una respuesta mas coordinada®’. La IFC forma parte del Grupo del Banco
Mundial y es la institucion de desarrollo del sector privado més grande del mundo. Ha
invertido casi 250 mil millones de ddlares en el financiamiento de proyectos de negocios

en los mercados emergentes®”,

En 1998, la IFC desarroll6 los procedimientos de revision social y ambiental

y las politicas de proteccion—ahora se conocen como estandares de desempefio

8 Vid. Ibidem. Pag. 11-12.

81 La presa de las Tres Gargantas es la mas grande en el mundo, fue terminada en 2010. Su 4rea es de 58
000 km2, alrededor de 1.13 millones de personas fueron reubicadas, el area donde esta situada la presa es
considerada como un area de gran biodiversidad y que contiene miles de especies endémicas, inund6 areas
de ecosistemas forestales, agricolas y pastizales. Cuando su construccion estaba por empezar se discutio
acerca del gran impacto ambiental que tendria. Vid. Wu, J., Huang, J., Han, X., Gao, X., He, F., Jiang, M.,
... & Shen, Z. (2004). The three gorges dam: an ecological perspective. Frontiers in Ecology and the
Environment, 2(5), 241-248.

82 Fue un proyecto que pretendia ayudar al desarrollo de dos de los paises mas pobres del mundo. A finales
de los afios 90s se estudio que el proyecto perforaria alrededor de 300 pozos petroleros en la region de Doha
al sur de Chad, para lo cual se construiria un oleoducto de 1050 km2 desde Doha hasta Kribi—costa
atlantica de Camertin—, la produccion seria de 225.000 barriles diarios de petréleo. Este proyecto presentod
una importante oposicion de ONGs que denunciaban que la consulta popular habia sido manipulada para
enseflar solo los aspectos positivos del proyecto y que la evaluacion ambiental no fue objetiva, pues el
oleoducto afectaria algunas reservas de vida salvaje y areas ricas en biodiversidad en Camertin, como el
valle Mber, el bosque Deng Deng y el parque Bakola entre Yauonde y Kribi. Es importante recalcar que, a
pesar de que las compaiiias alegaron haber escogido la ruta con menos impacto ambiental, las denuncias de
las ONGs acerca de la falta de transparencia en la evaluacion de impacto ambiental, tuvo como resultado
el que las compafiias cambien la ruta. Vid. Genoveva Hernandez Uriz, To Lend or Not to Lend: Oil, Human
Rights, and the World Bank's Internal Contradictions, 14 Harv. Hum. Rts. J. 197 (2001). Pag. 222. Vid.
También Samuel Nguiffo and Frangois Kpwang Abessolo. La resistencia al oleoducto Chad-Camerun.
Ecologia Politica, No. 19 (2000), pp. 121-125

8 Vid. Douglas Sarro, Do Lenders Make Effective Regulators: An Assessment of the Equator Principles
on Project Finance, 13 German L.J. 1525 (2012). Pag. 1529-1530.

8 Vid. Grupo del Banco Mundial. 2019. Historia de la Corporacion Financiera Internacional. Pag. 12, par.
2.
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sobre sostenibilidad social y ambiental. Estos procedimientos surgieron a partir de
las criticas que la IFC recibid por el financiamiento de la hidroeléctrica Pangue en
Chile en 1996, debido al impacto social y ambiental que generaria®. Segun la IFC
las guias ambientales que cred se convirtieron en practicas estandarizadas no solo

para la IFC, sino para toda la industrial de la banca comercial®®.

Poco después del efecto que las politicas ambientales y sociales tuvieron,
estas empezaron a atraer el interés de algunos bancos comerciales globales que se
dieron cuenta de que también necesitaban expandir su debida diligencia con
respecto al financiamiento de proyectos con grandes impactos y riesgos sociales
y ambientales®’

En 2003 se crearon los Principios del Ecuador (los Principios) con miras a
establecer patrones ambientales en el financiamiento de proyectos®. A pesar de que la
IFC indica que los Principios son el estandar relevante de financiamiento para los paises
en desarrollo y que cada institucion financiera implementa sus propias politicas y
procedimientos que reflejan los Principios®’, en 2004 Robert Lawrence indico que la
aplicacion de los Principios todavia era incierta, pues no estaban desarrollados temas

clave como en qué tipo de proyectos se podrian aplicar, en especial con respecto al monto

del financiamiento, por lo que su aplicacion e interpretacion era ambigua®.

85 Los impactos de la presa incluian: “riesgo de ruptura de la presa, los cambios en la calidad, cantidad y
régimen de escurrimiento aguas abajo, la reduccion o incremento de los servicios recreacionales del rio,
dafio o mejoramiento de la actividad pesquera, los costos intangibles que experimenta la poblacion
desplazada de la zona de inundacion -especialmente cuando se trata de minorias indigenas- y las pérdidas
econdmicas y culturales que resultan de la inundacion de tierras agricolas, ciudades, obras de infraestructura
y sitios arqueologicos. En los ultimos afios se han incorporado a esta lista la pérdida de biodiversidad o de
sistemas naturales unicos, incluidas las areas silvestres asociadas a hoyas hidrograficas.” Vid. Nelson, M.
1991. Proyecto Hidroeléctrico Pangue: ;Qué esta en juego en el Alto Bio Bio? Ambiente y desarrollo. Pag.
7-8, par. Final-1.

8 Vid. Ibidem, Pag, 91, par. 2.
87 Vid. Ibidem, Pag. 99, par. 1.

8 Principios del Ecuador o Equator Principles. Fueron desarrollados en 2003 por un grupo de
las principales instituciones financieras. Pretenden asegurar que la infraestructura de los proyectos que estas
instituciones financian, sean construidas y operadas de una forma ambiental y socialmente
responsable. Vid. Douglas Sarro,
Do Lenders Make Effective Regulators: An Assessment of the Equator Principles on Project

Finance, 13 German L.J. 1525 (2012). pag. 1526, par. 1.

8 Vid. Grupo del Banco Mundial. 2019. Historia de la Corporacién Financiera Internacional. Pag. 99, par.3.

90 Vid. Robert F. Lawrence; William L. Thomas, The Equator Principles and
Project Finance: Sustainability in Practice, 19 Nat. Resources & Env't. 20 (2004).
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El profesor Lawrence indica que los Principios estaban destinados a aplicar a lo
que ha sido consuetudinariamente conocido por las instituciones que adoptaron los

»91  Entre las varias formas de

Principios como “financiamiento de proyectos
financiamiento de proyectos existentes, las instituciones financieras entendian el
financiamiento de proyectos como el préstamo que seria reembolsado por el mismo
proyecto, sin que exista un prestatario en particular.’? Es decir, los Principios aplicarian
solo en proyectos que son financiados por el mismo proyecto, en la medida en que las
ganancias del proyecto reembolsaran al prestamista.

No obstante, para Lawrence, esta forma de ver el financiamiento de las
instituciones que recogen los Principios no es clara ni consistente, pues no todas estas
instituciones estdn de acuerdo en qué debe ser considerado como “financiamiento de
proyectos”. Esto ha impedido que los Principios se apliquen de forma homogénea, pues
no se sabe a qué proyectos se los aplicarian. El profesor Lawrence asegura que, de hecho,
los Principios han sido aplicados a proyectos que tienen algun deudor en especifico, a
quien se le exigiria el cumplimiento de la obligacion en caso de falta de reembolso; y no
solo se han aplicado a disefios que dependen de las ganancias del proyecto®. De igual
forma, en 2004, Las instituciones que recogieron los Principios consideraron que los
proyectos que podrian tener impacto ambiental superarian los 50 millones de délares, por
lo que los principios deberian aplicar a proyectos de 50 millones 0 mas; no obstante, para
el 2012, cuando se revisaron por tercera vez los Principios, esa cifra descendio a 10
millones”.

A pesar de las inconsistencias que existen con respecto a la aplicacion de los
Principios, no se puede ignorar que el origen de la adopcion de estas practicas es la
influencia que las IFIs han tenido sobre las instituciones que recogieron los Principios. Si
bien las instituciones que aprobaron los Principios y las IFIs no pertenecen al mismo
grupo, pues unas actian en el plano doméstico y las otras en el &mbito internacional; en

materia ambiental, las instituciones domésticas se han adherido a limites establecidos por

°! Existen varias formas de financiamiento de proyectos, las mas comunes son: el financiamiento de
infraestructuras a largo plazo, proyectos industriales y servicios publicos; estructuras financieras de
recursos limitados o sin recursos; y pago por el flujo de fondos del proyecto. Vid. Corporate Finance
Institute. Project Finance—A Primer. Financing for Specific Projects and Assets.

%2 Vid. Ibidem, pag. 21, par. 2.
% Vid. Ibidem, pag. 24, par. 2.
%4 Vid. Equator Principles. 2012. Scope. Pag. 3.
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instituciones como la IFC®, cuyo rol ha sido establecido en parrafos anteriores. Esto
permite considerar que la participacion de las IFIs en el ambito legislativo internacional
es lo suficientemente influyente como para regular las practicas ambientales de las
instituciones financieras domésticas. Es prueba suficiente la emision de los Principios del
Ecuador, que surgid por iniciativa de una OI que finalmente incorpord a las instituciones
financieras domésticas mas importantes del mundo.

Como se establecio en los subcapitulos 2.1y 2.2, el BERD fue el primer banco de
desarrollo en establecer politicas y estdndares ambientales que fueron insistentemente
aplicadas en los proyectos que financid. En 1998, la IFC no solo estableci6 sus estandares
sociales y ambientales, sino que llamo6 la atencion de las instituciones financieras
domésticas y estas accedieron a utilizar sus guias como practicas ambientales
estandarizadas®®, lo que dio paso a que las instituciones financieras comerciales mas
importantes del mundo adopten los Principios del Ecuador que contienen politicas y
lineamientos ambientales que regulan el financiamiento de proyectos con gran impacto y
riesgos ambientales. Esta claro que existen documentos entre las instituciones financieras
que adoptaron los Principios y entre las IFIs que recogen précticas ambientales reiteradas
con miras a mitigar los riesgos en el ecosistema; por lo que, es posible que el Relator
Especial de la CDI se haya referido a este tipo de practicas cuando se remitié al
documento de condiciones de préstamos del BERD, que reconoce que existen practicas

de instituciones financieras internacionales que crean normas de costumbre internacional.

1.3 Influencia de las instituciones financieras internacionales sobre las

instituciones financieras que suscriben los Principios del Ecuador

En los noventas se adopté el manual de prevenciéon y disminuciéon de
contaminacion del Banco Mundial, asi como las guias ambientales de la Corporacion
Financiera Internacional (IFC). La adopcion de estdndares ambientales para otorgar
préstamos se contrapone a los intereses de los prestamistas privados, pues los costos son
mas altos y las ganancias netas son menores por lo que el riesgo a que los beneficiarios
no puedan cumplir con el reembolso del préstamo es mayor. Es a causa de estos
inconvenientes que las instituciones financieras necesitaban la presion de instituciones

financieras internacionales para adoptar lineamientos ambientales. Cuando las

% Vid. Adrienne Margolis. 2010. Equator Principles, 6 In-House Persp. 13. P4g. 14, par. 6. Vid. Supra
nota 78.

% Vid. supra nota 80.

34



instituciones financieras decidieron crear los Principios del Ecuador, utilizaron como

1°7. Uno de los

modelo las guias ambientales de instituciones como el Banco Mundia
objetivos de los Principios era igualar el campo de juego y establecer unos estandares
minimos a los que los mayores prestamistas se adheririan®® y cumplirian como una
obligacion exigida por las instituciones que recogieron los Principios.

Sin las instituciones financieras internacionales, estos estdndares ni siquiera
habrian sido tomados en cuenta. En 1994, la empresa fundidora de aluminio eslovaca
SLOVALCO, pidi6 un préstamo al BERD para modernizar tres fundidoras. Previo al
desembolso del dinero, el BERD realiz6 una auditoria de las instalaciones y posiciono al
proyecto en la categoria A—es decir, alto impacto ambiental. La auditoria dio como
resultado un plan de accidon ambiental que requeria que una de las fundidoras sea cerrada
por no cumplir con los estdndares del BERD. Tres meses después, la segunda fundidora
también fue cerrada®. Casos como este, que tuvo consecuencias reales por el

incumplimiento del acuerdo ambiental convenido con el BERD, fueron parte de los

incentivos de las instituciones financieras para crear los Principios.

1.4 Inconsistencia en la aplicacion de estindares ambientales por las

instituciones financieras en general

Si bien las practicas que se pretendian implementar con los principios de Ecuador
tenian un objetivo noble, parece ser que estas se quedaron en el mundo de lo ideal y no
han sido aplicadas como se pretendia. John Frinjs de la organizacion no gubernamental
Banktrack indica que no existe consistencia en la aplicacion de los Principios del Ecuador
y tienen un efecto limitado en la proteccion del planeta'®. Una revision estratégica
emitida por la Asociacién de los Principios del Ecuador indicd que también existe
frustracion entre los prestamistas acerca de la falta de consistencia entre las instituciones
financieras que suscriben los Principios del Ecuador en su aplicacion!®!,

Antony Crockett de Clifford Chance indica que, a pesar de su naturaleza voluntaria, la

7 Vid. Robert  F. Lawrence;  William L. Thomas, The Equator Principles and
Project Finance: Sustainability in Practice, 19 Nat. Resources & Env't. 20 (2004), pag. 22, par.3.
%8 Vid. Ibidem. Pag. 22, par. 2.

% Vid. Linarelli, J. The European Bank for Reconstruction and Development: Legal and Policy Issues, 18
B. C. Int'l & Comp. L. Rev. 361 (1995). Pag. 386, par. Final.

100vid. Sarro, D. 2012.
Do Lenders Make Effective Regulators: An Assessment of the Equator Principles on Project
Finance, 13 German L.J. 1525 (2012). pag. 1535, par. 1.

101 vid. Ibidem.

35



existencia de los Principios de Ecuador es necesaria, pues sin ellos aquellos paises que no
regulan estos temas, simplemente no tendrian un estandar!%2. Si bien esta declaracion es
una defensa a la existencia de los Principios, esta solo confirma la falta de caréacter
vinculante de los mismos.

El caso SLOVALCO, asi como el reproche social que surgiéo a partir del
financiamiento de la Presa de las Tres Gargantas y el oleoducto entre Chad y Camertn,
si bien tuvieron consecuencias por el incumplimiento de los estdndares ambientales y
sociales, no permiten considerar que esas consecuencias fueron el resultado del
incumplimiento de una obligacion que tenia como fuente una conviccion de
obligatoriedad que provenia de una norma de costumbre, pues en esa época ain no
existian practicas reiteradas en el tema y estos casos fueron los primeros ejemplos de
sanciones por razones ambientales. Las obligaciones de SLOVALCO tenian como fuente
el plan de accion ambiental acordado con el BERD, cuyos efectos eran inter-partes. El
reproche por el financiamiento a la presa y el oleoducto dio como resultado ciertos
principios cuyo cumplimiento atn sigue en duda, pero esas sanciones morales no fueron
consecuencia de la violacién a una norma que vinculaba a las instituciones que los
financiaron, sino el resultado de una nueva corriente que empezaba a proteger el
ecosistema.

Tal como el Relator Especial de la CDI lo menciona, existen practicas entre
las IFIs de tal generalidad y duracién que son consideradas como normas de costumbre.
Sin embargo, Sir Michael Wood solo toma en cuenta el documento de las condiciones de
préstamos del BERD y de ninguna otra institucion financiera. Deja abierta la puerta a
considerar las practicas de las instituciones financieras internacionales, pero no existe
concrecidn acerca de si realmente existen o no normas de costumbre creadas a partir de
estas practicas.

Existen otras practicas, ademas de las ambientales, que provienen de las IFIs que
tampoco otorgan una respuesta concreta acerca de la participacion de las IFIs en el
desarrollo legislativo. En 1965, la ONU establecido como meta de aporte a los flujos de
ayuda, hasta 1980, el 1%. El Comité de Ayuda al Desarrollo se adhiri6 a esa meta. Sin
embargo, en 1969, el Banco Mundial, junto con el gobierno canadiense, emitieron el

informe Pearson en el que se establecia que las metas de los 60s habian fracasado, por lo

102 vid. Cit. Ibidem. pag. 14, par final.
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que se instaba a los Estados ricos a que aporten el 1% anual de su PIB y ayuda del 0,7%
de su PIB al desarrollo. En 1992, en la cumbre de Rio de Janeiro, los paises del norte
firmaron varias declaraciones a favor del 0,7% y en 2002 se firmé el consenso de
Monterrey en el que se insta a los donantes a cumplir con el 0,7%. Si bien parecia
influyente la disposicion del 0,7% emitida por el Banco Mundial, ahora sabemos que solo
5 de 22 Estados comprometidos cumplieron con esa meta'®.

Como se ha analizado, es verdad que existen practicas reiteradas, pero no se
encuentra el elemento subjetivo de conviccidon de que sean juridicamente vinculantes. No
hay duda de que existen exigencias ambientales por el BERD hacia los prestatarios, pero
esas exigencias provienen tanto de los documentos internos del BERD como de los
acuerdos de financiamiento celebrados entre las partes. Tampoco se puede considerar que
las exigencias del BERD sean consideradas como una costumbre obligatoria para otras
Ols. Incluso con aquellas IFIs que parecen ser mas influyentes en el mundo de las
instituciones financieras como la IFC'*, las ONGs alegan que no existe transparencia en
varios de sus procesos, pues es el cliente el que debe llevar a cabo las practicas ambiental
y socialmente responsables y es la IFC la que evalua, seglin sus términos, dichas practicas;
sin embargo, no publica los resultados'®.

Las practicas de la IFC no son transparentes. No se sabe si los requisitos
ambientales fueron exigidos, ademas no existe evidencia de qué practicas se llevan a cabo
y cudles son sus estandares. Mas alla de estos estandares aparentemente aceptados por
las instituciones financieras que adoptaron los Principios del Ecuador, estos sefialan
expresamente que la evaluacion ambiental serd aceptada segin las consideraciones
subjetivas e independientes de los signatarios de los Principios, es decir, de los
prestamistas, por lo que no existen estdndares reales, ni una practica concreta, a causa de

106 No se trata estandares

la subjetividad de la apreciacion de cada institucion financiera
vinculantes, sino de guias que dependen de la subjetividad de las instituciones financieras

y no de una conviccion de obligatoriedad.

103 Vid. Calvo. A. 2000. Organismos Financieros Internacionales: Bancos Regionales De Desarrollo e
Instituciones Financieras Multilaterales. Espafia. UNED. Pags. 6-17.

104 Vid. Adrienne Margolis, Equator Principles, 6 In-House Persp. 13 (2010), pag. 14, par. 5. Indica que la
IFC ha establecido politicas que tienen estandares de desarrollo y sostenibilidad ambiental y social que
pretenden mejorar la responsabilidad ambiental.

105 vid. Ibidem.

106 Vid. Equator Principles. 2012. Principio 2.
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Si bien existen pautas de conducta entre las IFIs, sigue siendo muy oscuro si la
obligatoriedad proviene de una norma que se considera vinculante o de un contrato de
financiamiento. El elemento de conviccidon en las practicas ambientales no existe entre
las instituciones financieras tanto domésticas como internacionales. Robert Lawrence
indico expresamente que, dado que el financiamiento de proyectos tiene lugar en paises
en desarrollo, el principal marco legal del proyecto es aquel que consta en los documentos
del préstamo!?’, es decir, la fuente de obligaciones de la relacion prestatario-prestamista,
tal como han demostrado los proyectos financiados por el BERD, es el contrato y no una
norma consuetudinaria. En los proyectos del BERD podemos ver que las pautas
ambientales que los beneficiarios tienen que seguir, les son vinculantes como miembros
del BERD y en la medida en que aceptaron los documentos de la institucion. No existe
entonces evidencia de que el cardcter vinculante general de ciertas practicas ambientales
y sociales sea tal por normas consuetudinarias, sino que lo es por documentos de
financiacion que difieren segun el proyecto.

A pesar de los incentivos de IFIs como el BERD, y de casos como el de
SLOVALCO, todavia no estd claro el elemento de conviccidn con respecto a estas
practicas, pues como fue establecido en el punto 2.1, incluso el BERD ha sido
inconsistente con los actos que adopta para mitigar los efectos ambientales de los
proyectos que financia. Asimismo, la IFC, si bien indica que a partir de las criticas por el
financiamiento de la presa Pangue la institucion mejord sus estandares ambientales; no
ha impedido que otros proyectos como el oleoducto de Baku-Tbilisi-Ceyhan (BTC) sean
llevados a cabo!®. De igual forma, es verdad que las instituciones que recogieron los
principios del Ecuador establecieron lineamientos ambientales para reducir los riesgos
ecoldgicos de los proyectos que financian, pero no hay claridad acerca de en qué
proyectos aplican los Principios, e incluso, el mero hecho de distinguir entre proyectos
para aplicar o no los Principios deja claro que no consideran como practicas vinculantes
a sus estandares que en principio deben ser aplicados para cualquier proyecto que pueda

tener impacto ambiental. Los estdndares de evaluacion ambiental recogidos por los

107 vid. Robert  F. Lawrence;  William L. Thomas, The Equator Principles and
Project Finance: Sustainability in Practice, 19 Nat. Resources & Env't. 20 (2004). Pag. 21, par. 2.

108 Este proyecto construyo un oleoducto que pasa por Azerbaijan y Gerogia y llega hasta la costa turca del
Mediterraneo. Transporta un millon de barriles de petréleo al dia. La ruta pasa por un amplio margen de
tierra para todos los usos, afectando a mas de 17,700 parcelas utilizadas como viviendas en 515 pueblos,
por lo que involucra un conjunto complejo de cuestiones sociales y ambientales. Vid. Grupo del Banco
Mundial. 2019. Historia de la Corporacion Financiera Internacional. Pag. 94, par. 2.
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Principios no estan reconocidos ni siquiera en los paises de mayor consciencia
ambiental '%°. Por lo tanto, si bien existen practicas reiteradas realizadas tanto por las IFIs
como por las instituciones financieras que recogieron los Principios del Ecuador, estas
practicas no son observadas con la conviccion de que son normas juridicas vinculantes.
Por lo tanto, los estandares ambientales no cumplen con uno de los dos elementos de la
costumbre que necesitan para ser aceptadas como normas consuetudinarias
internacionales.

A pesar de que en el marco del BERD y otras instituciones financieras las OlIs no
demuestran cumplir con los requisitos para generar normas de costumbre, es innegable
que los bancos de desarrollo tienen una influencia de gran magnitud en la regulacion de
las relaciones financieras, incluso cuando estas provienen de documentos contractuales.
Es por esta razén que en el siguiente capitulo se analizaran las ventajas y desventajas de
aceptar la participacion de las OIs en la creacion de normas de costumbre internacional

desde una perspectiva teorica.

Capitulo I1I: Perspectivas teoricas del desarrollo de normas de derecho

consuetudinario internacional por las organizaciones internacionales

A pesar de que en la actualidad existen mas de trescientas Ols'!?, no existe una
posicion homogénea en la academia acerca de la participacion que las Ols puedan tener
en el proceso legislativo internacional. Los autores no parecen tener una conclusion clara
acerca de la libertad que se les deberia dar a las Ols para poder crear normas de DIP. Hay
autores que reconocen expresamente que la tension entre soberania e intereses de la

comunidad es un problema irresuelto!!!

. Mientras que hay otros para quienes la cuestion
no es si las Ols pueden crear costumbre, sino cuando pueden hacerlo!''?. Se discute si el
papel que desempefian las Ols en el desarrollo de costumbre es una cuestion que depende
de qué tipo de Ols se estan estudiando; o si las Ols son simplemente sujetos del DIP que,

en cuanto han sido creados por los Estados y sus competencias han sido transferidas por

19 Vvid. Robert F.  Lawrence;  William L.  Thomas, The Equator Principles and
Project Finance: Sustainability in Practice, 19 Nat. Resources & Env't. 20 (2004). Pag 24, par 4.

110 vid. Alvarez, J. (2008). Governing the World: International Organizations as Law Makers. Suffolk
Transnational Law Review. p. 1-2.

vid. Klabbers, J. (2015). An introduction to international organizations law. Cambridge University
Press, pag. 6.

112 vid. Daugirdas, K. 10 de abril de 2018. “International organizations and the creation of customary
international law”, University of Michigan, documento de investigacion sobre derecho publico nam. 597,
Pag. 15. Disponible en https://ssrn.com/abstract=3160229 o en http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3160229.
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estos ultimos a través de un texto constitutivo, no deberian tener participacion alguna en
el proceso legislativo, pues este tradicionalmente compete a los Estados. Esta seccion
comparard las diferentes posiciones de la academia en la creacion de costumbre
internacional por las Ols y finalmente buscara determinar por qué no existe consenso

entre los autores.

1.1 Tension entre el principio de soberania y la necesidad de las organizaciones

internacionales de responder a necesidades contemporaneas

En 1948, en el caso de reparacion de dafios sufridos al servicio de las Naciones
Unidas, la Corte Internacional de Justicia (CIJ) determin6 que la ONU tiene la capacidad
de presentar demandas por dafios no solo ocasionados a la organizacién misma, sino a
todos quienes estdn a su servicio''>. A partir de este caso se reconoci6 la personalidad
juridica objetiva de la ONU que le permitiria participar como ente autdbnomo en las
relaciones internacionales. Malcolm Shaw!'* indica que para que un sujeto adquiera
personalidad juridica en el Derecho Internacional necesita asimilar la interrelacion entre
derechos y obligaciones reconocidos en el sistema internacional, asi como la capacidad
para ejercerlos'!®. Bajo esta definicion de personalidad juridica internacional, el caso de
reparacion de dafios seria suficiente para reconocer, como el mismo caso explica, la
personalidad objetiva de una OI, pues la CIJ reconociéo que la ONU puede presentar
demandas por dafios ocasionados a si misma y a sus funcionarios, esta accion de la ONU,
en la medida en que involucra no solo a la OI, sino a cualquier sujeto que atente contra la
organizacion, podria ser considerada como practica relevante para la creacion de
costumbre en temas que involucren a la reparacion de los danos sufridos por una OI o un
Estado, no solo a si mismos, sino a sus funcionarios.

No obstante, Shaw también afirma que la personalidad internacional es una
mezcla de participacion y aceptacion de la comunidad internacional. El Gltimo elemento,
para el jurista, dependera de factores como el tipo de OI que se esté analizando''®. El
autor no considera decisivo el fallo de la CIJ y considera que no solo es suficiente el
ejercicio de derechos y obligaciones, sino que en la préctica la personalidad juridica de

las OlIs dependera de factores como la capacidad para mantener relaciones con los

113 Vid. Organizacion de las Naciones Unidas. 1948. Reparation for Injuries Case. https:/www.icj-
cij.org/en/case/4

114 Jurista britanico y asociado del Institut de Droit International. Ensefi6 en la Universidad de Leicester y
Cambridge. Autor del libro International Law.

115 Shaw. M. 2017. International Law. Cambridge University Press. Pag. 156, par. 1.

116 Vid. Ibidem. Pag. 156, par. 2.
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Estados, concluir tratados con ellos, asi como el estado que se les ha atribuido bajo el
derecho municipal'!”. Es claro que el autor busca limitar las facultades legislativas de las
Ols, asi como limitar a las Ols que pueden participar.

Fuera de una perspectiva Estado céntrica, Robert McCorquodale, profesor en la
Universidad de Nottingham, indica que el DIP, si bien nacié como una idea flexible con
el fin de compaginar actos de Estados, comunidades y personas, finalmente se redujo a
una dicotomia de sujeto-objeto, seglin la cual el objeto serd a quién se aplicara la norma
creada por el sujeto, siendo el sujeto ninguno otro que los Estados, quienes gozarian del
monopolio de la creacién de leyes'!®. Sin embargo, considera que, a partir de la opinién
consultiva del caso de reparacion de dafios sufridos al servicio de las Naciones Unidas, el
nacimiento de nuevos sujetos de derecho internacional dependera de las necesidades de
la comunidad, pues son los requisitos de la comunidad de Estados los que han hecho que
se creen nuevos sujetos diferentes a los Estados como es el caso de las Naciones Unidas.

El autor indica que pueden participar en la creacion de DIP quienes tienen la
capacidad para hacerlo, en la medida en que sus funciones les permitan ser participes de
la creaciéon de DIP, y siempre que manejen adecuadamente el derecho internacional '’
Solo de esta forma, segun el autor, se puede determinar quienes estan involucrados
realmente con el DIP. Es decir, no se puede descartar la participacion de las Ols, pues no
importa el actor, sino de qué forma un participante ejerce sus funciones dentro del marco
de lo que se considera la buena administracion del DIP'?°, Al respecto cita a Christoph
Schreuer: !

Deberiamos ajustar nuestro marco intelectual a una realidad multicapa
que consiste en una variedad de estructuras autorizadas... [en las que] lo que
importa no es el estatus formal de un participante...sino el ejercicio real y

preferible de una funcion'?2,

Arthur Watts, jurista britanico y ex miembro del equipo de la CDI, indica que es

necesario un desarrollo progresivo del derecho internacional publico, pues sin este no

17 Vid. Ibidem. Pag. 206, par. 1.

118 Vid. d'Aspremont, J., Besson, S., & Knuchel, S. (Eds.). 2017. The Oxford Handbook of the Sources of
International Law. Oxford University Press. Sources and the Subjects of International Law: A Plurality of
Law-Making Participants, Robert, M., cap 35, pags. 749 a 768.

119 Vid. Ibidem, pag. 754.

120 vid. Ibidem.

121 Graduado de la Universidad de Viena, Cambridge y Yale. Ex profesor de la Universidad de Viena,
Austria.

122 Vid. d'Aspremont, J., Besson, S., & Knuchel, S. (Eds.). 2017. The Oxford Handbook of the Sources of
International Law. Oxford University Press. Sources and the Subjects of International Law: A Plurality of
Law-Making Participants, Robert, M., cap 35, pag, 754, nota al pie 22.
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habra un cambio pacifico que sea acorde a las circunstancias cambiantes en un mundo
variable. El autor indica que ha habido casos en que las Ols han podido participar en las
negociaciones para la codificacion de textos y que, si bien es una excepcion mas que una
regla, ha habido casos en que las Ols han creado costumbre internacional, como es el caso
de la “Declaracion de Principios de Derecho Internacional sobre las relaciones amistosas

y cooperacion entre Estados”!?*. Al respecto el autor indica:

El preambulo de la declaracion ubicd expresamente a los siete principios
de la Carta de las Naciones Unidas, que se cubrieron por la Declaracion dentro de
un contexto de desarrollo progresivo y codificacion (penultimo parrafo), y la CIJ
desde ahi ha considerado a esa resolucion como una aceptacion de la validez de
las reglas declaradas por la resolucion, y como una expresion de opinio iuris que
respeta a dichas reglas, por lo que tiene una vida legal separada de las provisiones
de la Carta de las Naciones Unidas'?*

Como indica el autor, esta es una excepcion mas que una regla y, ademas, no se
puede obviar que el ejemplo de la Declaracion sobre relaciones amistosas de los Estados,
sigue teniendo una naturaleza de derecho blando, es decir, no es vinculante, por lo que,

para conocer su influencia, es necesario analizar quiénes la cumplen y si la cumplen con

la conviccidn de que es vinculante, investigacion que pertenece a otro trabajo.

Niels Blokker, a favor de la participacion de las Ols, no discute acerca de la
objetividad de la personalidad juridica de las Ols, sino que afirma que organizaciones
como la CDI evitan reconocer la autonomia de las Ols por su personalidad juridica que
ya ha sido reconocida, y esquivan hablar sobre el peso que las Ols podrian tener como
nuevos sujetos de DIP. El autor se remite al informe sobre responsabilidad de las Ols en
el que la CDI reconoci6 la existencia cada vez mas relevante de las Ols, e incluso
concluy6 con la creacion de los articulos sobre responsabilidad de las OIs'?%; por lo tanto,
para Blokker, es arbitraria la decision de negar las facultades legislativas de las Ols, mas
aun bajo un argumento que rechaza su autonomia, cuando afios atras la CDI reconocio,
de forma expresa, la personalidad juridica propia de las Ols que les da la suficiente

autonomia como para generar responsabilidad internacional al igual que crear normas de

costumbre.

123 Vid. Watts, A. Codification and Progressive Development of International Law. Par. 33.

124 Vid. Ibidem.

125 Vid. Blokker, N. 2017. International Organizations and Customary International Law: Is the
International Law Commission Taking International Organizations Seriously? International organizations
law review 14. 1-12, pag. 4-12.
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Autores como Jed Ordematt sefialan que es necesario eliminar la vision estado-
céntrica en la creacion de fuentes de Derecho Internacional, pues esta obscurece la
participacion de las Ols en cuanto entes con personalidad juridica propia y la reduce a
una actuacion dentro de un marco de competencias transferidas por los Estados, a través
de un texto constitutivo'?°. El jurista holandés reconoce a las OlIs como entes autdnomos

y elimina la consideracion de estas como simples foros en los que los Estados negocian.

James D. Fry sefiala que el punto de vista estado-céntrico ya no se adapta a las
necesidades actuales del mundo, las cuales, segin el jurista austriaco, requieren la
participacion de nuevos sujetos en el desarrollo de fuentes de DIP. D. Fry, considera que
no es verdad que las normas internacionales han sido creadas por consenso de los Estados,
pues incluso la teoria clasica de formacion de costumbre no toma en cuenta la opinion de
cada uno de los Estados, sino de aquellos que tienen interés directo en la creacion de una
norma de costumbre. Por lo tanto, la participacion de las Ols en el proceso legislativo no
representa, ni un cambio en la forma como los Estados crean costumbre, ni una amenaza
a la soberania de los Estados, mas alld de la amenaza que las normas consuetudinarias
creadas por Estados ya podria representar. Asi, la importancia de la aceptacion de los
aportes de las Ols proviene de la necesidad de adaptar las necesidades de los Estados, que

127

evolucionan a pasos acelerados y que son ampliamente desarrollados por las OlIs*~’, que

no necesariamente violan el principio de soberania'?®,

126 Vid. Ordematt, J. 2017. The Development of Customary International Law by International
Organizations. Pag. 511.

127 Vid. Fry, D. J. 2012. Formation of Customary International Law through Consensus in International
Organizations, 17 Austrian Rev. Int'l & Eur. L. 49. P. 54.

128 Bs necesario recalcar la figura del objetor persistente en este punto, pues si un Estado objet6 la aplicacion
de cierta norma de forma consistente y clara, de forma que haya sido conocida por otros Estados, cuando
la norma estaba en proceso de formacion, esa norma no serd vinculante para el Estado que se opuso, por lo
que los Estados tienen en sus manos la proteccion de soberania en la adopcion de normas internacionales.
Si bien es parte de un trabajo de investigacion diferente, es necesario dejar claro que atn no esta resuelto
el problema que involucra a los Estados que buscan disentir de una norma consuetudinaria, ya aceptada
como tal, a través de conductas adversas. Las normas consuetudinarias internacionales se forman ya sea a
través de la aquiescencia o de la falta de reaccion de los Estados ante la formacion de una norma de
costumbre. En cualquiera de los dos casos existe consentimiento, ya sea expreso o tacito. El objetivo de
mantener el consentimiento de los Estados como norma basica en la creacion de costumbre es mantener el
orden publico internacional, por lo que el aceptar las conductas adversas de aquellos paises que no objetaron
desde un principio seria una vulneracién al mismo. Desde esta perspectiva, las Ols, al generar normas de
costumbre internacional, también podrian vulnerar el orden publico, ya que en su proceso legislativo no
habria consentimiento de aquellos Estados que consideran que las Ols no tienen facultades legislativas, por
lo que estos no estarian aceptando tacitamente una normas de costumbre, y tampoco considerarian necesario
objetar persistentemente, pues simplemente no considerarian necesario preocuparse por ese tipo de
practicas, a causa de su origen. Vid. Shaw. M. 2017. Public International Law. Custom. Protest,
Acquiescence and Change in Customary Law. Pag, 67, par, 2.
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En las perspectivas doctrinarias expuestas, las diferencias sustanciales tienen
como punto de partida el aceptar, por un lado, que la comunidad internacional esta
compuesta solo por Estados, quienes son los unicos llamados a proteger su soberania y
regular sus asuntos internos, asi como crear las normas que los vincularian; o por otro
lado, por sujetos diferentes a los Estados, quienes necesariamente se involucrarian en la
direccion que toman las relaciones internacionales. Ninguno de los autores pudo eliminar
por completo la participacion de las Ols en el DIP contemporaneo, pero aquellos quienes
niegan su relevancia en el proceso legislativo buscan mantener la hegemonia de los
Estados en el sistema internacional. Jan Klabbers'? indica que el DIP se basa sobre todo
en el consentimiento de los Estados, quienes lo han dado como individuos libres y
soberanos. Es la razén por la que el DIP deberia responder a sus peticiones, pues de no

hacerlo corre el riesgo de perder el respeto de aquellos a quienes deberia regular!’.

Sin embargo, Klabbers reconoce que no solo basta con reconocer las peticiones
de los Estados, sino de recordar las necesidades de la comunidad internacional*!. Son las
OlIs quienes generalmente se encargan de regular y acoger estas demandas. La doctrina
de los poderes implicitos nace de la necesidad de las Ols de responder plenamente a las
demandas, en funcion del efecto util de las Ols, para poder alcanzar sus objetivos,
independientemente de que ciertos actos que realicen no se encuentren expresamente
reconocidos en sus textos constitutivos. Para Klabbers, la tension que existe entre
soberania y necesidades de la comunidad, asi como el principio de atribucién de poderes
y la doctrina de poderes implicitos, es un problema que no tiene solucion y que no son
pocos los juristas que consideran que la sobre apreciacion de las Ols en el DIP es una
violacion absoluta al principio de soberania'®?,

Si bien el principio de soberania es un pilar clave en el desarrollo pacifico del DIP,
no podemos obviar la naturaleza interdependiente de las relaciones internacionales
contemporaneas. Asi lo afirma Shaw. El autor reconoce que la interdependencia es

necesaria en el mundo actual, sin embargo, solo la reconoce dentro de las relaciones de

los Estados'?. Sin perjuicio de lo que los autores puedan sefialar, Klabbers y Shaw tienen

129 Profesor de la Universidad de Helsinki. Miembro de la Academia Holandesa en Helsinki. Autor de
varios libros, entre esos International Law e Introduction to International Organizations que es al que me
referiré.

130 Vid. Klabbers, J. 2015. An introduction to international organizations law. Cambridge University Press,
pag. 4.

B1Vid. Ibidem. Pag. 6.

132 Vid. Ibidem. Pag. 5, pie de pag. 15.

133 Vid. Shaw, M. 2017. Public International Law. Cambridge University Press. Pag. 157.
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una perspectiva mas realista. La pugna entre soberania de los Estados y efecto ttil de las
Ols siempre va a existir, ya que la participacion de las Ols necesariamente involucra la
intervencidn en asuntos internos de los Estados, mas atn si los Estados se ven obligados
a cumplir normas de costumbre internacional creadas por sujetos ajenos a ellos. De igual
forma, la intervencion de las Ols en el DIP es inevitable, pues como lo indica Shaw, la
interdependencia es fundamental en la actualidad; no obstante, no se puede reducir a una
cooperacion netamente estatal, pues es necesario incluir a aquellos sujetos que fueron
creados por lo Estados con el fin de que regulen aquellas areas que los Estados no podian
manejar por si solos, por ejemplo, la inversién en los sectores vulnerables, funcion
especifica de los bancos de desarrollo. Estas instituciones existen y han influido en los
cambios politicos y econdomicos de los paises en desarrollo, por lo que su intervencion no
puede ser ignorada.

En la seccion que analiza al BERD, se pudo identificar el apoyo del Banco al
financiamiento de dos proyectos que vulneran los principios de precaucion y prevencion
en materia ambiental, y si bien se determind que las practicas de las IFIs no son normas
de costumbre, pues no cumplen con el elemento de conviccion, los lineamientos
ambientales de las instituciones financieras, que no necesariamente son proteccionistas,
estan muy cerca de formar reglas consuetudinarias vinculantes. Las Ols son parte del
sistema internacional y para evitar que influyan en gran escala en los asuntos internos de
los Estados, asi como en la transgresion de principios fundamentales del DIP, la discusion
no deberia enfocarse en si participan o no en el proceso legislativo, sino en como lo hacen,
qué practicas han creado, por qué lograron ser vinculantes, quiénes las han adoptado y
qué se puede hacer para regularlas. Los Estados solo pueden ser regulados en la medida
en que son reconocidos como los tnicos sujetos con facultades plenas en el DIP, 1o mismo
deberia pasar con las Ols, quienes tienen una influencia tan importante como la de los

Estados en el sistema internacional.

1.2 Razones para limitar (o no) la participacion de las organizaciones

internacionales en el proceso legislativo consuetudinario

Jan Klabbers indica que existen tres tipos de situaciones en las que las Ols podrian
intervenir: 1) la relacion entre Ols y los Estados miembros, que involucra temas como los
poderes de las OI o su financiamiento, ii) la relacion de la OI con su personal u otros

organos de la OI, y iii) la relacion entre las Ols y el mundo, esto es la celebracion de
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tratados, inmunidades o responsabilidad'**. En este trabajo analizamos la tercera relacion,
pues la creacion de derecho internacional consuetudinario necesariamente involucra la
relacion de las Ols con otros sujetos del DIP, ya sea la relacion entre OIs o la relacion de
estas con los Estados. El efecto que las Ols puedan tener en las relaciones entre Estados,
en las relaciones entre Ols, o entre estas y los Estados, ha sido analizado con cautela y
tampoco existe una conclusion consistente y homogénea entre los juristas acerca de qué
relaciones las Ols podrian regular.

Tullio Treves, ex miembro del Tribunal Internacional del Derecho del Mar, sefiala
que la participacion de las Ols debe ser examinada con cautela, pues actian en el marco
de sus competencias y, sobre todo, porque estas actiian en nombre de los Estados mas que
por si mismas. Sefiala que las practicas de las Ols seran relevantes en la medida en que

esas practicas tengan efectos directamente en las OIs'*

. A pesar de eliminar los efectos
que las Ols puedan tener en la relacion con los Estados o entre estos, el autor no deja de
mencionar que la organizacién comunitaria europea si reemplaza en todo o en parte a los
Estados miembros y su practica es ampliamente relevante en areas como los derechos
humanos, derecho ambiental, derecho del mar y en relaciones econdmicas'3®. Esta
apreciacion permite pensar que no se elimina por completo la participacion de las Ols en
el desarrollo de costumbre con efectos sobre los Estados, sino que el considerar a una
practica como influyente para la creacion de una norma de costumbre dependera del tipo
de organizacion, su composicion y el tipo de funciones que ejercen en comparacion con
la de los Estados'?’,

Kristina Daugirdas, por ejemplo, no duda acerca del peso que la Unidén Europea
(UE) pueda tener en el desarrollo legislativo, pues indica que los Estados miembros, tal
como lo explicé la CDI en el quinto informe, transfirieron competencias publicas que solo
pueden ser ejercidas por la UE y ya no por los Estados miembros, por lo que impedir que
las OlIs creen costumbre implicaria impedir que los Estados miembros de la UE, asi como
de otras organizaciones regionales, sean participes del proceso legislativo

consuetudinario. Asi lo reconocié también el Relator Especial de la CDI en el tercer

134 Vid. Klabbers, J. 2015. An introduction to international organizations law. Cambridge University Press,
pag. 3, par. 2.

135 Vid. Ibidem. pag. 51. La CLJ en sus opiniones consultivas acerca de la conclusion de tratados por las
Ols parece referirse a costumbre relevante para la Ol y el Estado anfitrion.

136 Vid. Ibidem, pag. 52.

137 Vid. Schermers, H. y Blokker, N. 2011. International Institutional Law: Unity within Diversity. P. 23.
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informe !, La profesora de la Universidad de Michigan parte de un analisis mas practico,
pues resalta que, si los Estados eliminaron competencias propias para transferirlas a la
organizacion regional, ciertamente no pretendian perder fuerza de decision en las
relaciones con otros Estados, al contrario, pretendian organizarla y maximizarla, por lo
que no existe razon alguna para limitar la participacion de instituciones como la UE.

Ademas de las competencias de la UE, la profesora Daugirdas afirma que el hecho
de que exista la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados celebrados entre
Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales
(VCLTIO) es una prueba clara de que las Ols participan en la creacion de derecho
internacional y de que los Estados si han empoderado a las Ols para generar derecho
internacional'*°. Los acuerdos que las Ols celebran con los paises anfitriones—acuerdos
de pais anfitrion—son un claro ejemplo de la participacion conjunta de los Estados y las
OlIs para generar Derecho. Kristina Daugirdas cita a una opinion consultiva de la CIJ de
1980—acerca de un acuerdo de pais anfitrion entre la OMS y Egipto sobre la transferencia
de la sede regional desde Egipto hacia Jordania—que establecidé que las clausulas de
terminacion de otros acuerdos de pais anfitrion establecian una conducta de buena fe entre
la Ol y el Estado anfitrion, por lo que la OMS y Egipto debian cumplir sus obligaciones
de buena fe. La CIJ llego a esta conclusion a partir de una serie de practicas llevadas a
cabo entre Estados y Ols que crearon una regla que les vincula en este tema, segliin la
CIJ™0,

Este es un ejemplo claro de la participacion de las Ols en la creacion de practica
reiteradas y relevantes en sus relaciones con los Estados. Atn asi, este tipo de actos son
excepciones a la regla de limitar la influencia de las Ols, pues, a pesar de que las practicas
de las OlIs existen, los Estados insisten en mantener el poder final de decision con respecto
a qué practicas cuentan para la creacion de costumbre internacional. De esta forma, la
Convenciéon de Viena del Derecho de los Tratados que vinculan a las OIs— conocida
como CVDTOI—no ha sido ratificada por los 35 Estados necesarios—solo Estados—
para que entre en vigor. Es decir, si bien los Estados aparentan separarse de una vision
estado-céntrica, en realidad no parece que exista el interés de ratificar aquellos

instrumentos que eliminarian su hegemonia frente a otros actores internacionales, pues,

138 Vid. Daugirdas. 2018. International Organizations and the Creation of Customary International Law.
University of Michigan. Pag. 6-7.

139 Vid. Ibidem.

140 Vid. Ibidem. Pag. 13.
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segun el ejemplo senalado, buscan que las decisiones finales solo sean tomadas por
ellos'*!, independientemente de las necesidades de la comunidad y los objetivos para los
que fueron creadas las Ols.

Los Estados necesitan equilibrar sus intereses, razon por la que existe resistencia a
aceptar como miembros del DIP a sujetos ajenos a ellos. James D. Fry indica que “la
creacion de una nueva norma de costumbre internacional es un ejercicio que implica un
balance entre los perjuicios y beneficios que esta norma podria traer”'*>. Como vimos en
las opiniones de los Estados en el primer capitulo, Estados Unidos afirmé que la
capacidad de las Ols para crear normas de costumbre depende de si los Estados les han
conferido dicha competencia. Esta declaracion no implica que las Ols nunca puedan crear
costumbre internacional, sino que los Estados no las han facultado para hacerlo!**. Es una
afirmacion que necesariamente nos hace cuestionar si los perjuicios y balances que una
norma creada por una Ol pueda traer es un analisis que solo pueden hacer los Estados,
negando asi la participacion directa de las Ols y manteniendo un modelo necesariamente
estado-céntrico.

Segln la opinion de Estados Unidos, la participacion de las Ols en el desarrollo de
costumbre podria ser solo indirecta y en la medida en que no sea perjudicial para los
intereses de todos o algunos Estados, asi como en la medida en que los Estados les hayan
autorizado a crear costumbre. Estas afirmaciones, ademas de cuestiones como la negativa
a ratificar la CVDTOI, necesariamente implican que, para algunos Estados, no existe la
tension entre el principio de atribucion de poderes y la doctrina de poderes implicitos de
la que Jan Klabbers habla, sino que la participacion de las Ols, en cualquier aspecto del
DIP, depende solamente de las atribuciones que los Estados les transfirieron y de los
limites que los Estados establecen.

Finalmente, y a pesar de la negativa de paises como Estados Unidos, tanto los
autores con razones a favor de la participacion de las OIs en la creacion de costumbre
internacional, asi como los autores con razones en contra de la intervencion, coinciden en
que las Ols relevantes para legislar costumbre son aquellas que tienen una composicion

especial. Los autores que se oponen mencionan que hay que acercarse con cautela a este

141 Vid. Ibidem. Pag. 18.

142 Vid. Fry, D. J. 2012. Formation of Customary International Law through Consensus in International
Organizations, 17 Austrian Rev. Int'l & Eur. L. 49. p. 56

143 Vid. Daugirdas, K. 10 de abril de 2018. “International organizations and the creation of customary
international law”, University of Michigan, documento de investigacion sobre derecho publico nam. 597,
Pags, 6-7 Disponible en https://ssrn.com/abstract=3160229 o en http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3160229.
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tipo de Ols, reconocen indirectamente que estas Ols son influyentes y resaltan que en
cierto grado estan interviniendo en el DIP. No expresan lo que los autores a favor si lo
hacen, es decir que no se puede negar que las OlIs ya participan en las relaciones
internacionales y que las atribuciones y obligaciones de Ols de la naturaleza de la UE, la
ONU o los bancos de desarrollo, han sido ejercidas al mismo nivel en el que los Estados

las ejercen y cumplen, e incluso en algunos casos lo han hecho en lugar de ellos.

1.3 Primacia de unas organizaciones internacionales sobre otras en el proceso

legislativo consuetudinario

Como se ha explicado a lo largo de este trabajo, si bien este andlisis se enfoca en
el estudio de la influencia que todas las Ols han tenido, no son todas las Ols las que
podrian participar de forma relevante en la creacion de costumbre internacional. Por
ejemplo, en casos como el de la Unidén Europea (UE), Jed Ordematt sefiala que la Corte
de Justicia de la Unién Europea (CJUE) rechaza la idea de que la CVDTOI pueda ser
aplicada a la Union Europea, pues las clases de acuerdos que celebra la UE ameritan la
aplicacion de la Convencién de Viena de 1969—es decir aquella que solo aplica a
Estados—por lo que el derecho consuetudinario de los tratados debe ser adaptado al

contexto tnico de la Unién Europea !

. A pesar de ser este un argumento débil, dado que
la CJUE es un 6rgano de la UE, es claro que la CJUE motivo su decision acerca de qué
instrumento aplicar, no con base en las directrices de aplicacion de las convenciones, sino
con base en la naturaleza de la organizacion internacional involucrada y las atribuciones
establecidas en el texto constitutivo de la UE.

No hay que pasar por alto el hecho de que la UE ha sido una OI que ya ha influido
en el desarrollo legislativo y no solo ha reemplazado a sus Estados miembros, sino que
estos han adoptado internamente actos patrocinados por la UE. August Reinisch, profesor
de la Universidad de Viena, indica que, si bien muchos Estados se han opuesto a la
comparacion de la UE con un Estado, la realidad es que la UE, con base en la doctrina de

los poderes implicitos'*® ha ampliado sus funciones y ha ejercido competencias

claramente estatales como ser miembro fundador de otras Ols y ser parte de tratados,

144 Vid. Ordematt, J. 2017. The Development of Customary International Law by International
Organizations. p. 505.

1% Doctrina que implica que las organizaciones internacionales tienen poderes que, si bien no estdn
expresamente reconocidos en los textos constitutivos, pueden ser deducidos de las competencias que si
estan reconocidas. Vid. Reinisch, A. 2017. Sources of International Organizations’ Law: Why Custom and
General Principles are Crucial. Pag. 3, par final.
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sobre todo, en materia econdmica'*®. Igualmente, Bruno de Witte, profesor belga en la
Universidad de Maastricht, sefiala que los actos unilaterales de la Union Europea ya han
sido implementados en los 6rdenes legales internos de los Estados miembros de una forma
mas efectiva que actos de otras Ols'*’. Es evidente que Ols como la UE han superado,
por un lado, la discusion de si las Ols pueden ser considerados como sujetos de DIP y,
por otro lado, permiten considerar que la participacion de ciertas Ols no es irrelevante y
es incluso necesaria en la creacion de derecho internacional.

No solo la CJUE ha considerado la importancia de OIs como la UE. Las clausulas
de organizaciones regionales de integracion (RIO por su nombre en inglés) que se
incluyen en los tratados, permiten que las Ols de integraciéon puedan participar en los
mismos como cualquier otro Estado parte. Jed Ordematt sefiala que la base de datos de
los tratados firmados por la Union Europea indica que 80 acuerdos internacionales,
incluyendo la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar, tienen
clausulas de integracion regional, por lo que el aceptar a las organizaciones regionales
como partes de los tratados, al mismo nivel que los Estados, es una practica general '4814%,
que reconoce que las Ols regionales han participado al nivel de los Estados en actos
internacionales.

De igual forma, si bien este es un caso de codificacion mas que de creacion,
existen Ols sin las cuales normas fundamentales que regulan las relaciones comerciales
no estarian recogidas en cuerpos normativos que se consideran vinculantes. La clausula
de nacion mas favorecida (NMF) fue en principio recogida por el articulo 1 del Acuerdo

V130 Aflos mas tarde paso a ser

General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT
considerada como la base del desarrollo comercio, y fue recogida por la Organizacioén

Mundial de Comercio (OMC)"!. La intervencioén de la OMC en la codificacién de esta

146 vid. d'Aspremont, J., Besson, S., & Knuchel, S. (Eds.). 2017. The Oxford Handbook of the Sources of
International Law. Oxford University Press. Sources of International Organizations’ Law: Why Custom
and General Principles are Crucial. Reinisch, A. Pags. 1007 a 1025.

147 Vid. Witte, B. 2017. Sources and the Subjects of International Law: The European Union’s Semi-
Autonomous System of Sources. P. 16.

198 Vid Ordematt, J. (2017). The Development of Customary International Law by International
Organizations. p. 506. Estas clausulas permiten que las organizaciones de integracion regional, como la
Unioén Europea, intervengan en una convencion como partes de la misma.

149 La relevancia de la consideracion de las OIs como partes en un tratado radica en que la costumbre
internacional se forma también a partir de acuerdos ratificados por los Estados, por lo tanto, si una
organizacion internacional formaria parte de la practica que surge a partir de un acuerdo del que también
es parte, seria claro que cierta norma consuetudinaria también provino de la participacion de una OI.

130 E] GATT fue creado previamente (1947) a la creaciéon de la OMC (1995). Los paises miembros del
GATT fueron quienes fundaron la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) en 1995.

51 Vid. OMC. Principios del Sistema de Comercio. Recuperado el 22 de noviembre desde
https://www.wto.org/english/thewto e/whatis_e/tif e/fact2 e.htm
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norma confirma el peso de ciertas Ols en el DIP, asi como la influencia que este tipo de
Ols, que estan conformadas por la mayoria de los paises, tienen en las relaciones
internacionales. Es inevitable aceptar que estas Ols existen y organizan los campos de
accion de los Estados. Si lograron tener una facultad codificadora, qué podria impedir que
desarrollen una facultad legislativa, bajo el mismo concepto de poder alcanzar los

objetivos para los que fueron creadas.

1.4 Las resoluciones como formas de identificacion y creacion de normas de

costumbre internacional por las organizaciones internacionales

No solo basta con estudiar las clases de Ols que participan en la creacion de
normas de costumbre, sino que es indispensable analizar qué clase de actos son los que
las crean. La CDI en la conclusion doce, analizada en el primer capitulo, afirmé que las
resoluciones no pueden desarrollar costumbre internacional. Sin embargo, tanto los
Estados como el Relator Especial en los comentarios del quinto informe estan de acuerdo
en que las resoluciones que provienen de 6rganos como la Asamblea General tienen un
peso diferente por su universalidad y estatus dentro de las relaciones internacionales'>?.
Asi, el jurista Tullio Treves, ex miembro del Tribunal Internacional del Derecho del Mar,
cita el fallo de la Corte Internacional de Justicia (CIJ) sobre el principio de soberania
permanente sobre los recursos naturales, en donde la CIJ lo reconoce como norma de
costumbre internacional con base en tres resoluciones de la Asamblea General'>*. La CIJ
dijo que en ciertos casos se establecen normas de costumbre invocando imperativos
morales, consecuencias logicas de ciertos procesos y la autoridad de ciertas

convenciones !>

. A partir de este caso, por un lado, se confirma la importancia de la
composicion de una Ol y, por otro lado, se establece que la CIJ considera a la ONU como
un oOrgano lo suficientemente autdbnomo como para generar costumbre a partir de
resoluciones que recogen practica reiterada. Si se toma en cuenta la perspectiva de la CI1J,
las resoluciones son la expresion de las practicas de las Ols que permiten crear costumbre,
por su mera existencia, mas alla de cobmo se haya creado, contrario a lo que establecio el

Relator Especial de la CDI. Pese a la consideracion de la CIJ, los Estados no tienen una

posicion consistente con respecto a las resoluciones de la Asamblea General: por un lado

152 Vid. Supra nota 30.

153 Vid. Treves, T. Customary International Law. 2006. Max Planck Institute Public International Law
Enyclopedia. par. 20.

154 Vid. Ibidem, pag. 21.
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aceptan resoluciones en materias econdémicas y, por otro lado, descartan las resoluciones
que contienen materia ambiental.

Por ejemplo, ha habido un claro rechazo de los paises hacia una aceptacion
unanime de las resoluciones ambientales, mientras que las resoluciones econémicas han
tenido una aceptacion inmediata. En 1992, Geoffroy Palmer, ex primer ministro de Nueva
Zelanda, senal6 que las normas de costumbre dificilmente podrian otorgar proteccion al
medio ambiente y que si se pretendiese aprobar resoluciones cuyo fin es el mismo, se

tienen que eliminar métodos como la aprobacién por consenso !>

. Mas tarde, estas ideas
fueron comprobadas: el Protocolo de Montreal tuvo que adoptar un sistema de mayoria
simple, pues las resoluciones no pasaban bajo el requisito de unanimidad; y la
Convencion Marco sobre Cambio Climatico, asi como la Convencién de Basilea, tuvieron
que adoptar un sistema de super mayoria en el caso de que no se adopten las resoluciones
en unanimidad.!>® Por el contrario, las resoluciones acerca del area de la zona maritima
exclusiva fueron ripida y unanimemente adoptadas por los Estados en la Tercera
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar!’. Se distingue, entonces,
un sesgo que depende de la materia regulada. Sin embargo, para concluir si las Ols crean
costumbre a través de sus resoluciones es necesario analizar cudn reiteradas han sido esas
resoluciones y si otras Ols o los estados han adoptado practicas emitidas en esas
resoluciones con la conviccidon de obligatoriedad. Esto requeriria una investigacion mas
profunda, y como se observo con el BERD y otras instituciones financieras, si bien
pueden existir practicas reiteradas, el elemento de conviccion necesario para la creacion

de normas de costumbre es mucho mas dificil de alcanzar.

1.5 Una critica importante a la intervencion de las organizaciones
internacionales en el derecho internacional: el margen de apreciacion de los

Estados

El profesor Lawrence se refiere a una de las criticas mas importantes al momento
de considerar la participacion de las Ols en el desarrollo de normas de costumbre
internacional, especialmente cuando estas normas serian vinculantes no solo para ellas.
Regresando al analisis de las instituciones financieras internacionales, indica que una de

las diferencias mas importantes entre los estandares de las IFIs y el control doméstico de

155 Vid. Palmer, G. 1992. New Ways to Make International Environmental Law. P. 264, par. 1.

15¢ Vid Fry, D. J. (2012) Formation of Customary International Law through Consensus in International
Organizations, 17 Austrian Rev. Int'l & Eur. L. 49. p. 65.

157 Vid. Ibidem, P. 65.
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proyectos es que este reconoce que hay circunstancias individuales que no permiten
aplicar de forma absoluta los estandares de las IFIs, pues necesitan considerar cuestiones
politicas, técnicas y econdomicas que solo pueden ser examinadas internamente!>S.
Joseph Weiler de la Universidad de Nueva York sefiala que hay limites necesarios que no
pueden ser legislados por el DIP, pues dependen solamente de la cultura y apreciacion de
cada comunidad'®. Estos limites, conocidos como limites fundamentales—findamental
boundaries—dan apertura a los Estados para que, a partir de interpretaciones estandares
de las normas convencionales, apliquen estas normas en concordancia con los valores de
la comunidad.

El profesor Weiler indica que los derechos fundamentales son al individuo como los
limites fundamentales son a la comunidad. Lo que los limites fundamentales pretenden
rescatar es la naturaleza social del ser humano, pues es erroneo considerar a la humanidad
solo desde una perspectiva del individuo, como lo hace la teoria de los derechos y
libertades individuales. Los limites fundamentales buscan mantener los “diferentes reinos
del poder”!®’. Las normas nacionales y transnacionales tienen que necesariamente
trabajar en equipo. Por un lado, las normas transnacionales no pueden permitir que las
autoridades transgredan la autonomia basica y la libertad del individuo y, por otro lado,
las normas nacionales tienen que proteger sus valores sociales e impedir que las normas
trasnacionales influyan en las decisiones sociales de las comunidades'®!. Los limites
fundamentales permiten que las comunidades puedan vivir con diferencias balanceadas
que las mismas comunidades consideran fundamentales. A nivel doméstico, por un lado,
el individuo necesita ser protegido del poder del gobierno, pero por otro lado la
comunidad necesita ser protegida, a través de un gobierno, de las transgresiones del

individuo al interés general %>

. A nivel internacional, los Estados cuentan con un margen
de apreciacion que les permite adaptar sus necesidades y sus diferencias culturales a
estandares fundamentales establecidos por cuerpos judiciales internacionales, que seran
aplicados y obedecidos de manera diferente por cada Estado, segin sus principios y

creencias.

158 Vid. Ibidem, Péag. 23, par. 5.

159 Vid. Weiler, H. 2009. Fundamental Rights and Fundamental Boundaries: Common Standards and
Conlflicting Values in the Protection of Human Rights in the European Legal Space. Pp. 74.

160 Vid. Ibidem, Pag. 75, par. 1.

161 Vid. Ibidem, pag. 75-76, par. Final.

162 Vid. Ibidem, Pag. 78, par. 2.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, dentro del caso Otto Preminger-
Institut contra Austria, indico que, en virtud del articulo 9 del Convenio Europeo—
derecho a la libertad de consciencia, pensamiento y religion— “un Estado puede
legitimamente estimar necesario adoptar medidas encaminadas a reprimir ciertas formas
de comportamiento, incluida la comunicaciéon de informaciones e ideas consideradas
incompatibles con el respeto a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion de
los demas”. Asimismo, en virtud del articulo 10 del Convenio—respeto a los derechos de
los demas—el Instituto Otto Preminger, que pretendi6 proyectar una pelicula que violaria
los valores religiosos de Innsbruck, estaria violando el derecho de los ciudadanos de
Innsbruck a ejercer su derecho a la libertad de religion. el Tribunal Europeo decidio que
Austria no habia inaplicado las normas convencionales, pues habia respetado los valores
cat6licos de Innsbruck.

Estos limites son la principal razon por la que se critica la facultad legisladora de
las Ols sin la intervencion de los Estados miembros o mas alld de las competencias
acordadas en sus textos constitutivos, pues a pesar de ser foros de discusion de los Estados
y de tener personalidad juridica propia con poderes implicitos que les permiten alcanzar
sus objetivos; las Ols no podrian considerar cada aspecto cultural, politico o econdémico
que solo es de conocimiento interno de cada Estado. Al contrario, al ser las Ols
organismos con objetivos especificos que tienen una politica de respeto al interés general,
podrian adoptar lo que el profesor Weiler describe como un acercamiento maximalista,
segun el cual se recoge el estdndar mas alto de proteccion, con la idea de que al ser el mas
alto es el mejor para todos; sin considerar que esos estandares altos de proteccion violan
ciertos valores sociales fundamentales que, a pesar de ser estdndares menores, no
transgreden derechos fundamentales del individuo, sino funcionan con base en valores

culturales especificos.

Conclusion

A lo largo del trabajo se pudo rescatar que el debate sobre las facultades legislativas
de las organizaciones internacionales para crear normas de costumbre internacional se
enfoca ya sea en una visidon estado-céntrica o en una perspectiva socio-céntrica. Hay
autores que parten del punto de que el principio rector de las relaciones internacionales
es el de soberania, por lo que ningin sujeto, sea este un Estado o una organizacion
internacional, puede intervenir en los asuntos internos de los Estados. Por otro lado, hay

juristas que indican que es imposible negar la influencia que las organizaciones
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internacionales han tenido en el desarrollo del DIP, pues su existencia es el resultado de
las necesidades exigidas por las comunidades con base en un interés general, al que las
organizaciones internacionales responden.

La CDI emprendio un trabajo de seis aflos con el objetivo de establecer directrices
que permitirian identificar normas de costumbre de forma mas facil y homogénea. En el
camino, la comisién se encontrdé con formas de creacion que involucraban a agentes
diferentes a los estatales. Para poder establecer directrices acerca de como identificar la
creacion de normas de costumbre, la CDI tenia que aclarar quiénes podian crearlas. La
CDI no logré otorgar una respuesta absoluta acerca de la importancia de las Ols en la
creacion de normas de costumbre internacional. Si bien pretendio6 reducir su participacion
a los limites de sus textos constitutivos e incluso buscod esconder el efecto util de su
personalidad juridica, para solo reconocer a los Estados como creadores de costumbre, la
CDI no pudo evitar tener que referirse a temas como la naturaleza de ciertas Ols, su
composicion y los aportes de estas al Derecho Internacional Publico, por ejemplo, en
temas de manejo de situaciones beligerantes que han sido desarrollados por Ols como la
ONU. De esta forma, el enfoque limitante de la CDI a las Ols tuvo como resultado un
texto contradictorio que reconoce como maximo exponente de la creacion de costumbre
al Estado, niega la objetividad de la personalidad juridica de las Ols, pero finalmente, si
bien limita a algunos casos la participacion de las Ols, reconoce que algunas tienen
competencias que igualan su practica al nivel de la de los Estados.

El relator especial Michael Wood, se remiti6 a las condiciones de préstamos del
BERD que reconocen incuestionablemente que las IFIs crean normas de costumbre, pero
no precisé a qué practicas se refiere, ni en qué medida las IFIs han creado costumbre.
Seglin el analisis de este trabajo, si bien existen practicas reiteradas en proyectos
ambientales, que han sido aplicadas a los mismos y que incluso su inobservancia ha tenido
consecuencias practicas; la inconsistencia en la aplicacion de estandares ambientales por
el propio BERD, la oscuridad del manejo de las politicas proteccionistas de la
Corporacion Financiera Internacional, y la diferenciacion entre proyectos que segin su
tipo de financiamiento serdn susceptibles o no a la aplicacién de los Principios del
Ecuador, permiten concluir que no existe el elemento de conviccidén en las practicas
ambientales. Por lo tanto, a pesar de encontrar practicas reiteradas, estas no cumplen con
el elemento de conviccidon de obligatoriedad—opinio iuris; por lo que, segin el andlisis

realizado en este trabajo, ni el BERD, ni las instituciones financieras internacionales han
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creado normas de costumbre internacional en materia ambiental, sino directrices de
comportamiento que no son vinculantes.

Como afirm6 Klabbers, la tension entre el principio de soberania y la doctrina de los
poderes implicitos es un problema de dificil solucion, pues los Estados siempre van a
querer proteger su hegemonia y el control de sus asuntos internos, y la sociedad siempre
va a querer que sus necesidades, que evolucionan con la interdependencia global, sean
atendidas. Los Estados no escondieron sus preocupaciones acerca de otorgar demasiada
libertad a las Ols, pero entre ellos existe una clara disidencia acerca del rol que las Ols
tienen. Existe una brecha abismal entre sus opiniones; mientras unos exigen nivelar la
participacion de las Ols a la de los Estados, otros rechazan indiscutiblemente que las Ols
puedan ejercer competencias diferentes a las establecidas por los textos constitutivos,
pues tienen que obedecer las conductas impuestas por los Estados en cuanto sujetos
supremos del DIP. Independientemente del debate entre Estados, es importante recalcar
que el hecho de que existan opiniones tan extremas entre ellos tiene como resultado final
el reconocer que la participacion de las Ols en el sistema internacional ya no puede pasar
desapercibido y que la intervencion de las Ols en el DIP iguala a la de los Estados, pues
sus efectos son directos incluso en las relaciones entre estos ultimos.

El analisis del BERD no tuvo como conclusion una norma de derecho internacional
consuetudinario creada por una OI; sin embargo, una investigacion mas profunda de cada
uno de sus proyectos, asi como proyectos financiados por otros bancos de desarrollo, y la
adopciodn de politicas ambientales de otras instituciones financieras podrian dilucidar si
existen normas de costumbre que cumplan con los dos elementos fundamentales. El
hecho de que Michael Wood haya citado a las condiciones del BERD, asi como el que
reconozca de forma expresa que existen practicas de las [FIs que han creado normas de
costumbre, no puede ser aceptado incuestionablemente, ni rechazado apresuradamente,
pues todavia hay muchas practicas, en distintas materias y en el marco de las IFIs, que
tienen que ser analizadas, para poder tener una conclusion real acerca de la participacion
de las OlIs en la creacion de normas de costumbre internacional.

Aunque la CDI haya finalizado su informe acerca de la identificacion de normas de
derecho internacional consuetudinario en el 2018, hay todavia vacios que permiten pensar
que ciertas Ols participan en el proceso legislativo consuetudinario, independientemente
de los problemas que esa participacion pueda atraer. Si bien la participacion de las Ols en
la creacion de costumbre puede vulnerar valores esenciales de las comunidades y

transgredir limites fundamentales como lo expuso el profesor Weiler; la intervencion de
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las OlIs en el desarrollo legislativo consuetudinario debe ser revisada para llegar a una
conclusion realista acerca de qué Ols crean derecho internacional consuetudinario y como
sus practicas han logrado volverse vinculantes, lo que no solo es util, sino necesario para

poder regular de forma mas efectiva a las Ols, tal como se intenta regular a los Estados.
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