Rosa Giles Carnero
(Directora)

»
*\
*
*
*

CONSTRUYENDO f
LA GOBERNANZA







CONSTRUYENDO LA GOBERNANZA INTERNACIONAL:
LA INTERPRETACION DE LOS TRATADOS A TRAVES

DE LA PRACTICA ULTERIOR

RosA GiLEs CARNERO
Directora






CONSTRUYENDO LA GOBERNANZA INTERNACIONAL:
LA INTERPRETACION DE LOS TRATADOS A TRAVES

DE LA PRACTICA ULTERIOR

Rosa GILES CARNERO
Directora

Nuria Arenas Hidalgo
Claribel de Castro Sanchez
Pablo Antonio Fernandez Sanchez
Adriana Fillol Maza
Ana Cristina Gallego Hernandez
Nuria Magaldi
Fabian Novak
Eulalia W. Petit de Gabriel
Oscar Rodriguez Luna
Antonio Rodriguez Redondo
Cristina Maria Zamora-Gomez

A e
Ju‘nvtadeAnd’aluq'»a AndaIUC|a /

se mueve con Europa

@Wﬂ; SL.

*
* 5 *

UNION EUROPEA



No esta permitida la reproduccion total o parcial de este libro, ni su incorporacion a un sistema in-
formatico, ni su transmision en cualquier forma o por cualquier medio, sea éste electronico, mecanico,
por fotocopia, por grabacion u otros métodos, sin el permiso previo y por escrito del editor. La infrac-
cion de los derechos mencionados puede ser constitutiva de delito contra la propiedad intelectual (art.
270 y siguientes del Codigo Penal).

Dirijase a Cedro (Centro Espaiol de Derechos Reprograficos) si necesita fotocopiar o escanear al-
gun fragmento de esta obra. Puede contactar con Cedro a través de la web www.conlicencia.com o por
teléfono en el 917021970/932720407

Este libro ha sido sometido a evaluacion por parte de nuestro Consejo Editorial

Para mayor informacion, véase www.dykinson.com/quienes_somos

Publicacién financiada por: FEDER/Junta de Andalucia-Consejeria de Economia y Conocimien-
to/ Proyecto de Investigacion Construyendo la gobernanza internacional: La interpretacion de los
tratados a través de la practica ulterior, Ref.: UHU-202037

©Copyright by los autores
Madrid, 2023

Editorial DYKINSON, S.L.

Meléndez Valdés, 61 - 28015 Madrid
Teléfono (+34) 915442846 - (+34) 915442869
e-mail: info@dykinson.com
http://www.dykinson.es

http://www.dykinson.com

ISBN: 978-84-1170-694-0
Dep6sito Legal: M-32480-2023

ISBN electrénico: 978-84-1170-813-5

Preimpresion:

New Garamond Disefo y Maquetacién S.L.



INDICE

INTRODUGCCION.......coteuierieeeereereseeseeseesessessessssessessessssessessesssssssessesssssssessesssssans 13

Rosa Giles Carnero

LOS ACUERDOS Y LA PRACTICA ULTERIOR DE LAS PARTES Y LA

GOBERNANZA INTERNACIONAL......ccoiiiintereintenteieisessesnenssessessensssssenns 19
Fabidn Novak
I.  ASPECTOS GENERALES DEL PROYECTO ..c.ccovininininininiirrreieieicieieieciees 19
II. LA VINCULACION DEL PROYECTO DE LA CDI CON LA GOBER-
NANZA INTERNACIONAL......ccoviiiiiiciccii e 23
III. APORTES DEL PROYECTO DE LA CDIDE 2018 A LA GOBERNAN-
ZA INTERNACIONAL ..ot 25
1. Valoracion del comportamiento de actores no estatales.........ccoccvecunee. 25
2. Reconocimiento de instrumentos no vinculantes .........ccoceoveerecurercuennee 30
3. Sobre los procesos no institucionalizados.........c.cccoeeurecerenceeirecenecenencuennes 31

4. Reconocimiento de la posibilidad de aplicar una interpretacion evolutiva .. 32

IV. CONCLUSION ....ovstitiiriirnieseesseesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssness 33
BIBLIOGRAFIA CITADA ......oovverrteriesiesseesseessisssissssssssesssssssssssssssssssssssss s sssnssns 33

LAS CONFERENCIAS DE LAS PARTES Y LOS ORGANOS DE EXPERTOS
COMO ASPECTOS ESPECIFICOS EN LA INTERPRETACION DE LOS
TRATADOS CONFORME A LA CONDUCTA ULTERIOR DE LAS PARTES.... 37

Rosa Giles Carnero

I INTRODUCCION .....osiueriirireieseesseesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnees 37

II. LAS DECISIONES DE LAS CONFERENCIAS DE LAS PARTES EN LA
FORMACION DE ACUERDOS ULTERIORES O PRACTICA ULTERIOR ... 40

1. Caracteres de las Conferencias de las Partes y sistema de adopcion

de dECISIONES ...cvoveeieieeciecieice ettt 42
2. La generacion de acuerdos ulteriores o practica ulterior en la activi-
dad de las Conferencias de 1as Partes .........c.occceeeceeerecenencernnccenecenenceennenenn. 45

I11. LOS PRONUNCIAMIENTOS DE LOS ORGANOS DE EXPERTOS
CREADOS EN VIRTUD DEL TRATADO EN LA FORMACION DE
ACUERDOS ULTERIORES O PRACTICA ULTERIOR.......ccocosveermrrerriennns 48

1. Definicién de 6rgano de expertos creado en virtud del tratado ............... 49



8 INDICE

2. La generacion de acuerdos ulteriores o practica ulterior por la acti-

vidad de 10s 6rganos de eXPertos ........ocueeureeurecurineeeunecereereeeeenseeesnecaennes 51
IV. CONCLUSIONES ......ooviiiiiiiiieieieiiecisisensssssese s sssss s sssens 53
BIBLIOGRAFIA CITADA ......oooviiisiiiisnnsssnssneeeesesesssssssssssssssssssssssssssssss s 54

LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS CONVENIOS INTERNACIO-
NALES QUE CELEBRAN LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS. UNA

PROPUESTA A PARTIR DE LA LEY 25/2014 ....ucconiiiuiriuinsrecnecnsuecnsseccnesennes 57
Nuria Magaldi

L. INTRODUCCION .....coviiiiisiisisssssssssssssssssssssssssssseseesseeesssssssssssssssssssssssnee 57

II. LOS CONVENIOS INTERNACIONALES DE LAS UNIVERSIDA-
DES: PERSPECTIVA SUSTANTIVA......cccoiitriiiinieiernernieiernesesesesseeesenneen. 59

1. Los “convenios marco” celebrados por las Universidades son Acuer-
dos internacionales N0 NOIMALIVOS.........c.cucucuiuriciriiriicieiesciciceeeeieaan 60

2. La discutida naturaleza juridica de los “convenios especificos” cele-
brados por las Universidades...........ccvecureneurneeenecenencenincenecseceeceeennne 63

2.1. Los “convenios especificos” no son acuerdos internacionales atipicos.....65
2.2. Los “convenios especificos” no son acuerdos internacionales regu-

lados por el ordenamiento juridico iNterno ...........cccccceeeervvenenenene. 66

2.3. Los “convenios especificos” celebrados por las Universidades son
Acuerdos internacionales administrativos..............ccocovvevcvinrcncnnn. 67

III. LOS CONVENIOS INTERNACIONALES DE LAS UNIVERSIDA-
DES: PERSPECTIVA PROCEDIMENTAL.......cccecsnmrrnrinirirerrereeeeneenenenenenes 70
IV. CONCLUSIONES ..ottt eese et se e ss b senes 73
BIBLIOGRAFIA CITADA ......oovvetiereeeeeseses s sss s s sassaens 73

LA AMBIVALENCIA DEL SILENCIO COMO PRACTICA ULTERIOR: EL
ALCANCE EXTRATERRITORIAL DEL CONVENIO EUROPEO DE DE-
RECHOS HUMANOS BAJO LUPA ........cooiiiiiniriniriieiieniennsennsessnesseessnes 75

Eulalia W. Petit de Gabriel

I. UN PROBLEMA PECULIAR: LA INACCION COMO PRACTICA............. 75

II. EL SILENCIO COMO PRACTICA ULTERIOR A LA LUZ DE LOS
TRABAJOS DE LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL.......... 76

1. Elsilencio en Derecho internacional ........c.ccccevvevcicnnincncccnnincceeann. 77

2. La practica ulterior en la interpretacion de los tratados .........c.cevuvenenceee. 78

3. Elsilencio como practica Ulterior .........ccoevenceeeirinineneceeinineneeceeeseeaenens 80
III. SILENCIOS EN EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMA-

NOS: LA (EXTRA)TERRITORIALIDAD .....ocoosuririireieirerieeeiseseseseseeeeeseenas 84

1. La (extra)territorialidad en los tratados de derechos humanos................ 84



INDICE 9

2. ;Es el CEDH un tratado territorial? Del silencio a la presuncion............. 86
3. Laextraterritorialidad como construccion jurisprudencial y el silen-
€10 COMO Practica UETIOT ...c.cvovucveecericecicicirectecie e 87

IV. EPILOGO: LA GOBERNANZA INTERPRETATIVA EN LA PROTEC-
CION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL
SILENCIO COMO PRACTICA ULTERIOR .........covvrrrerreerresieesseessiesseesianns 93

BIBLIOGRAFIA CITADA ..ot eeeee e esee et sseeseseeeesaeeesasees 98

PRACTICA ULTERIOR E INTERPRETACION DE TRATADOS DE DE-
RECHOS HUMANOS. LOS EFECTOS DE LOS PRONUNCIAMIENTOS
DE LOS ORGANOS DE SUPERVISION ;QUO VADIS? ..........ccooooerremrrnererrenes 101

Claribel de Castro Sanchez

I. CONTEXTUALIZACION: OPERADORES JURIDICOS, APLICACION

E INTERPRETACION ..cooovtrerrerssssssssmmmmessssssesesessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 101
II. EL DERECHO INTERNACIONAL Y SU INTERPRETACION................... 102
1. Reglas de interpretacion de los tratados internacionales...........cc.cccvuucee. 103
2. Interpretacion de tratados y practica ulterior........c..ccevceeerecerevcerencucnnee 104

I1I. INTERPRETACION DE LOS TRATADOS DE DERECHOS HUMA-
NOS, PRACTICA ULTERIOR Y ORGANOS DE SUPERVISION DE

DERECHOS HUMANOS ... sssssssssssssssssaes 106
1. Los drganos de supervision de derechos humanos y sus pronuncia-
INIEIITOS ot 106
2. Practica judicial y valor de los 6rganos de supervision..........c.occeuvcueenee. 108
2.1. La prdctica de los Tribunales Internacionales ...............cccevvvucuncsc. 108
2.2. La prdctica de tribunales internos. Especial referencia al caso espariol .. 110
IV. APUNTES FINALES ..ottt se e seseneseaencs 114
BIBLIOGRAFIA CITADA .....ooorvereierierisessiessessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssanns 115
EL PACTO MUNDIAL SOBRE REFUGIADOS. NUEVOS MODELOS DE
GOBERNANZA Y EQUIDISTANCIA CON LA PRACTICA ULTERIOR....... 117
Nuria Arenas Hidalgo
I INTRODUCCION ......coovmmmmmmmmmmmmmimimssssnssssssssssssssssssssssssssssssssssnssssssssssssssssssssses 117

II. LA FINALIDAD DEL PACTO. EL ACUERDO ULTERIOR COMO
ENTENDIMIENTO COMUN ACERCA DE LA INTERPRETACION
DEL TRATADO O LA APLICACION DE SUS DISPOSICIONES.............. 120

I1I. LA NATURALEZA JURIDICA DEL PACTO Y EL HECHO DE QUE
LOS ACUERDOS ULTERIORES Y LA PRACTICA ULTERIOR NO
HAYAN DE SER JURIDICAMENTE VINCULANTES ......ccooooervirrrrrinnne. 123



10 INDICE

IV. ;UNA PRACTICA ULTERIOR EN LA QUE NO SOLO PARTICIPEN

LOS ESTADOS PARTE EN EL TRATADO? ..o

V. HACIA UN NUEVO ENTENDIMIENTO Y METODOLOGIA EN

TORNO A LAS RESPONSABILIDADES COMPARTIDAS......ooevevereen...
VI CONCLUSIONES ...ttt eeee et eeeeeeseesesseseeseesessesseseesessesesessesesesseseesesens
BIBLIOGRAFIA CITADA ..ottt s e e et s st s eee s seeseeeaeen

LA PRACTICA ULTERIOR DE LOS ESTADOS EN LA PROTECCION DE
LAS PERSONAS REFUGIADAS: EL MANUAL Y LAS DIRECTRICES DE

Cristina Maria Zamora-Gomez

I INTRODUCCION .....oovurrieririeseessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssesssssens

II. LA AUTORITAS DEL ALTO COMISIONADO DE NNUU PARA LAS

PERSONAS REFUGIADAS ...t

III. EL MANUAL Y LAS DIRECTRICES DE ACNUR COMO ELEMEN-

TO DE GOBERNANZA ..ottt eseseseneens
1. El caracter autorizado del Manual y las Directrices de ACNUR...........

2. El Manual y las Directrices de ACNUR en su contribucién a la go-
bernanza en el régimen internacional de proteccion de las personas

FEfUZIAAAS ..ot

IV. LA PRACTICA ULTERIOR DE LOS ESTADOS SOBRE LA CON-

VENCION DE GINEBRA DE 195 ....cevuuriiriererieesisesisesssesssssessssssssssnns
V. CONCLUSIONES ..ottt esesesasaese e sesenene
BIBLIOGRAFIA CITADA ....coooreereerriesiesiessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssns

LA INTERPRETACION ULTERIOR DEL TRATADO DE UTRECHT EN

RELACION CON GIBRALTAR.....cuveteeeeereeeeeeeresteseeessessessessessssessesssssssessessans

Pablo Antonio Ferndndez Sdanchez

L. INTRODUCCION ... eeeee e e eee et s e eeseseee s e seseseseseeseseessesseseseeseeen

II. NATURALEZA JURIDICA Y DERECHO APLICABLE AL TRATADO

DE UTRECHT ..ottt sseseesese e ssesesssenesessesesssenes

I1I. CONTENIDO JURIDICO DEL TRATADO DE UTRECHT EN RELA-

CION CON GIBRALTAR ......mrrirrerriirniisseessesssssssssssssssssssssssssssssssssses
IV. REINTERPRETACION DE ALGUNOS TERMINOS DEL TRATADO...

V. LA ACEPTACION POR LAS PARTES DE LA INAPLICACION DE
UNA CLAUSULA DEL TRATADO, CONTRARIA A UNA NORMA

IMPERATIVA ...ooiiieeeeeeeettteee ettt e ens

VI. LA AUSENCIA DE JURISDICCION TERRITORIAL Y SIN COMUNI-

CACION ABIERTA CON EL PAIS CIRCUNVECINO POR TIERRA.....

125

166



INDICE 11

VII.LAS DIFERENCIAS ENTORNO A LA CALIFICACION DE LAS
AGUAS CIRCUNDANTES A GIBRALTAR, EN EL MARCO DEL

TRATADO DE UTRECHT ... eeieeeeeeeeeeeeeeseeeeeeeeeeeeeeseeeesseesesseessesseeseeseeees 168
VIIL. EL TRATADO DE UTRECHT EN EL MARCO DEL DERECHO IN-

TERTEMPORAL ... seeee s eessasseessess s ssesssesssessesseseessnaees 170
IX. CONCLUSIONES ......orimieieeeieeeeeesseeseesseessessessesssssseessesssssess s ssassssssssssesssseens 173
BIBLIOGRAFIA CITADA ... ssssss s sassassasssnes 174

EL CONVENIO INTERNACIONAL PARA PREVENIR LA CONTAMI-
NACION POR LOS BUQUES (MARPOL): UN INSTRUMENTO VIVO A
TRAVES DE LOS ACUERDOS Y LA PRACTICA ULTERIORES..........c......... 177

Oscar Rodriguez Luna

I INTRODUCCION .....oovutrmrierirerienessessssessssssssssssssssssssssssssssssssesssssssssssssnns 177

II. EL MARPOL: ACUERDOS ULTERIORES Y PRACTICA ULTERIOR DE
CARA A LA ORGANIZACION MARITIMA INTERNACIONAL (OMI)... 179

1. Elsilencio como base de la “aceptacion técita” de las enmiendas........... 179
2. Los acuerdos ulteriores como fundamento de las leyes blandas (soft

law) emanadas del MEPC .........oooiviiviiiieeeeeteees e 181
3. Las Organizaciones Internacionales No Gubernamentales (ONG)

de caracter consultivo dentro de la OMIL.......cccooeuviveeimercrnencrenecinecinienne 182

I11. EL MARPOL Y LA PRACTICA ULTERIOR A LA LUZ DEL ESTADO

DEL PABELLON Y DEL ESTADO RECTOR DEL PUERTO............cccocu...... 183

1. Practica ulterior a la vista del Estado del Pabellon .........ccoccoeuveucunecunenane 183

2. Practica ulterior a partir del Estado Rector del Puerto.........ccoccurucueeee. 185

2.1. La supervision del Estado Rector del PUerto ............ccoveeveecececucncsee 185

2.2. Los Memordandum de Entendimiento ...............cccocevvvveeievevcecucucnes 188

2.3. El Principio del Trato no mds favorable................ccccovuvvevevvcucucncce 190

IV. CONCLUSIONES ...ttt ettt eaenan 191

BIBLIOGRAFIA CITADA ...ttt 192
LA PRACTICA ULTERIOR Y LA EMERGENTE PROTECCION DE LOS

ANIMALES EN DERECHO INTERNACIONAL......ccovvuiineiinirnnirnncnsecnineenns 195

Adriana Fillol Mazo
I INTRODUCCION ......coovmmmmmmmmmmmmmimimssssnssssssssssssssssssssssssssssssssssnssssssssssssssssssssses 195

II. PERSPECTIVA TRANSVERSAL DE LAS NORMAS INTERNACIO-
NALES SOBRE LOS ANIMALES: DESDE LA PROTECCION DE LAS
ESPECIES HACIA A LA CONSIDERACION DEL BIENESTAR ANIMAL 198

1. Regimenes de conservacion de ciertas especies de animales ................. 198



12 INDICE

2. La emergente proteccion de los animales como seres sensibles: ten-

dencias ¥ desatios ........coccurecueicueinicinicieeicecce e 200
II. LA PRACTICA ULTERIOR DE LA COMISION BALLENERA IN-
TERNACIONAL Y SU INFLUENCIA EN LA PROTECCION DE LAS
BALLENAS A LA LUZ DE LA CONVENCION INTERNACIONAL
PARA LA REGULACION DE LA CAZA DE BALLENAS........ccccoovvrrrnen. 206
IV. CONCLUSIONES ......oooiiiiiiniiiiciiicis s ssssssssans 212
BIBLIOGRAFIA CITADA ...ttt 214
PRACTICA ULTERIOR Y EL REGLAMENTO SANITARIO INTER-
NACIONAL: LA NOTIFICACION DE EVENTOS QUE PUEDEN
CONSTITUIR EMERGENCIAS DE SALUD PUBLICA DE IMPORTAN-
CIA INTERNACIONAL ...coiririiiiiniiniineeiinstnnsnnesssseesesssesssssessssssessssssssssssessss 219
Ana Cristina Gallego Herndndez
I. INTRODUCCION ......coiiiimininiiiiiiiciissssssssissssssssssssssssssssssssssssssssssssans 219
II. LA NATURALEZA DEL REGLAMENTO SANITARIO INTERNA-
CIONAL. ..ottt ettt sttt 221
I1I. EL ARTICULO 6 DEL RSI: LA NOTIFICACION .......cocoevrireerrieeerenreesrenn. 223
IV. LA PRACTICA ULTERIOR DE LA OBLIGACION DE NOTIFICAR....... 226
V. CONCLUSIONES ...ttt sesesse e sesessesesenes 228
BIBLIOGRAFIA CITADA ...coooriieriieriiesiesesisssssssssessssessssssssssssssssessssssssssssnns 229
LAS COMUNIDADES DE PRACTICA COMO CATALIZADORAS DE LA
PRACTICA SUBSIGUIENTE: EL CASO DEL MECANISMO TECNOLO-
GICO DEL ACUERDO DE PARIS DE 2015.......ccecvurureeuererneeerssessssnssesssssens 231
Antonio Jestis Rodriguez Redondo
I INTRODUCCION .....oooommmmmmmmmmmmmmimmmsssssssssssssesssssssssssssssssssssssssnsssssssssssssssssssses 231
II. LAS CDNN COMO PRACTICA SUBSIGUIENTE......cccccoevvermreermriernrrenrnenn. 235
I11. LA HOMOGENEIZACION DE LAS MEDIDAS CONTENIDAS EN
LAS CDNN: EL CASO DE LA TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA....238
1. El funcionamiento del mecanismo de transferencia de tecnologia........ 240
2. Laidentificacion de practicas ulteriores emergentes en el ambito de
la transferencia de tecnologia ........coceuveucurecrricueinecirecrececeececieeenes 241
IV. CONCLUSIONES .......cooiiiiiniiiiciscsssssss s sssssssans 243
BIBLIOGRAFIA CITADA ...t ssessaes s 243



LA AMBIVALENCIA DEL SILENCIO COMO PRACTICA
ULTERIOR: EL ALCANCE EXTRATERRITORIAL DEL CON-
VENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS BAJO LUPA

Eulalia W. Petit de Gabriel

Sumario: I.- UN PROBLEMA PECULIAR: LA INACCION COMO PRACTICA. II.-
EL SILENCIO COMO PRACTICA ULTERIOR A LA LUZ DE LOS TRABAJOS DE
LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL. 1.- El silencio en Derecho in-
ternacional. 2.- La practica ulterior en la interpretacion de los tratados. 3. El silencio
como practica ulterior. IT1.- SILENCIOS EN EL CONVENIO EUROPEO DE DERE-
CHOS HUMANOS: LA (EXTRA)TERRITORIALIDAD. 1.- La (extra)territorialidad
en los tratados de derechos humanos. 2.- ;Es el CEDH un tratado territorial? Del si-
lencio a la presuncion. 3.- La extraterritorialidad como construccion jurisprudencial y
el silencio como practica ulterior. IV.- EPILOGO: LA GOBERNANZA INTERPRETA-
TIVA EN LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y EL SILENCIO COMO PRACTICA ULTERIOR. V.- BIBLIOGRAFIA CITADA.

I. UNPROBLEMA PECULIAR: LA INACCION COMO PRACTICA

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en su sentencia de Gran
Sala de 21 de enero de 2021 en el asunto Georgia v. Russia (II), estim6 que la ausen-
cia de declaraciones de derogacion conforme al articulo 15 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH) por los Estados parte durante conflictos armados
internacionales fuera de su territorio permitia interpretar que el CEDH no era de
aplicacion en tales supuestos. El TEDH deducia que los Estados no consideraban que
ejerciesen “jurisdiccion” sobre el territorio extranjero durante el conflicto armado®.

Esta conclusion, con once votos a favor y seis en contra, permitié al TEDH excluir
el examen de las eventuales violaciones que Rusia hubiera cometido en territorio

! Profesora Titular de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales de la Uni-

versidad de Sevilla, ORCID ID: 0000-0002-6448-6594. Investigacion Financiada por FEDER/Junta de
Andalucia-Consejeria de Economia y Conocimiento; Proyecto de Investigacion Construyendo la gober-
nanza internacional: La interpretacion de los tratados a través de la practica ulterior (I.P. Dra. Rosa Giles
Carnero), Ref.: UHU - 202037.

2 Georgia v. Russia (II) [GC], no. 38263/08, §139, ECHR 21.1.2021, ECLI:CE:ECHR:2021:-
0121JUD003826308.
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georgiano durante los dias de conflicto armado, limitandose en la sentencia a exami-
nar las violaciones del periodo de ocupacion posterior.

Haciendo abstraccion de los hechos, el TEDH establece en este pérrafo el valor
del silencio -ausencia de una conducta concreta, la derogacién del CEDH- como ele-
mento determinante de la interpretacion que se debe dar al término “jurisdiccion’,
clave de boveda de la aplicacion del CEDH, el cual a su vez determina la sujecion de
la conducta estatal al control del TEDH. Este argumento ha sido utilizado al menos
en otras dos ocasiones por el TEDH, aunque en cada una con consecuencias practi-
cas y logico-juridicas diferentes’.

Sin duda, este dictum singular en Georgia v. Rusia (II), en el marco de un asun-
to complejo, interestatal, de proteccion de derechos humanos, no puede menos que
provocar la atencion académica desde una cuadruple perspectiva: en primer lugar, la
interpretacion de los tratados conforme a la practica ulterior; en segundo lugar, el si-
lencio como manifestacion de la practica o conducta sucesiva de los Estados parte;
en tercer lugar, el papel de la practica subsiguiente, incluido el silencio, en relacién
con la interpretacion evolutiva de los tratados de derechos humanos, en concreto en
relacion con su aplicacion extraterritorial; y, finalmente y desde una dimension dife-
rente, la gobernanza de la interpretacion de los tratados de derechos humanos, esto
es, el rol de los 6rganos de control y de los Estados en tratados considerados living
instruments, como el CEDH.

El apartado II se centrard en definir las aproximaciones al silencio en Derecho
internacional y su abordaje en el contexto de los trabajos de la CDI sobre tratados y
practica ulterior. El apartado III abordara el concepto de extraterritorialidad de los
tratados de derechos humanos, en general, y del CEDH, en particular, como doble
manifestacion del silencio: en la (im)prevision normativa de la extraterritorialidad
y en el recurso al silencio como préctica ulterior para definir sus contornos preci-
sos. El apartado IV, como epilogo, concluird con algunas consideraciones sobre la
gobernanza en la interpretacion evolutiva y el papel del silencio como practica subsi-
guiente limitante del ambito de aplicaciéon del CEDH.

II. EL SILENCIO COMO PRACTICA ULTERIOR A LA LUZ DE LOS TRABA-
JOS DE LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL

Poco se ha escrito sobre el silencio en Derecho internacional y de sus diversas di-
mensiones (seccion 1). En consonancia, los trabajos de la CDI sobre tratados y practica
ulterior como medios de interpretacion (seccion 2) no contienen muchas referencias
al silencio (seccion 3). El analisis inicial de todo ello deviene imprescindible para, con
posterioridad, reflexionar sobre la interpretacion basada en el silencio como practica
ulterior en el contexto de la aplicacion del CEDH en la sentencia citada.

? Como se vera a lo largo del capitulo, el TEDH ha recurrido al argumento de la ausencia de

derogacion, ex art. 15 CEDH, en el contexto de la eventual aplicacion extraterritorial del mismo, con
caracter previo en Bankovic and other v. Belgium and others, (dec.) [GC], no. 52207/99, § 62, ECHR
12.12.2001, ECLI:CE:ECHR:2001:1212DEC005220799; y en Hassan v. The United Kingdom [GC],
no. 29750/09, § 101, ECHR 16.9.2014, ECLI:CE:ECHR:2014:0916]JUD002975009.
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1. EL SILENCIO EN DERECHO INTERNACIONAL

Siempre ha sido discutido y discutible el valor juridico del silencio, abordado des-
de diversas perspectivas funcionales en el Derecho internacional contemporaneo. En
concreto, las dos manifestaciones esenciales del silencio pueden reconducirse a su
caracter de fuente de derechos y obligaciones primarias -el silencio como acto unila-
teral- y a su naturaleza de hecho que da origen a derechos y obligaciones secundarias
-el silencio en el marco de la responsabilidad internacional-.

En relacion con los actos juridicos unilaterales, resulta comun abordar el silen-
cio bajo la figura de la aquiescencia, como expresion legal del coloquial aforismo
“quien calla, otorga. Otra de las dimensiones del silencio deriva de su papel procesal,
por cuanto que el silencio determinaria la oponibilidad de ciertas situaciones juri-
dico-procesales, protegidas por el estoppel o, entre nosotros, por la doctrina de los
actos propios. En ambos casos su potencial juridico como base para la creacion de
obligaciones y derechos se fundamenta doblemente en la buena fe y en la expectati-
va de una reaccion distinta (activa y no pasiva). Por ello, paradoéjicamente, el silencio
con valor juridico puede ser considerado el mas bilateral entre los actos juridicos
unilaterales, si se permite la boutade. Por este mismo motivo, esta “bilateralizacién”
necesaria para dotar de efecto juridico al silencio, el Relator Especial de la CDI sobre
actos juridicos unilaterales, Victor Rodriguez Cedefio, rechazé desde sus inicios que
el silencio constituyera un acto juridico unilateral per se*.

Por otra parte, la inaccién como manifestacion de silencio puede constituir una
conducta susceptible de generar la responsabilidad internacional cuando la misma
vulnera una obligacién internacional, tal y como refleja el articulo 2 sobre responsa-
bilidad internacional de los Estados por hecho ilicito, aprobado en 2001 por la CDI".
En este sentido, la inaccion genera responsabilidad cuando la obligacién violada re-
queria una acciéon o un determinado estdandar en la conducta estatal, el cual no se
alcanza. En este contexto, la obligacién violada deriva comunmente de normas con-

4 A/CN.5/505, Tercer informe sobre los actos unilaterales de los Estados, del Sr. Victor Rodri-
guez Cedeno, Relator Especial, 17 de febrero de 2000, paras. 129-131. Remitimos a los trabajos de la
CDI sobre los actos juridicos unilaterales: iniciados en 1996 con la creacién de un Grupo de Trabajo, en
1997 fue nombrado como Relator Especial Victor Rodriguez Cedefo. Entre 1998 y 2006 present6 ocho
informes a la CDI, siendo discutidos en 2003 en el marco de un Grupo de Trabajo bajo la direccién de
Alain Pellet, lo cual llevaria a la adopcién de un conjunto de diez principios: “Guiding Principles” toge-
ther with commentaries applicable to unilateral declarations of States capable of creating legal obligations”.
El silencio fue objeto de examen tanto en el informe inicial (A/CN.4/486, First Report of the Special
Rapporteur, Mr. Victor Rodriguez Cedeno (50th session of the ILC (1998)), paras. 29, 49-51, 102; ILC
Report, A/53/10, 1998, chap. VI, paras. 131-132, 157, 168, 176, 184y 199) como en el del tercer informe
(Third Report of the Special Rapporteur, Mr. Victor Rodriguez Cedefio (52nd session of the ILC (2000)),
paras. 126-133; ILC Report, A/55/10, 2000, chap. V1, paras. 527, 542, 582-585). Sin embargo y salvo una
referencia en el propio Preambulo de los principios, que sefala la relevancia del silencio en tanto en
cuanto otros Estados pueden actuar conforme a ¢él, los comentarios no se refieren en ningin momento
al silencio como acto juridico unilateral especifico.

s Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with commen-
taries 2001, submitted to the General Assembly of the United Nations (A/56/10), Yearbook of the
International Law Commission, 2001, vol. II, Part Two.
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vencionales y consuetudinarias, aunque puede resultar de un acto unilateral propio.
Paraddjicamente, la inaccidn constituye en este contexto relacional un puro acto uni-
lateral, generador de obligaciones secundarias.

Desde la perspectiva de este trabajo, examinamos el silencio -la inaccidon- en
el contexto de la interpretacion de los tratados. En este sentido, la relevancia de
la inaccion es independiente de su consideracion de fuente -sea de obligaciones
primarias o secundarias, aunque volvamos sobre ello-, configurando una tercera
dimension del silencio. En este contexto, debemos interesarnos por el valor del
silencio y si puede, por acumulacidn, facilitar o impedir la construcciéon de una
“practica comun a los Estados parte en un tratado” con valor de interpretacion au-
téntica, o resulta simplemente en un medio complementario de interpretacién. Por
ello, pasamos a abordar el régimen de la practica ulterior en la interpretacion de
los tratados.

2. LA PRACTICA ULTERIOR EN LA INTERPRETACION DE LOS TRATA-
DOS

El art. 31 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados (CV’69) esta-
blece como norma basica de interpretacion en su apartado primero que “[u]n tratado
deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuir-
se a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto
y fin”. En su apartado segundo establece el concepto de contexto y en el apartado
tercero amplia los elementos de interpretacién sumando a los anteriores tres suple-
mentarios®, entre los cuales esta en su letra b) “toda practica ulteriormente seguida
en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la in-
terpretacion del tratado”.

La practica ulterior no ha sido objeto de excesiva atencién académica en el
pasado, hasta su toma en consideracion tematica por la CDI’, a pesar de que la ju-
risprudencia internacional se ha referido a ella de longa data, siendo considerada
por la doctrina como una practica interpretativa consuetudinaria®. La CDI inici6 el
estudio de los acuerdos y practica ulterior como elemento de interpretacion de los

6 Los otros dos elementos son el “acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion

del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones” y “toda forma pertinente de derecho internacional
aplicable en las relaciones entre las partes”.

7 La bibliografia posterior a 2010, en cambio, es significativamente creciente. Puede verse
una seleccion de referencias relevantes en FITZMAURICE, M., “Subsequent Agreement and Sub-
sequent Practice. Some Reflections on the International Law Commission’s Draft Conclusions”,
International Community Law Review, 2020, vol. 22, p. 17. Consideramos como referencias clave toda
la produccion académica de Nolte, comenzando por la obra colectiva que edité en 2013 bajo el titulo
Treaties and Subsequent Practice, OUP. Igualmente relevante es su curso en la Academia de Derecho
Internacional de La Haya, “Treaties and Their Practice - Symptoms of Their Rise or Decline”, RCADI,
2018, vol. 392, pp. 205-397.

8 NOVAK, E, “La conducta ulterior de las partes como regla principal de interpretacion de los
tratados’, Revista Espariola de Derecho Internacional, 2019, vol. 71, pp. 105-106 y pp. 110-115.
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tratados en el marco de un tema incluido en la agenda en 2008’ con el titulo de “los
tratados en el tiempo” (treaties over time). Encargado el tema en 2010 a un Gru-
po de Trabajo, la CDI decidi6 en 2012 un cambio en el alcance, método y nombre
del tema'®. A partir de 2013 paso6 a denominarse “acuerdos sucesivos y practica su-
cesiva en relacion con la interpretacion de los tratados”, restringiendo por tanto el
objeto de estudio a esta dimension, y abandonando otros problemas'’. A la par que
desmantelaba el Grupo de Trabajo, designaba como Relator especial a su presiden-
te, el aleman Georg Nolte, miembro de la CDI entre 2007 y 2021 (desde entonces,
juez de la Corte Internacional de Justicia). El Relator especial elaboré un total de
cinco informes para la CDI, mas alla del informe inicial para la inclusién de la
cuestion en el programa de trabajo a corto plazo (2008) y los tres elaborados por el
Grupo de Trabajo sobre aspectos puntuales (2009 a 2011). La CDI adopté un texto,
bajo la denominacidn de conclusiones y comentarios a las mismas, en su sesion de
2018". Ese mismo ano, la Asamblea General de Naciones Unidas acogio el trabajo
de la CDI, aunque de forma ciertamente tibia'.

El texto aprobado por la CDI, innovando respecto a la letra de la propia CV’69 en
la Conclusién cuarta', distingue la practica ulterior como “medio auténtico” de in-
terpretacion ex. art. 31 CV’69 y su papel como “medio complementario’, ex. art. 32
CV’69. La diferencia fundamental reside en que la primera debe reflejar la practica
de todos los Estados parte; la segunda deriva de la practica de uno o varios Estados
parte. En ambos casos, la practica referida debe ser practica de aplicacion del tratado
en cuestion y no de otras normas. En el primer caso la practica ulterior debe refle-

? Official Records of the General Assembly, Sixty-third Session, Supplement No. 10 (A/63/10),
para. 353, con un indice sobre el tema en el Anexo A.

10 Sobre la propuesta inicial y su evolucidn, ha publicado el propio Relator especial: NOLTE, G.,
“Introductory Note to the Special Issue of ICLR on the Outcome of the ILC Work on ‘subsequent Agree-
ments and Subsequent Practice in Relation to the Interpretation of Treaties™, International Community
Law Review, 2020, vol. 22, num. 1, pp. 4-13.

u Official Records of the General Assembly, Sixty-fourth Session, Supplement No. 10 (A/64/10),
para. 222, en el que se discute “si los trabajos del Grupo de Estudio debian centrarse en el aspecto
del acuerdo y la practica ulteriores o si habia que adoptar un planteamiento mas amplio examinando
también otras cuestiones como: a) los efectos de ciertos actos o circunstancias en los tratados (la termi-
nacion y suspension; otros actos unilaterales; y circunstancias de hecho como las violaciones graves y
el cambio en las circunstancias); b) los efectos en los tratados de otras fuentes sobrevenidas de derecho
internacional (los efectos de los tratados sucesivos; la costumbre sobrevenida; el desuso y la obsolescen-
cia); y ¢) la enmienda y la modificacion inter se de los tratados”.

1 Draft conclusions on subsequent agreements and subsequent practice in relation to the inter-
pretation of treaties, with commentaries, adopted by the International Law Commission at its seventieth
session, in 2018, and submitted to the General Assembly as a part of the Commission’s report covering the
work of that session (A/73/10), Yearbook of the International Law Commission, 2018, vol. II, Part Two.

13 A/RES/202, de 20 de diciembre de 2018, Los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en
relacion con la interpretacion de los tratados. En la misma, la AGNU acoge con beneplacito, expresa
su reconocimiento, toma nota por igual de las declaraciones de Estados ante la Sexta Comision y de las
conclusiones y comentarios de la CDI, y “los senala a la atencion de los Estados y de todos aquellos que
puedan estar llamados a interpretar tratados y alienta a que se les dé la maxima difusion posible”

" FITZMAURICE, M. “Subsequent Agreement and Subsequent Practice..., cit., pp. 19-22, in-
dicando que la CDI se apoya en jurisprudencia de la CIJ y de la OMC.
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jar “el acuerdo de las partes en cuanto a la interpretacion del tratado” como requisito
adicional para ser considerada “interpretacion auténtica” A nuestro entender, esta
ultima exigencia -rigida y restrictiva- dificultara la posibilidad de invocar la prac-
tica ulterior como fundamento cierto de una precisa interpretacion del tratado que
descarte otras (“interpretacion auténtica”), debiendo ademas combinarse con las de-
mas reglas de interpretacion. En la mayoria de los casos, la practica ulterior, con
independencia del numero de Estados parte de los que provenga, quedara funcio-
nalmente abocada al apoyo o cuestionamiento interpretativo de una determinada
“vision” fundada en otros criterios de los previstos en la CV’69.

En tal contexto, el papel que juega la inaccién o ausencia de conducta devie-
ne fundamental para definir y valorar el concepto de practica ulterior de todas
las partes's. Atribuir un significado positivo o confirmatorio a la inaccidn/silencio
facilitard la interpretacion auténtica; lo contrario reducird nuevamente las posibili-
dades de aplicar esa dimension de la practica ulterior, dejandola reducida a un rol
secundario y auxiliar.

3. EL SILENCIO COMO PRACTICA ULTERIOR

Si bien el silencio no aparece mencionado en los diversos informes del Grupo de
Trabajo durante el tratamiento genérico de la cuestion de “Los tratados en el tiem-
po” (2008-2011)", el Relator Especial incluy¢ el silencio como manifestacion de la
prdctica ulterior' y como fundamento de un acuerdo posterior’® desde su primer
informe (2013), una vez restringido el alcance del proyecto. Sin embargo, las consi-
deraciones respecto del silencio son sumarias tanto en los informes del relator como
en los debates de la Comision y en las aportaciones de los Estados, no siendo objeto
de estudio especifico.

El silencio aparece en dos conclusiones aprobadas, la Conclusion 10 (Acuerdo
de las partes acerca de la interpretacion de un tratado), introducida en el borrador

15 NOVAK, E, “La conducta ulterior..., cit., p. 106.

16 Siendo escasa la doctrina que se interesa por esta cuestion, recomendamos McGROGAN,
D., “On the Interpretation of Human Rights Treaties and Subsequent Practice”, Netherlands Quarterly of
Human Rights, 2014, vol. 32, nim. 4, pp. 355-362 y 368-370.

17 Informe de la CDI, Anexo I, “Los tratados en el tiempo en particular: acuerdo y practica ulte-
riores”, Official Records of the General Assembly, Sixty-third Session, Supplement No. 10 (A/63/10), 2008.
Contradictoriamente, el informe de la CDI correspondiente a 2010 indica que el silencio fue objeto de
consideracién en el informe introductorio, véase, Informe de la CDI, Capitulo X, “Los tratados en el
tiempo”, Official Records of the General Assembly, Sixty-fifth Session, Supplement No. 10 (A/65/10), 2010,
para. 349.

18 La primera referencia se encuentra en el Primer informe sobre los acuerdos ulteriores y la
prdctica ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, del Sr. Georg Nolte, Relator Especial, A/
CN.4/660, de 19 de marzo de 2013, para. 111 y nota 227, remitiendo al siguiente informe.

1 Segundo informe sobre los acuerdos ulteriores y la prdctica ulterior en relacién con la interpre-
tacion de los tratados, del Sr. Georg Nolte, Relator Especial, A/CN.4/671, de 26 de marzo de 2014, paras.
58-70 75, 110 y en Anexo, proyecto de Conclusion 9; ILC Report, A/69/10, 2014, capitulo VII, para. 75
y comentarios en pp. 136-138.
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de 2014” y la Conclusion 13 (Pronunciamientos de érganos de expertos creados en
virtud de tratados), formulada en 2016*'. A las mismas hubiera podido sumarse una
tercera referencia al silencio en una conclusion dedicada al valor interpretativo de la
actividad de los tribunales internos como practica ulterior del Estado®. Propuesta
en el cuarto informe del Relator Especial (2016)*, no fue aprobada por el plenario
de la Comision®. La propuesta recomendaba que los tribunales internos determina-

20 La redaccién de la Conclusion 10, originalmente 9 (Acuerdo de las partes acerca de la in-

terpretacion de un tratado) procede del segundo informe del Relator Especial, Segundo informe sobre
los acuerdos ulteriores y la prdctica ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, del Sr. Georg
Nolte, Relator Especial, A/CN.4/671, de 26 de marzo de 2014, para 75. Fue aprobada provisionalmente,
con alguna variacion respecto al texto propuesto por el relator pero que no afecta al silencio, en el 66.°
periodo de sesiones (2014) de la CDI. El texto aprobado provisionalmente establecia en el apartado
segundo de la Conclusion 9: “El nimero de partes que deben seguir activamente una practica ulterior
para que haya un acuerdo en el sentido del articulo 31, parrafo 3 b, puede variar. El silencio de una o mas
partes puede constituir aceptacion de la practica ulterior cuando las circunstancias requieran alguna
reaccion’, ILC Report, A/69/10, 2014, capitulo VII, para. 75 y comentarios en pp. 136-138. Cambiaria su
numeracion a partir del cuarto informe del Relator, por insercién de una primera conclusion genérica
sobre el objeto del proyecto, Cuarto informe sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en rela-
cion con la interpretacion de los tratados Preparado por Georg Nolte, Relator Especial, A/CN.4/694, de
7 de marzo de 2016. En el texto finalmente aprobado Conclusiéon omo 10, no varia su redaccién, Draft
conclusions on subsequent agreements and subsequent practice in relation to the interpretation of treaties,
with commentaries 2018, ILC report, (A/73/10).

2 Inicialmente numerada como Conclusion 12 por el Relator, figura como Conclusion 13 ya en
propio Informe de la CDI de 2016, ILC Report, A/71/10, 2016, chap. VI, para. 75.

2 El texto que el Relator Especial propuso decia: “Proyecto de conclusién 13. Decisiones de
tribunales internos. 1) Las decisiones de tribunales internos en la aplicacion de un tratado pueden cons-
tituir una préctica ulterior pertinente en virtud de los articulos 31 3) b) y 32 para la interpretacion del
tratado. 2) Al aplicar un tratado, los tribunales internos deben a) Considerar que los acuerdos ulteriores
y la practica ulterior en virtud del articulo 31 3) a) y b) no son vinculantes como tales. b) Ser conscientes
de que los acuerdos ulteriores y la practica ulterior conforme al articulo 31 3) a) y b) y otra practica ulte-
rior en virtud del articulo 32 pueden servir de base para que el sentido del término de un tratado reciba
una interpretacion estricta o amplia, incluida una que sea constante o cambie con el tiempo. ¢) Distin-
guir entre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior conforme al articulo 31 3) a) y b), que requieren
el acuerdo de las partes, y otra practica ulterior en virtud del articulo 32, que no exige tal acuerdo. d)
Determinar cuidadosamente si una prdctica ulterior en la aplicacion de un tratado deja constancia del
acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado y, en particular, si el silencio de una o mds
partes constituye realmente su aceptacion de la prdctica ulterior. e) Tratar de encontrar una gama amplia y
representativa de la practica ulterior, incluidas las decisiones de tribunales internos, a la hora de valorar
la practica ulterior como medio de interpretacion de un tratado” (énfasis anadido), A/CN.4/694, de 7 de
marzo de 2016, para. 112.

= Cuarto informe sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpre-
tacion de los tratados, preparado por Georg Nolte, Relator Especial, A/CN.4/694, de 7 de marzo de 2016,
paras. 105-106. Este informe incluye en su para. 112 una propuesta de Conclusion 12, que desaparecio
posteriormente en manos del Comité de Redaccion y no llegd a ser aprobada en la reunién de la CDI 10
de junio de 2016, como indica el informe de la CDI, A/71/10, 2016, capitulo VI, paras. 71-72.

2 Alemania se mostré favorable a que la CDI mantuvieran unas indicaciones en relacién con
los tribunales nacionales, A/CN.4/712, Los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacién con la
interpretacion de los tratados. Comentarios y observaciones recibidos de los Gobiernos, 21 de febrero
de 2018, pp. 4 y 34. Los Paises Bajos supeditaban el valor de la actividad de los tribunales internos como
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ran en el momento de interpretar y aplicar un tratado el posible valor del silencio en
cada caso, para asi escoger como encuadrar la practica en cuestion, bien como medio
de interpretacion auténtico (art. 31.3.b) CV’69), bien como medio complementario
(art. 32 CV’69).

Las Conclusiones 10 y 13 finalmente aprobadas otorgan un valor tan sélo apa-
rentemente opuesto al silencio. La Conclusion 10 reconoce un valor afirmativo al
silencio de una parte en el tratado (silencio como aceptacion) siempre que el acuer-
do estableciera la necesidad de una reaccion de los Estados (y esta no se produjera).
La Conclusién 13 excluye que el silencio pueda considerarse aceptacion de la inter-
pretacion del 6rgano del tratado o aceptacion de la practica ulterior de cualquier
otro Estado “como reaccién a tal pronunciamiento”. La razén tltima aproxima ambas
conclusiones en realidad, dado que el tratamiento del silencio en la Conclusion 13 se
justifica conforme a los comentarios porque tales pronunciamientos de érganos ex-
pertos no requieren necesariamente una reaccion de los demas Estados parte en el
tratado, al entender de la Comisién®. En sentido analogo y en relaciéon con la non
nata Conclusion sobre la practica de los tribunales internos, el relator reiteraba que el
valor del silencio dependia de “si circunstancias requieren algun tipo de reaccion™.

Bajo redacciones diferentes, en ambas conclusiones late sin duda la concepcién
de la inaccion o silencio como acto unilateral bilateralizado: esto es, una inaccion in-
dividual adquiere significado en tanto en cuanto el tratado requiere (y, por ende, los
demas Estados parte en el mismo) una respuesta con contenido especifico. La ausen-
cia de dicha respuesta positiva o activa se traduce como refuerzo o aprobacion de la
conducta esperada (quien calla otorga, o aquiescencia). Como el pronunciamiento de
un dérgano de tratado no requiere una respuesta especifica de los terceros Estados, su
silencio o inaccion no puede ser interpretada con valor de confirmacion.

En todo caso, y entre las contribuciones de los Estados al proyecto hubo posicio-
nes dispares. Algunos Estados como Alemania® o Espana® ofrecieron ejemplos del

practica ulterior a su “confirmacion” por el ejecutivo: “In our opinion decisions of domestic courts can
only constitute relevant state practice when such decisions are not rejected by the State’s executive. Such
rejection can be said to exist when the executive considers and externally presents such decisions as not
representing the State’s position on the issue. This qualification follows from the proposition that subse-
quent practice requires consistency of the different branches of government”, en ILC Draft Conclusions
on Subsequent Agreements and Subsequent Practice in relation to the Interpretation of Treaties - Com-
ments and Observations by the Kingdom of the Netherlands -, para. 4.

» Cuarto informe sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpre-
tacion de los tratados Preparado por Georg Nolte, Relator Especial, A/CN.4/694, de 7 de marzo de 2016,
paras. 47-48 y 94.

26 A/CN.4/694, de 7 de marzo de 2016, para. 105.

27 Alemania, en el marco de un tratado bilateral con Polonia, invocaba la decisién de un Tribu-
nal nacional que valoraba el silencio de Polonia ante una declaracién interpretativa de Alemania (que
consideraba un acto unilateral) como aceptacion de la citada interpretacion, en Permanent Mission of
the Federal Republic of Germany to the United Nations, Note No. 88/2016.

8 Espana adujo la decisién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el asunto Euro-
pdische Schule Miinchen v. Silvana Oberto and Barbara O Leary, con referencia expresa al art. 31.3.b)
de la CV’69C-464/13 y C-465/13, STJUE de 11 de marzo de 2015, ECLI:EU:C:2015:163, paras. 65 y 65:
“ 65. Sobre la base del citado articulo 80, la sala de recursos de las Escuelas Europeas ha desarrollado
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valor confirmatorio de una determinada interpretacion resultante de la inaccion o
silencio de las partes. Otros Estados se manifestaron expresamente sobre la necesi-
dad de rechazar todo posible valor afirmativo del silencio en cualquier circunstancia,
como el Reino Unido® o los Paises Bajos™.

Aunque las conclusiones finalmente adoptadas respondian a la nocién de la
inaccion como respuesta a una expectativa de conducta precisa, el Relator Nolte
fundamentd en cambio la inclusion del silencio como prdctica ulterior auténoma
en su primer informe (2013) mediante una remision al articulo 2 sobre respon-
sabilidad de los Estados por hecho ilicito, segtn el cual la responsabilidad puede
derivar de una omisién o inaccidn, esto es, del silencio®’. Asi, la practica interpre-
tativa y la practica que deriva en violacion se encuentran peligrosamente cerca en
esta concepcion de Nolte*.

En nuestra opinién, mas alla de la identificacion de la naturaleza primaria o secun-
daria de la inaccion con valor juridico -distincién que no esta técnicamente presente

posteriormente la jurisprudencia segin la cual es posible impugnar los actos lesivos que emanan de
los 6rganos de direccion de las Escuelas Europeas. Tal jurisprudencia debe considerarse una practica
ulteriormente seguida en la aplicacion del Convenio por el que se establece el Estatuto de las Escuelas
Europeas, en el sentido del articulo 31, apartado 3, letra b), de la Convencion de Viena. 66. Las partes en
dicho Convenio nunca se han opuesto a tal practica. Ahora bien, la falta de oposicion de dichas partes
debe considerarse que refleja el consentimiento tacito de las mismas respecto de tal practica”, en MAEC-
AJI, Contribucion de Esparia sobre el tema “Los acuerdos internacionales y la prdctica ulterior en relacion
con la interpretacion de los tratados”, de 15 de enero de 2016.

» Subsequent Agreements and Subsequent Practice in Relation to the Interpretation of Treaties:
Written Comments of The United Kingdom, January 2018, p. 5, para. 32.b.

30 “The second sentence of paragraph 2 of draft conclusion 10 refers to the circumstances whe-
re failure to react to a practice may constitute acceptance of that practice as subsequent practice. The
draft commentary mentions that the relevance of silence or inaction depends to a large extent on the
circumstances of the specific case. In our opinion, it would be important to add that the relevance of si-
lence or inaction is not to be presumed since the rule is not that silence implies acquiescence, but rather
that in a particular situation in which it was clear that reaction was called for, no such reaction came.
We note in this respect that a presumption against silence has been specifically included in paragraph
3 of draft conclusion 13. We consider, however, that there are no circumstances that would justify a
different approach with respect to draft conclusion 10. Therefore, we suggest that the presumption be
added to draft conclusion 10 as well and that the issue be addressed in the commentary thereto, inclu-
ding any differences in applying the presumption, if any, in situations under draft conclusion 10 and
draft conclusion 13. We further suggest that the commentary take into account the role of reactions or
explanations that States may at a later stage give for certain positions and their possible silence. We also
suggest that the commentary pay attention to the possibility that a State protests in a confidential, or at
least not public, manner. In the latter case, we are of the view that the fact that there is no public reaction
to certain conduct cannot be taken as evidence of acceptance of the subsequent practice”, en ILC Draft
Conclusions on Subsequent Agreements and Subsequent Practice in relation to the Interpretation of
Treaties — Comments and Observations by the Kingdom of the Netherlands -, para. 10.

3 Informe de la CDI, A/68/10, 2013, Capitulo IV, Los acuerdos ulteriores y la practica ulterior
en relacién con la interpretacion de los tratados, para. 39, Conclusion 4, comentario 16. El informe
previo ya habia hecho referencia al silencio remitiéndolo a informes posteriores.

2 Parece oponerse a este tipo de interpretacion NOVAK, E, “La conducta ulterior..., cit., p.
113, al afirmar que la practica ulterior del Estado que debe ser tenida en cuenta s6lo incluye aquellas en
aplicacion del tratado “de buena fe”.
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ni en los informes del relator ni en las discusiones de la CDI-, el planteamiento del re-
lator refuerza el vinculo entre préctica ulterior (incluido el silencio) e interpretacion
evolutiva. Como ocurre en el proceso consuetudinario, la modificacion de la norma,
que pasa inicialmente por la evolucion de su interpretacion, puede ser consecuencia
también de su violacion: la practica que resulta violatoria en un momento puntual
puede convertirse en nueva practica general y, por tanto, nueva interpretacion o in-
cluso nueva norma, con posterioridad.

Junto a la naturaleza del silencio considerado -como acto primario o secunda-
rio- no debe perderse de vista que, como el resto de la practica ulterior, el silencio
s6lo puede ser considerado interpretacion auténtica cuando “conste el acuerdo de las
partes acerca de la interpretacion del tratado” (art. 31.3.b) CV’69). Ello puede produ-
cirse bien por el valor confirmatorio de silencios puntuales respecto de otra practica
cuasi-general, bien por la acumulacién de silencios como practica general, si puede
demostrarse que tal silencio muestra “el acuerdo de las partes”. En otro caso, el si-
lencio constituira tan solo, y a lo sumo, un medio complementario de interpretacion
conforme al art. 32 CV’69.

En este contexto pretendemos ahora analizar el significado que el TEDH ha dado
a la inaccién en el asunto Georgia c. Rusia (II) en relaciéon con la ausencia de deroga-
cion en virtud del art. 15 CEDH en la definicién de la aplicacion extraterritorial del
mismo, teniendo en cuenta que es la tercera vez que el Tribunal invoca esta inaccién
en ese contexto.

ITI. SILENCIOS EN EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS:
LA (EXTRA)TERRITORIALIDAD

El silencio ab origine del CEDH ha permitido la construccién jurisprudencial de
la extraterritorialidad por el TEDH (fortifying silence), como veremos en los aparta-
dos 1y2; el silencio ulterior de los Estados deviene freno de mano respecto de ciertos
desarrollos de ese mismo concepto en el marco de la jurisprudencia del tribunal (un-
dermining silence), tal y como explicamos en el apartado 3.

1. LA (EXTRA)TERRITORIALIDAD EN LOS TRATADOS DE DERECHOS
HUMANOS

El concepto de extraterritorialidad ha generado mares de tinta desde el asunto
Lotus®, si no antes. Generalmente discutido en relacién con el alcance y proyeccion
de las competencias normativas, jurisdiccionales y de ejecucion del Estado fuera de
su territorio, el término “aplicacidon extraterritorial” presenta en las tltimas déca-
das una deriva diferente en relaciéon con el ambito de aplicacion de los tratados de
derechos humanos*. Este trabajo no analiza la naturaleza juridica de esta dimen-
sion de la extraterritorialidad, su funcién y finalidad, o los desafios que plantea

33 Affaire du “Lotus” (France c. Turquie), CPJI, SERIE A - n° 10, Arrét du 7 septembre 1927.
4 MILANOVIC, M., Extraterritorial Application of Human Rights Treaties: Law, Principles, and
Policy, Oxford Monographs in International Law, Oxford, 2011.
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desde la concepcion mas clasica. Abordaremos brevemente la regulacion de la apli-
cacion territorial de los tratados de derechos humanos que cuentan con un 6rgano
de supervision y control, para luego centrarnos en el CEDH, en el marco de cuya
aplicacion por el TEDH nos proponemos analizar el valor interpretativo del silen-
cio como practica ulterior.

El concepto de territorialidad (por ende, de extraterritorialidad) en relaciéon con
los tratados de derechos humanos supone una especificaciéon de su ambito de aplica-
cion ratione loci. En tal sentido, su significado es determinar el volumen de situaciones
-no necesariamente geografico-dependientes- bajo las cuales un Estado esta obliga-
do a respetar y garantizar los derechos reconocidos en el tratado de referencia®. La
determinacion inicial del ambito de aplicacion ratione loci de dichos tratados puede
subsumirse en alguno de los tres casos siguientes: ausencia de referencia expresa, re-
ferencia principal al territorio, referencia tinica a la jurisdicciéon del Estado™.

En el primer supuesto -sin especificacion del ambito de aplicacion- se encuentran
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966), la Con-
vencion para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer
(1979), la Carta Africana de Derechos del Hombre y de los Pueblos (1981) y la Con-
vencion Internacional de los Derechos de las personas con Discapacidad (2006). El
segundo caso diversifica la referencia territorial, pues siempre se incluye una referen-
cia mixta con una de estas tres variantes. La mas comun es la referencia al “territorio
bajo la jurisdiccion” del Estado parte: asi se emplea en la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (1965, art. 3), la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degra-
dantes (1984, art. 2.1), y la Convencién Internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas (2007, art. 9). Una segunda alternativa
es la referencia al sumatorio “territorio y jurisdiccion’, presente en el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (1966, art. 2). Por ultimo, la tercera variante
formula alternativamente el ambito ratione loci del tratado como “territorio o ju-
risdiccidon”; tal es el caso de la Convencion internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (1990, art. 7). Fi-
nalmente, existe un grupo de tratados que definen el ambito de aplicacion sélo en
funcién del concepto de jurisdiccion del Estado. Tal es el caso del CEDH (1950, art.
1), la Convenciéon Americana de Derechos del Hombre (1969, art. 1) y la Convencién
de Derechos del Nifio (1989, art. 2.1).

Ninguno de los tratados de derechos humanos referidos recoge de forma explicita
su aplicacién extraterritorial. La extraterritorialidad en la aplicaciéon de un tratado de
derechos humanos, consecuentemente, es expresion de un silencio en el texto del tra-

> Sobre la distincién entre “jurisdiccion” y “atribucion” en el marco del CEDH vy la extrate-

rritorialidad, MILANOVIC, M., “Jurisdiction and Responsibility: Trends in the Jurisprudence of the
Strasboug Court’, en A. van Aaken & I. Motoc, The European Convention on Human Rights and General
International Law, OUP; 2018, pp. 97-111.

3 Hemos examinado todos aquellos tratados de derechos humanos que cuentan con un me-
canismo de proteccion que permite las reclamaciones individuales, y, ademas, la Convencion para
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, en tanto en cuanto su aplicacion extraterri-
torial ha sido discutida ya en asuntos contenciosos antes la CIJ.
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tado, ab origine, interpretado expansiva y evolutivamente -como no oposicién- por el
o6rgano de control del tratado.

Nos detenemos ahora en el supuesto del CEDH para comprobar si el concepto de
jurisdiccion referido por su articulo primero implica una presuncion de territoriali-
dad en la aplicacion de este y, en su caso, si ello puede favorecer o limitar la nocion de
aplicacidn extraterritorial del CEDH.

2. ¢ESEL CEDH UN TRATADO TERRITORIAL? DEL SILENCIO A LA PRE-
SUNCION

Aunque el CEDH define su ambito de aplicacion en el articulo primero en relacion
con la jurisdiccion de los Estados parte y no respecto a su territorio®”, el CEDH con-
tiene diversas referencias territoriales. Algunas se encuentran ligadas a la naturaleza
de ciertos derechos protegidos®. Las mas significativas son, sin embargo, las llamadas
clausulas territoriales, presentes tanto en el CEDH como en sus Protocolos. En origen,
la clausula territorial estaba concebida para permitir que el Estado extendiera la apli-
cacion del Convenio a territorios “de cuyas relaciones internacionales un Estado fuera
responsable’, esto es, territorios pendientes de descolonizacidn, y otras situaciones par-
ticulares como pudo ser el caso de Berlin Oeste*. El punto de partida implicito, por
tanto, deriva de una presuncion de territorialidad del CEDH®, puesto que se permite,
de forma discrecional, que el Estado amplie ese ambito para incluir aquellos otros terri-
torios cuyas relaciones internacionales estan bajo su responsabilidad.

Sin embargo, a partir de los afios ochenta los articulos denominados “aplicacion
territorial” varian su redaccion, eliminado la referencia a los territorios dependien-
tes. La nueva redaccion permite la “seleccion territorial’, en lugar de la “ampliacion
territorial”. Ello abre un contexto nuevo: la posibilidad de aceptar la aplicacion terri-
torial del CEDH de forma fragmentada y reducida, respecto de los territorios bajo
jurisdiccion soberana del Estado, como ocurre en el caso de Dinamarca, o ampliarlo
a territorios de estatuto peculiar como las bases britanicas en Chipre®*..

i “Articulo 1. Obligacién de respetar los derechos humanos. Las Altas Partes Contratantes

reconocen a toda persona bajo su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el Titulo I del pre-
sente Convenio.”

3 Tal es el caso de la prohibicion de la detencion para impedir la entrada ilegal en el territorio
(art. 5.f CEDH), la libertad de circulacion en el territorio del Estado, la prohibicién de la expulsion de
nacionales del territorio (arts. 2 y 3 PA4) y, por ultimo, las garantias de procedimiento en caso de expul-
sion de extranjeros (art. 1 PA7).

» Asi ocurre en el art. 56 CEDH y el art. 58.4 CEDH (en relacién a la denuncia de tales decla-
raciones), en el art. 4 del Protocolo Adicional primero de 1950 (PA), y en el art. 5 PA4, de 1963.

40 Esta idea aparece meridianamente clara en el art. 4.3 PA4, que establece que “El territorio de
todo Estado al que se aplique el presente Protocolo en virtud de su ratificacion o de su aceptacion por di-
cho Estado, y cada uno de los territorios en los que el Protocolo se aplique en virtud de una declaracion
suscrita por dicho Estado de conformidad con el presente articulo, se consideraran como territorios
distintos a los efectos de las referencias al territorio de un Estado contenidas en los articulos 2 y 37

4 Encontramos estas clausulas en el art. 5 PA6, de 1983, respecto del que no consta declaracion
alguna; el art. 6 PA7, de 1984, respecto del que Dinamarca excluyo las Islas Feroe entre 1988 y 1994; el
art. 2 PA12, de 2000, con respecto al cual Paises Bajos incluye a las islas en Antillas, incluidas Curagao
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En suma, y con caracter previo al examen de la interpretacion del TEDH sobre el
ambito de aplicacion del tratado, aunque el CEDH define su ambito de aplicacién por
referencia al concepto de jurisdiccion (art. 1 CEDH), se identifica generalmente la ju-
risdiccion como territorio integro del Estado, en una primera etapa (incluyendo hasta
el PA4 de 1963), siendo posible sumar al territorio propio, territorios dependientes
(pero que tienen una consideracion autéonoma conforme al Derecho internacional).
Con posterioridad, se permite que el Estado limite la aplicacion del mismo en cier-
tas partes de su propio territorio y, a la par, considerar otros espacios como zonas
equivalentes a su territorio. Todo ello lleva a concluir que la territorialidad, aun no
constituyendo una caracteristica expresa del CEDH, define presuntamente su ambi-
to de aplicacion, permitiendo desde el PA 6 de 1983 romper con tal presuncién para
ampliar o restringir territorialmente la aplicacion en virtud de las llamadas clausulas
territoriales, al menos por cuanto se refiere a los protocolos especificamente.

3. LA EXTRATERRITORIALIDAD COMO CONSTRUCCION JURISPRU-
DENCIAL Y EL SILENCIO COMO PRACTICA ULTERIOR

En una vision westfaliana, un Estado parte en el CEDH ejerce su jurisdiccion so-
bre su territorio, y por ello debe garantizar el respeto del aquel en este. Fuera de su
territorio, y en particular, en el territorio de un tercer Estado, la responsabilidad de
la aplicacion del CEDH corresponde al “otro” soberano territorial, siempre que sea
parte en el convenio y los actos puedan serle atribuidos a tal Estado: la soberania te-
rritorial jugara en favor de la presuncion del control territorial.

A) El caracter excepcional de la extraterritorialidad del CEDH

La sujecion de los Estados al CEDH por actos llevados a cabo fuera de su territo-
rio rompe con esa vision y se conoce como aplicacion extraterritorial del convenio.
Con antecedentes que apuntaban en esta direccién®, la jurisprudencia de los ultimos
veinte afos ha desarrollado esta nocién tanto en relacion con los actos realizados en

y San Martin; el art. 4 PA13, de 2002, respecto del cual Dinamarca excluy¢ las Islas Feroe entre 2002 y
2003 y Groenlandia entre 2002 y 2004; por su parte, el Reino Unido en relacién a este mismo protocolo
declar¢ inicialmente (2002) que sélo el territorio insular de Gran Bretana e Irlanda del Norte quedaba
sometido al Protocolo, para luego en 2003 ampliar su aplicacion a sus bases areas en Chipre, en 2004 a
las Islas del Canal, en 2007 a territorios no auténomos de los que era responsable como Anguilla, Ber-
muda, las Islas Malvinas, Gibraltar, Montserrat, St Helena, Ascension y Tristan da Cunha, Georgia del
Sur y las Islas Sandwich del Sur, y las islas Turks y Caicos.

2 Tal es el caso de la pionera sentencia Soering, de 1989, en relacién con la posible vulneracion
de la prohibicion de la tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes (calificando asi la es-
tancia en el llamado corredor de la muerte) a los que el demandante podria verse sometido en Estados
Unidos si era condenado a pena de muerte, si Reino Unido lo extraditaba, Soering v. The United Kingdom
(PL.), no. 14038/88, ECHR 7.7.1989, ECLI:CE:ECHR:1989:0707JUD001403888. Con esta jurispruden-
cia, canalizada bajo el concepto de violacion potencial y no el de aplicacion extraterritorial, el TEDH
sometia al CEDH eventuales violaciones en si extraterritoriales (efectos extraterritoriales), que deriva-
ban de actos territoriales del Estado eventualmente responsable.
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el territorio de un tercer Estado (parte o no en el CEDH**), como en espacios no su-
jetos a soberania de ningun Estado*. Sin duda, el paso crucial de considerar sujetos
al CEDH actos realizados fuera del territorio del Estado eventualmente responsable
se incrementa con el auge de las acciones militares posteriores al final de la Gue-
rra Fria, y luego a los atentados de septiembre de 2001, que comportan una activa
participacion militar. El TEDH habia fundamentado la ampliacion de la aplicacion
territorial del CEDH, sin mencionar el término “extraterritorialidad” en 1996 en el
asunto Loizidou, basando la aplicaciéon del mismo en el control territorial por un
ocupante (para nosotros, extraterritorialidad ‘territorial’)*. Con posterioridad, ade-
mas de consolidar esa vision, ampliaria la aplicaciéon del CEDH a acciones puntuales
(sin ocupacion) bajo una teoria ampliada de la extraterritorialidad, dependiente de
la sujecion de la victima a la actuacion de un agente publico, bajo su control (extrate-
rritorialidad ‘funcional’)*.

B) El fundamento de la extraterritorialidad

Sin desarrollar por extenso esta jurisprudencia, que siempre ha considerado ex-
cepcional la aplicacion extraterritorial del CEDH?, o los matices en la evolucion del
concepto®, interesa subrayar que el TEDH nunca ha fundamentado la aplicacion ex-
traterritorial del CEDH en la préctica ulterior de los Estados, ya sea préctica relativa
al ejercicio extraterritorial de sus competencias, ya sea practica relativa a la aplica-
cion del convenio.

De un lado, si bien existe practica de los Estados en relacion con el ejercicio de
sus competencias de forma extraterritorial, tan s6lo sus dimensiones normativa y ju-
risdiccional (en el sentido de competencia de sus tribunales) son aceptadas de forma
relativa en funcién de la intensidad de los vinculos no territoriales invocados para
el ejercicio de estas competencias fuera del territorio. En todo caso, el ejercicio de
competencias de ejecucion y el uso de la fuerza para ello de forma extraterritorial

4 Al-Skeini and Others [GC], no. 55721/07, § 142, ECHR 7.7.2011, ECLI:CE:ECHR:2011:-
0707JUD005572107

4 Medvedyev and Others v. France [GC], no. 3394/03, ECHR 29.3.2010, ECLI:CE:ECHR:2010:-
0329JUD000339403.

4 Loizidou v. Turkey [GC], no. 15318/89, §$ 56-57, ECHR 18.12.1996, ECLI:CE:ECHR:1996:-
1218JUD001531889. La atribuciéon a Turquia de la responsabilidad por violaciones en la llamada
republica turco-chipriota en casos individuales e interesatales comparte el mismo fundamento.

46 Al-Skeini and Others [GC], §§ 149-150, ECHR 2011.

4 Al-Skeini and Others [GC], §§ 130-42, ECHR 2011; Giizelyurtlu and Others v. Cyprus and Tur-
key [GC], no. 36925/07, §$ 178-190, ECHR 29.2.2019, ECLI:CE:ECHR:2019:0129JUD003692507; M.N.
and Others v. Belgium (dec.) [GC], no. 3599/18, §$ 96-109, ECHR 5.5.2020, ECLI:CE:ECHR:2020:-
0505DEC000359918; Georgia v. Russia (II) [GC], $§114 , ECHR 2021.

* La doctrina sobre esta jurisprudencia es muy amplia. Para una aproximacion al conjunto de
las lineas jurisprudenciales sobre extraterritorialidad por el TEDH puede verse HARAKAS, 1., & BA-
KIRCI, H., “Extraterritorial Application of the European Convention on Human Rights: Evolution of
the Court’s Jurisprudence on the Notions of Extraterritorial Jurisdiction and State Responsibility”, en A.
van Aaken & I. Motoc, The European Convention on Human Rights and General International Law, OUP,
2018, pp. 112-134.
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-en particular, en el territorio de otro Estado- es contestado desde el Derecho inter-
nacional como puso de manifiesto la Corte Permanente de Justicia Internacional en
el asunto Lotus en 1927. Paraddjicamente, los asuntos en los que el TEDH exami-
na la aplicacion del CEDH de forma extraterritorial son precisamente supuestos de
ejercicio de competencias de ejecucion estatales fuera de su territorio. No obstante,
nunca jamas ha invocado tal practica de aplicacion extraterritorial de competencias
estatales -que implica una violacion del Derecho internacional general per se- como
fundamento de la propia extraterritorialidad del convenio.

De otro lado, siendo el CEDH un limite a la actuacion de los Estados, es dificil
concebir una predisposicion de estos a limitarse mas alla de lo estrictamente previsto
en el CEDH. Por ello, resulta escasa la practica de los Estados que amplie volunta-
riamente su propia sujecion al CEDH fuera de su territorio. El tunico caso claro, ya
citado, nos parece la extension de la aplicacion del PA 13 a las bases militares brita-
nicas en Chipre. Ello explica que no exista, en consecuencia, practica de los Estados
sobre derogacion del CEDH para conductas realizadas fuera de su territorio.

Por todo ello, la fundamentacidn de la nocién de extraterritorialidad por el TEDH
tiene como clave de béveda la nocién de jurisdiccion inscrita en el articulo 1 CEDH,
y no la presunta naturaleza territorial del Convenio interpretada a la luz de una prac-
tica estatal ulterior sobre extraterritorialidad en si misma considerada.

Por el contrario, la técnica interpretativa del TEDH se fundamenta en dos pasos
a la hora de dotar de significado el término “jurisdiccion™ en primer lugar, el en-
tendimiento finalista, teleoldgico del CEDH que debe garantizar derechos de forma
eficaz®; en segundo lugar, el analisis del ejercicio de jurisdicciéon como una cuestiéon
de facto del caso concreto®, y no como expresion de una practica ulterior consoli-
dada de los Estados parte. El primer paso conduce al tribunal a afirmar la ampliacién
del ‘Contracting States’ “legal space™"'. El segundo paso lleva a la Corte a examinar
cuestiones de hecho como “the strength of the State’s military presence in the area”,
“the extent to which its military, economic and political support for the local subordina-

¥ Al-Saadoon and Mufdhi v. the United Kingdom, no. 61498/08, §$ 126-128, ECHR 2.3.2010,
ECLL:CE:ECHR:2010:0302JUD006149808: “127. The Court must in addition have regard to the special
character of the Convention as a treaty for the collective enforcement of human rights and fundamental
freedoms. Its approach must be guided by the fact that the object and purpose of the Convention as an
instrument for the protection of individual human beings requires that its provisions be interpreted
and applied so as to make its safeguards practical and effective (see, inter alia, Soering, cited above, § 87;
Loizidou v. Turkey (preliminary objections), 23 March 1995, § 72, Series A no. 310; and McCann and
Others, cited above, § 146).”

0 Georgia v. Russia (II) [GC], §$ 116-117, ECHR 2021, en relacién con la extraterritorialidad
territorial y citando el asunto Loizidou: “It is a question of fact whether a Contracting State exercises
effective control over an area outside its own territory”, y en relacion a la extraterritorialidad personal o
functional, “What is decisive in such cases is the exercise of physical power and control over the person in
question”, en referencia a los asuntos Al-Saadoon and Mufdhi v. the United Kingdom (dec.), no. 61498/08,
§$ 86-89, ECHR 30.6.2009, ECLIL:CE:ECHR:2009:0630DEC006149808; Medvedyev and Others v.
France [GC], § 67, ECHR 2010.

st Al-Skeini and Others [GC], §§ 137 & 142, ECHR 2011.

2 Loizidou v. Turkey [GC], §$ 16 & 56, ECHR 1996; Ilascu and Others v. Moldova and Russia
(dec.) [GC], no. 48787/99, § 387, ECHR 4.7.2001, ECLI:CE:ECHR:2001:0704DEC004878799.
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te administration provides it with influence and control over the region™, “the control
exercised by the Contracting State over the buildings, aircraft or ship in which the in-
dividuals were held” o “the exercise of physical power and control over the person in
question”™*.

C) La inacciéon como fundamento interpretativo

En ninguno de estos desarrollos el TEDH escoge la invocacién de la practica ulte-
rior -sobre extraterritorialidad o sobre derogacion del CEDH- para fundamentar de
una u otra forma las diversas formas de extraterritorialidad examinadas. En tal con-
texto, resulta excepcional la formulacién de la inaccion de los Estados -que nunca
han derogado el CEDH para tiempos de guerra en el territorio de un Estado tercero—
como fundamento de la interpretacion del término “jurisdiccion” de tal forma que
reduzca la expansion de la extraterritorialidad, al punto de negarla absolutamente
para tiempo de guerra.

Sin embargo, en tres ocasiones el TEDH ha recurrido a la ausencia de derogacion
(ex art. 15 CEDH) como fundamento de una interpretacion jurisprudencial en el
contexto de la aplicacion extraterritorial del convenio.

En el asunto Bankovitz de 2001, la Gran Sala neg6 la posibilidad de aplicacion ex-
traterritorial del CEDH a acciones militares llevadas a cabo por un Estado parte fuera
de su territorio porque, entre otros argumentos, la inexistencia de derogaciones del
CEDH especificas para esa situacion traducia que los Estados parte no consideraban
estar ejerciendo jurisdiccion en tal caso.

“(...) Although there have been a number of military missions involving Contracting
States acting extra-territorially since their ratification of the Convention (inter alia, in
the Gulf, in Bosnia and Herzegovina and in the FRY), no State has indicated a belief that
its extra-territorial actions involved an exercise of jurisdiction within the meaning of Arti-
cle 1 of the Convention by making a derogation pursuant to Article 15 of the Convention™.

Esta posicion ultra-restrictiva de toda manifestacion de la extraterritorialidad se-
ria superada posteriormente, a la par que expandia la nocion de extraterritorialidad
sobre la base del concepto de jurisdicciéon como control (de territorio o de personas).

En 2014, el TEDH recurrié a este mismo argumento -ausencia de derogacion- en
el asunto Hassan v. Reino Unido, aunque en relacion exclusivamente al art. 5 CEDH.
Sin embargo, en lugar de concluir con la inaplicacién de este articulo al caso (conse-
cuencia conforme a Bankovitz del argumento que equipara ausencia de derogacion y
ausencia de jurisdiccion extraterritorial), el tribunal aplicé el argumento a la relacién
entre el CEDH y el Derecho Internacional Humanitario (DIH), como lex specialis
en tiempos de conflicto armado: la no derogacioén del art. 5 CEDH traducia una vo-

33 Ilascu and Others (dec.) [GC], §$ 388-394, ECHR 2001; Al-Skeini and Others [GC], § 139,
ECHR 2011.

4 Hassan [GC], § 74, ECHR 2014; Jaloud v. The Netherlands [GC], no. 47708/08, § 139, ECHR
20.11.2014, ECLI:CE:ECHR:2014:1120JUD004770808.

55 Bankovic and others (dec.) [GC], §62, ECHR 2001 (énfasis anadido).
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luntad de los Estados parte de no rebajar los requisitos de legalidad de la detencion,
aceptando la necesidad de interpretar el CEDH a la luz de otras obligaciones en vigor
entre las partes conflicto armado®.

En 2021, el TEDH retoma en Georgia c. Rusia (II) el argumento Bankovitz nue-
vamente para excluir la aplicacion extraterritorial del CEDH, aunque limitadamente
solo en relacion con el tiempo de guerra, sin cuestionar otras aplicaciones de la ex-
traterritorialidad.

De forma critica, debemos constatar que el TEDH vincula el concepto de jurisdic-
cion y la posibilidad de derogacion en Bankovitz, de forma genérica, y en Georgia v.
Russia (II), limitando el alcance al periodo de conflicto armado mismo Y que ambos
son los unicos casos en los que la violacion alegada afecta a la accién armada propia
del conflicto y no a otras conductas posteriores (como la ocupacién). A nuestro enten-
der, el tribunal confunde la aplicacion ratione loci ligada al art. 1 CEDH (actos bajo la
jurisdiccion del Estado, por tanto, sujetos al CEDH), con el alcance ratione materiae,
verdadero ambito regulado por el art. 15 CEDH. Este articulo no determina la exclu-
sion de la jurisdiccion del Estado, sino la restriccion de los derechos que debe respetar
y hacer respetar el Estado en circunstancias de excepcion en las que tiene jurisdiccion.
Extendemos al TEDH el comentario de Habteslasie sobre los tribunales internos -en re-
lacién a los britanicos- cuando afirma que debe interpretarse el articulo 15 CEDH “in a
manner that fortifies, rather tan undermines, the internal coherence of the ECHR as a
human rights instrument™’. En consonancia, el TEDH ha afirmado el alcance extrate-
rritorial del CEDH en los supuestos de ocupacion (extraterritorialidad territorial) y de
actuacion de agentes del Estado (extraterritorialidad funcional), sin analizar nunca si
algiin Estado parte en el CEDH ha derogado el mismo para tales circunstancias.

El significado dado por el TEDH a la ausencia de derogacién en 2021, ademas, si-
tua en posicion muy diferente -desde la perspectiva del respeto del CEDH- al Estado
en cuyo territorio ocurre el conflicto si es parte en el convenio, frente al Estado “inva-
sor”. Para el primero, el CEDH se aplica en tiempo de paz y en tiempo de guerra, con
la posibilidad de derogar; no obstante, siempre estaria sujeto al CEDH, al menos para
el control procesal de los requisitos de derogacion y mas alla de ello, sujeto al respeto
del nicleo duro de derechos inderogables-. El segundo, el Estado “agresor”, no que-
daria sujeto en absoluto. A su vez, genera una serie de escenarios secundarios -no en
importancia- en el andlisis de la relacion entre el CEDH y el Derecho internacional
humanitario, hasta ahora compatibilizados, no sin problemas.

Valorando el argumento del TEDH con la 6ptica de las conclusiones de la CDI en
relacion con el silencio como practica ulterior, debemos hacer notar tres cuestiones
diferentes. Primero, formalmente, el tribunal no invoca el art. 31.3.b) de la CV’69, ni
siquiera el art. 32, aunque implicitamente se apoya en ellos. Segundo, en el contexto
de las conclusiones, el valor del silencio es dependiente de la existencia de una expec-

36 Hassan [GC], §§101-107, ECHR 2014. Y sobre ello, CREMA, L., “Subsequent practice in
Hassan v United Kingdom: When things seem to go wrong in the life of a living instrument’, Questions
of International Law, Zoom-in, num. 15, 2015, pp. 3-22.

57 HABTESLASIE, A., “Derogation in Time of War: The Application of Article 15 of the ECHR
in Extraterritorial Armed Conflicts’, Judicial Review, 2016, vol. 21, p. 316.
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tativa concreta, tal y como hemos puesto de manifiesto en relacion con la Conclusion
10 y también con la Conclusion 13. Sin embargo, la inaccion sobre la que se funda-
menta la argumentacion del TEDH en este caso se basa en el ejercicio de un derecho
-derogar es una opcion, no una obligaciéon-. En ningtin caso sustituye a una respuesta
alternativa, esperada o esperable. Desde una perspectiva estatal, derogar en tal cir-
cunstancia significa aceptar explicitamente la aplicacion extraterritorial del CEDH,
contestada por los Estados parte en el mismo en cada ocasién en la que son deman-
dados. No sorprendera el dato de que ningtin Estado ha efectuado derogacion alguna
en relacion a la aplicacion extraterritorial de ninguno de los tres tratados que contie-
nen clausula de derogacion®, como tampoco existe practica alguna de derogacion
por parte del Estado territorial por causa de guerra, habiéndose alegado siempre la
existencia de un “peligro publico que amenace la vida de la nacion™®.

En tercer lugar, tanto el art. 31.3.b) CV’69 como la Conclusion 4 del proyecto
de la CDI requieren que la practica ulterior “exprese el acuerdo de las partes con
respecto a tal interpretacion”. E1 TEDH deriva una voluntad comun de la ausencia
de derogaciones. Sin embargo, la no derogacion puede deberse a multiples razones,
tanto juridicas como politicas, no necesariamente vinculadas al concepto de juris-
diccion del art. 1 CEDH vy su interpretacion. Significativamente, el tribunal excluye
el examen de la jurisprudencia y los debates internos a nivel parlamentario y guber-
nativo en el Reino Unido, provocados por la propia jurisprudencia del TEDH sobre
extraterritorialidad. Como consecuencia de la expansion de la que hemos llamado
“extraterritorialidad funcional” a partir del asunto Al-Skeini de 2011, el Parlamento
britdnico analiz6 desde 2013 posibles alternativas para blindar sus acciones arma-
das, mas alla de la propia denuncia del convenio. Entre las mismas, estudio la posible
derogacion del CEDH en el marco de las operaciones militares en el extranjero, lle-
gando incluso a ser anunciada por la primera ministra en 2016°'. Dicha posibilidad
ha sido legalmente cuestionada por los tribunales internos britdnicos y por la doc-
trina sobre la base de los requisitos del propio art. 15 CEDH y sobre sus efectos en
relacion con la interaccion con el Derecho internacional humanitario, sin perjuicio
de que autores como Milanovic resaltan el interés de la posibilidad de derogacién en
tal contexto®. En su caso, esta “practica’, aunque no general sino de un Estado es-

8 ROONEY, J. M., “Extraterritorial Derogation from the European Convention on Human

Rights in the UK”, European Human Rights Law Review, 2016, p. 9.

» MILANOVIC, M., “Extraterritorial Derogations from Human Rights Treaties in Armed
Conflict’, en N. Bhuta (ed.), The Frontiers of Human Rights: Extraterritoriality and its Challenges, OUP,
2016, p. 55. El propio TEDH lo ha afirmado en Hassan [GC], § 101, ECHR 2014.

60 HABTESLASIE, A., “Derogation in Time of War..., cit., p. 310-315.

o1 House of Commons Defence Committee, UK Armed Forces Personnel and the Legal Frame-
work for Future Operations, Twelfth Report of Session 2013-14 Report, 26 March 2013. La respuesta
del Gobierno, incluida en un Anexo en 2014, en cambio, no hace referencia a la derogacion. En 2016,
sin embargo, Theresa May anunci6 la posible derogacién del CEDH en futuras acciones militares en
el exterior, Government to protect Armed Forces from persistent legal claims in future overseas ope-
rations - GOV.UK (www.gov.uk), 4 de octubre de 2016.

62 HABTESLASIE, “Derogation in Time of War..., cit., pp. 302-316; MILANOVIC, “Extra-
territorial Derogations from Human Rights Treaties..., cit., pp. 55-88; ROONEY, “Extraterritorial
Derogation from the European Convention..., cit., pp. 656-663.
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pecialmente afectado por la jurisprudencia extraterritorial, pondria en cuestion sin
duda el caracter general de la inaccidn, reduciendo, por tanto, su valor interpretativo
de medio auténtico a medio auxiliar.

Por tanto, es dificil, peligroso incluso, encuadrar este pronunciamiento del TEDH
como una aplicacion de la nocién de practica ulterior, por mucho que el tribunal lo
afirme asi. Sin duda, la jurisprudencia expansiva y poco articulada sobre extraterri-
torialidad ha llevado al propio TEDH a echar un freno de emergencia: cual Deus ex
machina invoca la nocién del silencio como limite. La ausencia de derogacién en
tiempo de guerra en territorio ajeno como interpretacion negativa del ejercicio de
jurisdiccion deviene expresion de autocontencion judicial (incluso regresion) en el
marco de la interpretacion evolutiva de los tratados®, tan fecunda en relacion con
la proteccion de los derechos fundamentales, cuestion con la que queremos concluir
este capitulo.

IV. EPILOGO: LA GOBERNANZA INTERPRETATIVA EN LA PROTECCION
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL SILENCIO
COMO PRACTICA ULTERIOR

A modo de cierre queremos resaltar cuatro elementos. En primer lugar, el con-
dicionamiento del valor de la practica ulterior por el método de analisis empleado
por la CDI y como ello afecta al estudio del silencio. En segundo lugar, la funcién o
finalidad del trabajo de la CDI en esta materia como contribucién a la técnica de la
interpretacion evolutiva. En tercer lugar, la interpretacion evolutiva en el contexto
especifico de los derechos humanos y el cambio de posicion del relator en relacion
con la inclusion de estos en el estudio. En cuarto y altimo lugar, la gobernanza en la
definicion del alcance de los tratados de derechos humanos entendido como un equi-
librio entre el consentimiento de los Estados, la inaccién como practica ulterior y la
interpretacion que de ambos elementos -tratado y silencio- hacen los tribunales u 6r-
ganos, como freno de emergencia en relacion con la extraterritorialidad.

PRIMERO. Una de las paradojas del objeto general de estudio -las conclusiones
de la CDI sobre los acuerdos y practica ulterior de los Estados en la interpretacion de
los tratados- deriva del hecho mismo de que la Comision fundamenta casi exclusiva-
mente sus Conclusiones en la interpretacion que de la practica ulterior de los Estados
hacen los tribunales, como ponen de manifiesto los comentarios oficialmente apro-
bados. Sin duda, practica ulterior de los Estados e interpretacion de la practica por
los tribunales no deben identificarse, por cuanto que los tribunales son selectivos y
dotan de significado propio a cierta y no toda practica, con caracter previo al valor
que la CDI les ha acordado. En resumen, la CDI fundamenta en amplia medida el va-
lor de la practica en aquella seleccionada y ya interpretada por los tribunales y ciertos
o6rganos internacionales asimilables. Este planteamiento en si mismo ignora el valor

6 Sobre los matices y la distincion entre interpretacion evolutiva e interpretacion basada en

la practica subsiguiente, puede verse ARATO, J., “Subsequent Practice and Evolutive Interpretation:
Techniques of Treaty Interpretation over Time and Their Diverse Consequences’, The Law and Practice
of International Courts and Tribunals, vol. 9, 2010, pp. 443-494.
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secundario de la interpretacion realizada por los propios tribunales, como medio au-
xiliar para la determinacion del Derecho internacional conforme al art. 38.1.d, ahora
en estudio por la CDI®. Un analisis futuro de coherencia entre ambos proyectos ten-
dra sin duda interés.

SEGUNDO. El trabajo de la CDI sobre acuerdos y practica ulterior en la interpre-
tacion de tratados esta profundamente enraizado con el concepto de interpretacion
evolutiva. El propio dato de que las conclusiones adoptadas nacieran en el seno de un
grupo de trabajo sobre los tratados en el tiempo ilustra una de las motivaciones origi-
nales: entender cdmo los tratados se adaptan a las circunstancias cambiantes y como
los Estados van expresando variaciones en torno a la interpretacion que debe darse
a los términos del tratado y, por ende, de los compromisos asumidos a medida que
el transcurso del tiempo modifica el contexto. Asi, esta variante interpretativa tiende
a complementar la modalidad de interpretacion finalista (objeto y fin) que permite
alejarse o globalizar la interpretacion literal y el peso de los trabajos preparatorios y
circunstancias originarias, que pronto pueden verse como un “lastre” del pasado del
tratado. La Conclusion 8 aprobada por la CDI considera que la practica ulterior (asi
como los acuerdos) puede ayudar a confirmar la presunta intencion de las partes de
que los términos del tratado se acomoden al transcurso del tiempo. Con ello la CDI
toma partido en un debate inconcluso sobre el conocido como Derecho intertempo-
ral y, en ese contexto, sobre la dualidad acerca de la interpretacion estética (fijada en
el momento de adopcion del tratado) y la interpretacion dindmica o evolutiva®.

TERCERO. Sin duda, el concepto de interpretacion evolutiva ha adquirido espe-
cial relevancia en relacién con los tratados de derechos humanos, concebidos como
instrumentos vivos (living instruments*). Esta metodologia de interpretacién per-
mite tanto actualizar los derechos desde la perspectiva historico-socioldgica -por
ejemplo, el concepto de familia protegida por el derecho a la vida de familia- como
integrar la proteccion de derechos que originalmente no estaban incluidos -derecho
ala salud, derecho a un medio ambiente sano-, a menudo sobre la base de la practica
subsiguiente de los Estados. El peso de la practica ulterior de los Estados en este tipo

o4 Tema incluido en la agenda de trabajo a largo plazo de la CDI en 2021 con el titulo “Sub-
sidiary means for the determination of rules of international law”, aunque en 2022 la CDI inicié los
trabajos nombrando a Charles Chernor Jalloh como relator especial para el tema.

6 DUPUY, P-M., “Evolutionary Interpretation of Treaties: Between Memory and Prophecy”, en
E. Cannizzaro (ed.), The Law of Treaties Beyond the Vienna Convention, Oxford University Press, 2011,
pp- 123-137; BUGA, 1., “Subsequent Practice and Treaty modification”, en Michael Bowman & Dino
Kritsiotis (Eds.), Conceptual and Contextual Perspectives on the Modern Law of Treaties, Cambridge
University Press, 2018, pp. 369-372; FITZMAURICE, op. cit., 2020, pp. 26-31; FITZMAURICE, M. &
MERKOURIS, P, Treaties in Motion: The Evolution of Treaties from Formation to Termination, Cam-
bridge University Press, 2020, pp. 123-147.

66 Término mencionado por primera vez por el TEDH en el asunto Tyrer v. The United Kingdon,
no. 5856/72, §31, ECHR 25.4.1978, ECLI:CE:ECHR:1978:0425]UD000585672. Se convertira pronto en
referencia frecuente en la jurisprudencia. Recientemente y sobre los limites de esta concepcion, puede
verse la opinién parcialmente concurrente del Juez Serghides, § 26, en el propio asunto Georgia c. Rusia
(IT) con el que iniciamos este capitulo. Sobre esta nocion, MOECKLI, D., & WHITE, N., “Treaties as ‘Li-
ving Instruments”, en M. Bowman & D. Kritsiotis (Eds.), Conceptual and Contextual Perspectives on the
Modern Law of Treaties, pp. 136-171,2018, Cambridge University Press, doi:10.1017/9781316179031.008.
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de interpretacion es objeto del filtro por el TEDH, de forma que los Estados no pue-
dan reducir el alcance de sus compromisos mediante la misma®.

En el marco de los trabajos de la CDI que hemos examinado, el Grupo de Traba-
jo considerd la posibilidad de excluir el examen de la interpretacion de los tratados
de derechos humanos y los tribunales penales internacionales de sus trabajos®, por
considerarlos un ambito especifico y peculiar, sin llegar a cuestionar la aplicacion del
art. 31 CV’69 a los mismos®. El informe recogia la diferente vision del TEDH y de
la Corte Interamericana en la consideracion de la practica ulterior como mecanismo
sobre el que se fundamenta la interpretacion finalista y evolutiva. Para el TEDH la
practica ulterior resulta un fundamento habitual de la interpretacion evolutiva, mien-
tras que la Corte IDH raras veces ha acudido a la practica estatal para fundamentar
esta interpretacion finalista y evolutiva”. Conforme al informe, el TEDH entiende
como practica ulterior “las normas juridicas comunes entre los Estados miembros del
Consejo de Europa™'.

El Relator Georg Nolte, en cambio, consider6é desde su informe inicial que los
tratados de derechos humanos no requerian un examen diferenciado, siendo ello
patente en las conclusiones finalmente adoptadas’. El Relator, en todo caso, y desde
su informe inicial en 2008, presto atencion a la especial complejidad del recurso a la
practica en relacion con la interpretacion finalista y/o evolutiva, de forma expresa”.

& SEIBERT-FOHR, A., “The Effect of Subsequent Practice on the European Convention on
Human Rights: Considerations from a General International Law Perspective”, en A. VAN AAKEN & J.
MOTOC, The European Convention on Human Rights and General International Law, Oxford University
Press, 2018, pp. 61-82.

o El Grupo de trabajo solicit6 un informe sobre “Jurisprudencia en el marco de regimenes espe-
ciales en relacion con los acuerdos y las practicas ulteriores’, en el que se incluyera la relativa a tribunales
y 6rganos de derechos humanos y la relativa al sistema de la OMC, solicitado en 2010 (Official Records of
the General Assembly, Sixty-fifth Session, Supplement No. 10 (A/65/10), para. 353) y presentado en 2011
(Official Records of the General Assembly, Sixty-sixth session, Supplement No. 10 (A/66/10), para. 338 y
ss). Georg Nolte en su informe inicial se habia centrado en la jurisprudencia de la Corte Internacional
de Justicia (CIJ).

0 A/66/10, 2011, para. 344, conclusion 4 “Interpretacion de los tratados de derechos humanos
y en el ambito del derecho penal internacional’”.

7 A/66/10, 2011, para. 344, conclusién 7 “La interpretacion evolutiva y la practica ulterior”
Idem, 2010, para. 344, conclusion 6 “Identificacion del papel del acuerdo o la practica ulterior
como medio de interpretacion”.

72 Draft conclusions on subsequent agreements and subsequent practice in relation to the in-
terpretation of treaties with commentaries, 2018. En los comentarios se aprecia cémo la CDI integro la
jurisprudencia de los tribunales de derechos humanos para apoyar y sustanciar las normas generales y
comunes que examina en sus conclusiones. Las referencias especificas al término “human rights” como
concepto o, por referencia, a los tribunales de derechos humanos llega a superar la centena.

7 Official Records of the General Assembly, Sixty-third Session, Supplement No. 10 (A/63/10),
2008, Anexo I, “Los tratados en el tiempo en particular: acuerdo y practica ulteriores”, para. 15: “En un
momento en que el derecho internacional debe hacer frente a «una proliferacién de cortes y tribunales
internacionales», la interpretacion evolutiva de los tratados es, por una parte, un método que asegura la
efectividad del tratado; por otra parte, puede dar lugar a una reinterpretacion del tratado que vaya mas
alla del consentimiento efectivo de las partes. Por este motivo, la referencia a la practica ulterior resulta
menos previsible y al mismo tiempo mas importante: si la invocacion de la practica ulterior no se limita

71
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Al respecto conviene subrayar que el proyecto aprobado establece una frontera
entre interpretacion evolutiva por la practica ulterior y enmienda o modificacion del
tratado en la Conclusion 7, punto tercero, mediante la presunciéon de que la practi-
ca no tiene valor de enmienda. Siguen las conclusiones asi las normas de la CV’69 a
los efectos de la enmienda o modificacion, Gnico punto en el que los negociadores de
esta se apararon de la propuesta original de la CDI, que preveia la enmienda a través
de la practica subsiguiente. La doctrina sigue criticando la exclusion de la practica
modificativa, sobre la base de la jurisprudencia existente’.

CUARTO. El método de analisis de la CDI, identificando la practica ulterior a tra-
vés de la jurisprudencia, explica la escasa relevancia concedida al examen del silencio
como practica ulterior. Los Estados, en general, prefieren no conceder efectos juridicos
al silencio, en si mismo escasamente regulado en Derecho internacional y pobremente
analizado en la doctrina. Los tribunales internacionales, consecuentemente, no suelen
recurrir al silencio y a la inacciéon como practica ulterior para fundamentar interpre-
taciones especificas y auténomas”. Por ello la CDI apenas ha valorado el impacto que
la inactividad puede tener en la interpretacion, remitiéndose vaga y confusamente a
la doble vision del silencio en el marco de los actos juridicos unilaterales (como una
conducta pseudo bilateral y reactiva) y en el marco de la responsabilidad internacional
(como verdadero acto unilateral que genera el incumplimiento de una obligacion bi- o
multi-lateral, sea de origen convencional o consuetudinaria).

El recurso al silencio como practica interpretativa suele resultar en una funcion
confirmatoria de la practica activa de otros Estados (silencio como aquiescencia, for-
tifying silence), de forma que el silencio permite generalizar la “practica ulterior”, esto
es, dotando a practicas singulares de valor general como expresion del sentir de todas
las partes. El recurso en cambio a un comportamiento omisivo per se, no bilatera-
lizado, que no canaliza una respuesta tacita a otra conducta, convierte la sentencia
del TEDH con la que iniciabamos este trabajo en un caso peculiar y significativo. En
Georgia v. Rusia (II) el silencio -la no derogacion del Convenio- se identifica como
practica ulterior que permite determinar una interpretacion especifica, en este caso
restrictiva (undermining silence).

a dilucidar el acuerdo efectivo y continuo de las partes, la interpretacion del tratado puede ser menos
previsible pero la practica ulterior puede llegar a ser mas importante si se utiliza como evidencia de una
interpretacion dinamica de instrumentos convencionales (por ejemplo, cuando el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos se refiere al Convenio europeo de derechos humanos como «un instrumento vivo
[...] cuya interpretacion tiene que adecuarse a las condiciones de vida actuales»)”.

74 Por todos y en sentido critico, pueden verse MURPHY, S. D., “The Relevance of Subsequent
Agreement and Subsequent Practice for the Interpretation of Treaties”, en G. Nolte, Treaties and subse-
quent practice, OUP, 2013, pp. 88-90; BUGA, op. cit., 2018, pp. 372-379; NOLTE, G., “Still Setting the
Frame: The Vienna Convention’s Rules on Treaty Interpretation in the Light of the ILC Conclusions
on Subsequent Agreements and Subsequent Practice”, Austrian Review of International and European
Law, vol. 24, 2019, pp. 59-61; NOVAK, “La conducta ulterior..., cit., pp. 119-121; FITZMAURICE,
M., “Subsequent Agreement and Subsequent Practice..., cit., pp. 22-25. Por el contrario, a favor de
la Conclusién, 7.3, HAMAMOTO, Y., “Possible Limitations to the Role of Subsequent Agreements
and Subsequent Practice - Viewed from Some State Practices” International Community Law Review,
2020, vol. 22, nim. 1, pp. 63-66.

75 McGROGAN, op. cit., 2014, pp. 355-362 y 368-370.
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Si bien el recurso a la practica ulterior en la jurisprudencia del TEDH ha per-
mitido fundamentar la interpretacion evolutiva en relacién con los derechos
reconocidos, nunca ha sido este el fundamento del concepto de extraterritorialidad,
sino la interpretacion teleologica. El CEDH como “orden publico europeo” requeria
una comprension amplia, cada vez mas, del “espacio juridico” de los Estados.

En el contexto de la extraterritorialidad, el TEDH invocé por primera vez y de for-
ma expresa el art.31.3.b) CV’69, sobre practica ulterior de los Estados en relaciéon a la
no derogacion del CEDH en el asunto Hassan (2014)7°. Antes de ello ya habia recu-
rrido de facto a la inaccién de los Estados en relacion con la derogacion del CEDH,
en Bankovic en 2001. Si en Hassan la cuestion sustantiva concernia la interaccion del
Derecho internacional humanitario y el CEDH en relacién con un derecho especifi-
co, en Bankovic el TEDH rechazaba toda aplicacion extraterritorial del CEDH en el
caso con el argumento de la ausencia de derogacion (silencio de los Estados parte).

Entre Bankovic (2001) y Georgia c. Rusia (II) en 2021, el TEDH habia afirmado
y expandido su jurisprudencia sobre extraterritorialidad, sin exigir para ello practica
confirmatoria. En 2021, invoca como préctica ulterior la inaccion o el silencio -no de-
rogacion del CEDH- para dotar de un significado restrictivo al término “jurisdiccion’,
base sobre la que se construye la extraterritorialidad. Constituye, sin duda, un recurso
desesperado por intentar limitar la fuerza expansiva, centripeta del CEDH, excluyen-
do su aplicaciéon durante el conflicto armado: la propia deriva interpretativa del CEDH
por el TEDH en relacion con la extraterritorialidad, cada vez mas amplia ha puesto al
TEDH ante un precipicio. El tribunal, tratando de echar el cerrojo a esta interpretacion,
ha afirmado ademas en la sentencia que para extender la extraterritorialidad del CEDH
al tiempo de conflicto armado serd necesaria una reforma que proporcione base legal a
la misma””. Con ello entra en crisis el binomio consentimiento del Estado, practica sub-
siguiente e interpretacion por un 6rgano jurisdiccional, a nuestro entender.

Sin embargo, fundamentar el limite de la extraterritorialidad en una inaccién de-
rivada de un derecho -derecho a derogar®- no debiera ser argumento suficiente. La
consecuencia de la no derogacidn, en circunstancias en las que pudiera y/o debiera
hacerse, debe ser, en su caso, la constatacion de eventuales violaciones, como ponen y
pondran de manifiesto la serie de asuntos planteados a raiz de la diversidad de respues-
tas a la pandemia.

En el tintero se quedan otras cuestiones no analizadas y suscitadas por este estudio.
De un lado, ;cudl es el valor de la inaccidon, como practica ulterior de los Estados, en
la interpretacion de los tratados de derechos humanos cuando tal inaccién constituye
violacién de los mismos™? De otro lado, ;cual es la verdadera -diriamos, grociana- re-

76 Hassan [GC], § 101, ECHR 2014.

7 Georgia v. Russia (II) [GC], § 142, ECHR 2021: “If, as in the present case, the Court is to be
entrusted with the task of assessing acts of war and active hostilities in the context of an international
armed conflict outside the territory of a respondent State, it must be for the Contracting Parties to pro-
vide the necessary legal basis for such a task”

78 Como pone de manifiesto la doctrina, el ejercicio de este derecho depende de la voluntad del
Estado y de su percepcion de lo que sea un “estado de emergencia que amenace la vida de la nacién”

7 Alguna referencia puede encontrarse esporddicamente a esta cuestion y a la dificultad de
distinguir entre practica violatoria y practica de los Estados destinada a reducir el alcance del ntcleo
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lacion entre [De] Iure belli ac pacis? Esto es, la sentencia Georgia c. Rusia (I1I) del TEDH
abre un nuevo escenario en la relacién entre el Derecho internacional humanitario y
el Derecho internacional de los derechos humanos, al menos en los casos en los que
el conflicto se sustenta entre Estados parte en el CEDH. La sentencia de 2021 coloca
en posicion asimétrica a los Estados parte en relacion al respeto de los derechos inde-
rogables del CEDH. A ello debe anadirse que las condiciones y umbrales de garantia
de estos derechos pueden ser y son, diferentes en el marco del CEDH y del Derecho
Internacional Humanitario®, y las posibilidades de reclamaciones interestatales e indi-
viduales por violacion del Derecho internacional humanitario son reducidas.

Este tema resulta tanto mas relevante cuando que quedo en la practica fuera de
los trabajos de la CDI sobre el efecto de la guerra en los tratados. Aunque el articulo 7
del proyecto aprobado incluia a los tratados de derechos humanos entre aquellos que
no se ven especificamente afectados por la guerra, al incluirlo en el Anexo®, la apro-
ximacién formal, en términos de “suspension y terminacion automatica vs. derecho
a terminar o suspender los tratados de derechos humanos por causa de guerra’, des-
plaz¢ al analisis sustantivo. Este analisis sustantivo es, en cambio, el que ha afrontado
el TEDH de las ultimas décadas. A partir de Georgia v. Rusia (II) el debate queda li-
mitado a la interaccién post-conflicto (por ejemplo, en situaciones de ocupacion) y a
la interaccion en relacion con el Estado en cuyo territorio se produce el conflicto, al
quedar el Estado agresor fuera del alcance del CEDH, negada la extraterritorialidad
del mismo en tiempo de “guerra”

Sin duda, llevamos acumuladas demasiadas palabras hablando del silencio. Co-
nocida resulta la referencia ciceroniana: durante la guerra, las leyes callan. Como
juristas, bien sabemos la escasa verdad de tales palabras, aunque el TEDH se haya
empeifiado en dar un paso en aquella direccion.
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