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Introduccion

Inclusion del tema en el programa de trabajo de la Comision

1.  En su 69° periodo de sesiones, la Comision decidié incluir el tema “Principios
generales del derecho” en su programa de trabajo a largo plazo®.

2. Durante los debates celebrados en la Sexta Comision en 2017, las delegaciones
destacaron la importancia del tema y, en general, acogieron con beneplacito su
inclusion en el programa de trabajo a largo plazo? Muchas delegaciones sefialaron
que la labor de la Comision sobre el tema complementaria los trabajos existentes
sobre las fuentes del derecho internacional mencionadas en el Articulo 38, parrafo 1,
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. También se sefiald que el tema
estaba listo para ser incluido en el programa de trabajo de la Comision y que se le
debia dar prioridad. En general, las delegaciones opinaron que la Comision podia
proporcionar aclaraciones autorizadas sobre la naturaleza, el alcance y la funcion de
los principios generales del derecho, asi como sobre los criterios y métodos para su
identificacion. Al mismo tiempo, se sefialaron posibles dificultades relacionadas con
el tema®. En su resolucion 72/1164, la Asamblea General tomo6 nota de la inclusion del
tema en el programa de trabajo a largo plazo de la Comision.

3. Ensu 70° periodo de sesiones, la Comision decidi6 incluir el tema en su programa
de trabajo actual y nombré Relator Especial al Sr. Marcelo Vazquez-Bermudez. En los
debates celebrados en la Sexta Comision en 2018 se expresé una vez mas un apoyo

[N

A/72/10, parr. 267.

Véase Austria (“La fuente del derecho internacional denominada [‘principios generales del
derecho’] es objeto de interpretaciones sumamente divergentes, por lo que se requiere una
aclaracion urgente al respecto”) (A/C.6/72/SR.18, parr. 80); Brasil (“incluir el tema [...] en el
programa de la Comisién seria coherente con la labor que se esta llevando a cabo, o que se ha
llevado a cabo recientemente, sobre otras fuentes del derecho internacional”) (A/C.6/72/SR.21,
parr. 15); Chile (A/C.6/72/SR.19, parr. 87); El Salvador (A/C.6/72/SR.19, parr. 33); El Salvador
(en nombre de la Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios) (A/C.6/72/SR.18, parr.
38); Eslovaquia (“Los principios generales del derecho son un complemento esencial de las
fuentes primarias de derecho internacional, pero no han recibido mucha atencién por parte de la
Comision hasta la fecha. El examen del tema es el paso légico siguiente, tras la labor de la
Comision sobre el derecho de los tratados, el derecho internacional consuetudinario y el ius
cogens”) (A/C.6/72/SR.19, parr. 60); Eslovenia (ibid., parr. 19); Estonia (“esta labor podria
proporcionar un amplio panorama de las tres principales fuentes del derecho internacional”)
(A/C.6/72/SR.20, péarr. 75); Federacion de Rusia (A/C.6/72/SR.19, parr. 48); Grecia (“la
Comision debe emprender un examen exhaustivo del tema de los principios generales del
derecho, que esta estrechamente relacionado con el tema de las fuentes del derecho
internacional”) (ibid., parr. 54); India (ibid., parr. 15); Jap6n (A/C.6/72/SR.20, parr. 68);
Malawi (A/C.6/72/SR.26, parr. 137); Nueva Zelandia (A/C.6/72/SR.20, péarr. 53); Paises Bajos
(ibid., parr. 24); Pert (A/C.6/72/SR.19, parr. 12); Polonia (“los principios generales del derecho
son la tnica fuente de derecho aplicada por la Corte Internacional de Justicia que no ha sido
analizada por la Comisién”) (ibid., parr. 96); Portugal (A/C.6/72/SR.18, parr. 92); Reino Unido
de Gran Bretafia e Irlanda del Norte (A/C.6/72/SR.26, parr. 109); Republica Checa
(A/C.6/72/SR.20, parr. 20); Rumania (A/C.6/72/SR.19, parr. 86); Singapur (A/C.6/72/SR.18,
parr. 157); Suecia (en nombre de los paises nérdicos) (ibid., parr. 63); Tailandia
(A/C.6/72/SR.19, péarr. 64); Turquia (A/C.6/72/SR.20, pérr. 83).

3 A/CN.4/713, parr. 83.

4 Resolucion 72/116 de la Asamblea General, de 7 de diciembre de 2017, parr. 7.
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I1.

general al tema®. En su resolucién 73/265°, la Asamblea General tom6 nota de la
inclusion del tema en el programa de trabajo actual de la Comision.

Proposito y estructura del informe

4.  Este primer informe es de caracter preliminar e introductorio. Su principal
objetivo es sentar las bases para la labor futura de la Comisiéon sobre el tema
“Principios generales del derecho”, asi como recabar las opiniones de los miembros
de la Comision y de los Estados a este respecto.

5.  Elinforme se divide en cinco partes. La primera parte trata de ciertas cuestiones
generales. La seccion I se ocupa del alcance del tema y expone las principales
cuestiones que, a juicio del Relator Especial, deberian abordarse en los trabajos de la
Comision. También sugiere un posible resultado de esos trabajos. La seccion II trata
cuestiones de metodologia.

6. La segunda parte se ocupa de la labor anterior de la Comision sobre los
principios generales del derecho.

7.  La tercera parte ofrece un panorama general de la evolucioén de los principios
generales del derecho a lo largo del tiempo. La seccidon I expone la practica de los
Estados y los oOrganos jurisdiccionales en relacion con esta fuente del derecho
internacional antes de la aprobacion del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional. La seccion II trata de la génesis de la redaccion del Articulo 38 de los
Estatutos de la Corte Permanente de Justicia Internacional y de la Corte Internacional
de Justicia. Por ultimo, en la seccion III se resume brevemente la practica relativa a
los principios generales del derecho desde 1920 hasta la fecha.

8.  En la cuarta parte se hace una evaluacion inicial de ciertos aspectos basicos del
presente tema. La seccion I se centra en el Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia y aborda los elementos que figuran en ¢él, a saber, el
término “principios generales del derecho”, el requisito del “reconocimiento” y el
término “naciones civilizadas”. La seccion II analiza los origenes de los principios
generales del derecho como fuente del derecho internacional. Por ultimo, la secciéon
III aporta algunas aclaraciones sobre la terminologia.

9. En la quinta parte del informe se presenta un programa de trabajo futuro
provisional.

o

Brasil (A/C.6/73/SR.21, parr. 41); Colombia (A/C.6/73/SR.27, péarr. 35); Cuba (A/C.6/73/SR.23,
parr. 54); Ecuador (ibid., parr. 18); El Salvador (en nombre de la Comunidad de Estados
Latinoamericanos y Caribefios) (A/C.6/73/SR.20, parr. 24); Eslovaquia (A/C.6/73/SR.21, parr.
26); Estados Unidos (A/C.6/73/SR.29, pérr. 25, pero también muestra su preocupacion “ante la
posibilidad de que no exista suficiente material sobre la practica de los Estados para que la
Comision pueda extraer conclusiones utiles™); Estonia (A/C.6/73/SR.21, parr. 58); Federacion
de Rusia (A/C.6/73/SR.22, parr. 50); Gambia (en nombre del Grupo de los Estados de Africa)
(A/C.6/73/SR.20, parr. 27); Iran (Republica Islamica del) (A/C.6/73/SR.24, parr. 14); Italia
(A/C.6/73/SR.20, péarr. 82); Japdn (ibid., parr. 101); Malawi (A/C.6/73/SR.24, parr. 42); México
(A/C.6/73/SR.25, péarr. 57); Pert (A/C.6/73/SR.20, parr. 86); Polonia (ibid., parr. 99); Portugal
(A/C.6/73/SR.21, parr. 3); Reino Unido (A/C.6/73/SR.22, parr. 77); Republica Checa
(A/C.6/73/SR.21, parr. 14); Republica de Corea (A/C.6/73/SR.23, parr. 70); Sierra Leona
(A/C.6/73/SR.22, péarr. 73); Singapur (A/C.6/73/SR.20, parr. 96); Togo (A/C.6/73/SR.22,

parr. 103).

6 Resolucion 73/265 de la Asamblea General, de 22 de diciembre de 2018, parr. 7.
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Primera parte: Generalidades

I. Alcance y resultado del tema

10. El presente tema se refiere a los “principios generales del derecho” como fuente
del derecho internacional. A este respecto, el Relator Especial recuerda que la
Comision ha hecho importantes contribuciones en la esfera de las fuentes del derecho
internacional. Algunos de los trabajos mas importantes de la Comision se refieren,
por ejemplo, al derecho de los tratados y al derecho internacional consuetudinario.
En consecuencia, la Comisién estd en una posicion idonea para aclarar diversos
aspectos de los principios generales del derecho y hacerlo de forma pragmatica sobre
la base del derecho y la practica actuales. Cabe esperar que, con su labor sobre este
tema, la Comision brinde orientacion a los Estados, las organizaciones internacionales,
las cortes y tribunales y otras entidades llamadas a utilizar los principios generales
del derecho como fuente del derecho internacional.

11. Varias cuestiones practicas y teodricas relativas a los principios generales del
derecho persisten desde la aprobacion del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional, en 1920. La practica de los Estados y de las cortes y tribunales
internacionales se califica a veces de poco clara o ambigua. Ademas, la abundancia
de estudios doctrinales dedicados a los principios generales del derecho demuestra no
solo la pertinencia que sigue teniendo el tema, sino también la diversidad de opiniones
que existen y la necesidad de aclaraciones. Habida cuenta de este contexto y de la
probabilidad de que en el presente tema se toquen ciertos aspectos fundamentales del
sistema juridico internacional, debe adoptarse un enfoque prudente y riguroso.

12. A continuacion se exponen brevemente las principales cuestiones relacionadas
con el tema que, a juicio del Relator Especial, la Comision deberia abordar y aclarar.
No se pretende establecer una lista exhaustiva de todas las cuestiones existentes. El
objetivo es recabar las primeras opiniones de los miembros de la Comisién y de los
Estados con respecto a la labor futura sobre el tema.

4

A. Cuestiones que deberia examinar la Comision

13. Sin excluir otras cuestiones o aspectos relacionados con el presente tema, se
sugiere que la Comisioén aborde las cuestiones que figuran a continuaciéon. Algunas
de ellas se examinan mas a fondo en otras partes del presente informe.

1. La naturaleza juridica de los principios generales del derecho como fuente
del derecho internacional

14. El Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia es
una declaracion autorizada de la naturaleza juridica de los principios generales del
derecho como fuente del derecho internacional. Segun este Articulo:

La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

[...]

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas.

15. Esta disposicion ha sido un importante punto de referencia para abordar los
principios generales del derecho, tanto en la practica como en la doctrina. A juicio del
Relator Especial, el punto de partida de la labor de la Comision sobre este tema debe
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ser el Articulo 38, parrafo 1 c), analizado a la luz de la practica de los Estados y de la
jurisprudencia de las cortes y tribunales internacionales.

16. A este respecto, la Comision deberia analizar desde un principio los tres
elementos que figuran en el Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, a saber, el término “principios generales del derecho”, el
requisito del “reconocimiento” y el término “naciones civilizadas”. En la cuarta parte
del presente informe se hace una evaluacidn inicial de estos elementos.

17. Este parrafo suscita varias cuestiones. Por ejemplo, la Comision tendria que
aclarar si el término “principios generales del derecho” proporciona alguna indicacion
sobre la posible naturaleza, contenido o funciones de esta fuente del derecho
internacional, su relacidon con otras fuentes del derecho internacional o su ambito de
aplicacion.

18. El requisito del “reconocimiento” es de particular importancia y tal vez
constituya el meollo de la labor de la Comision sobre este tema. La Comision puede
aclarar varias cuestiones a este respecto, como las diferentes formas que puede
adoptar el reconocimiento, qué materiales son pertinentes para acreditar su existencia
y coémo sopesarlos, y en qué medida es necesario dicho reconocimiento.

19. Otra cuestion que hay que abordar es quién debe llevar a cabo el reconocimiento
y el significado del término “naciones civilizadas”. Muchas voces parecen opinar que
el término es anacrénico y que no deberia emplearse mas. Podria considerarse que
esta es la posicion actual de los Estados, que se han apartado de ese término en
algunos tratados posteriores a la aprobacion de los Estatutos de la Corte Permanente
de Justicia Internacional y de la Corte Internacional de Justicia, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos” y el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional®.

20. En relacidon con la cuestion de quién debe llevar a cabo el reconocimiento, la
Comision puede examinar mas a fondo si las organizaciones internacionales y otros
agentes pueden contribuir también a la formacion de principios generales del derecho
como fuente del derecho internacional.

Los origenes de los principios generales del derecho

21. Una cuestion inmediatamente relacionada con las antes mencionadas es la de
los origenes de los principios generales del derecho como fuente del derecho
internacional. Existen diferentes puntos de vista sobre esta cuestion, principalmente
en la doctrina, pero también en la practica, y se han mencionado diversas categorias
de principios generales del derecho en funcién de su origen.

22. Entre las categorias de principios generales del derecho que pueden estar
comprendidas en el Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia parecen destacar dos: a) los principios generales del derecho derivados de
los sistemas juridicos nacionales; y b) los principios generales del derecho formados
en el sistema juridico internacional. En la cuarta parte del presente informe se abordan
estas dos categorias.

23. En los estudios doctrinales sobre este tema se hace referencia a otras categorias
de principios generales del derecho. Un autor considera por ejemplo que, ademas de
las dos categorias antes mencionadas, también existen principios “intrinsecos a la idea
de derecho y basicos para todos los sistemas juridicos”, principios “validos en todo

6/78
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York, 16 de diciembre de 1966),
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 999, nim. 14668, pag. 171.

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Roma, 17 de julio de 1998), ibid., vol. 2187,
nuam. 38544, pag. 3.
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tipo de sociedades en relaciones de jerarquia y coordinacién” y principios fundados
en “la naturaleza misma de ser humano como ser racional y social”°. Asimismo, otro
autor sostiene que existen principios “aplicables a todo tipo de relaciones juridicas”
y principios “de l16gica juridica”®,

Las funciones de los principios generales del derecho y su relacion
con otras fuentes del derecho internacional

24. Otras cuestiones importantes que la Comision tal vez desee examinar son las
funciones de los principios generales del derecho y su relacidon con otras fuentes del
derecho internacional, en particular los tratados y la costumbre. La Comision ya ha
abordado esta cuestion, hasta cierto punto, en su labor anterior?.

25. A este respecto, seria necesario aclarar varias cuestiones. Segiin una opinion
muy extendida, por ejemplo, los principios generales del derecho son una fuente
suplementaria'? de derecho internacional, en el sentido de que sirven para colmar
lagunas en el derecho internacional convencional y consuetudinario o para evitar una
declaracion de non liguet®®. Si tal es el caso, la Comisién quiza tenga que considerar
si realmente existen lagunas en el derecho internacional y como definirlas. Del mismo
modo, la Comision tal vez tenga que examinar cual es el significado preciso del non
liguet y si esta prohibido en general en el derecho internacional.

26. También se ha sugerido que los principios generales del derecho, ademas de
servir de fuente directa de derechos y obligaciones®*, pueden servir como medio para

©
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14

O. Schachter, “International law in theory and practice: General course in Public International
Law”, Collected Courses of the Hague Academy of International Law 1982-V, vol. 178 (1982),
pags. 9 a 396, en especial pags. 74y 75.

H. Mosler, “General principles of law”, en R. Bernhardt (ed.), Encyclopedia of Public
International Law, vol. Il (Amsterdam, Elsevier, 1995), pags. 511 a 526, en especial pags. 513 a
515.

Véanse los parrs. 65 a 75 infra.

En la literatura juridica se utiliza a menudo el término “auxiliar”. Sin embargo, este término
también aparece en el Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto con respecto a las decisiones
judiciales y la doctrina, y puede causar confusion si se utiliza para describir los principios
generales del derecho.

H. Thirlway, The Sources of International Law (Oxford University Press, de préxima
publicacion), pags. 125 a 130; A. Pellet y D. Miiller, “Article 38”, en A. Zimmermann y C.J.
Tams (eds.), The Statute of the International Court of Justice: A Commentary, 3% ed. (Oxford,
Oxford University Press, 2019), pag. 923; M. Andenas y L. Chiussi, “Cohesion, convergence
and coherence of international law”, en M. Andenas Yy otros (eds.), General Principles and the
Coherence of International Law (Brill, 2019), pags. 10 y 14; C. Redgwell, “General principles
of international law”, en S. Vogenauer y S. Weatherill (eds.), General Principles of Law:
European and Comparative Perspectives (Hart, 2017), pag. 7; F.O. Raimondo, General
Principles of Law in the Decisions of International Criminal Courts and Tribunals (Leiden,
Martinus Nijhoff, 2008), pag. 7; J.G. Lammers, “General principles of law recognized by
civilized nations”, en F. Kalshoven y otros (eds.), Essays on the Development of the
International Legal Order in Memory of Haro F. van Panhuys (Alphen aan den Rijn, Sijthoff
and Noordhoff, 1980), pags. 53 a 77, en especial pag. 64; J.A. Barberis, “Los principios
generales de derecho como fuente del derecho internacional”, Revista IIDH, vol. 14 (1991),
péags. 11 a 42, en especial pags. 14y 29; M. Bogdan, “General principles of law and the problem
of lacunae in the law of nations”, Nordic Journal of International Law, vol. 46 (1977), pags. 37
a 53, en especial pag. 37; A. Blondel, “Les principes généraux de droit devant la Cour
permanente de Justice internationale et la Cour internationale de Justice”, en Recueil d’études
de droit international en hommage a Paul Guggenheim (Ginebra, Institut universitaire de hautes
études internationales, 1968), pags. 201 a 236, en especial pags. 202 y 204; D. Anzilotti, Cours
de droit international (Editions Panthéon-Assas, 1929/1999), pag. 117.

Véase el parr. 68 infra. Véase también Pellet y Miiller, “Article 38” (nota 13 supra), pag. 941.

7178



A/CN.4/732

interpretar otras normas del derecho internacional®® o como herramienta para reforzar

el razonamiento juridico®®. A veces se les atribuye una funcién més abstracta, como
la de informar o fundamentar el sistema juridico internacional!’ o la de servir para
reforzar su caracter sistémico?®,

27. Otra cuestion relativa a la relacion entre los principios generales del derecho y
otras fuentes del derecho internacional es la de la autonomia. La mayor parte de la
doctrina sugiere que los principios generales del derecho son distintos de los tratados
y la costumbre, tesis que se apoya en una interpretacion literal del Articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia en su conjunto. Algunos autores parecen
negar esa autonomia al sugerir, por ejemplo, que un principio general del derecho
debe estar consagrado de alguna manera en los tratados o el derecho internacional
consuetudinario®®.

28. Larelacion entre los principios generales del derecho y el derecho internacional
consuetudinario, que a veces se califica de poco clara?’, merece especial atencion?..
Sin embargo, no debe pasarse por alto que una norma de derecho internacional
consuetudinario requiere la existencia de una “practica general aceptada como
derecho” (acompafiada de una opinio iuris), mientras que un principio general del
derecho debe ser “reconocido por las naciones civilizadas”, lo cual sugiere que estas
dos fuentes son distintas y no deben confundirse.

La identificacion de los principios generales del derecho

29. Al igual que en el tema “Identificacion del derecho internacional
consuetudinario”, la Comision puede proporcionar orientaciones practicas sobre
como identificar los principios generales del derecho. Esta cuestion esta
estrechamente relacionada con el significado de la expresion “reconocidos por las
naciones civilizadas” que se emplea en el Articulo 38, parrafo 1 c¢), del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, en la medida en que, para poder identificar los
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Véase el parr. 66 infra. Véase también Andenas y Chiussi, “Cohesion, convergence and
coherence of international law” (nota 13 supra), pags. 10, 14 y 15; Raimondo, General
Principles of Law... (nota 13 supra), pag. 7; Lammers, “General principles of law recognized by
civilized nations” (nota 13 supra), pags. 64 y 65.

Pellet y Miiller, “Article 38” (nota 13 supra), pag. 944; Raimondo, General Principles of Law...
(nota 13 supra), pag. 7; Blondel, “Les principes généraux de droit devant la Cour permanente de
Justice internationale et la Cour internationale de Justice” (nota 13 supra), pag. 202.

Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), fallo, I.C.J. Reports 2010, pag. 14,
opinion separada del Magistrado Cangado Trindade, pag. 152, parr. 41 (“Todo el corpus del
droit des gens debe interpretarse y aplicarse a la luz de los [principios generales del derecho]”);
C.W. Jenks, The Common Law of Mankind (Londres, Stevens and Sons, 1958), pag. 106.
Andenas y Chiussi, “Cohesion, convergence and coherence of international law” (nota 13
supra), pags. 10 y ss.

Véase, por ejemplo, G. Tunkin, Theory of International Law, L.N. Shestakov (ed.) y William E.
Butler (trad. y ed.) (Wildy, Simmons and Hill, 2003), pags. 145 a 157; G.I. Tunkin, “Co-
existence and international law”, Collected Courses of the Hague Academy of International
Law, vol. 95 (1958), pags. 1 a 81, en especial pag. 26; V.M. Koretsky, “Obwue IIpunyuno
IIpasa” ¢ Meocoynapoonom Ilpase [Los “principios generales del derecho” en el derecho
internacional] (Kiev, Academia Ucraniana de Ciencias, 1957).

B. Cheng, General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals
(Cambridge, Cambridge University Press, 1953), pag. 23. Véanse también los parrs. 70y 71
infra.

Véase, por ejemplo, Pellet y Miiller, “Articulo 38” (nota 13 supra), pag. 943 (“los principios
generales del derecho son ‘transitorios’, en el sentido de que su uso reiterado en el plano
internacional los transforma en costumbre y, por tanto, hace innecesario recurrir a los principios
generales del derecho subyacentes™). Véase también P. Palchetti, “The role of general principles
in promoting the development of customary international rules”, en M. Andenas y otros (eds.),
General Principles and the Coherence of International Law (Brill, 2019), pags. 47 a 59.
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principios generales del derecho, quiza sea necesario examinar la manera en que son
reconocidos.

30. El método para identificar los principios generales del derecho dependera de las
conclusiones que adopte la Comisién sobre las cuestiones antes mencionadas??. Por
ejemplo, a fin de identificar los principios generales del derecho derivados de los
sistemas juridicos nacionales quiza sea necesario realizar un analisis en dos etapas:
en primer lugar, identificar un principio comun a la mayoria de los sistemas juridicos
nacionales; en segundo lugar, determinar si ese principio es aplicable en el sistema
juridico internacional?,

31. Si, por otra parte, la Comision llega a la conclusion de que los principios
generales del derecho comprenden principios formados en el sistema juridico
internacional que no se basan en principios comunes a los sistemas juridicos
nacionales, el método de identificacion podria ser diferente. Puede que el analisis en
dos etapas mencionado anteriormente no sea necesario, pero en cualquier caso habria
que constatar el “reconocimiento” en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), del
Estatuto.

32. Ademas, la Comision puede aclarar el papel de las decisiones judiciales y de la
doctrina como “medios auxiliares”, en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 d), del
Estatuto, en la identificacion de los principios generales del derecho. A este respecto,
tal vez sea necesario examinar las opiniones segun las cuales las decisiones de las
cortes y tribunales internacionales no solo son una ayuda para identificar los
principios generales del derecho, sino que también desempefian un papel sustantivo
en la formacién de esta fuente del derecho internacional?.

33. La Comision tal vez desee examinar también si puede haber principios generales
del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto que no sean
universales, sino mas bien regionales, o incluso principios que sean aplicables en las
relaciones bilaterales?.

Resultado final

34. El Relator Especial considera que el resultado del presente tema deberia adoptar
la forma de conclusiones, acompafiadas de comentarios. En este momento parece
justificado proponer un primer proyecto de conclusion sobre el alcance del tema:

“Proyecto de conclusion 1: Ambito

El presente proyecto de conclusiones se refiere a los principios generales del derecho
como fuente del derecho internacional.”

22

2
24

W

25

Los principios generales del derecho han sido descritos como un “concepto heterogéneo”, en el
sentido de que su naturaleza y método de identificacidn pueden variar dependiendo de la
categoria de principios generales del derecho de que se trate. Véase Lammers, “General
principles of law recognized by civilized nations” (nota 13 supra), pags. 74 y 75.

Véanse las partes tercera y cuarta del presente informe.

Véase, por ejemplo, J.R. Leiss, “The juridical nature of general principles”, en M. Andenas y
otros (eds.), General Principles and the Coherence of International Law (Brill, 2019), pags. 79
a 99.

Véase, por ejemplo, R. Kolb, La bonne foi en droit international public (Ginebra, Presses
universitares de France, 2000), pags. 50 a 52; Lammers, “General principles of law recognized
by civilized nations” (nota 13 supra), pag. 63.
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I1.

Metodologia

35. La labor de la Comision se basara principalmente en la practica de los Estados,
que incluye, entre otras cosas, las declaraciones, los intercambios diplomaticos, las
alegaciones ante cortes y tribunales internacionales, los tratados y la génesis de su
redaccion, y las decisiones de los tribunales nacionales.

36. Asimismo, podria analizarse la practica de las organizaciones internacionales si
se considera pertinente a los efectos del presente tema.

37. También se analizara la jurisprudencia de las cortes y tribunales internacionales.
El objetivo es abarcar de la manera mas exhaustiva posible la jurisprudencia existente
en relacion con el tema.

38. Una cuestion metodoldgica crucial en el presente tema es codmo seleccionar
materiales pertinentes para su estudio. En la préctica y en la doctrina se encuentran a
menudo términos como “principio”, “principio general”, “principio general del
derecho”, “principio general del derecho internacional” y “principio del derecho
internacional”, por lo general sin una indicacion clara de la fuente de tales principios.
Podria ocurrir que, aunque en un caso concreto se empleen esos términos, se esté
haciendo referencia a una norma de derecho internacional convencional o
consuetudinario y no a un principio general del derecho en el sentido del Articulo 38,
parrafo 1 c), del Estatuto. ;Coémo se puede hacer la distincion?

39. Para que la Comisidn seleccione materiales pertinentes, el Relator Especial
considera que es necesario tener en cuenta ciertos factores, entre los que cabe
mencionar:

a)  Sise hace una referencia expresa al Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia;

b)  Sise hace una referencia implicita al Articulo 38, parrafo 1 c¢), del Estatuto
(por ejemplo, empleando el término “principios generales del derecho”);

c¢) Si se invoca o aplica una norma juridica en ausencia de una norma de
derecho internacional convencional o consuetudinario;

d)  Si, aun cuando se empleen los términos “principio”, “principio general” u
otros similares, existe una norma convencional o consuetudinaria que trate la
situacion en cuestion?;

e) Si el instrumento que rige el funcionamiento de una corte o tribunal
contiene una disposicion sobre el derecho aplicable que incluya los principios
generales del derecho?’.

El Relator Especial ha tenido en cuenta estos factores, en la medida de lo posible, al
seleccionar los materiales que se examinan a continuacion.

40. Las obras académicas sobre los principios generales del derecho también se
tendrdn en cuenta de manera integrada y sistematica con el resto de los materiales. A

2

2

o

N

Puede darse el caso de que una norma de derecho internacional convencional o consuetudinario
trate la misma cuestion que un principio general del derecho. Un ejemplo de ello es el principio
de la cosa juzgada aplicado por la Corte Internacional de Justicia, que, aunque a menudo se
invoca como principio general del derecho, también est4 conectado con los Articulos 59, 60 y
61 del Estatuto de la Corte. En tales casos, puede ser necesario detenerse y preguntarse si la
Corte esta aplicando un principio general del derecho o una norma de un tratado, o ambas cosas
al mismo tiempo.

Cabe sostener, como se desprende de alguna jurisprudencia que se examina mas adelante, que
no es necesario que haya una referencia expresa a los principios generales del derecho en un
estatuto o compromiso para que una corte o un tribunal los aplique.
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este respecto, la Comision podria proporcionar al final de su labor una bibliografia
ampliamente representativa con los principales estudios sobre el tema.

41. Durante los trabajos de la Comision sobre el presente tema y en los comentarios
que acompafiaran al proyecto de conclusiones se citaran sin duda ejemplos de
principios generales del derecho. Sin embargo, de conformidad con la practica de la
Comision, el Relator Especial considera que esas referencias deben ser meramente
ilustrativas y que la Comision no debe ocuparse del fondo de los principios generales
del derecho?®,

Segunda parte: Labor anterior de la Comision

42. Antes de comenzar el andlisis de las cuestiones expuestas en la primera parte
del presente informe, es ttil recordar la labor anterior de la Comisidon que puede ser
pertinente para el examen del presente tema®®. La intencién del Relator Especial es
basarse en esa labor, seglin sea conveniente.

43. Los principios generales del derecho han aparecido en la labor de la Comision,
a menudo de manera discreta, desde sus primeros afios. Por comodidad, el examen de
esa labor se dividira en dos partes: en primer lugar, las referencias a los principios
generales del derecho en los trabajos de la Comisidn, incluidos ejemplos de esos
principios; en segundo lugar, el examen previo por la Comision de ciertos aspectos
del presente tema esbozados anteriormente.

Referencias a los principios generales del derecho
en la labor de la Comision

44. Enlos trabajos de la Comision pueden encontrarse referencias a los “principios”,
“principios generales”, “principios generales del derecho” y otros términos similares.
Sin embargo, como suele ocurrir en otros casos, no siempre esta del todo claro si se
trata de referencias a principios generales del derecho en el sentido del Articulo 38,
parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia o a otra cosa. Por lo

tanto, hay que examinar la labor de la Comisién con cautela.

45. Los ejemplos que se ofrecen a continuaciéon son solo ilustrativos y no son
exhaustivos. Incluyen referencias a los principios generales del derecho realizadas en
declaraciones de la propia Comision, en declaraciones de los miembros de la

28

29

Véase el enfoque adoptado por la Comision en su proyecto de conclusiones sobre la
identificacion del derecho internacional consuetudinario (parr. 6 del comentario a la

conclusién 1, A/73/10, parrs. 65y 66, pag. 124).

Puede consultarse otra resefia de la labor de la Comision en relacién con los principios
generales del derecho en el proyecto de informe de 2018 de la International Law Association
sobre la utilizacion de los principios del derecho interno en el desarrollo del derecho
internacional, titulado “The use of domestic law principles in the development of international
law” (parrs. 106 a 181). El informe tiene un enfoque algo diferente, ya que se centra en las
referencias a los principios del derecho interno en los trabajos de la Comision. El informe
sefiala que, “de conformidad con su mandato, el Grupo de Estudio se centrd expresamente en los
principios generales derivados del derecho interno, sin examinar si también podian derivarse
principios generales de otras fuentes” (ibid., parr. 2). En el informe también se afirma que “[e]l
Grupo de Estudio ha concluido su labor pero, habida cuenta de la complejidad y pertinencia del
tema, recomienda que la [International Law Association] considere la posibilidad de establecer
un comité con una representacion mas amplia para contribuir a la labor de la Comisién de
Derecho Internacional [...] sobre el tema mas amplio de los principios generales del derecho
(incluidas otras posibles fuentes de las que podrian derivarse principios generales)” (ibid., pag.
70). Véase también la resolucion 9/2018 aprobada en la 782 Conferencia de la International Law
Association, celebrada en Sydney (Australia) del 19 al 24 de agosto de 2018.
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Comision en el curso de los debates, en informes presentados por los Relatores
Especiales sobre diversos temas y en memorandos preparados por la Secretaria.

46. En el marco del tema “Formulacion de los principios de Nuremberg” (Principios
de Derecho Internacional Reconocidos por el Estatuto y por las Sentencias del
Tribunal de Nuremberg), la Comision formuld una serie de “principios del derecho
internacional” sobre cuestiones penales. Durante sus deliberaciones, la Comision
examino la cuestion de si “debia determinar en qué medida los principios contenidos
en el Estatuto y las sentencias [del Tribunal Militar Internacional] constituian
principios del derecho internacional”, y concluyd que, “puesto que los principios de
Nuremberg habian sido afirmados por la Asamblea General, la tarea confiada a la
Comision [...] no era expresar ninguna valoracion sobre esos principios como
principios del derecho internacional, sino simplemente formularlos”3. Asi pues, los
principios elaborados por la Comision debian entenderse a la luz del limitado alcance
de esta tarea.

47. Durante los debates de la Comision sobre ese tema se planted una cuestion en
relacion con la naturaleza juridica del derecho de defensa del acusado. Un miembro
considerd que

el derecho de defensa era sin duda un principio del derecho internacional
reconocido en el Estatuto y las sentencias y que, al mismo tiempo, constituia
uno de los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas a los que se hacia referencia en el Articulo 38, parrafo 1 c), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia®%.

Sobre este punto, otro miembro comentd que “los principios generales del derecho
mencionados en [el Articulo 38, parrafo 1 c),] eran principios de derecho interno” y
que, “[pJor lo tanto, no podia considerarse que existiera un principio del derecho
internacional en la materia que, ademads, formara parte del proceso penal”®. Se
formularon objeciones a esta opinidon por considerar que nada de lo dispuesto en esa
disposicion limitaba su alcance a los principios del derecho interno. Se afirmd que
“el Estatuto de la Corte se referia en ese parrafo tanto a los principios del derecho
internacional como a los principios del derecho interno ™%,

48. En su proyecto de articulos sobre la plataforma continental y temas conexos, la
Comision observod, en el comentario al proyecto de articulo 2 (relativo al ejercicio por
el Estado riberefio del control y la jurisdiccidon sobre la plataforma continental), que

[1Ja Comision no ha intentado basar en el derecho consuetudinario el derecho
del Estado riberefio a ejercer su control y jurisdiccion a los fines limitados
enunciados en el articulo 2 [...] Basta decir que el principio de la plataforma
continental se basa en principios generales del derecho que responden a las
necesidades actuales de la comunidad internacional®%.
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Anuario ... 1950, vol. Il, documento A/1316, pag. 374, parr. 96. Véase también Anuario ...
1949, pag. 133, parr. 35; Anuario ... 1950, vol. Il, documento A/CN.4/22, pag. 189, parr. 36.
Anuario ... 1949, pag. 205, parr. 75.

Ibid., pag. 206, parr. 80. Spiropoulos también afirmo que “[e]l significado de ese parrafo era
que la Corte debia, cuando fuera necesario, aplicar los principios generales del derecho interno
en la solucion de controversias internacionales” (ibid.).

Ibid., pag. 206, parr. 81. Scelle sefiald, sin embargo, que “todo principio del derecho
internacional tenia su origen en la costumbre [...] Por lo tanto, antes de convertirse en un
principio del derecho internacional, todo principio era primero un principio general del derecho
interno y podia, en ambas etapas de su desarrollo, ser aplicado por la Corte en asuntos
internacionales” (ibid.).

Parr. 6 del comentario al art. 2 del proyecto de articulos sobre la plataforma continental y temas
conexos, Anuario ... 1951, vol. 11, documento A/1858, anexo, pag. 142.

19-05787


https://undocs.org/sp/A/1316
https://undocs.org/sp/A/CN.4/22
https://undocs.org/sp/A/1858

A/CN.4/732

19-05787

49. En la labor de la Comision relativa al procedimiento arbitral también se hizo
referencia a los principios generales del derecho. En un primer proyecto sobre el
procedimiento arbitral, de 1952, la Comisidon consideré que “el tribunal arbitral
siempre tiene derecho a resolver la controversia sobre la base de principios generales
del derecho considerados normas de derecho positivo, pero no tiene derecho a actuar
como amigable componedor, es decir, a juzgar contra legem, sin el consentimiento de
las partes”®. La Comision también considerd, con respecto al proyecto de articulo 12,
que

el parrafo 2 contiene una de las disposiciones mas importantes de todo el
proyecto. Corresponde a la norma juridica general, reconocida en un gran
numero de sistemas judiciales del mundo, seglin la cual un juez no puede
negarse a juzgar so pretexto de silencio u oscuridad de la ley®.

50. El proyecto de articulo 12 fue objeto de nuevos debates en 1958 y se propuso
su supresion®. La disposicién se mantuvo finalmente como articulo 11 (“El tribunal
no podra pronunciar el non liquet so pretexto de silencio o de oscuridad del derecho
aplicable”)®. La Comisién también aprobé el articulo 10, relativo a la posibilidad de
que un tribunal arbitral aplicara, entre otras cosas, “los principios generales del
derecho reconocidos por las naciones civilizadas” a falta de acuerdo entre las partes
acerca del derecho aplicable®.

51. También se hicieron varias referencias a los principios generales del derecho en
el contexto de la labor de la Comision sobre el derecho de los tratados. El Relator
Especial, Sir Hersch Lauterpacht, sugirié por ejemplo que “las condiciones de validez
de los tratados, su ejecucion, interpretacion y terminacion se rigen por la costumbre
internacional y, en los casos pertinentes, por los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas”4’. También se mencionaron los principios
generales del derecho relativos a la nulidad de los acuerdos contractuales cuyo objeto
es ilegal®, la fraus omnia corrumpit,*? el error como vicio del consentimiento®® y las
excepciones a la regla pacta tertiis*.

52. En su proyecto de articulos sobre la sucesion de Estados en materia de bienes,
archivos y deudas de Estado, la Comision se refirié al “principio general” de equidad
en el contexto de los bienes de Estado muebles, principio que “debe tenerse siempre
presente y que, en tales casos, impone la distribucion de los bienes entre el Estado
sucesor (o los Estados sucesores) y el Estado predecesor”%.
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Parr. 8 del comentario al art. 9 del proyecto sobre el procedimiento arbitral, Anuario ... 1952,
vol. Il, documento A/2163, cap. I, pag. 63. Véase también Anuario ... 1953, vol. I, 1942 sesidn,
pags. 63y 64, parr. 73.

Parr. 2 del comentario al art. 12 del proyecto sobre el procedimiento arbitral, Anuario ... 1952,
vol. Il, documento A/2163, cap. I, pag. 64. Véase también Anuario ... 1953, vol. I, 1882 sesidn,
pag. 24, parrs. 25y 26; Anuario ... 1958, vol. I, sesiones 4418 y 4422 péags. 49 a 52, parrs. 17 a
52.

Anuario ... 1958, vol. I, pdgs. 54 a 58, parrs. 69 a 74 y parrs. 1 a 42, respectivamente.

Anuario ... 1958, vol. Il, documento A/3859, pags. 90 y ss., parr. 22.

Ibid.

Anuario ... 1953, vol. Il, documento A/CN.4/63, pags. 90, 105 y 106, proyecto de art. 3y
comentario correspondiente de los articulos sobre el derecho de los tratados propuestos por el
Relator Especial sobre el tema.

Ibid., pag. 155, comentario al proyecto de art. 15, parr. 5.

Anuario ... 1963, vol. |, 6792 sesion, pags. 34 a 40, parrs. 2 a 60.

Ibid., 6802 sesidn, pags. 43 a 46, parrs. 19 a 60.

Parr. 1 del comentario al proyecto de art. 62 del proyecto de articulos sobre el derecho de los
tratados, Anuario ... 1964, vol. 11, documento A/CN.4/167 y Add.1 a 3, pag. 18.

Parr. 8 del comentario a la secc. 2 del proyecto de articulos sobre la sucesién de Estados en
materia de bienes, archivos y deudas de Estado, Anuario ... 1981, vol. Il (segunda parte),

pag. 31.
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53. Segun el articulo 33 del proyecto de estatuto de un tribunal penal internacional,
este aplicard, entre otros, “los tratados aplicables y los principios y normas del
derecho internacional general”. En el comentario a esta disposicién se precisa que
“[1]a expresion ‘principios y normas’ del derecho internacional general comprende
los principios generales del derecho, lo que significa que, siempre que busque
orientaciones sobre cuestiones que no estén claramente reguladas por tratados, el
Tribunal puede legitimamente invocar todo el cuerpo de derecho penal, ya se
encuentre en normas nacionales o en la practica internacional ¥,

54, La Comision también parece haber identificado una serie de “principios
generales” en el contexto de su labor sobre el proyecto de codigo de crimenes contra
la paz y la seguridad de la humanidad. En ¢l la Comision reconociod, basandose en los
principios de Nuremberg, el “principio general de la aplicabilidad directa del derecho
internacional respecto de la responsabilidad individual y el castigo por crimenes de
derecho internacional”®, Asimismo, reconoci6 el “principio general de la autonomia
del derecho internacional con respecto al derecho nacional en cuanto a la tipificacion
penal de comportamientos que constituyan crimenes de derecho internacional”*. En
particular, la Comision también declard que el hecho de que no fuera necesario que
una persona conociera de antemano la sancion precisa de un delito “concuerda con el
precedente del castigo de un crimen en virtud del derecho internacional
consuetudinario o de los principios generales de derecho reconocidos en las
sentencias del Tribunal de Nuremberg y en el parrafo 2 del articulo 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos”®.

55. La Comision se refirio asimismo a los “principios generales del derecho penal
relativos a la complicidad”®!, asi como al “principio general” de aut dedere aut
iudicare® y de un juicio con las debidas garantias®.

56. Los articulos 14 y 15 del proyecto de codigo se refieren a la admisibilidad de
las circunstancias eximentes y atenuantes, que deben tenerse en cuenta “conforme a
los principios generales del derecho”®*. Con respecto al articulo 14, la Comision
explico que el tribunal competente debia considerar la validez de una circunstancia
eximente conforme a los principios generales del derecho, lo que limitaba las posibles
circunstancias eximentes a las que estuvieran “bien establecidas y sean ampliamente
reconocidas como admisibles con respecto a crimenes graves similares, en virtud del
derecho nacional o internacional”%. Se lleg6 a una conclusién similar en relacién con

14/78

4 Art. 33 del proyecto de estatuto de un tribunal penal internacional, Anuario... 1994, vol. Il
(segunda parte), parr. 91, pag. 54.

47 Parr. 2 del comentario al art. 33, ibid. Véase también el parr. 5, ibid., pag. 55. Para los debates
anteriores de la Comisidn sobre esta cuestion, véase Anuario ... 1992, vol. I, sesiones 22542 a
22642 pags. 3 a 72; ibid., vol. Il (segunda parte), pag. 15, parr. 77; Anuario... 1993, vol. Il
(segunda parte), pag. 18, parr. 63.

48 pParr. 8 del comentario al art. 1 del proyecto de cédigo contra la paz y la seguridad de la
humanidad, Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), parr. 50, pag. 20.

49 Parr. 12, ibid.

%0 Parr. 7 del comentario al art. 3, ibid., pag. 25.

51 Parr. 5 del comentario al art. 6, ibid., pag. 29.

52 Parr. 2 del comentario al art. 9, ibid., pag. 34.

53 Parr. 4 del comentario al art. 11, ibid., pag. 37. En los debates de la Comision sobre el tema
también se hizo referencia a ciertos “principios generales del derecho penal”. Véase, por
ejemplo, Anuario... 1985, vol. I, pag. 15, parr. 23, pag. 20, parrs. 51y 52, pag. 27, parr. 42,
pég. 38, parr. 27, p4gs. 52 y 53, parrs. 35 y 36, Anuario... 1986, vol. |, pag. 150, parr. 43, pags.
151y 152, parrs. 58 y 61, pag. 160, parrs. 1y 4, pags. 161y 162, parrs. 11y 14 a 16, pag. 189,
parr. 36; Anuario... 1988, vol. I, pags. 303 y 304, parrs. 46 y 47.

% Anuario ... 1996, vol. Il (segunda parte), parr. 50, pags. 43y 46.

55 Parr. 3 del comentario al art. 14, ibid., pag. 43. Véanse mas debates sobre esta cuestion en
Anuario ... 1991, 22362 sesion, vol. I, pags. 203 a 205, parrs. 66 a 94.
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las circunstancias atenuantes®®. La Comision considerd que, a fin de determinar los
principios generales que regian esas cuestiones, podia recurrirse a la jurisprudencia
de los tribunales militares y de los tribunales nacionales tras el enjuiciamiento de los
principales criminales de guerra por el Tribunal de Nuremberg para obtener
orientaciones al respecto®.

EEINNT3

57. La Comision también se refirio a diversos “principios”, “principios generales”,
“principios generales del derecho” y “principios generales del derecho internacional”
en sus articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos®. En relacién con el articulo 3, por ejemplo, la Comisién identificod el
“principio” segin el cual la calificacion del hecho del Estado como
internacionalmente ilicito no se veia afectada por la calificacion del mismo hecho
como licito por el derecho interno®®.

58. En lo que respecta a la atribucion, la Comision se refirié al “principio general”
segun el cual el comportamiento de particulares o entidades privadas, asi como los
movimientos insurreccionales fracasados, no eran atribuibles al Estado . La
Comisién también hizo referencia al “principio general” del derecho intertemporal®
y al “principio general” segun el cual las consecuencias juridicas de un hecho
internacionalmente ilicito no afectaban el deber que seguia teniendo el Estado
responsable de cumplir la obligacién violada®?. En cuanto a la fuerza mayor, la
Comisién considerd que “se la puede calificar de principio general del derecho %3,

59. En sus principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafio
transfronterizo resultante de actividades peligrosas, la Comision sefiald que “[e]n el
curso del tiempo han surgido algunos principios generales concernientes al pago de
indemnizaciones, principios que han sido refrendados por la [Corte Internacional de
Justicia] y otros tribunales internacionales”®. Durante los debates de la Comision
también se hizo referencia a los principios generales del derecho en el sentido del
Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, como el
principio de “quien contamina paga”®.

60. En el contexto de su labor sobre la proteccion diplomatica, la Comision
considerd que, en caso de perjuicio directo a los accionistas y cuando la sociedad
estuviera constituida en el Estado autor del hecho lesivo, “tal vez se justifique invocar
los principios generales del derecho de sociedades a fin de asegurarse de que los
derechos de los accionistas extranjeros no sean objeto de un trato discriminatorio .

% parr. 3 del comentario al art. 15, Anuario... 1996, vol. 1l (segunda parte), parr. 50, pag. 46.

57 Parr. 4, ibid.

%8 Se han hecho referencias similares en el tema de la “Responsabilidad de las organizaciones
internacionales”. Véase Anuario... 2011, vol. 11 (segunda parte).

%9 Comentarios a los arts. 3 y 32 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, parrs. 76 y 77,
pags. 37 a 39y 100.

€ Comentarios a los arts. 8 y 10, ibid., pags. 49 y 52 a 54.

61 Comentario al art. 13, ibid., pags. 60 a 62.

62 Parr. 2 del comentario al art. 29, ibid., parrs. 76 y 77, pag. 93.

83 Parr. 8 del comentario al art. 23, ibid., pag. 82. En un estudio de 1978, la Secretarfa se refirid
también a la posibilidad de que la fuerza mayor fuera un principio general del derecho (véase
Anuario... 1978, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/315, pags. 220 a 222, parrs. 525 a
529).

64 Parr. 18 del comentario al principio 3 de los principios sobre la asignacion de la pérdida en caso
de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, Anuario... 2006, vol. Il (segunda
parte), parrs. 66 y 67, pag. 84.

8 \éase, por ejemplo, Anuario... 2003, vol. I, 27662 sesion, pag. 118, parr. 32, y pag. 120,
parr. 48.

8 Parr. 4 del comentario al art. 12 de los articulos sobre la proteccién diplomatica, 4nuario...
2006, vol. Il (segunda parte), parrs. 49 y 50, pag. 46.
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Asimismo, la Comisioén opind que, en caso de ejercicio conjunto del derecho a la
proteccion diplomatica, los problemas relacionados con esas situaciones debian
“tratarse de conformidad con los principios generales del derecho reconocidos por los
tribunales nacionales e internacionales concernientes a la satisfaccion de las
reclamaciones conjuntas™®’.

61. El Grupo de Estudio sobre la Fragmentacion del Derecho Internacional, creado

por la Comision, hizo referencia en sus conclusiones al “principio general”, la

“maxima” o la “técnica generalmente aceptada para la interpretacion y la solucion de

conflictos” de la lex specialis derogat legi generali®®, al “principio” de la lex posterior

derogat legi priori® y al “principio de armonizacién” como “principio generalmente
aceptado que, cuando varias normas tratan de la misma cuestion, esas normas deben
interpretarse, en la medida de lo posible, de modo que den lugar a una sola serie de
obligaciones compatibles™™.

62. Durante el debate sobre el informe de 2005 del Grupo de Estudio, un miembro
de la Comision observd que el informe contenia “referencias bastante vagas a
‘principios generales de derecho internacional’” y sefialé que, al menos en francés,
existia una clara distincion entre “les principes généraux du droit international” y
“les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées”, siendo estos
ultimos los previstos en el Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia™.

63. En sus comentarios a la Guia de la Practica sobre las Reservas a los Tratados, la
Comisién se refirid a los “principios generales” de buena fe y reciprocidad’. En
relacion con este Gltimo, la Comision sefiald que “se reconoce no solo como un
principio general, sino también como un principio de aplicacion automatica que no
necesita ni clausula especifica en el tratado ni declaracion unilateral de los Estados u
organizaciones internacionales que hayan aceptado la reserva a estos efectos™">.

64. Otras normas que han sido consideradas principios generales del derecho
durante la labor de la Comision son las relativas a la conexidon entre las
reconvenciones y la demanda principal’, el reparto de las costas y gastos’®, la lectura
publica de las decisiones judiciales, el abuso del derecho’, la norma ex iniuria ius
non oritur™, la libertad de consentimiento’, la nulidad de los acuerdos contractuales

16/78

57 Parr. 4 del comentario al art. 6, ibid., pag. 36.

8 Parr. 5 de las conclusiones del Grupo de Estudio sobre la Fragmentacion del Derecho
Internacional, ibid., parr. 251, pag. 195.

 Parrs. 24 a 27, ibid., pag. 199.

0 Parr. 4, ibid., pag. 195.

™ Anuario ... 2005, vol. I, 28602 sesion, pag. 232, parr. 60.

2 Parr. 5 del comentario a la directriz 3.1.5 y parr. 33 del comentario a la directriz 4.2.4 de la
Guia de la Practica sobre las Reservas a los Tratados, Anuario ... 2011, vol. 11 (tercera parte),
pégs. 226 y 289, respectivamente.

3 Parr. 33 del comentario a la directriz 4.2.4, ibid., pag. 289.

" Anuario ... 1953, vol. I, 1882 sesion, pag. 27, parr. 75.

5 Ibid., 1922 sesion, pag. 53, parr. 98.

6 Ibid., 1932 sesion, pag. 57, parr. 65.

" 1bid., 2362 sesion, pag. 362, parr. 92, y pag. 376, parrs. 67 y 68; Anuario ... 1953, vol. Il,
pag. 219, parr. 100.

8 Anuario ... 1953, vol. Il, A/CN.4/63, pag. 148, parr. 3 del comentario al proyecto de art. 12 de
los articulos sobre el derecho de los tratados propuestos por el Relator Especial sobre el tema.

" bid., pag. 149, parr. 6.
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I1.

cuyo objeto es ilegal®, el principio de la competencia del tribunal para decidir acerca
de su propia competencia® y el concepto de “expectativa compartida”®,

Examen previo por la Comision de cuestiones relacionadas
con el presente tema

65. Ademas de las referencias a los principios generales del derecho y los ejemplos
de estos que figuran en sus trabajos, la Comisién ha abordado cuestiones concretas
que guardan relacion con este tema y que se esbozaron en la primera parte del presente
informe.

66. Las conclusiones de la labor del Grupo de Estudio sobre la Fragmentacion del
Derecho Internacional®, por ejemplo, son pertinentes para algunos aspectos del
presente tema, en particular en lo que respecta a la relacion entre los principios
generales del derecho y otras fuentes del derecho internacional, asi como a las
funciones de los principios generales del derecho. Cabe destacar las siguientes
conclusiones del Grupo de Estudio:

a)  “En el contexto de la maxima lex specialis derogat legi generali, la fuente
de una norma (tratado, costumbre o principio general del derecho) no es decisiva para
la determinacion de la norma mas especifica. Sin embargo, en la practica los tratados
surten a menudo efectos de ley especial en relacion con el derecho consuetudinario
pertinente y con los principios generales del derecho”%;

b) Una de las funciones de la ley general (incluidos los principios generales
del derecho) en los regimenes especiales es la de colmar lagunas®;

c¢) Los principios generales del derecho pueden servir de fuente externa a un
tratado a efectos de la interpretacion en virtud del articulo 31, parrafo 3 c), de la
Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados®;

d) El objetivo de la integracidon sistémica se aplica como presuncion, con
aspectos positivos y negativos: “a) se considera que las partes se remiten al derecho
internacional consuetudinario y a los principios generales del derecho en relacidén con
todas las cuestiones que el tratado no resuelva de manera expresa; b) al asumir
obligaciones en virtud de un tratado, [los Estados] no se proponen actuar en
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Ibid., pag. 155, parr. 5 del comentario al proyecto de art. 15 de los articulos sobre el derecho de
los tratados propuestos por el Relator Especial sobre el tema.

Anuario ... 1958, vol. |, 4412 sesion, pag. 48, parr. 8.

Anuario ... 1982, vol. |, 17392 sesion, pag. 257, parr. 6.

Anuario ... 2006, vol. Il (segunda parte), pag. 195, parr. 251.

Parr. 5 de las conclusiones del Grupo de Estudio sobre la Fragmentacion del Derecho
Internacional, ibid., pags. 195 y 196. Véase también “Fragmentacion del derecho internacional:
dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional”, informe del
Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional elaborado por Martti Koskenniemi
(A/CN.4/L.682 y Corr.1y Add.1) (puede consultarse en el sitio web de la Comision, en los
documentos del 58° periodo de sesiones; el texto definitivo se publicard como adicion al
Anuario... 2006, vol. Il (primera parte)), parr. 66.

Parr. 15 de las conclusiones del Grupo de Estudio sobre la Fragmentacion del Derecho
Internacional, Anuario ... 2006, vol. Il (segunda parte), pag. 197.

Parr. 18, ibid., pags. 197 y 198. Véase también “Fragmentacion del derecho internacional:
dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional”, informe del
Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional elaborado por Martti Koskenniemi
(A/ICN.4/L.682 y Corr.1 y Add.1) (véase la nota 84 supra), parr. 469. Para la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (Viena, 23 de mayo de 1969), véase Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 1155, nim. 18232, pag. 331.
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contradiccion con los principios de derecho internacional generalmente
reconocidos™®;

e) Los principios generales del derecho son particularmente importantes para
la interpretacion de un tratado, especialmente cuando: “a) la disposicion del tratado
es confusa o ambigua; b) los términos empleados en el tratado tienen un significado
reconocido [...] de conformidad con los principios generales del derecho; ¢) el tratado
no dice nada sobre la ley aplicable y es necesario que el intérprete, aplicando la
presuncion [de la integracion sistémica], recurra a normas desarrolladas en otra parte
del derecho internacional para resolver la cuestion”%,;

f)  “No existe ninguna relacion jerarquica entre las principales fuentes de
derecho internacional (tratados, costumbre y principios generales del derecho [...])%.

67. El Grupo de Estudio también examind la distincidn entre “reglas” y “principios”
y seflald que esta “engloba un conjunto de relaciones tipicas, a saber: las existentes
entre las normas de un mayor o menor grado de abstraccion. Asi, una ‘regla’ puede
en ocasiones verse como la aplicacion especifica de un ‘principio’ y entenderse como
la lex specialis o lex posterior en relacidén al mismo, y resultar aplicable en su lugar”®.
Ademas, el Grupo de Estudio sefiald que “cabe entender que el principio general [o
anterior] articula una justificacion o una finalidad en relacion con la regla especifica
(o posterior)”®L,

68. En sus articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, la Comision considerd, en relacion con el articulo 12
(Existencia de violacion de una obligacion internacional), que “las obligaciones
internacionales pueden ser establecidas por una norma consuetudinaria de derecho
internacional, por un tratado o por un principio general aplicable en el marco del
ordenamiento juridico internacional”%,

69. El Relator Especial para el tema “Identificacion del derecho internacional
consuetudinario” previd, desde el comienzo de su labor, la posibilidad de examinar la
relacion entre el derecho internacional consuetudinario y los principios generales del
derecho®. Algunos miembros de la Comisién apoyaron esta posibilidad®.

18/78

87 Parr. 19, Anuario ... 2006, vol. 11 (segunda parte), pag. 198. Véase también “Fragmentacion del
derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacién y expansion del derecho
internacional”, informe del Grupo de Estudio de la Comisioén de Derecho Internacional
elaborado por Martti Koskenniemi (A/CN.4/L.682 y Corr.1y Add.1) (véase la nota 84 supra),
parr. 465.

8 Parr. 20, Anuario ... 2006, vol. 11 (segunda parte), pag. 198.

8 Parr. 31, ibid., pag. 200. Véase también “Fragmentacion del derecho internacional: dificultades
derivadas de la diversificacioén y expansion del derecho internacional”, informe del Grupo de
Estudio de la Comisién de Derecho Internacional elaborado por Martti Koskenniemi
(A/CN.4/L.682 y Corr.1y Add.1) (véase la nota 84 supra), parr. 85 (cualquier tribunal o jurista
consultara “primero los tratados, después la costumbre y, por ultimo, los principios generales
del derecho para resolver un problema normativo”).

% “Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y
expansion del derecho internacional”, informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho
Internacional elaborado por Martti Koskenniemi (A/CN.4/L.682 y Corr.1y Add.1) (véase la
nota 84 supra), parr. 28.

% 1bid., parr. 29.

92 pParr. 3 del comentario al art. 12 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, Anuario ... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, parrs. 76 y 77,
pag. 57. Véase también el comentario al proyecto de art. 17 del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado, Anuario ... 1976, vol. Il (segunda parte), parr. 78, pags. 80 a 87.

9% Anuario... 2012, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/653, pag. 59, parr. 14.

% 1bid., vol. I, 31482 sesion, pag. 138, parr. 31, 31512 sesion, pag. 164, parr. 27, y 31522 sesion,
pag. 173, parr. 8.
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70. En su primer informe, el Relator Especial examind brevemente la distincion

entre los principios generales del derecho y el derecho internacional consuetudinario®.

Sefialé que: a) la distincion entre los dos es importante, pero no siempre esta clara en
la jurisprudencia o en la doctrina; b) los “principios generales del derecho” se
enumeran como una fuente separada del derecho internacional consuetudinario en el
Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, y en la
jurisprudencia y la doctrina a veces se considera que no se refieren unicamente a los
principios generales comunes a los diversos sistemas juridicos nacionales, sino
también a los principios generales del derecho internacional; ¢) la Corte Internacional
de Justicia puede recurrir a los principios generales del derecho internacional cuando
no se cumplen los criterios del derecho internacional consuetudinario; y d) si bien
puede ser dificil distinguir en abstracto entre el derecho internacional consuetudinario
y los principios generales del derecho, siempre es importante identificar, con
independencia del alcance de los principios generales del derecho, cuales son las
normas que, por su propia naturaleza, tienen que basarse en la practica efectiva de los
Estados®. El Relator Especial también se refirid al término “derecho internacional
general” y sefiald que “[a] veces el término se emplea con un significado mas amplio
que el de derecho internacional consuetudinario general, por ejemplo en un sentido
que abarca el derecho internacional consuetudinario y, ademas, los principios
generales de derecho o los convenios internacionales més aceptados”®. Y sugirié que
“[1]o ideal seria que se aclare el sentido exacto que se quiere dar al término cuando el
contexto deja dudas sobre su significado™%.

71. El debate en la Comisioén sobre estas cuestiones fue breve. Algunos miembros
estuvieron de acuerdo con el enfoque del Relator Especial y consideraron que debia
abordarse la relacion entre las dos fuentes. También se formularon algunas
observaciones preliminares sobre esa relacion. Un miembro, por ejemplo, sefiald que

[una] interaccion esencial es la que se da entre el derecho internacional
consuetudinario y los principios generales del derecho, que a menudo se utilizan
como complemento, si no en lugar, de los criterios tradicionales de la costumbre.
Es concebible, pues, que una norma consuetudinaria sea interpretada a la luz de
un principio general reconocido. El papel de esos principios esta estrechamente
relacionado con la formacion y documentacién del derecho internacional
consuetudinario [...] La Comision, sin embargo, debe velar por que no se cierre
la puerta a una posible identificacion de los principios generales como fuente de
derecho internacional, en si mismos o como complemento de otras normas
nacidas de otras fuentes®.

Otro miembro sugirié que “los principios generales aplicables en derecho interno,
cuando se trasponen al derecho internacional con cierta frecuencia, devienen normas
consuetudinarias de derecho internacional. El proceso mediante el cual esto sucede
es un modo de formacién que la Comisién no puede permitirse pasar por alto”'®. Otro
miembro sefiald que la distincion entre el derecho internacional consuetudinario y los
principios generales del derecho no siempre estaba muy clara en la jurisprudencia ni
en la doctrina, y cité como ejemplo la opinidon consultiva de la Corte Internacional de
Justicia sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, “ya que la
Corte funda sus conclusiones, en particular, sobre el analisis de la costumbre
internacional, el derecho internacional humanitario y el derecho internacional general

% A/CN.4/663, parr. 36.

% |bid.

9 Ibid., parr. 42. Véase también A/73/10, pag. 133, nota 667.
% A/CN.4/663, parr. 42.

% Anuario ... 2013, vol. 1, 31832 sesion, pag. 100, parr. 14.

10 1pid., 31822 sesion, pag. 97, parr. 39.

19/78


https://undocs.org/sp/A/CN.4/663
https://undocs.org/sp/A/73/10
https://undocs.org/sp/A/CN.4/663

A/CN.4/732

sin aclarar, sin embargo, las relaciones entre esas diferentes fuentes”%. Refiriéndose
también a la dificultad de distinguir entre el derecho internacional consuetudinario y
los principios generales del derecho, otro miembro planted la cuestion de si pacta
sunt servanda era un principio general del derecho, una norma de derecho
internacional consuetudinario o una norma convencional, y sugiriéo que “[e]l criterio
podria ser la presencia o ausencia de una verdadera practica de los Estados”1%2,
También se expres6 la opinion de que el término “derecho internacional general”
abarcaba los principios generales del derecho®,

72. En su segundo informe, el Relator Especial recordé que habia acuerdo general
en que “la Comision deberia ocuparse de algiin modo de la relacion entre el derecho
internacional consuetudinario y otras fuentes del derecho internacional, en particular
los tratados y los principios generales del derecho”%. Al mismo tiempo, considerd
que la Comision debia evitar abordar cuestiones relativas a otras fuentes del derecho
internacional, que era mejor tratar por separado'®. Este enfoque fue adoptado por la
Comision, que dejo claro en el comentario al proyecto de conclusiones sobre la
identificacion del derecho internacional consuetudinario que dichos proyectos de
conclusion

no intentan explicar la relacion entre el derecho internacional consuetudinario y
otras fuentes del derecho internacional enumeradas en el Articulo 38, parrafo 1,
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (las convenciones
internacionales, sean generales o particulares, y los principios generales del
derecho); los proyectos de conclusion solo abordan esta cuestion en la medida
en que es necesario para explicar la manera en que han de identificarse las
normas de derecho internacional consuetudinario%,

73. La relacion entre los principios generales del derecho y las normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens) fue examinada por el Relator Especial
para este tltimo tema en su segundo informe!%’. El Relator Especial se centrd en si el
término “derecho internacional general” del articulo 53 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados incluye los principios generales del derecho, y si
estos ultimos pueden servir de base para las normas de ius cogens.

74. El Relator Especial indico que “[1]Jos principios generales del derecho, al igual
que las normas de derecho internacional consuetudinario, son de aplicacion general”,
pero que hay pocos fundamentos, aparte de en la doctrina, para sostener que los
principios generales del derecho pueden ser la base de una norma de ius cogens'®.
Tras cierto analisis, concluyd que el término “derecho internacional general” abarcaba
los principios generales del derecho!® y propuso un proyecto de conclusién en el que
se afirmaba que podian servir de base para las normas de ius cogens'°.
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Ibid., 31832 sesion, pag. 99, parr. 5.

Ibid., 31842 sesidn, pag. 105, parr. 21.

Ibid., pag. 106, parr. 30.

AJICN.4/672, parr. 3.

Ibid., parr. 14. Las reacciones a la decision del Relator Especial de no tratar la relacién entre el
derecho internacional consuetudinario y los principios generales del derecho pueden consultarse
en: A/CN.4/SR.3223, péag. 12 (Sr. Caflisch); A/CN.4/SR.3226, pags. 3 (Sr. Sturma) y 6 (Sr.
Hmoud); A/CN.4/SR.3227, pag. 6 (Sir Michael Wood).

Parr. 6 del comentario a la conclusién 1 del proyecto de conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario, A/73/10, parrs. 65y 66, pag. 134.

A/CN.4/706, parrs. 48 a 52.

Ibid., parr. 48.

Ibid., parr. 52.

El proyecto de conclusion 5, parrafo 3, propuesto por el Relator Especial estaba redactado de la
siguiente manera: “Los principios generales del derecho, en el sentido del Articulo 38 1) c) del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, también pueden servir de base para las normas de
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75. La propuesta del Relator Especial fue aprobada provisionalmente por el Comité
de Redaccion, con enmiendas. El proyecto de conclusion 5, parrafo 2, aprobado
provisionalmente por el Comité de Redaccion esta redactado de la siguiente manera:
“Las disposiciones de los tratados y los principios generales del derecho también
pueden servir de base para las normas imperativas de derecho internacional general
(ius cogens)”L,

Tercera parte: Evolucion de los principios generales
del derecho a lo largo del tiempo

76. Con el fin de arrojar algo de luz sobre la naturaleza de los principios generales
del derecho y, en términos mas generales, proporcionar algunos antecedentes y
materiales pertinentes a los miembros de la Comision, en la presente parte se exponen
la practica de los Estados y los 6rganos jurisdiccionales anterior a la aprobacion del
Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional, la génesis de la redaccion
del Articulo 38, parrafo 3, de este ultimo y del Articulo 38, parrafo 1 c¢), del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia y las referencias posteriores a esta fuente del
derecho internacional en la practica de los Estados y en las decisiones de las cortes y
tribunales internacionales®!2,

Practica anterior a la aprobacion del Estatuto de
la Corte Permanente de Justicia Internacional

77. El Relator Especial considera 1til recordar la practica anterior a la aprobacion
del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional en virtud de la cual se
recurria a normas o principios derivados de fuentes distintas de los tratados y la
costumbre. Como han sefialado algunos autores, el recurso a esas normas o principios
puede explicarse, al menos en parte, por el hecho de que el derecho internacional en
ese momento no estaba suficientemente desarrollado para abordar todas las
situaciones, pero las controversias debian resolverse de todas maneras*'®.

78. Desde el siglo XVIII hasta principios del siglo XX, muchos de los tratados
concertados para la solucion de controversias contenian disposiciones amplias sobre
el derecho aplicable. En ellos se disponia que los 6rganos jurisdiccionales debian
decidir las controversias que se les sometieran sobre la base de conceptos tales como
el “derecho de gentes”, los “principios del derecho internacional”, la “justicia” y la
“equidad”!*. Por ejemplo, el Convenio XII de La Haya Relativo al Establecimiento
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ius cogens del derecho internacional” (ibid., pag. 44). El debate general sobre el informe puede
consultarse en A/CN.4/SR.3368 a 3370 y 3372 a 3374.

Declaracion de la Presidencia del Comité de Redaccidn, 26 de julio de 2017, anexo, pég. 11.
Los ejemplos que figuran a continuacién no son exhaustivos. En la cuarta parte del presente
informe y en informes futuros se mencionaran y analizaran con mas detalle otros materiales.

A. Pellet, Recherche sur les principes généraux de droit en droit international (Université de
droit, d’économie et de sciences sociales, 1974), pags. 7 y 15; H. Lauterpacht, Private Law
Sources and Analogies of International Law (Londres, Longmans, 1927), pag. 39. Véase
también H. Waldock, “General course on public international law”, Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, vol. 106 (1962), pag. 54.

Véase, por ejemplo, el art. V11 del Tratado de Amistad, Comercio y Navegacion, de 1794
(“Tratado de Jay”), entre Gran Bretana y los Estados Unidos; el art. IV de la Convencidn para el
Arreglo de Reclamaciones de Ciudadanos de los Estados Unidos contra México, de 1839; el art.
Il de la Convencion sobre el Arreglo de Reclamaciones de Ciudadanos de los Estados Unidos
contra Costa Rica, de 1860; el art. VI del Tratado de Washington entre Gran Bretafia y los
Estados Unidos, de 1871 (concluido para resolver el asunto Alabama Claims); el art. 6 del
Convenio para la Reparacion de Dafios Causados a Ciudadanos Franceses entre Chile y Francia,

21/78


https://undocs.org/sp/A/CN.4/SR.3368

A/CN.4/732

de un Tribunal Internacional de Presas, de 1907, que nunca entr6 en vigor pero al que
posteriormente se hizo referencia durante la redaccion del Articulo 38, parrafo 3, del
Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional, establecia en su articulo 7
que si una cuestion no estaba prevista en un tratado o en una norma de derecho
internacional generalmente reconocida, el tribunal debia “resolver conforme a los
principios generales de la justicia y de la equidad %,

79. Las Convenciones de La Haya para la Resolucion Pacifica de Controversias
Internacionales, de 1899 y 1907, también contenian una disposicion amplia sobre el
derecho aplicable, segtin la cual la solucion de controversias debia hacerse “sobre la
base del respeto a la ley” (articulos 15 y 37, respectivamente). Como se vera mas
adelante, algunos tribunales arbitrales constituidos en virtud de estas Convenciones
aplicaron normas o principios derivados de fuentes distintas de los tratados y la
costumbre.

80. También vale la pena destacar la clausula de Martens, que figura en el
preambulo de la Segunda Convencién de La Haya relativa a las Leyes y Costumbres
de la Guerra Terrestre, de 1899, que se mencion6 durante la redaccion del Articulo
38, parrafo 3, del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional. La
clausula disponia que:

En espera de que un co6digo mas completo de las leyes de la guerra pueda ser
dictado, las Altas Partes Contratantes juzgan oportuno hacer constar que, en los
casos no comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas,
los pueblos y los beligerantes quedan bajo la salvaguardia y el imperio de los
principios del derecho de gentes, tales como resultan de los usos establecidos
entre naciones civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exigencias de la
conciencia publica®,

81. En el contexto de la solucién de controversias, los Estados y los drganos
jurisdiccionales recurrian a normas y principios derivados de fuentes distintas de los
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de 1882; el art. 6 del Convenio de Arbitraje entre Chile e Italia, de 1882; el art. 4 del Convenio
de Arbitraje entre la Argentina y Chile, de 1896; el art. |1 del Convenio de Arbitraje para la
Solucion de Controversias entre Italia y el Pert, de 1899; el art. XXII de la Convencién para el
Establecimiento de una Corte Centroamericana de Justicia, de 1907; el art. 7 del Compromiso
para Someter a Arbitraje las Reclamaciones Pecuniarias Pendientes entre los Estados Unidos y
Gran Bretafia, de 1910. Estos y otros tratados pertinentes pueden encontrarse en J.B. Moore,
History and Digest of the International Arbitrations to Which the United States Has Been a
Party, 6 vols. (Washington, Government Printing Office, 1898), y H. La Fontaine, Pasicrisie
internationale 1794-1900: Histoire documentaire des arbitrages internationaux (Berna,
Stampfli, 1902).

Véanse los parrs. 95 y 97 infra. Un informe preparado por la Primera Comision de la
Conferencia de Paz de La Haya, de 1907, explicaba esta disposicion de la siguiente manera:
“[La Corte] esta llamada a crear el derecho y a tener en cuenta otros principios distintos de
aquellos a los que estaba obligado a ajustarse el tribunal nacional cuya sentencia se recurre.
Confiamos en que los jueces elegidos por las Potencias estaran a la altura de la elevada misién
que se les ha confiado y que la ejecutaran con moderacion y firmeza. Ellos orientaran la practica
en direccion a la justicia sin alterarla. EI temor a las decisiones justas que adopten puede dar
lugar a que los beligerantes y los jueces nacionales actien méas sabiamente y realicen
investigaciones mas serias y minuciosas, y se prevenga, de esa manera, la adopcién de normas y
decisiones demasiado arbitrarias”. VVéase J.B. Scott, The Proceedings of The Hague Peace
Conferences: The Conference of 1907, vol. | (Oxford, Oxford University Press, 1920),

pags. 189 y 190.

Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24™", 1920 (La Haya, Van
Langenhuysen Bros., 1920), 132 sesidn (véase el parr. 97 infra). La clausula de Martens se
incluyé posteriormente en la Cuarta Convencion de La Haya relativa a las Leyes y Costumbres
de la Guerra Terrestre (1907) con idéntica redaccion, y en tratados posteriores con algunas
modificaciones.
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tratados y la costumbre, tanto con fundamento en disposiciones sobre el derecho
aplicable como las mencionadas anteriormente, como en ausencia de ellas.

82. En el caso Cestus (1870), por ejemplo, el arbitro estudié una reclamaciéon de
Gran Bretafia por las pérdidas sufridas por buques britanicos debido a la decision de
la Argentina de cerrar sus puertos como acto de guerra contra el Uruguay. Después de
rechazar los argumentos de Gran Bretafia basados en ciertas disposiciones
convencionales!?, el arbitro procedié a analizar si la Argentina estaba obligada a
indemnizar las pérdidas “en justicia”!®, Este argumento fue rechazado porque, entre
otras cosas, “segun un principio de la doctrina juridica universal, quien ejerce su
derecho no perjudica a nadie”®,

83. En el arbitraje sobre las Reclamaciones de Alabama entre Gran Bretafia y los
Estados Unidos (1872), se pidié al tribunal que aplicara normas y principios
relacionados con la diligencia debida, el calculo de los dafios y el pago de intereses*?.
El razonamiento del tribunal fue conciso, pero los alegatos de las partes contenian
diversas referencias a las leyes nacionales en apoyo de sus argumentos®2.,

84. Encel caso Fabiani (1896), el arbitro aplicé el concepto de denegacion de justicia
a los dafios sufridos por un ciudadano francés ante los tribunales venezolanos. El
arbitro preciso el concepto basandose en la jurisprudencia del Tribunal Federal de
Suiza, en el Coédigo de Procedimiento Civil francés y en la doctrina. Concluyd, en
particular, que:

El estudio de los principios generales del derecho de gentes [...], es decir, de las
normas comunes a la mayoria de los ordenamientos juridicos o consagradas por
la doctrina juridica, nos lleva a la conclusidon de que constituye denegacion de
justicia no solo la negativa de la autoridad judicial a ejercer sus funciones, [...]
sino también el retraso persistente en el pronunciamiento de las sentencias?,

85. En el caso del Fondo Piadoso entre México y los Estados Unidos (1902) se
solicité al tribunal que determinara si se aplicaba el principio de cosa juzgada a una
decision previa emitida por la Comisiéon Mixta México-Estados Unidos 2. En el
curso del procedimiento, ambas partes presentaron sus argumentos fundandose
ampliamente en el derecho interno de varios Estados y en el derecho romano'?. En
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La Fontaine, Pasicrisie internationale (nota 114 supra), pags. 64 a 66. El compromiso no
contenia ninguna disposicion sobre el derecho aplicable.

Ibid., pag. 66.

Ibid., pag. 67.

Alabama claims of the United States of America against Great Britain, laudo de 14 de
septiembre de 1872, Reports of International Arbitral Awards (UNRIAA), vol. XXIX, péags. 125
a 134.

Véase, por ejemplo, Case of the United States, to Be Laid before the Tribunal of Arbitration, to
Be Convened at Geneva under the Provisions of the Treaty between the United States of
America and Her Majesty the Queen of Great Britain, Concluded at Washington, May 8, 1871
(Washington D.C., Government Printing Office, 1872), pags. 150 a 158 (donde se define la
“diligencia debida”). Véase también Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies of
International Law (nota 113 supra), pags. 216 a 223.

La Fontaine, Pasicrisie internationale (nota 114 supra), pag. 356 (véase también el caso
Antoine Fabiani, 31 de julio de 1905, UNRIAA, vol. X, pags. 83 a 139, en especial pag. 91). El
arbitro también se basé en distintos sistemas juridicos nacionales para analizar mas a fondo las
normas en materia de prueba (pag. 362) y de responsabilidad (pags. 363 y 364).

La controversia fue sometida a arbitraje sobre la base de un compromiso de 1902. El
compromiso no contenia ninguna disposicion sobre el derecho aplicable. Véase The Pious Fund
Case (United States of America v. Mexico), laudo de 14 de octubre de 1902, UNRIAA, vol. IX,
pags. 1 a 14, en especial pag. 7 a 10. Véase también el parr. 101 infra.

Las partes invocaron el derecho romano, el Cédigo napoleédnico y el derecho y la jurisprudencia
de Alemania, Bélgica, Espafia, los Estados Unidos, Francia, México, los Paises Bajos y Prusia.
Véase United States vs. Mexico, Report of Jackson H. Ralston, Agent of the United States and of
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su laudo, el tribunal consideré que el principio de cosa juzgada era un principio
aplicable al arbitraje internacional?®.

86. En el caso del Trato preferencial ante Venezuela (1904)%8, el tribunal arbitral
decidid, con base en “los principios del derecho internacional y las maximas de la
justicia”, que Alemania, Gran Bretafia e Italia tenian derecho a un trato preferencial
en ciertas reclamaciones pecuniarias respecto de otros Estados con reclamaciones
similares!?’. En el caso de las Pesquerias de la costa del Atldntico Norte (1910)1%,
los Estados Unidos argumentaron que existia una “servidumbre internacional” a su
favor, que impedia a Gran Bretaiia ejercer un derecho independiente de regulacion de
la pesca con respecto a los nacionales de los Estados Unidos en ciertas partes de las
aguas de Gran Bretafia. Para rechazar esa reclamacion, el tribunal se baso, entre otras
cosas, en el derecho civil francés y en el derecho romano y considerd que esa
servidumbre no se aplicaba a las relaciones entre Estados!?,

87. En el caso de la Frontera en Walfish Bay entre Alemania y Gran Bretafia
(1911)%°, el arbitro considerd, al definir el derecho aplicable, que las dos cuestiones
principales que se le habian planteado

se debian resolver de conformidad con los principios y normas positivas del
derecho internacional publico y, en su ausencia, de conformidad con los
principios generales del derecho, ya que ni dicho Acuerdo de 1890 [ni] la
Declaracion suplementaria de Berlin, de 30 de enero de 1909, autorizaban en
modo alguno al arbitro a basar su decisidon en otras normas, y es sabido, segliin
la teoria y la practica constantes, que no se puede presumir dicha autorizacion 3L,

88. Posteriormente, en el caso de la Indemnizacion rusa (1912)%2, se pidio al

tribunal arbitral que decidiera sobre cuestiones relacionadas con el pago de intereses
moratorios o compensatorios. El tribunal considerd que estaba aplicando el derecho
internacional publico, pero se basé también en el derecho interno (civil) de diversos

Counsel, in the matter of the case of the Pious Fund of the Californias (Washington,
Government Printing Office, 1902), respuesta de Mexico, pags. 7 y 8; réplica de los Estados
Unidos, pags. 7 y 10; conclusiones de México, pag. 11; declaracion y escrito en nombre de los
Estados Unidos, pags. 32, 46, 47 y 50 a 52; actas de las sesiones, pags. 123, 130, 131, 235y
300.

125 Pjous Fund (nota 123 supra), pag. 12. En este caso también se debati6 y aplico el principio
relativo a la competencia del tribunal para decidir acerca de su propia competencia.

126 |a controversia fue sometida a arbitraje sobre la base de un compromiso firmado en 1903 entre
Venezuela, por un lado, y Alemania, Gran Bretafia e Italia, por otro. El compromiso no incluia
ninguna disposicién sobre el derecho aplicable, pero contenia una referencia a la Convencidn de
La Haya de 1899. VVéase The Venezuelan Preferential Case (Germany, Great Britain, Italy,
Venezuela et al), laudo de 22 de febrero de 1904, UNRIAA, vol. IX, pags. 105y 106.

27 1pid., pags. 108 a 110.

128 The North Atlantic Coast Fisheries Case (Great Britain, United States), laudo de 7 de
septiembre de 1910, UNRIAA, vol. XI, pags. 167 a 226. La controversia fue sometida a
arbitraje sobre la base de un compromiso que no contenia ninguna disposicion sobre el derecho
aplicable, pero si una referencia a la Convencion de La Haya de 1907 (véanse las pags. 173 a
178).

129 1pid., pags. 181 y 182. El tribunal también invocé el principio de buena fe (pags. 186 a 189).

130 The Walfish Bay Boundary Case (Germany, Great Britain), laudo de 23 de mayo de 1911,
UNRIAA, vol. XI, pags. 263 a 308. La controversia se sometio a arbitraje en virtud de un
compromiso que no contenia ninguna disposicion sobre el derecho aplicable (véanse las
pags. 265y 266).

181 bid., pag. 294.

132 Affaire de l'indemnité russe (Russie, Turquie), laudo de 11 de noviembre de 1912, UNRIAA,
vol. XI, pags. 421 a 447. EI compromiso entre las partes no contenia ninguna disposicién sobre
el derecho aplicable, pero incluia una referencia a la Convencion de La Haya de 1907 (véanse
las pags. 427 a 430).
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Estados y en el derecho romano'®. El tribunal llegdé a la conclusion de que “el
principio general de la responsabilidad del Estado implica una responsabilidad
especial para el caso de retraso en el pago de una deuda dineraria, a menos que se
pueda probar la existencia de una costumbre internacional en contrario”***. Asimismo,
el tribunal, basandose en los sistemas juridicos nacionales, concluyé que Rusia habia
renunciado al pago de dichos intereses. En particular, sefialé que:

Dado que el Tribunal ha reconocido que, de conformidad con los principios
generales y la costumbre del derecho internacional publico, existe una similitud
entre las situaciones de un Estado y de un particular que adeudan una suma
convencional liquida y exigible, es conforme a derecho y a la equidad aplicar
también, por analogia, las normas del derecho privado comun a los casos en que
la mora en el pago debe considerarse subsanada y el beneficio que se deriva de
ella extinguido. En el derecho privado, los efectos de una mora en el pago se
extinguen cuando el acreedor, después de haber enviado un requerimiento de
pago al deudor, concede una o mas prorrogas para el cumplimiento de la
obligacion principal sin reservarse los derechos adquiridos en virtud de la
moral®,

89. La practica expuesta anteriormente, aunque no fuera siempre clara, constituye
el contexto en el que se redactd el Articulo 38, parrafo 3, del Estatuto de la Corte
Permanente de Justicia Internacional. Algunos autores van mas alld y sostienen que
el Articulo 38, parrafo 3, constituye, de hecho, una codificaciéon de esa practica
anterior'®. Algunos puntos parecen claros: en primer lugar, se invocaban y aplicaban
normas o principios que se consideraban diferentes de los que figuraban en los
tratados y la costumbre, pero a veces también relacionados con ellos; en segundo
lugar, si bien la invocacion de esas normas o principios podia fundarse en las

133
134
135

136

Ibid., pags. 439, 440y 442.

Ibid., pag. 441.

Ibid., pag. 446. Véanse también los siguientes casos (mencionados en Lauterpacht, Private Law
Sources and Analogies of International Law (nota 113 supra), parte 111): Dispute between Great
Britain and Portugal in the case of Yuille, Shortridge & Cie (1861) (laudo de 21 de octubre de
1861, UNRIAA, vol. XXIX, pégs. 57 a 71); Delagoa Bay Railway Arbitration (1875) (Moore,
History and Digest of the International Arbitrations ... (nota 114 supra), vol. 2, pag. 1865); Van
Bokkelen (1888) (La Fontaine, Pasicrisie internationale (nota 114 supra), pags. 301 a 322);
Behring Sea Arbitration (1893) (laudo de 15 de agosto de 1893, UNRIAA, vol. XXVIII, péags.
263 a 276); British Guiana Boundary Arbitration (1899) (laudo de 3 de octubre de 1899,
UNRIAA, vol. XXVIII, pags. 331 a 340); Cape Horn Pigeon, James Hamilton Lewis, C.H.
White and Kate and Anna (1902) (19 de octubre de 1901 a 29 de noviembre de 1902, UNRIAA,
vol. IX, pags. 51 a 78); Alaska Boundary (1903) (20 de octubre de 1903, UNRIAA, vol. XV,
pags. 481 a 540); Japanese House Tax (1905) (22 de mayo de 1905, UNRIAA, vol. XI, pags. 41
a 58); Grisbadarna (1909) (laudo de 23 de octubre de 1909, UNRIAA, vol. XI, pags. 147 a
166). Véase también U.S. v. Schooner La Jeune Eugenie (1822), Fed. Case nim. 15551, pag. 28
(“El derecho de gentes puede deducirse, en primer lugar, de los principios generales del derecho
y la justicia, aplicados a los problemas de las personas, y luego a las relaciones y los deberes de
las naciones; o, en segundo lugar, en temas indiferentes o cuestionables, de la costumbre
observada y reconocida por las naciones civilizadas; o, por ultimo, del derecho convencional o
positivo, que regula la relacion entre Estados”).

Véase, por ejemplo, Pellet y Miiller, “Articulo 38” (nota 13 supra), pag. 923; Jennings y Watts
(eds.), Oppenheim’s International Law, vol. |, 9% ed. (Harlow (Reino Unido), Longman, 1996),
pags. 38 y 39; Jenks, The Common Law of Mankind (nota 17 supra), pags. 266 a 268; Cheng,
General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals (nota 20 supra),
pags. 19y 20; A. Verdross, “Les principes généraux du droit dans la jurisprudence
internationale”, en Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 52
(1935), pags. 191 a 251, en especial pag. 220; Lauterpacht, Private Law Sources and Analogies
of International Law (nota 113 supra), pags. 67 a 69. Para un punto de vista diferente, véase J.
d’Aspremont, “What was not meant to be: general principles of law as a source of international
law”, en R. Pisillo Mazzeschi y P. de Sena (eds.), Global Justice, Human Rights and the
Modernization of International Law (Cham, Springer, 2018), pags. 163 a 184.
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I1.

referencias a conceptos amplios como la “justicia” y la “equidad” presentes en los
acuerdos de arbitraje, la ausencia de tales referencias no impedia su aplicacion™¥; en
tercer lugar, al aplicar esas normas o principios, los arbitros no decidian ex aequo et
bono™®; y, en cuarto lugar, los Estados y los arbitros se basaban a menudo en los
ordenamientos juridicos nacionales y en el derecho romano para identificar las

normas o principios en cuestion.

Los “principios generales de derecho reconocidos por las
naciones civilizadas” en el Articulo 38 de los Estatutos de
la Corte Permanente de Justicia Internacional y de la
Corte Internacional de Justicia

90. Los Estatutos de la Corte Permanente de Justicia Internacional y de la Corte
Internacional de Justicia fueron redactados en varios foros: el Comité Consultivo de
Juristas (1920), el Consejo y la Asamblea de la Sociedad de las Naciones (1920), el
Comité de Juristas de las Naciones Unidas (1945) y el Comité IV/1 de la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre la Organizacion Internacional (1945). Si bien es cierto
que no se pueden extraer conclusiones definitivas unicamente de los trabajos
preparatorios, estos proporcionan, sin embargo, algunas orientaciones ttiles en cuanto
a la inclusion de los “principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas” en el Articulo 38 de los Estatutos.

91. Mucho antes de que el Comité Consultivo de Juristas comenzara sus trabajos se
formularon propuestas para el Estatuto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional en las que se hacia referencia a los “principios generales del derecho”
(o conceptos mas amplios) como fuente adicional a los tratados y la costumbre.
Alemania, por ejemplo, propuso que los fallos de la Corte se dictaran “de conformidad
con los acuerdos internacionales, el derecho consuetudinario internacional y los
principios generales del derecho y la equidad”!®. Del mismo modo, Dinamarca,
Noruega y Suecia propusieron que, a falta de tratados y “normas establecidas de
derecho internacional”, la Corte debia aplicar “los principios generales del
derecho”, Suiza, por otra parte, propuso que, en ausencia de un tratado o de un
“principio del derecho de gentes”, la Corte debia decidir de conformidad con “la
justicia y la equidad”*!. La propuesta conjunta de las “cinco potencias neutrales”
(Dinamarca, Noruega, Paises Bajos, Suecia y Suiza) se apartaba de estas
formulaciones y sugeria que, a falta de un tratado o de “normas reconocidas de
derecho internacional”, la Corte “decidira de acuerdo con su propia opinidon sobre
cudl debe ser la norma de derecho internacional en la materia”42,

137 Kolb, La bonne foi en droit international public (nota 25 supra), pags. 36 y 37.
138 Raimondo, General Principles of Law ... (nota 13 supra), pag. 10; V.D. Degan, Sources of

International Law (La Haya, Martinus Nijhoff, 1997), pag. 35; Pellet, Recherche sur les
principes généraux de droit en droit international (nota 113 supra), pags. 40 y 41; Lauterpacht,
Private Law Sources and Analogies of International Law (nota 113 supra), pags. 63 a 67.

139 Corte Permanente de Justicia Internacional, Comité Consultivo de Juristas, Documents

Presented to the Committee Relating to Existing Plans for the Establishment of a Permanent
Court of International Justice, pag. 129.

140 |bid., pag. 179. La redaccidn alternativa era la siguiente: “la Corte decidira de acuerdo con lo

que, en su opinion, deberian ser las normas del derecho internacional”. Véase también la
pég. 205.

141 |bid., pag. 267.
142 1pid., pag. 301.
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92. El Comité Consultivo de Juristas*® comenzé a examinar la cuestion del derecho
aplicable por la Corte en su 137 sesion. Los tratados y la costumbre se aceptaron
rapidamente y sin mucha discusion. Por el contrario, los principios generales del
derecho fueron objeto de largos debates y suscitaron opiniones divergentes en el seno
del Comité. Por ello, el Relator Especial considera 1til describir esos debates con
cierto detalle.

93. El Presidente del Comité, Sr. Descamps, propuso desde el principio la siguiente
disposicion:
El juez aplicara las siguientes reglas para la solucion de controversias
internacionales, que considerara en el orden que se indica a continuacion:

1.  El derecho internacional convencional, ya sea general o especial, por
tratarse de normas expresamente adoptadas por los Estados;

2. Lacostumbre internacional, que es la practica entre las naciones aceptadas
por ellas como derecho;

3. Las normas del derecho internacional reconocidas por la conciencia
juridica de las naciones civilizadas;

4. La jurisprudencia internacional como medio para la aplicacion y el
desarrollo del derecho®,

94. Los parrafos tercero y cuarto de esta propuesta provocaron reacciones diversas.
El tercer parrafo fue rechazado por Root, por considerarlo poco claro y
potencialmente peligroso'®®. En su opinion, el Comité tenia que “limitarse a las
normas contenidas en las convenciones y en el derecho internacional positivo”4,
Phillimore defendié una posicion similar y sostuvo que la propuesta “otorgaba a la
Corte un poder legislativo”*’.

95. De Lapradelle propuso una formulacion mas breve: “la Corte juzgara de
conformidad con el derecho, la justicia y la equidad”**®. Al mismo tiempo, considerd
que no era realmente necesario definir el derecho que debia aplicar la Corte y que
seria util aclarar que la Corte no debia actuar como legislador. También propuso que
se permitiera a la Corte decidir si una soluciéon juridica concreta era “justa y
equitativa”'*®. Hagerup, haciendo referencia al articulo 7 del Convenio XII de La
Haya Relativo al Establecimiento de un Tribunal Internacional de Presas, sefialé que
era necesario evitar que se declarara un non liquet y consider6 que la Corte solo debia
recurrir a la equidad si se la autorizaba a hacerlo®.

95. Loder discrep6 de Root y afirmoé que “se habian mencionado normas
reconocidas y respetadas por todo el mundo, normas que, sin embargo, todavia no
tenian naturaleza de derecho positivo, pero que el deber de la Corte era precisamente
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El Comité Consultivo de Juristas fue establecido por el Consejo de la Sociedad de las Naciones
de conformidad con el articulo 14 del Pacto de la Sociedad de las Naciones, y se reunié del 16
de junio al 24 de julio de 1920. Sus miembros fueron Mineichiro Adatci (Japén), Rafael
Altamira (Espafia), Clovis Bevilaqua (Brasil) (posteriormente sustituido por Raoul Fernandes),
Baron Descamps (Bélgica), Francis Hagerup (Noruega), Albert de Lapradelle (Francia), B.C.J.
Loder (Paises Bajos), Lord Phillimore (Reino Unido), Arturo Ricci-Busatti (Italia) y Elihu Root
(Estados Unidos).

Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24", 1920 (nota 116
supra), 132 sesion, pag. 293, y anexo 3, pag. 306.

Ibid, pags. 293y 294.

Ibid., pag. 294.

Ibid., pag. 295.

Ibid., pag. 295.

Ibid., pags. 295 y 296.

Ibid.
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desarrollar el derecho, ‘madurar’ costumbres y principios universalmente reconocidos
2

y cristalizarlos en normas positivas; en una palabra, establecer jurisprudencia

internacional”®5!.

97. El debate continud en la 14? sesion del Comité. Descamps planted la cuestion
de si, “después de haber registrado como derecho las convenciones y las costumbres,
debia afadirse la justicia objetiva como complemento de aquellas, con ciertas
condiciones a fin de evitar decisiones arbitrarias”*®2. Descamps explicé que, en su
opinidn, “seria un gran error imaginar que las naciones solo pueden estar vinculadas
por compromisos que han contraido de mutuo acuerdo”, y que “la justicia objetiva es
el principio natural que debe aplicar el juez”**%. Ademas, considerd que el enfoque de
Root de limitar el derecho que debia aplicar la Corte a los tratados y la costumbre
podia dar lugar a una “denegacion de justicia” y dejaria al juez en un “estado de
ceguera obligada”!®. Descamps siguié justificando su propuesta inicial, esta vez
fundandose en el articulo 7 del Convenio XII de La Haya Relativo al Establecimiento
de un Tribunal Internacional de Presas y en la clausula de Martens >

98. Hagerup estuvo de acuerdo con la opinion de Descamps. Con respecto a la
posicion de Root, considerd que limitaria la competencia de la Corte y la situaria “en
una posicion totalmente diferente a la de un tribunal ordinario, que no puede declarar
un non liqguet”. También reiterd su opinion de que “una de las tareas de la nueva Corte
seria desarrollar la jurisprudencia”*°®,

99. Root respondié que, en su opinidn, “el mundo estaba dispuesto a aceptar la
jurisdicciéon obligatoria de una Corte que aplicara las normas del derecho
internacional reconocidas universalmente”, pero no la de una Corte “que aplicara
principios entendidos de forma diferente en los distintos paises”?®. Afiadi6 que “es
inconcebible que un Gobierno acepte comparecer ante una Corte que base sus
sentencias en concepciones subjetivas de los principios de la justicia. La Corte no
debe estar facultada para legislar”'*. A esto Descamps respondié que, aunque pudiera
ser cierto que los principios de la justicia variaban de un pais a otro, al menos en lo
relativo a ciertas normas “de importancia secundaria”, “ya no lo es cuando se trata de
la ley fundamental de la justicia y la injusticia, profundamente arraigada en el corazén
de cada ser humano y que goza de su mas alta y autorizada expresion en la conciencia
juridica de las naciones civilizadas**. Y afiadi6 que, “lejos de dar demasiada libertad
de decision a los jueces, su propuesta la limitaria [...] impondria a los jueces un deber
que les impediria apoyarse demasiado en su propia opinion subjetiva; corresponderia
a los jueces considerar si los dictados de su conciencia estaban de acuerdo con la
concepcidn de la justicia de las naciones civilizadas 6,

100. Ricci-Busatti estuvo de acuerdo en cierta medida con Root, en particular en que
la Corte no debia actuar como legislador, y consideré ademas que, “al declarar que
no existe ninguna norma positiva de derecho internacional [...] se establece, sin
embargo, una situacion juridica. Lo que no esta prohibido esta permitido; ese es uno
de los principios generales del derecho que la Corte debera aplicar. Si se somete una
causa a la Corte y esta determina que no existe ninguna norma que se le aplique, la
Corte declarara que una parte no tiene ningtin derecho contra la otra y que la conducta
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Ibid., pag. 294.

Ibid., 142 sesion, anexo 1, pags. 322 y 323.
Ibid., pag. 323.

Ibid.

Ibid., pags. 323 y 324.

Ibid., 142 sesion, pag. 307.

Ibid., pag. 308.

Ibid., pag. 309.

Ibid, pags. 310 y 311.

Ibid., pag. 311.
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del Estado acusado no es contraria a ninguna norma admitida”'6!. De Lapradelle!®? y
Descamps no estuvieron de acuerdo con este punto de vista. Este Gltimo declaré que,
si no existe una norma convencional o consuetudinaria aplicable, “el juez debe
entonces aplicar los principios generales del derecho. Pero se le debe librar de la
tentacion de aplicar estos principios a su antojo. Por esta razon, se insta al juez a que
adopte sus decisiones de acuerdo con los dictados de la conciencia juridica de los
pueblos civilizados”163,

101. En la 15% sesion del Comité, Root presentd una nueva propuesta para el articulo
en cuestion, que incluia como tercera fuente que debia aplicar la Corte “los principios
generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas”'®. Como se ha
sefialado anteriormente, Descamps ya habia utilizado el término “principios generales
del derecho” en la sesion anterior y estuvo de acuerdo con la propuesta'®®. Basandose
en una analogia con la aplicacion de los principios generales por los tribunales
nacionales, Fernandes afirmé que “[1Jo que es verdadero y legitimo en los asuntos
nacionales, por razones fundadas en la logica y no en el ejercicio arbitrario de la
soberania, no puede ser falso e ilegal en los asuntos internacionales, en los que,
ademas, se carece de legislacion y el derecho consuetudinario se forma muy
lentamente, de modo que la necesidad practica de reconocer la aplicacion de tales
principios es mucho mayor”'®, Mencion6é como ejemplo la “declaracion americana
de los derechos y deberes de las naciones” y explicé ademas que la Corte tendria la
facultad de basar sus sentencias, en ausencia de un tratado o de costumbre, “en
aquellos principios de derecho internacional que, con anterioridad a la controversia,
no hubieran sido rechazados por las tradiciones juridicas de alguno de los Estados
involucrados en la controversia”'®’. Phillimore sefialé que “los principios generales a
los que se hacia referencia en el punto 3 eran los aceptados por todas las naciones en
el ambito interno, tales como ciertos principios procesales, el principio de buena fe y
el principio de cosa juzgada”'®® y que con el término “principios generales del
derecho” habia querido referirse a las “maximas del derecho”'%®. De Lapradelle sefial6
que “los principios que constituian la base del derecho nacional eran asimismo fuentes
del derecho internacional. Sin embargo, los unicos principios generalmente
reconocidos que existen son los que han obtenido un apoyo unanime o casi
unanime”'®, Al mismo tiempo, consideré preferible no indicar “exactamente las
fuentes de las cuales deben derivarse estos principios”™.

102. La propuesta de Root fue aprobada por el Comité en su 27* sesion sin
modificaciones'’?. El articulo 35, parrafo 3, del proyecto de estatuto del Comité decia
asi:
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Ibid., pag. 314. Phillimore parece haber estado de acuerdo con este punto de vista (véase la pag.
316).

Ibid., pag. 315.

Ibid., pags. 318 y 319.

Ibid., 152 sesion, pag. 331, y anexo 1, pag. 344. Parece que Root habia aceptado esta redaccién
porque “[estaba] basada en una decision de la Corte Suprema de los Estados Unidos”. Véase O.
Spiermann, ““Who attempts too much does nothing well’: The 1920 Advisory Committee of
Jurists and the Statute of the Permanent Court of International Justice”, British Yearbook of
International Law, vol. 73 (2002), pags. 187 a 260, en especial pag. 217.

Procés-verbaux (nota 144 supra), 142 sesion, pag. 331.

Ibid., pag. 331, y anexo 2, pag. 346.

Ibid., pag. 346.

Ibid., pag. 335. Anteriormente se habia referido al caso Pious Fund (ibid., pag. 316).

Ibid.

Ibid.

Ibid., pag. 336.

Ibid., 272 sesion, pag. 584, y 312 sesion, pag. 648.
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La Corte, dentro de los limites de su competencia definidos en el articulo 34,
debera aplicar, en el orden siguiente:

3. Los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas'™.

103. El proyecto de estatuto se presentd a la Sociedad de las Naciones para que los
Estados lo examinaran, y se formularon algunas propuestas con respecto al articulo
35, parrafo 3. En el seno de la Subcomision de la Tercera Comision de la Primera
Asamblea, Francia propuso incluir la formulacion “los principios generales del
derecho y la justicia”'’®. Francia explicd que esta enmienda “permitiria a la Corte
invocar, como unica razon de sus sentencias, que la decision le habia parecido justa”,
pero que “[e]sto no implicaba que la Corte pudiera hacer caso omiso de las normas
existentes”'’. Esta propuesta se aprobd provisionalmente!’®. Posteriormente, Grecia
se opuso a la enmienda y sugirié que el articulo 35, parrafo 3, se redactara, en cambio,
de la siguiente manera: “Los principios generales del derecho y, con el consentimiento
de las partes, los principios generales de la justicia reconocidos por las naciones
civilizadas”!”’. Tras algunos debates, se decidié mantener el articulo 35, parrafo 3, tal
como habia sido redactado inicialmente por el Comité Consultivo de Juristas, y se
afiadio la siguiente oracion al final de la disposicion:

La presente disposicion se entendera sin perjuicio de la facultad de la Corte para
decidir un litigio ex aequo et bono si las partes asi lo convinieren®’®.

104. En cuanto a las palabras “en el orden siguiente” que aparecen en el
encabezamiento del articulo 35 del proyecto de estatuto, la Subcomision decidid
suprimirlas’.

105. El Articulo 38, parrafo 3, del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional no sufrié ningun cambio cuando se redactd el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, mas alla de aparecer ahora como Articulo 38, parrafo 1 ¢).
En el seno del Comité de Juristas de las Naciones Unidas, Costa Rica propuso
eliminar la palabra “generales”, pero la propuesta no se debatid. Por su parte, Francia
sefiald que, “si bien el Articulo 38 no estaba bien redactado, seria dificil hacer un
mejor proyecto en el tiempo de que disponia el Comité”. También observd que la
Corte Permanente de Justicia Internacional habia funcionado bien con el Articulo 38
del Estatuto®®.

106. En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre la Organizacidn Internacional,
celebrada en San Francisco en 1945, Chile sefialé que el Articulo 38 del Estatuto de
la Corte Permanente de Justicia Internacional no hacia referencia al derecho
internacional y propuso cambiar la formulacién del Articulo 38, parrafo 3, por
“principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas y en
especial los principios del derecho internacional”. Las delegaciones respondieron que
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Ibid., 322 sesion, anexo, pag. 680. En el informe final del Comité no se dieron mayores
explicaciones acerca de esta disposicidn (véase ibid., 342 sesién, anexo 1, pags. 729 y 730).
Documents concerning the action taken by the Council of the League of Nations under Article
14 the Covenant and the adoption by the Assembly of the Statute of the Permanent Court
(Ginebra, 1921), Subcomisidn de la Tercera Comision, 72 sesion, 1 de diciembre de 1920,
pag. 145.

Ibid.

Ibid.

Ibid., 102 sesion, 7 de diciembre de 1920, pag. 157.

Ibid.

Ibid., 72 sesion, 1 de diciembre de 1920, pag. 145.

Documents of the United Nations Conference on International Organization, San Francisco,
1945, vol. X1V, 72 sesidn, 13 de abril de 1945, pags. 162 y ss., en especial pag. 170.
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esa adicion era innecesaria dado que siempre se habia considerado que el Articulo 38
implicaba una obligacion de aplicar el derecho internacional®!. En virtud de una
nueva propuesta de Chile, el encabezamiento del Articulo 38 se cambid de “La Corte
debera aplicar” a “La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho
internacional las controversias que le sean sometidas, debera aplicar”*?,

107. También se planted brevemente en San Francisco la cuestion del orden en que
debian aplicarse las fuentes enumeradas en el Articulo 38. Colombia sugirié que se
debian aplicar en el orden en que aparecian, pero esa propuesta fue abandonada
posteriormente’®®,

108. De la génesis de la redaccion del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia y su predecesora se pueden extraer las siguientes
conclusiones. En primer lugar, como han sefialado algunos autores'®, parece que los
redactores no creian que, al incluir en el Estatuto los “principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas”, estuvieran creando una nueva fuente del
derecho internacional, sino mas bien codificando una ya existente. En segundo lugar,
la inclusion de esta tercera fuente parece haber sido motivada en parte por la
preocupacion de que la Corte pudiera negarse a ejercer su jurisdiccion y declarara un
non liquet, pero también hubo acuerdo general en que la Corte no debia tener
facultades para crear derecho®®.

109. En tercer lugar, la génesis de la redaccion aporta algunas aclaraciones
importantes sobre los origenes de los principios generales del derecho. Por una parte,
hubo acuerdo general entre los miembros del Comité Consultivo de Juristas en el
sentido de que los principios generales del derecho podian derivar de principios que
se encontraban en el orden interno. Por otra parte, el Comité no excluy¢ la posibilidad
de que los principios generales del derecho pudieran tener también otros origenes %,
Por ultimo, los trabajos preparatorios también muestran que los principios generales
del derecho forman parte del derecho internacional, que no existe una jerarquia formal
entre las diferentes fuentes del derecho internacional enumeradas en la disposicion y
que los principios generales del derecho se distinguen claramente del ex aequo et
bono.

181 Documents of the United Nations Conference on International Organization, San Francisco,

1945, vol. XI11, 52 sesién del Comité 1V/1, 10 de mayo de 1945, pags. 162 y ss., en especial
pag. 164.

82 Ibid., 19* sesion del Comité IV/1, 6 de junio de 1945, pags. 279 y ss., en especial pags. 284 y

285. Véase también ibid., informe del Relator del Comité 1V/1, Nasrat Al-Fasry, pags. 381 y ss.,
en especial pag. 392.

183 pid., 192 sesion del Comité 1V/1, 6 de junio de 1945, pags. 279 y ss., en especial pag. 287.

184 éase la nota 132 supra.

185 Ppellet y Miiller, “Article 38 (nota 13 supra), pag. 923; O. Spiermann, “The history of Article
38 of the Statute of the International Court of Justice: ‘A purely platonic discussion’?”, en J.
d’Aspremont y S. Besson (eds.), The Oxford Handbook of the Sources of International Law
(Oxford, Oxford University Press, 2017), p4gs. 167 y 171; Spiermann, “‘Who attempts too
much does nothing well” ...” (nota 164 supra), pag. 215.

1% G. Gaja, “General principles in the jurisprudence of the ICJ”, en M. Andenas y otros (eds.),
General Principles and the Coherence of International Law (Brill, 2019), pag. 37.
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I11.

Los principios generales del derecho con posterioridad
a la aprobacion de los Estatutos de la Corte
Permanente de Justicia Internacional y de la Corte
Internacional de Justicia

110. Los principios generales del derecho como fuente del derecho internacional se
han mencionado y aplicado en la practica de los Estados y la practica judicial en
numerosas ocasiones tras la aprobacion de los Estatutos de la Corte Permanente de
Justicia Internacional y de la Corte Internacional de Justicia. El objetivo de esta
seccion es ofrecer una breve resefia de la aplicacion de los principios generales del
derecho en la practica reciente y mostrar la pertinencia que ha seguido teniendo esta
fuente del derecho internacional hasta la fecha, asi como la variedad de contextos en
los que puede desempefiar un papel.

Referencias a los principios generales del derecho
en los instrumentos internacionales

111. En muchos tratados concertados después de la aprobacion de los Estatutos de la
Corte Permanente de Justicia Internacional y de la Corte Internacional de Justicia se
hace referencia a los principios generales del derecho, ya sea a los efectos de
establecer el derecho que han de aplicar las cortes y tribunales o para determinar el
alcance de determinadas disposiciones sustantivas.

112. Algunos tratados hacen referencia a los principios generales del derecho
incorporando de manera exacta el texto del Articulo 38 del Estatuto'®. Otros tratados
utilizan un lenguaje similar, aunque no idéntico, al del Articulo 38. El Tratado de
Arbitraje y Conciliacién entre Suiza y Alemania de 1921, por ejemplo, establece en
su articulo 5 que:

El Tribunal aplicara:

En primer lugar, las convenciones en vigor entre las partes, ya sean generales o
especiales, y los principios de derecho que de ellas se derivan;

En segundo lugar, la costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho;

En tercer lugar, los principios generales del derecho reconocidos por las
naciones civilizadas.

Si, en un caso particular, las bases juridicas antes mencionadas son insuficientes,
el Tribunal dictara su laudo de conformidad con los principios del derecho que,

18

2

Véase, por ejemplo, el art. 19 del Tratado de Conciliacién y Arbitraje entre Poloniay
Checoslovaquia (Varsovia, 23 de abril de 1925, Arbitration and Security: Systematic Survey of
the Arbitration Conventions and Treaties of Mutual Security Deposited with the League of
Nations, 22 ed. (publicacidn de la Sociedad de las Naciones 1927.V.29, Ginebra, 1927), pag.
236); el art. 4 del Convenio de Arbitraje y Conciliacion entre Alemania y los Paises Bajos (La
Haya, 20 de mayo de 1926, ibid., pags. 291 y ss., en especial pag. 292); el art. 19 del Tratado de
Conciliacion y Arbitraje entre Polonia y el Reino de los Serbios, Croatas y Eslovenos (Ginebra,
18 de septiembre de 1926, ibid., pags. 342 y ss., en especial pag. 345); el art. 2 del Convenio de
Arbitraje entre Bélgica y Francia de 1936 (laudo de 1 de marzo de 1937, UNRIAA, vol. IlI,
pags. 1701 a 1716, en especial pag. 1704); el art. 19, parr. 2, del Reglamento de Procedimiento
de la Comisidén de Reclamaciones Eritrea-Etiopia de 2002; el art. 2 del Compromiso entre
Singapur y Malasia de 2012. Véase también el art. 10 del Reglamento Modelo de Procedimiento
Arbitral finalizado por la Comisidn en 1958 (Anuario ... 1958, vol. 11, pags. 90 y ss., parr. 22).
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en su opinion, deben regir el derecho internacional. Para ello se guiara por las
soluciones consagradas en la doctrina y la jurisprudencia.

Si las partes estan de acuerdo, el Tribunal podra, en lugar de basar su decision
en principios juridicos, dictar un laudo basandose en consideraciones de
equidad?®,

113. En el ambito del derecho penal internacional, el Estatuto de Roma merece cierta
atencion®®®. El articulo 21 del Estatuto, titulado “Derecho aplicable”, dispone lo
siguiente:

1 La Corte aplicara:

a)  En primer lugar, el presente Estatuto, los Elementos de los Crimenes
y sus Reglas de Procedimiento y Prueba;

b) En segundo lugar, cuando proceda, los tratados aplicables y los
principios y normas del derecho internacional, incluidos los principios
establecidos del derecho internacional de los conflictos armados;

¢) En su defecto, los principios generales del derecho que derive la
Corte del derecho interno de los sistemas juridicos del mundo, incluido,
cuando proceda, el derecho interno de los Estados que normalmente
ejercerian jurisdiccion sobre el crimen, siempre que esos principios no
sean incompatibles con el presente Estatuto ni con el derecho internacional
ni las normas y estandares internacionalmente reconocidos. [...]

114. Los trabajos preparatorios del Estatuto de Roma pueden proporcionar alguna
orientacion sobre el significado del parrafo 1, apartados b) y ¢), del articulo 21. En el
proyecto de estatuto de un tribunal penal internacional elaborado por la Comision se
enumeran tres fuentes del derecho sin especificar jerarquia alguna entre ellas: el
Estatuto, los “tratados aplicables y los principios y normas del derecho internacional
general” y, “en la medida en que sea aplicable, cualquier norma de derecho interno
Como se sefialé en la segunda parte del presente informe, en el comentario a esa
disposicion la Comision declard que “la expresidon ‘principios y normas’ del derecho
internacional general comprende los principios generales del derecho, lo que significa
que, siempre que busque orientaciones sobre cuestiones que no estén claramente
reguladas por tratados, el Tribunal puede legitimamente invocar todo el cuerpo de
derecho penal, ya se encuentre en normas nacionales o en la practica internacional 7%,
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Tratado de Arbitraje y Conciliacion entre la Confederacion Suiza y el Reich Aleman (Berna,

3 de diciembre de 1921), Arbitration and Security (nota 187 supra), pags. 201 y ss., en especial
péag. 202. Véase también el articulo 5 del Convenio de Arbitraje y Conciliacion entre Alemania
y Finlandia de 1925 (Berlin, 14 de marzo de 1925, ibid., pags. 226 y ss., en especial pag. 227);
el articulo 5 del Convenio de Arbitraje y Conciliacion entre Alemania y Estonia de 1925
(Berlin, 10 de agosto de 1925, ibid., pags. 284 y ss., en especial pags. 285 y 286); el articulo 4
del Tratado de Arbitraje y Conciliacion entre Alemania y Dinamarca de 1926 (Berlin, 2 de junio
de 1926, ibid., pags. 269 y ss., en especial pags. 269 y 270).

A diferencia del Estatuto de Roma, los estatutos de otros tribunales penales internacionales no
contienen disposiciones sobre el derecho aplicable. Sin embargo, como se vera en la siguiente
seccién, esto no ha impedido que esos tribunales apliquen los principios generales del derecho.
Véase el informe presentado por el Secretario General de conformidad con el parrafo 2 de la
resolucion 808 (1993) del Consejo de Seguridad (S/25704), parr. 58 (“El [Tribunal Internacional
para la ex-Yugoslavia] tendra que pronunciarse respecto de qué argumentos personales podran
eximir de responsabilidad penal, por ejemplo, carecer de la edad minima o encontrarse
mentalmente incapacitado, basandose en los principios generales de derecho generalmente
reconocidos por las naciones”).

190 Art. 33 del proyecto de estatuto de un tribunal penal internacional, Anuario ... 1994, vol. 11

(segunda parte), parr. 91, pag. 55.

191 pP3rr. 2 del comentario al art. 33, ibid.
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115. En el Comité Preparatorio sobre el Establecimiento de una Corte Penal
Internacional se debatid la cuestion de “si la Corte debia estar facultada para
desarrollar ulteriormente los principios generales del derecho penal que no estaban
incluidos expresamente en el Estatuto o para legislar al respecto”!%?. Las delegaciones
presentaron varias propuestas. Algunas estuvieron a favor de conceder cierto grado
de libertad judicial a la Corte (por ejemplo, para formular los elementos de los
crimenes y los principios relativos a la responsabilidad y a las circunstancias
eximentes), mientras que otras se opusicron a la idea de facultar a la Corte para
legislar y prefirieron que se incluyeran remisiones al derecho interno!®.

116. El proyecto final del Comité Preparatorio contenia una disposicion sobre el
derecho aplicable (proyecto de articulo 20) que era similar a la que finalmente se
convirtid en el articulo 21 del Estatuto de Roma. Contenia, sin embargo, dos variantes
para la tercera fuente del derecho que debia aplicar la Corte. La primera variante
disponia que la Corte aplicaria “los principios generales del derecho que derive del
derecho interno de los sistemas juridicos del mundo”. La segunda variante requeria
que la Corte aplicara el derecho interno de Estados concretos, segin distintos
criterios!®,

117. En la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas
sobre el Establecimiento de una Corte Penal Internacional, celebrada en Roma en
1998, los Estados llegaron a una solucién de avenencia que combinaba basicamente
ambas variantes. En un documento de trabajo del Grupo de Trabajo sobre el Derecho
Aplicable se explica que “[l]a mayoria de las delegaciones eran partidarias de la
variante 1, pero algunas seguian prefiriendo la variante 2. Se expresd la opinion de
que las normas aplicables en el derecho interno indicadas en la variante 2 podrian
darse como ejemplos del derecho interno a que se hace referencia en la variante 1, de
forma que se combinaran las dos variantes”!%. En el informe del Grupo de Trabajo se
sefiala ademas que “[a]lgunas delegaciones opinaron que, por principio, no debia
hacerse remision al derecho interno de ningun Estado. La Corte debe derivar esos
principios de un examen general de los sistemas juridicos y sus leyes nacionales
respectivas”1%,

118. El articulo 21 del Estatuto de Roma ha sido interpretado de manera diferente
por los expertos. Seglin una opinion, los principios generales del derecho en el sentido
del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia estan
incluidos en el parrafo 1 b) (“principios y normas del derecho internacional”)!¥’. Otra
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Informe del Comité Preparatorio sobre el Establecimiento de una Corte Penal Internacional, vol.
11, Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo primer periodo de sesiones,
Suplemento nim. 22A (A/51/22), p4g. 105.

Ibid., pags. 105 a 107. Véase también el informe del Comité Preparatorio sobre el
Establecimiento de una Corte Penal Internacional vol. I, ibid., Suplemento nim. 22 (A/51/22),
parrs. 179 a 188.

Informe del Comité Preparatorio sobre el Establecimiento de una Corte Penal Internacional,
A/CONF.183/2/Add.1, pags. 46 y 47.

A/CONF.183/C.1/WGAL/L.1, pag. 2.

A/CONF.183/C.1/WGAL/L.2 y Corr.1, pag. 2. Véase también Conferencia Diplomatica de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el Establecimiento de una Corte Penal
Internacional, Roma, 15 de junio a 17 de julio de 1998, Documentos Oficiales, vol. 11, Actas
resumidas de las sesiones plenarias y de las sesiones de la Comision Plenaria (A/CONF.183/13
(Vol. 1)), Comision Plenaria, sesiones 12* y 13, pags. 217 a 224.

W.A. Schabas, The International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute, 22 ed.
(Oxford, Oxford University Press, 2016), pag. 520 (“Del articulo 21 1) c) parece inferirse el uso
de los ‘principios generales’ no como medio para determinar el contenido del derecho
internacional publico, sino mas bien en el contexto del derecho penal comparado. La referencia
en el articulo 21 1) ¢) a que esos principios no sean incompatibles con el derecho internacional
ni las normas y estandares internacionalmente reconocidos darfa lugar a una conclusién ilogica
si esa disposicion tuviera por objeto incluir los ‘principios generales’ cuando este término se
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opinidn considera que el parrafo 1 ¢) (“los principios generales del derecho que derive
la Corte del derecho interno de los sistemas juridicos del mundo”) es una formulacién
mas precisa del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia®®. Segln una tercera opinién, los principios generales del derecho en el
sentido del Articulo 38, parrafo 1 ¢), estan incluidos en ambos parrafos del articulo
21 del Estatuto de Roma?®®,

119. Un autor sefiala que las fuentes enumeradas en el articulo 21 del Estatuto de
Roma parecen derivar, en términos generales, de las que figuran en el Articulo 38,
parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, aunque con ciertas
“modificaciones para tener en cuenta las caracteristicas propias del derecho penal, en
particular la necesidad de claridad y especificidad”?®. El mismo autor observa
acertadamente que el articulo 21 refleja la solucion de avenencia alcanzada durante
las negociaciones del Estatuto de Roma entre, por una parte, el grado de
discrecionalidad que debe concederse a los magistrados a la luz del principio de
legalidad y, por otra, las posibles lagunas del derecho penal internacional 2%,

120. Los debates y las soluciones de avenencia alcanzadas durante la redaccion del
articulo 21 del Estatuto de Roma muestran que el parrafo 1 ¢) de este articulo es tnico,
ya que fue concebido para tener en cuenta el cardcter y las consideraciones especiales
del derecho penal internacional. Por ello, podria resultar inapropiado concluir que se
trata de una formulacién mas precisa del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la
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utiliza para referirse a una de las tres fuentes primarias del derecho internacional puablico. Por
esta razon, se debe considerar que los ‘principios generales de derecho reconocidos por las
naciones civilizadas’ estan comprendidos en el articulo 21 1) b) méas que en el articulo 21 1)
¢)”). Schabas también sefiald, sin embargo, que una referencia en un fallo reciente de la Sala de
Apelaciones al articulo 21, parrafo 1 c), del Estatuto de Roma con respecto a los principios
generales del derecho (véanse los parrs. 213 y 214 infra) “hace que esta cuestion siga siendo
algo incierta” (pags. 520 y 521). Véase también J.P. Pérez-Le6n Acevedo, “Reparation
principles at the International Criminal Court”, en M. Andenas y otros (eds.), General
Principles and the Coherence of International Law (Brill, 2019), pags. 332 y 333; J. Powderly,
“The Rome Statute and the attempted corseting of the interpretative judicial function:
reflections on sources of law and interpretative technique”, en C. Stahn (ed.), The Law and
Practice of the International Criminal Court (Oxford, Oxford University Press, 2015), pags.
478y 482.

A. Pellet, “Article 217, en A. Cassese, P. Gaeta y J.R.W.D. Jones (eds.), The Rome Statute of
the International Criminal Court (Oxford, Oxford University Press, 2002), pags. 1051y ss., en
especial pags. 1071 a 1073 (“Quizas no deberia darse tanta importancia a la letra del articulo 21
1) b) del Estatuto. En realidad, no cabe duda de que esta disposicidn se refiere, exclusivamente,
al derecho internacional consuetudinario, del cual los ‘principios establecidos del derecho
internacional de los conflictos armados’ forman claramente parte integrante [...] El articulo 21
del Estatuto de la Corte Penal Internacional define [los principios generales del derecho] mejor
y mas precisamente que el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, ya que
indica que estos principios son los ‘que derive la Corte del derecho interno de los sistemas
juridicos del mundo’, lo que disipa toda incertidumbre en cuanto a su naturaleza y los diferencia
claramente de los principios generales del derecho internacional”).

R. Wolfrum, “General international law (principles, rules, and standards)”, en Max Planck
Encyclopedia of Public International Law (2010), parr. 28 (“Sobre la base de la redaccion del
Articulo 38 1) c) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, su génesis legislativa 'y su
objeto y proposito, la opinién mas defendible parece ser que los principios generales pueden
derivarse no solo del derecho interno, sino también del derecho internacional. Este
razonamiento se aplica en el articulo 21 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, que
distingue claramente entre los principios generales derivados del derecho internacional y los
derivados del derecho nacional”). Véase también M. de Guzman, “Article 21”7, en O. Triffterer y
K. Ambos (eds.), Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary, 3% ed.
(Mdanich y Oxford, C.H. Beck, Hart, Nomos, 2016), pags. 932 a 948, en especial pags. 939 a
944,

De Guzman, “Article 21” (véase la nota precedente), pag. 933.

Ibid.
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Corte Internacional de Justicia. Sin embargo, dado que el articulo 21, parrafo 1 ¢), del
Estatuto de Roma se refiere expresamente a los “principios generales del derecho” vy,
como se vera en la cuarta parte del presente informe, la practica de los Estados y la
practica judicial respaldan la tesis de que los principios generales del derecho pueden
derivarse de los sistemas juridicos nacionales, se podria considerar que esa
disposicion refleja parte del alcance del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia. Con respecto al parrafo 1 b) del articulo 21 del
Estatuto de Roma, puede concluirse que también incluye los principios generales del
derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c¢), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, dada su similitud con el proyecto inicial preparado por la
Comision.

121. En el ambito del derecho de los derechos humanos, el articulo 15, parrafo 2, del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que “[n]ada de lo
dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena de una persona por actos
u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segun los principios
generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”. De manera
similar, el articulo 7, parrafo 2, del Convenio para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales (Convenio Europeo de Derechos
Humanos)?® dispone que “[el] presente articulo no impedira el juicio o la condena de
una persona culpable de una acciéon o de una omision que, en el momento de su
comision, constituia delito segun los principios generales del derecho reconocido por
las naciones civilizadas”. Los trabajos preparatorios de ambos tratados muestran que
estos articulos se introdujeron con el fin de confirmar y reforzar los principios
afirmados en la resolucion 95(1) de la Asamblea General, de 11 de diciembre de 1946
(principios de Nuremberg)?®.

122. A este respecto, cabe mencionar que, siguiendo la formulacion del articulo 15,
parrafo 2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 11 g) de
la Ley Constitucional del Canada, de 1982, dispone que “toda persona acusada de un
delito tiene derecho [...] a no ser declarada culpable de ningin acto u omision, a
menos que, en el momento de su comision, el acto u omision constituyera un delito
con arreglo al derecho canadiense o al derecho internacional o tuviera caracter
delictivo segun los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad de
naciones”. La Constitucion de Sri Lanka contiene una disposicion similar (articulo
13, parrafo 6), que también hace referencia a “los principios generales del derecho
reconocidos por la comunidad de naciones”.

123. Se pueden encontrar otros ejemplos en el ambito del derecho econdmico
internacional. Por ejemplo, el articulo 143, parrafo 2, del Tratado de Libre Comercio
entre China y Nueva Zelandia, de 2008, establece que “[u]n trato justo y equitativo
incluye la obligacion de garantizar que, teniendo en cuenta los principios generales
del derecho, a los inversores no se les deniegue la justicia ni se los trate de manera
injusta o inicua en ningun procedimiento judicial o administrativo que afecte sus
inversiones”. Otros acuerdos de inversion establecen que “un ‘trato justo y equitativo’
incluye la obligacion de no denegar la justicia en los procedimientos judiciales
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Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
(Convenio Europeo de Derechos Humanos) (Roma, 4 de noviembre de 1950), Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 213, num. 2889, pag. 221.

Véase A/2929, pag. 127, parr. 96; A/4625, parrs. 15y 16; A/C.3/SR.1008, parrs. 2 y 14;
A/C.3/SR.1010, parr. 9; A/C.3/SR.1012, parr. 15; A/C.3/SR.1013, parrs. 14, 15y 17; Comisidn
Europea de Derechos Humanos, Trabajos Preparatorios sobre el articulo 7 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, Documento informativo preparado por la Secretaria de la
Comision (DH (57) 6), pag. 4.
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penales, civiles o contencioso-administrativos, de conformidad con el principio del
debido proceso consagrado en los principales sistemas juridicos del mundo”?%,

124. También se ha hecho referencia a los principios generales del derecho en
acuerdos de concesiones estatales. Por ejemplo, de conformidad con la disposicion
sobre el derecho aplicable que figura en el Acuerdo entre Petroleum Development
(Qatar) Ltd. y el Jeque de Qatar, de 1935, “el laudo serd compatible con los principios
juridicos conocidos por las naciones civilizadas”. La concesion otorgada por el
Gobierno persa a la Anglo-Persian Oil Company, Ltd. en 1933 contenia una clausula
que establecia que “el laudo se basara en los principios judiciales contenidos en el
articulo 38 del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional”.

125. Algunos tratados regionales contienen disposiciones que parecen referirse a
principios generales con un ambito de aplicacion limitado. El articulo 340 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, de 2007, por ejemplo, establece que, “[e]n
materia de responsabilidad extracontractual, la Union debera reparar los dafios
causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de
conformidad con los principios generales comunes a los derechos de los Estados
miembros”?®, El articulo 61 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos 2% dispone que “[l]a Comisién también tomard en consideracién, como
medidas subsidiarias para determinar los principios del derecho [...] los principios
generales del derecho reconocidos por los Estados africanos”. Del mismo modo, el
articulo 29 del Reglamento del Tribunal Econdmico de la Comunidad de Estados
Independientes, de 1997, establece que el Tribunal aplicara, entre otras cosas, “los
principios generales del derecho reconocidos por los Estados miembros de la
Comunidad”.

Los principios generales del derecho en la practica judicial
internacional

126. En la practica judicial contemporanea se ha hecho referencia en varias ocasiones
y en diferentes jurisdicciones a los principios generales del derecho como fuente del
derecho internacional. Si bien, como se ha mencionado anteriormente, el Relator
Especial no tiene la intencién de ofrecer aqui una resefia completa y detallada de esa
practica (se harda cuando se examinen cuestiones concretas en este y en futuros
informes), resulta util, sin embargo, mostrar brevemente la variedad de contextos en
que los principios generales del derecho han desempefiado un papel. En esta etapa, el
Relator Especial desea destacar que el hecho de que esta subseccidn se centre en la
practica relacionada con los litigios (por la sencilla razéon de que es de mas facil
acceso que otros materiales) no implica en modo alguno que este sea el unico contexto
en el que se aplican los principios generales del derecho. Como fuente del derecho
internacional, dichos principios deben regir las relaciones entre los sujetos de derecho
internacional en general.
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Véase, por ejemplo, el art. 9.5, parr. 2 a), del Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y
Corea, de 2018; el articulo 11.5, parr. 2 a), del Tratado de Libre Comercio entre Australia 'y
Corea, de 2014; el articulo 5, parr. 2 a), del Tratado Bilateral de Inversion entre los Estados
Unidos y Rwanda, de 2008; el articulo 5, parr. 2 a), del Tratado Bilateral de Inversion entre los
Estados Unidos y el Uruguay, de 2005.

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (13 de diciembre de 2007), version
consolidada en Diario Oficial de la Unién Europea, nium. C 326, pag. 47. Véase también el art.
215 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (Roma, 25 de marzo de
1957, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 298, nim. 4300, pag. 3).

Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (Nairobi, 27 de junio de 1981), Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 1520, nim. 26363, pag. 217.
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127. La Corte Internacional de Justicia y su predecesora parecen haberse referido de
manera clara a los principios generales del derecho en el sentido del Articulo 38,
parrafo 3, y el Articulo 38, parrafo 1 c¢), de los respectivos Estatutos en unos pocos
casos solamente, lo cual podria parecer que estd, de alguna manera, en contraposicion
con la actitud de los Estados respecto de esa fuente del derecho internacional, ya que
estos han invocado los principios generales del derecho en sus alegaciones en muchas
oportunidades, aunque a veces la Corte, por una u otra razén, no haya acogido sus
argumentos o, incluso, no los haya tratado. De manera similar, distintos magistrados
han basado a menudo sus opiniones en los principios generales del derecho?”.

128. La Corte Permanente de Justicia Internacional, por ejemplo, parece haber
rechazado la aplicaciéon de los principios generales del derecho, sin negar su
existencia, en la opinién consultiva sobre la Cuestién de Jaworzina®®, en la causa
relativa a las Concesiones Mavrommatis Jerusalem®® y la causa relativa a los
Empréstitos serbios?™®. Los principios generales del derecho si se aplicaron en la
opinidn consultiva sobre el Acuerdo greco-turco®! y en la causa relativa a la Fabrica
Chorzow??. Ademas, en algunos casos hay breves referencias a lo que parecen ser
principios generales del derecho, pero sin que se extraigan consecuencias claras de
ellos, como en la opinidn consultiva relativa a la Interpretacion del articulo 3, parrafo 2,
del Tratado de Lausanne (frontera entre Turquia y el Irag)?*®. En ninguno de los casos
mencionados en este parrafo hizo la Corte referencia alguna al Articulo 38, parrafo 3,
de su Estatuto.

129. En cuanto a la Corte Internacional de Justicia, parece haber aplicado los
principios generales del derecho en la causa del Canal de Corfii?**, la opinién
consultiva sobre las Reservas a la Convencién sobre el Genocidio?®, la opinion

27 En la cuarta parte del presente informe se hace referencia a las opiniones de distintos

magistrados.

Question of Jaworzina, opinidn consultiva de 6 de diciembre de 1923, PCIJ Series B, nim. 8,

pags. 37 y 38 (donde se rechaza una reclamacion de Polonia basada en el “principio tradicional”

de ejus est interpretare legem cujus condere).

29 The Mavrommatis Jerusalem Concessions, fallo de 26 de marzo de 1925, PCIJ Series A, nim. 5,
pag. 30 (donde se hace referencia a los “principios que parecen ser generalmente aceptados en
materia de contratos”).

210 Case Concerning the Payment of Various Serbian Loans Issued in France, fallo de 12 de julio

de 1929, PCIJ Series A, nim. 20/21, pags. 38 y 39 (donde se rechaza la aplicacion del principio

del estoppel).

Interpretation of Greco-Turkish Agreement of December 1st, 1926, opinién consultiva de 28 de

agosto de 1928, PCIJ Series B, nim. 16, pag. 20 (donde se aplica el principio relativo a la

competencia del tribunal para decidir acerca de su propia competencia).

212 Case concerning the Factory at Chorzéw (Germany/Poland), fallo de 26 de julio de 1927, PCIJ

Series A, nim. 9, pag. 31 (donde se considera que es “un principio generalmente aceptado en la

jurisprudencia del arbitraje internacional, asi como por los tribunales nacionales, que una parte

no puede valerse del hecho de que la otra parte no haya cumplido alguna obligacién o no haya
recurrido a algin medio de reparacién si la primera parte ha impedido, por algin acto ilegal, que
la segunda cumpla la obligacion en cuestién o que recurra al tribunal correspondiente”); Case

concerning the Factory at Chorzéw (fondo), fallo de 13 de septiembre de 1928, PCIJ Series A,

num. 17, pag. 29 (donde se afirma que “es un principio del derecho internacional, e incluso un

concepto general del derecho, que cualquier incumplimiento de un compromiso implica una
obligacion de reparar”).

Interpretation of Article 3, Paragraph 2, of the Treaty of Lausanne, opinion consultiva de 21 de

noviembre de 1925, PCIJ Series B, nim. 12, pag. 32 (donde se considera que el articulo 15,

parrafos 6 y 7, del Pacto de la Sociedad de las Naciones reflejaba la “conocida regla de que

nadie puede ser juez en causa propia”).

214 Corfu Channel case, fallo de 9 de abril de 1949, 1.C.J. Reports 1949, pags. 4 y ss., en especial
pag. 18 (con respecto a la admisién de pruebas indirectas).

215 Reservations to the Convention on Genocide, opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1951, pags. 15y
ss., en especial pag. 23 (donde se hace referencia a los principios subyacentes a la Convencion
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consultiva sobre los Efectos de los fallos del Tribunal Administrativo de las Naciones
Unidas en los que se fijan indemnizaciones®®, la causa relativa a la Barcelona
Traction®", la opinion consultiva sobre la Peticién de revision del fallo num. 158 del
Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas®® y las causas relativas a la Cuestion
de la delimitacion de la plataforma continental entre Nicaragua y Colombia mas alla
de las 200 millas marinas contadas desde la costa de Nicaragua®®y la Frontera
terrestre en la parte septentrional de Isla Portillos®.

130. En otros casos, la Corte ha rechazado argumentos basados en los principios
generales del derecho?!, o simplemente ha considerado que, dado que las normas del
derecho internacional convencional o consuetudinario regulaban la situacién en
cuestion, no era necesario determinar si existia un principio general del derecho??,

131. En cuanto a la invocacion de los principios generales del derecho por los Estados
que comparecen ante la Corte, dicha invocacion va desde breves referencias hasta
argumentos detallados sobre esta fuente del derecho internacional 2. Entre los
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sobre el Genocidio como “principios reconocidos por las naciones civilizadas como vinculantes
para los Estados, incluso aunque no exista ninguna obligacion convencional™).

Effects of awards of compensation made by the United Nations Administrative Tribunal, opinién
consultiva de 13 de julio de 1954, 1.C.J. Reports 1954, pags. 47 y ss., en especial pag. 53 (en la
que se aplica el “principio de derecho bien establecido y generalmente reconocido” de cosa
juzgada).

Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, fallo, 1.C.J. Reports 1970, pags. 3y
ss., en especial pag. 37, parr. 50 (en el que se aplican las “normas generalmente aceptadas por
los sistemas juridicos internos que reconocen la sociedad andénima cuyo capital esta dividido en
acciones”).

Application for Review of Judgment No. 158 of the United Nations Administrative Tribunal ,
opinidn consultiva, I.C.J. Reports 1973, pags. 166 y ss., en especial pag. 181, parr. 36 (donde se
considera que “[1]os principios generales del derecho y el caracter judicial de la Corte exigen
que, incluso en los procedimientos consultivos, las partes interesadas tengan la oportunidad,
sobre la base de la igualdad, de presentar todos los elementos pertinentes a las cuestiones que se
hayan sometido al tribunal de revisiéon”). Véase también Application for Review of Judgment
No. 273 of the United Nations Administrative Tribunal, opinioén consultiva, I.C.J. Reports 1982,
pags. 325 y ss., en especial pags. 338 y 339, parr. 29.

Question of the Delimitation of the Continental Shelf between Nicaragua and Colombia beyond
200 Nautical Miles from the Nicaraguan Coast (Nicaragua v. Colombia) (excepciones
preliminares), fallo, I.C.J. Reports 2016, pags. 100 y ss., en especial pag. 125, parr. 58 (donde
se hace referencia al principio de cosa juzgada).

Land Boundary in the Northern Part of Isla Portillos (Costa Rica v. Nicaragua), fallo de 2 de
febrero de 2018, parr. 68 (donde se hace referencia también al principio de cosa juzgada).

North Sea Continental Shelf, fallo, I.C.J. Reports 1969, pags. 3 y ss., en especial pags. 21 y 22,
parrs. 17 y 18 (donde se rechaza el argumento de Alemania de que el principio del reparto justo
y equitativo es un principio general del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del
Estatuto); Application for Review of Judgment No. 158 (nota 218 supra), pag. 181, parr. 36
(donde se considera que no existe un principio general del derecho que exija que en los procedi-
mientos de revision las partes deban tener necesariamente la oportunidad de presentar alegacio-
nes orales); South West Africa (segunda fase), fallo, 1.C.J. Reports 1966, pags. 6 y ss., en espe-
cial pag. 47, parr. 88 (donde se estima que la accion popular no puede considerarse un principio
general del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto).

Case concerning Right of Passage over Indian Territory (fondo), fallo de 12 de abril de 1960,
1.C.J. Reports 1960, pags. 6 y ss., en especial pag. 43.

Por citar solo algunos ejemplos recientes, véanse los argumentos relativos al estoppel y a las
expectativas legitimas en Obligation to Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile)
(respuesta de Bolivia, parrs. 320 y ss; contrarréplica de Chile, parr. 2.28); a la buena fe en
Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and to
Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. United Kingdom) (memoria de las Islas Marshall,
parr. 182); al abuso del derecho en Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand
intervening) (contramemoria del Japon, parrs. 9.40 y ss.); al céalculo de los dafios y perjuicios en
Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of Congo) (memoria
relativa a la indemnizacién de Guinea, parr. 13); a la exceptio non adimpleti contractus en
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ejemplos de estos ultimos, que se examinaran con mas detalle mas adelante, figuran
los alegatos de Portugal y la India en la causa relativa al Derecho de paso por
territorio de la India?®*, de Liechtenstein en la causa relativa a Determinados bienes??®
y de Australia y Timor-Leste en la causa relativa a Cuestiones relacionadas con la
incautacion y retencion de ciertos documentos y datos®%.

132. Los principios generales del derecho también han desempefiado un papel mas
alla de la Corte Internacional de Justicia. En los arbitrajes entre Estados, por ejemplo,
se ha recurrido o se ha hecho amplia referencia a ellos en el caso Eastern Extension,
Australasia and China Telegraph Co.%?, en el caso Goldenberg?®®®, en una decision de
la Comisién de Conciliacién Franco-Italiana®®, en el caso Cargamentos desviados®®,
en el arbitraje Concesion de los faros®!, en el caso sobre la Frontera argentino-
chilena®®?, en el caso del Lago Lanoux®®, en el arbitraje OSPAR®*, en el arbitraje de
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Application of the Interim Accord of 13 September 1995 (the former Yugoslav Republic of
Macedonia v. Greece) (contramemoria de Grecia, parrs. 8.1y ss; respuesta de Macedonia del
Norte, parrs. 5.54 y ss; contrarréplica de Grecia, parrs. 8.6 y ss); a la exclusidn de pruebas
obtenidas ilegalmente en procedimientos penales en Avena and Other Mexican Nationals
(Mexico v. United States of America) (memoria de México, parrs. 21, 374 y 380; contramemoria
de los Estados Unidos, parrs. 8.27 y ss.); a la admisibilidad de pruebas en forma de confesion en
Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America) (memoria de Nicaragua (fondo), parr. 160; y a la nulidad de laudos arbitrales en
Arbitral Award Made by the King of Spain on 23 December 1906 (contramemoria de Nicaragua,
parrs. 56 y ss.).

224 Right of Passage (nota 222 supra).

225 Certain Property (Liechtenstein v. Germany) (excepciones preliminares), fallo, 1.C.J. Reports
2005, pag. 6.

226 Questions relating to the Seizure and Detention of Certain Documents and Data (Timor-Leste v.
Australia) (medidas provisionales), providencia de 3 de marzo de 2014, I1.C.J. Reports 2014,
pag. 147.

221 Eastern Extension, Australasia and China Telegraph Company, Ltd. (Great Britain v. United

States), laudo de 9 de noviembre de 1923, UNRIAA, vol. VI, pags. 112 a 118, en especial pags.

114y 115.

Affaire Goldenberg (Allemagne contre Roumanie), laudo de 27 de septiembre de 1928,

UNRIAA, vol. I, pags. 901 a 910, en especial pag. 909 (donde se considera que el término

“derecho de gentes” empleado en el parrafo 4 del anexo de los articulos 297 y 298 del Tratado

de Versalles incluia los principios generales del derecho reconocidos por las naciones

civilizadas, y se hace referencia al “principio general” que prohibe la expropiacion de los bienes
de los extranjeros sin justa indemnizacion).

Différend Sociétés “Les Petits-Fils de C.J. Bonnet”—"“Tessitura Serica Piemontese”, decisiones

de 16 de marzo de 1949, 1 de diciembre de 1950 y 3 de marzo de 1952, UNRIAA, vol. XIIl,

pags. 75 a 87, en especial pag. 83 (donde se hace referencia a los principios generales del

derecho a efectos de la interpretacion de los tratados).

2% The Diverted Cargoes Case (Greece, United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland),

laudo de 10 de junio de 1955, UNRIAA, vol. XII, pags. 53 a 81, en especial pag. 70.

Affaire relative a la concession des phares de I'Empire ottoman (Gréce, France), laudo de 24/27

de julio de 1956, UNRIAA, vol. XII, pags. 155 a 269, en especial pags. 197, 199 y 241 (en el

que se hace referencia a los principios generales del derecho relativos al enriquecimiento injusto

y la sucesién de responsabilidad).

Argentine-Chile Frontier Case, laudo del 9 de diciembre de 1966, UNRIAA, vol. XVI, pags.

109 a 182, en especial pag. 164 (donde se hace referencia al principio del estoppel).

Affaire du lac Lanoux, laudo de 16 de noviembre de 1957, UNRIAA, vol. XII, pags. 281 a 317,

en especial pag. 308 (donde se considera, entre otros, el principio segun el cual no se puede

presumir la mala fe). Véase también International Law Reports, vol. 24 (1994), pags. 101 a 142,

en especial pags. 129 a 130 (texto en inglés).

2% proceedings pursuant to the OSPAR Convention (Ireland-United Kingdom), laudo de 2 de julio
de 2003, UNRIAA, vol. XXIII, pags. 59 a 151, en especial pag. 87, parr. 84.

22

@

22

©

23

=

23

8]

23

@

19-05787


https://undocs.org/sp/A/RES/24/27

A/CN.4/732

Abyei®®, en el caso del Area marina protegida de Chagos®®, asi como en el reciente
procedimiento de arbitraje entre Croacia y Eslovenia?’.

133. También se han hecho varias referencias a los principios generales del derecho
en el contexto del derecho penal internacional, un ambito en el que, como han
sefialado algunos autores, esta fuente del derecho internacional puede desempefiar un
papel particularmente importante?®. Pueden encontrarse ejemplos en los fallos y
decisiones de la Corte Penal Internacional?®, el Tribunal Internacional para la ex-
Yugoslavia?®, el Tribunal Internacional para Rwanda?!y el Tribunal Especial para
Sierra Leona®*?,

134. También se han invocado los principios generales del derecho en la solucion de
controversias entre inversores y Estados, donde se pueden encontrar referencias (que

25 Delimitation of the Abyei Area between the Government of Sudan and the Sudan People’s

Liberation Movement/Army, laudo de 22 de julio de 2009, UNRIAA, vol. XXX, pags. 145 a
416, en especial pag. 299, parr. 401 (relativo, entre otras cosas, a la cuestion del exceso de
jurisdiccion).
2% Chagos Marine Protected Area (Mauritius v. United Kingdom), laudo de 18 de marzo de 2015,
UNRIAA, vol. XXXI, pags. 359 a 606, en especial pags. 542 a 544, parrs. 435 a 438 (en
relacion con el principio del estoppel).
Arbitration between the Republic of Croatia and the Republic of Slovenia, Corte Permanente de
Arbitraje, caso num. 2012-04, laudo de 29 de junio de 2017, parr. 347.
A. Cassese, “The contribution of the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia
to the ascertainment of general principles of law recognized by the community of nations”, en S.
Yee y W. Tieya (eds.), International Law in the Post-Cold War World: Essays in Memory of Li
Haopei (Londres, Routledge, 2001), pags. 46 a 55, en especial pag. 46.
239 \éase, por ejemplo, Situation in the Democratic Republic of the Congo, fallo relativo a la
solicitud de la Fiscalia de que se examine con caracter extraordinario la decisién de 31 de marzo
de 2006 por la cual la Sala de Cuestiones Preliminares | denegd la autorizacion para apelar, 13
de julio de 2006 (ICC-01/04-168), parr. 32 (donde se rechaza el argumento de que un principio
general del derecho puede dar derecho a apelar en un caso no previsto en el Estatuto de Roma);
Situation in the Democratic Republic of the Congo, Prosecutor v. Germain Katanga and
Mathieu Ngudjolo Chui, decision confirmatoria de la acusacion, 30 de septiembre de 2008
(ICC-01/04-01/07), parr. 190 (donde se hace referencia al principio de cosa juzgada); Situation
in the Republic of Kenya, Prosecutor v. William Samoei Ruto and Joshua Arap Sang, decision
sobre la solicitud de la Fiscalia de citar a testigos y la consiguiente solicitud de cooperacion al
Estado parte, 17 de abril de 2014 (ICC-01/09-01/11), parrs. 65 y ss. (en relacion con la
competencia de las Salas de Primera Instancia para citar testigos).
240 véase, por ejemplo, Prosecutor v. Anto Furundzija, fallo de 10 de diciembre de 1998 (IT-95-
17/1-T), Sala de Primera Instancia, Judicial Reports 1998, parrs. 177 a 186 (donde se recurre a
los principios generales del derecho para dar una definicién de violacién); Prosecutor v. Zoran
Kupreskié¢ et al., fallo de 14 de enero de 2000, Sala de Primera Instancia (IT-95-16-T), parrs.
539y 677 y ss. (donde se hace referencia a los principios generales del derecho como parte del
derecho que ha de aplicar el Tribunal y se abordan los principios generales relativos a los
delitos maltiples); Prosecutor v. Dragoljub Kunarac et al., fallo de 22 de febrero de 2001, Sala
de Primera Instancia (1T-96-23-T e IT-96-23/1-T), parrs. 437 a 460 (donde se recurre también a
los principios generales del derecho para dar una definicion de violacion); Prosecutor v. Mucié
et al. (Celebiéi), fallo de 20 de febrero de 2001, Sala de Apelaciones (IT-96-21-A), parrs. 583 a
590 (donde se aborda una “circunstancia eximente especial” de responsabilidad atenuada).
Véase, por ejemplo, Prosecutor v. Elizaphan and Gérard Ntakirutimana, decision sobre la
peticion de la Fiscalia para que la Sala tome conocimiento de oficio de hechos ya probados, 22
de noviembre de 2001, Sala de Primera Instancia (ICTR-96-10-T e ICTR-96-17-T), parr. 42
(donde se hace referencia al principio de cosa juzgada); Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, fallo
de 2 de septiembre de 1998, Sala de Primera Instancia (ICTR-96-4-T), parr. 501 (donde se hace
referencia a los “principios generales del derecho penal” para adoptar una decision basada en
una interpretacion méas favorable al acusado).
Véase, por ejemplo, Prosecutor v. Issa Hassan Sesay et al., decision sobre la negativa de un
tercero acusado, Augustine Gbao, a comparecer ante el Tribunal Especial para Sierra Leona en
las audiencias celebradas el 7 de julio de 2004 y en dias posteriores, 12 de julio de 2004, Sala
de Primera Instancia (SCSL-04-15-T), parrs. 9 a 10 (donde se hace referencia al juicio en
rebeldia).
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a veces mencionan expresamente el Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia) a principios como la cosa juzgada??®, la competencia del
tribunal para decidir acerca de su propia competencia®¥, la carga de la prueba®®, las
expectativas legitimas?®®, el enriquecimiento injusto?*’ y la buena fe?*®. Asimismo, se
ha hecho referencia a los principios generales del derecho, aunque con menos
frecuencia, en la jurisprudencia del mecanismo de solucion de diferencias de la
Organizacion Mundial del Comercio?¥®

135. Los principios generales del derecho también han aparecido en la esfera de los
derechos humanos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo, ha
considerado en varias ocasiones que los principios generales del derecho forman parte
del corpus del derecho de los derechos humanos que deber aplicar?®. La Corte se ha
referido brevemente a los principios de estoppel®?, pacta sunt servanda®?y iura
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Waste Management, Inc. v. Estados Unidos Mexicanos (“Number 2”), Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), caso num. ARB(AF)/00/3, decision de
26 de junio de 2002, parrs. 38 y ss.

Sociedad An6nima Eduardo Vieira c. Republica de Chile, CIADI, caso num. ARB/04/7, laudo
de 21 de agosto de 2007, parr. 203.

Salini Costruttori S.p.A. and ltalstrade S.p.A. v. The Hashemite Kingdom of Jordan, CIADI,
caso num. ARB/02/13, laudo de 31 de enero de 2006, parrs. 70 y ss; Autopista Concesionada de
Venezuela, C.A. c. Republica Bolivariana de Venezuela, CIADI, caso nim. ARB/00/5, laudo de
23 de septiembre de 2003, parr. 110; International Thunderbird Gaming Corporation v. United
Mexican States, laudo de 26 de enero de 2006, parr. 95; Asian Agricultural Products Limited v.
Republic of Sri Lanka, CIADI, caso nim. ARB/87/3, laudo de 27 de junio de 1990, pérr. 56.
Gold Reserve Inc. v. Bolivarian Republic of Venezuela, CIADI, caso nim. ARB(AF)/09/1, laudo
de 22 de septiembre de 2014, parrs. 575y 576; Total S.A. c. Republica Argentina, CIADI, caso
num. ARB/04/01, decision sobre responsabilidad de 27 de diciembre de 2010, parrs. 128 a 130;
Toto Costruzioni S.p.A. v. Republic of Lebanon, CIADI, caso num. ARB/07/12, laudo de 7 de
junio de 2012, pérr. 166.

Sea-Land Service, Inc. v. Iran, caso nim. 33, laudo nim. 135-33-1 (20 de junio de 1984), Iran—
United States Claims Tribunal Reports (IUSCTR), vol. 6, pag. 168; Saluka Investments B.V. v.
Czech Republic, Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI), laudo parcial de 17 de marzo de 2006, parr. 449.

Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. c. Estados Unidos Mexicanos, CIADI, caso nim.
ARB(AF)/00/2, laudo de 29 de mayo de 2003, parr. 153; Canfor Corporation v. United States,
Terminal Forest Products Ltd. v. United States of America, CNUDMI, decision sobre cuestiones
preliminares de 6 de junio de 2006, parr. 182; Sempra Energy International c. Republica
Argentina, CIADI, caso num. ARB/02/16, laudo de 28 de septiembre de 2007, parr. 297.

Véase, por ejemplo, el informe del Organo de Apelacién de la OMC, Estados Unidos-
Prohibicion de las importaciones de determinados camarones y productos del camarén,
WT/DS58/AB/R, 12 de octubre de 1998, parr. 158; informe del Organo de Apelacién de la
OMC, Brasil-Medidas que afectan a las importaciones de neumaticos recauchutados,
WT/DS332/AB/R, 3 de diciembre de 2007, parr. 224 (donde se hace referencia a la buena fe y al
abuso del derecho).

Opinidn consultiva sobre medio ambiente y derechos humanos, 15 de noviembre de 2017 (OC-
23/17), Serie A, num. 23, parr. 45; Opinién consultiva sobre los derechos de las personas
juridicas, 26 de febrero de 2016 (OC-22/16), Serie A, num. 22, parr. 29; Opinién consultiva
sobre los derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad
de proteccién internacional, 19 de agosto de 2014 (OC-21/14), Serie A, num. 21, parr. 60.
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia (excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas) de 26 de septiembre de 2006, Serie C, num. 154, parr. 65; Comunidad Moiwana vs.
Suriname, sentencia (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas) de 15 de junio de
2005, Serie C, nim. 124, parr. 58; Neira Alegria y otros vs. Peru, sentencia (excepciones
preliminares) de 11 de diciembre de 1991, Serie C, nam. 13, parr. 29.

Bulacio vs. Argentina, sentencia (fondo, reparaciones y costas) de 18 de septiembre de 2003,
Serie C, nim. 100, parrs. 117 y 118; Opinion consultiva relativa al derecho a la informacion
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, 1 de octubre
de 1999 (OC-16/99), Serie A, nim. 100, parr. 128.
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23 al “principio de derecho internacional” segun el cual todo

254
b

novit curia
incumplimiento de una obligacion internacional conlleva una obligacion de reparar
al principio que permite la revision de las sentencias®® y a los principios relativos a
los dafios consecutivos y al lucro cesante en materia de dafios y perjuicios?*®. Solo en
un caso la Corte ha hecho referencia expresa al Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia para determinar quiénes son los sucesores de una
persona a los efectos de la reparacién®’. En otro caso, la Corte consideré que el
principio de “igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacién”
es un principio general del derecho que, ademas, constituye una norma imperativa de
derecho internacional general (ius cogens)®®.

136. En el asunto Golder c. Reino Unido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
hizo referencia al Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia y determind que los principios generales del derecho debian tomarse en
cuenta asimismo al interpretar el Convenio Europeo de Derechos Humanos?®.

137. En la practica también se pueden encontrar referencias a lo que parecen ser
principios generales del derecho con un ambito de aplicacion regional (cuestion que,
como ya se ha mencionado, podria abordarse en un futuro informe). Es el caso, en
particular, del Tribunal de Justicia de la Union Europea, que en varias ocasiones ha
aplicado los “principios generales del derecho comunitario” basados en las
tradiciones constitucionales comunes a sus Estados miembros o en el ordenamiento
juridico de la Unién Europea®®.

253

254

255
256

257
258
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260

Durand y Ugarte vs. Peru, sentencia de 16 de agosto de 2000, Serie C, nim. 68, parr. 76;
Castillo Petruzzi y otros vs. Peru, sentencia (fondo, reparaciones y costas) de 30 de mayo de
1999, Serie C, nam. 52, parrs. 116 y 166; Blake vs. Guatemala, sentencia (fondo) de 24 de enero
de 1998, Serie C, nim. 36, parr. 112; Godinez Cruz vs. Honduras, sentencia (fondo) de 20 de
enero de 1989, Serie C, nUm. 5, parr. 172; Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia (fondo)
de 29 de julio de 1988, Serie C, num. 4, parr. 163.

Goiburu y otros vs. Paraguay, sentencia (fondo, reparaciones y costas) de 22 de septiembre de
2006, Serie C, naim. 153, parrs. 140 y 141; “Panel blanca” (Paniagua Morales y otros) vs.
Guatemala, sentencia (reparaciones y costas) de 25 de mayo de 2001, Serie C, nim. 76, parr.
75; Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia (reparaciones y costas) de 21 de julio de 1989,
Serie C, niim. 7, parr. 25.

Genie Lacayo vs. Nicaragua, resolucion de 13 de septiembre de 1997, Serie C, nam. 45, parr. 9.
Aloeboetoe y otros vs. Suriname, sentencia (reparaciones y costas) de 10 de septiembre de 1993,
parr. 50.

Ibid., parrs. 61y 62.

Opinion consultiva sobre la condicion juridica y los derechos de los migrantes indocumentados,
17 de septiembre de 2003 (OC-18/03), Serie A, nim. 18, parr. 101.

Golder v. the United Kingdom, sentencia de 21 de febrero de 1975, Serie A, num. 18, parr. 35.
Véase también Enea v. Italy [Gran Sala], nim. 74912/01, sentencia de 17 de septiembre de
2009, Reports of Judgments and Decisions of the European Court of Human Rights 2009, parr.
104; Demir and Baykara v. Turkey [Gran Sala], nim. 34503/97, sentencia de 12 de noviembre
de 2008, Reports of Judgments and Decisions of the European Court of Human Rights 2008,
parr. 71. Véase también M. Forowicz, The Reception of International Law in the European
Court of Human Rights (Oxford, Oxford University Press, 2010), pag. 360; J. G. Merrills, The
Development of International Law by the European Court of Human Rights (Manchester,
Manchester University Press, 1988), pags. 160 a 183.

Véase, por ejemplo, E. Castellarin, “General Principles of EU Law and General International
Law”, en M. Andenas y otros (eds.), General Principles and the Coherence of International
Law (Brill, 2019), pags. 131 a 148; S. Vogenauer y S. Weatherill (eds.), General Principles of
Law: European and Comparative Perspectives (Hart, 2017); K. Lenaerts y J.A. Gutiérrez-Fons,
“The constitutional allocation of powers and general principles of EU law”, Common Market
Law Review, vol. 47 (2010), pags. 1629 a 1669; T. Tridimas, The General Principles of EU
Law, 22 ed. (Oxford, Oxford University Press, 2016); C. Semmelmann, “General principles of
EU law between a compensatory role and an intrinsic value”, European Law Journal, vol. 19
(2013), pags. 457 a 487; U. Bernitz y J. Nergelius (eds.), General Principles of European
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. emas, los tribunales administrativos internacionales también parecen haber
138. Ad , los tribunal d trat t les tamb hab
aplicado en cierta medida los “principios generales”?%!,

139. Esta breve resefia de algunas de las practicas recientes relacionadas con los
principios generales del derecho muestra que, desde la aprobacion del Estatuto de la
Corte Permanente de Justicia Internacional en 1920, los Estados y las cortes y
tribunales internacionales se han referido a esta fuente del derecho internacional en
varias ocasiones y en diferentes contextos, lo cual no deja ninguna duda en cuanto a
su pertinencia para el ordenamiento juridico internacional.

Cuarta parte: Elementos y origenes de los principios
generales del derecho

140. A la luz del panorama general que acaba de describirse sobre la evolucion de
los principios generales del derecho en la practica de los Estados y en las decisiones
de las cortes y tribunales internacionales a lo largo del tiempo, el Relator Especial
pasa ahora a analizar ciertos aspectos basicos del presente tema: los elementos de los
principios generales del derecho que figuran en el Articulo 38, parrafo 1 ¢), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y los origenes de los principios generales
del derecho como fuente del derecho internacional. Asimismo, se ofrecen algunas
aclaraciones en cuanto a la terminologia.

Los elementos de los principios generales del derecho
en el Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia

141. Como se menciondé en la primera parte del presente informe, el punto de partida
de la labor de la Comision sobre el presente tema es el Articulo 38, parrafo 1 ¢), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Esta seccion tiene por objeto realizar
una evaluacidn inicial de esa disposiciéon y abordar lo que, a juicio del Relator
Especial, pueden considerarse los elementos que dicha disposicion contiene. En
particular, las subsecciones que figuran a continuacién abordan el término “principios
generales del derecho”, el requisito del “reconocimiento” y el término “naciones
civilizadas”.

Los “principios generales del derecho”

142. El Relator Especial considera util comenzar con un analisis del primer elemento
del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, a saber,
el término “principios generales del derecho”. En la presente subseccion se abordan
dos cuestiones: en primer lugar, si el término “principios generales del derecho” nos
dice algo acerca de las posibles caracteristicas, origenes, funciones u otros aspectos
de esta fuente del derecho internacional, y en segundo lugar, la relacidon entre los
principios generales del derecho y el derecho internacional general.

261

Community Law (La Haya, Kluwer Law International, 2000); J.A. Usher, General Principles of
EC Law (Londres, Longman, 1998).

Véase, por ejemplo, G. Ullrich, The Law of the International Civil Service (Berlin, Duncker &
Humblot, 2018), parte 2, cap. 2; A. Reinisch, “Sources of international organizations’ law: why
custom and general principles are crucial”, en J. d’Aspremont y S. Besson (eds.), The Oxford
Handbook of the Sources of International Law (Oxford University Press, 2017), pag. 1022.
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143. Como observacion introductoria, el Relator Especial sefiala que los “principios
generales del derecho” no son exclusivos del sistema juridico internacional. Existe
una nocién similar en la mayoria, si no en todos, los sistemas juridicos nacionales,
aunque no siempre se emplea la misma terminologia. El Coédigo Civil General
austriaco, por ejemplo, establece que cuando un caso no puede resolverse mediante
disposiciones legales o por analogia, la decision debe tomarse sobre la base de los
natiirliche Rechtsgrundsiitze (principios del derecho natural)?%?. El Cédigo Civil
italiano establece que, cuando una controversia no puede resolverse con una
disposicion legal especifica, se puede recurrir a la analogia y, en caso de no alcanzarse
una solucién, a los principios generales del ordenamiento juridico del Estado 2%,
Segin el Cédigo Civil Federal mexicano, cuando una controversia civil no pueda ser
resuclta mediante la aplicacion de disposiciones legales o su interpretacion, se
resolvera de acuerdo con los principios generales del derecho?“. El Cédigo Civil
espafiol permite igualmente la aplicacion de los principios generales del derecho en
ausencia de ley o costumbre aplicables?®. El Cédigo Civil egipcio autoriza a los
jueces a decidir sobre la base de los principios del derecho natural y los principios de
la justicia a falta de textos legislativos, costumbre o principios del derecho islamico
aplicables?%,

144. Puede plantearse la cuestion de si los principios generales de los sistemas
juridicos nacionales, como los que se mencionan anteriormente, y los principios
generales del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia comparten alguna caracteristica. Algunos autores
parecen ser de esta opinion®’. La génesis de la redaccion del Articulo 38, parrafo 3,
del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional, que se expone en la
tercera parte del presente informe, muestra que una de las razones para la inclusion
de esa disposicion en el Estatuto fue la necesidad que se percibié de colmar las
lagunas del derecho internacional convencional y consuetudinario y evitar las
declaraciones de non liguet®®®. En caso de que colmar las lagunas sea, en efecto, una
funcion de los principios generales del derecho, podria tratarse de una caracteristica

%2 Articulo 7 (“Si una controversia juridica no puede resolverse con arreglo a la letra o al sentido

natural de una ley, se tomaran en consideracion casos similares regulados en la ley, asi como los
fundamentos de otras leyes conexas. Si la resolucion de la controversia sigue siendo dudosa, se
resolvera de conformidad con los principios del derecho natural, teniendo en cuenta las
circunstancias cuidadosamente recopiladas y analizadas™).

263 Articulo 12 (“Al aplicar la ley, no se le atribuira otro sentido que el que resulte claramente del

significado inherente de las palabras interpretadas en su contexto, asi como de la intencion del
legislador. Si una controversia no puede resolverse mediante la aplicacion de una disposicion
juridica especifica, se tendran en cuenta las disposiciones que regulen casos similares o materias
analogas; si la resolucion de la controversia sigue siendo dudosa, se resolvera de conformidad
con los principios generales del ordenamiento juridico del Estado™).

264 Articulo 19 (“Las controversias judiciales del orden civil deberan resolverse conforme a la letra

de la ley o a su interpretacion juridica. A falta de ley se resolveran conforme a los principios
generales de derecho”).

265 Articulo 1 4) (“Los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley o costumbre,

sin perjuicio de su caracter informador del ordenamiento juridico”).

26 Articulo 1 2) (“A falta de disposiciones legales aplicables, el juez decidira con arreglo a la

costumbre o, en su defecto, de conformidad con los principios del derecho islamico. A falta de
tales principios, el juez aplicara los principios del derecho natural y los principios de la
justicia”).

%7 \/éase, por ejemplo, S. Besson, “General principles of international law—whose principles?”, en

S. Besson y P. Pichonnaz (eds.), Les principes en droit européen - Principles in European Law
(Ginebra, Schulthess, 2011), pags. 32 a 34. El autor considera que “[1]os principios generales
del derecho internacional [...] comparten las principales caracteristicas de los principios
generales del derecho interno [...]: son generales y abstractos, pero también normas juridicas
fundamentales e indeterminadas” (pag. 32).

268 \/éase el parr. 108 supra.
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en comun con los principios generales de los sistemas juridicos nacionales. Al mismo
tiempo, sin embargo, no se debe perder de vista que los principios generales del
derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c¢), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, al ser una fuente del derecho internacional, probablemente
tengan sus propias caracteristicas Unicas debido a las diferencias estructurales entre
el sistema juridico internacional y los ordenamientos juridicos nacionales.

145. El término “principios generales del derecho” en el Articulo 38, parrafo 1 ¢), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia ha sido interpretado en varias ocasiones,
ya sea en su totalidad o palabra por palabra, para tratar de aclarar ciertos aspectos de
esta fuente del derecho internacional, incluidas sus caracteristicas, origenes y
funciones. El Relator Especial considera que este ejercicio es util como primera
aproximacion al presente tema. No obstante, es importante destacar que las
conclusiones que se extraigan de ese modo solo pueden ser preliminares y deberan
evaluarse mas a fondo a la luz de la practica existente.

146. El término “principio” y su relacién con el término “norma” han atraido una
atencion considerable. Por citar solo algunas opiniones, un autor sugiere que “[1]a

diferencia entre los principios juridicos y las normas juridicas es una distincion logica.

Ambos conceptos apuntan a decisiones particulares sobre obligaciones juridicas en
circunstancias particulares, pero difieren en el caracter de la orientacidon que brindan.
Las normas se aplican de manera absoluta, es decir, ‘todo o nada’, [mientras que] el
principio se debe tener en cuenta, si es pertinente, como un factor que inclina la
decision en una u otra direccion”?®, Para otro autor, “un principio, o un principio
general, a diferencia de una norma de derecho, incluso de una norma general, significa
fundamentalmente algo que no es en si mismo una norma, sino que subyace a ella, y
que explica o proporciona su razon de ser. Una norma responde a la pregunta ‘qué’,
mientras que un principio responde a la pregunta ‘por qué’”?’°. Y otro autor sugiere
que los principios “son sindnimos de normas juridicas abstractas, que sustentan un
régimen juridico que podria aplicarse a multiples situaciones especificas, ya sea para
regularlas de forma permanente o para resolver las dificultades que puedan surgir de
ellas”?™,

147. También se ha sugerido en la doctrina que, “cuando se asocia con ‘general’, la
palabra ‘principio’ implica una norma de amplio alcance”??, o que el término
“principio general” se relaciona con el nimero de sistemas juridicos nacionales que
deben considerarse para identificar un principio general del derecho en el sentido del
Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia®”®. Por otra
parte, se ha expresado la opinion de que un “principio de derecho difiere de una norma
juridica, tal como se entiende comunmente, no en razén de su amplia validez, sino
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%9 R. Dworkin, Taking Rights Seriously (Londres, Bloomsbury, 2013), pags. 40 y 42.
210 G. Fitzmaurice, “The general principles of international law considered from the standpoint of

the rule of law”, en Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 92
(1957), pags. 5 a 128, en especial pag. 7. Comentando este punto de vista, Thirlway sugiere que
“[e]llo no significa que un principio esté en un plano demasiado elevado para poder aplicarse a
un problema juridico, pero si significa que el principio, al aplicarse al caso concreto, generara,
efectivamente, una norma para resolverlo” (Thirlway, The Sources of International Law (nota
13 supra), pag. 107).

211 M. Virally, “Le r6le des ‘principes’ dans le développement du droit international”, en Recueil

d'études de droit international en hommage a Paul Guggenheim (Ginebra, IUHEI, 1968),
pags. 531 a 556, en especial pags. 533 y 534.

212 pellet y Miiller, “Article 38” (nota 13 supra), pag. 925.
213 D. Costelloe, “The role of domestic law in the identification of general principles of law under

Article 38 (1)(c) of the Statute of the International Court of Justice”, en M. Andenas y otros
(eds.), General Principles and the Coherence of International Law (Brill, 2019), pag. 183.
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mads bien por la generalidad de su contenido”?’*. Asimismo, algunos autores sugieren
que los principios generales encarnan valores importantes o fundamentales?".

148. El Magistrado Cangado Trindade, que también se refiri6 al término “principios”,
sefial6 lo siguiente:

Todo sistema juridico tiene principios fundamentales que inspiran, informan y
conforman sus normas. Los principios (que se derivan etimologicamente del
latin principium) son los que, evocando las causas, fuentes u origenes de las
normas y reglas, dan cohesion, coherencia y legitimidad a las normas juridicas
y al sistema juridico en su conjunto. Los principios generales del derecho (prima
principia) son los que confieren al ordenamiento juridico (tanto nacional como
internacional) su ineludible dimensidon axioldgica: revelan los valores que
inspiran el ordenamiento juridico en su conjunto y, en ultima instancia,
constituyen sus propios fundamentos?®,

149. Por el contrario, otros autores no ven mucha diferencia entre los términos
“normas” y “principios”. Por ejemplo, se ha observado que, “aunque existe un debate
considerable entre los tedricos juridicos sobre la diferencia y la relacion jerarquica
entre las normas y los principios, nada de esto se refleja en los pronunciamientos de
la Corte Internacional de Justicia, que tiende a tratar los dos términos como
sin6nimos”?’’. Otro autor sugiere que “[e]s casi imposible trazar una linea clara entre
las normas juridicas positivas que son principios generales y otras normas juridicas
positivas”?78,

150. La génesis de la redaccion del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia no proporciona mucha orientacion sobre este tema. La
cuestion no fue debatida por los miembros del Comité Consultivo de Juristas, por los
Estados ni por ninguna otra entidad. Los miembros del Comité Consultivo de Juristas,
por ejemplo, parecen haber utilizado los términos “normas” y ‘“principios”
indistintamente durante sus deliberaciones?’. El propio Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia no hace una distincidon clara entre “normas” y
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G. Herczegh, General Principles of Law and the International Legal Order (Budapest,
Akadémiai Kiadd, 1969), pag. 43. Y afiade que “los principios generales del derecho
internacional denotan normas de contenido general y no disposiciones que regulan detalles”
(ibid.).

Besson, “General principles of international law — whose principles?” (nota 267 supra),

pags. 32 y 33; M. Sgrensen, “Principes de droit international public: cours général”, en
Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 101 (1960), pags. 16 a 30,
en especial p4g. 16. Para Thirlway, “en el concepto de ‘principios generales’ existe una idea de
permanencia, de estabilidad, de haber sido seleccionados por su rectitud evidente y perpetua, de
manera tal que una interpretacion de la frase en el sentido de ‘cualquier principio que en el
futuro pueda llegar a ser considerado como principio general’ resulta de alguna manera
inquietante” (Thirlway, The Sources of International Law (nota 13 supra), pag. 111).

Pulp Mills (nota 17 supra), opinién separada del Magistrado Cancado Trindade, pag. 210,

parr. 201.

M. Mendelson, “The International Court of Justice and the sources of international law”, en V.
Lowe y M. Fitzmaurice (eds.), Fifty years of the International Court of Justice: Essays in
honour of Sir Robert Jennings (Cambridge, Cambridge University Press, 1996), pags. 63 a 89,
en especial pag. 80.

Bogdan, “General principles of law and the problem of lacunae in the law of nations” (nota 13
supra), pag. 47. Véase también Kolb, La bonne foi en droit international public (nota 25 supra),
pags. 53y 54.

Por ejemplo, la propuesta inicial de Descamps era “las normas del derecho internacional
reconocidas por la conciencia juridica de las naciones civilizadas” (véase el parr. 93 supra). De
manera similar, segiin Loder “se habian mencionado normas reconocidas y respetadas por todo
el mundo, normas que, sin embargo, todavia no tenian naturaleza de derecho positivo, pero que
el deber de la Corte era precisamente desarrollar el derecho, ‘madurar’ costumbres y principios
universalmente reconocidos y cristalizarlos en normas positivas” (véase el parr. 96 supra).
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“principios”, dado que las “reglas de derecho” que han de determinarse a través de
los medios auxiliares previstos en el Articulo 38, parrafo 1 d), incluyen claramente
los principios generales del derecho??.

151. La Corte Internacional de Justicia y la Comision no parecen hacer una distincion
clara entre “normas” y “principios”, pero estan de acuerdo en que estos ultimos
pueden considerarse normas de caracter mas general y mas fundamental. En la causa
relativa al Golfo de Maine, por ejemplo, la Sala de la Corte Internacional de Justicia
declaré lo siguiente:

[L]a asociacion de los términos “normas” y “principios” [en el compromiso] no
es mas que el uso de una expresion dual para trasmitir una misma y unica idea,
ya que en este contexto “principios” significa claramente principios del derecho,
de manera que comprende también las normas de derecho internacional para las
que el uso del término “principios” puede justificarse por su caracter mas
general y mas fundamental?®,

152. Del mismo modo, en su proyecto de conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario la Comision explicd que, “[e]n el presente
proyecto de conclusiones y sus comentarios, la referencia a las ‘normas’ de derecho
internacional consuetudinario incluye aquellas que pueden considerarse ‘principios’
por ser de caracter mas general y fundamental 2%,

153. A la luz de lo anterior, se puede concluir que el término “principios generales
del derecho” del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia hace referencia a normas que tienen caracter “general” y “fundamental”. Son
“generales” en el sentido de que su contenido tiene cierto grado de abstraccion, y
“fundamentales” en el sentido de que son la base de normas especificas o encarnan
valores importantes.

154. Sin embargo, no puede excluirse que algunos principios generales del derecho
no tengan un caracter “general” y “fundamental” en el sentido mencionado
anteriormente. Como se muestra en la tercera parte del presente informe y se analizara
mas adelante, los Estados han invocado, en el contexto de los litigios, una gran
variedad de normas que consideran principios generales del derecho, como la buena
fe, el abuso del derecho, la doctrina de las “manos limpias”, el enriquecimiento
injusto, la obligacion de reparar integramente, la cosa juzgada, el derecho de paso por
el territorio de otro Estado y el derecho de confidencialidad entre abogado y cliente.
La misma variedad se puede encontrar en las decisiones de las cortes y tribunales
internacionales, que se han basado en los principios generales del derecho para, entre
otras cosas, establecer la personalidad separada de una empresa respecto de sus
accionistas, proporcionar una definiciéon de “violacion” a los efectos de determinar la
comision de un delito internacional y proporcionar una definicion de “sucesores” a
los efectos de la reparacion. Aunque algunos de esos principios, como la buena fe,
pueden considerarse “generales” y “fundamentales”, es cuestionable que otros, como
el derecho de confidencialidad entre abogado y cliente o el derecho de paso por el
territorio de otro Estado, o ciertos principios relativos a cuestiones procesales, tengan
un caracter similar.

48/78

%0 3 Yee, “Article 38 of the ICJ Statute and applicable law: selected issues in recent cases”,

Journal of International Dispute Settlement, vol. 7 (2016), pags. 472 a 498, en especial
pags. 488 y 489.

281 Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area, fallo, 1.C.J. Reports 1984,

pags. 246 y ss., en especial pags. 288 a 290 y ss., parr. 79.

282 parr. 3 del comentario a la conclusion 1 del proyecto de conclusiones sobre la identificacion del

derecho internacional consuetudinario, A/73/10, parrs. 65y 66, pag. 134. Véase también el
parr. 67 supra.
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155. Con respecto a la opinion de que el término “general” empleado en el Articulo
38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia sugiere un ambito
de aplicacion amplio, es decir, que los principios generales del derecho se aplican a
todos los Estados, puede que si sea el caso?®. Sin embargo, parece haber excepciones
a esta regla general respaldadas por referencias en la practica a principios generales
con un ambito de aplicacidon regional. Como se menciond en la tercera parte del
presente informe, existen ejemplos de ello en la practica en Africa, Asia y Europa?*.

156. En cuanto al término “derecho” en el Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia, se ha sugerido en la doctrina que, tomado en su
sentido ordinario, puede referirse tanto al derecho nacional como al derecho
internacional, de modo que un principio general del derecho puede surgir tanto de los
sistemas juridicos nacionales como del sistema juridico internacional?®®. Ademas,
suponiendo que el proposito del Articulo 38, parrafo 1 c¢), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia sea colmar las lagunas del derecho internacional
convencional y consuetudinario, el mismo autor sugiere que no hay razén para creer
que los redactores pretendieran limitar los origenes de los principios generales del
derecho a los sistemas juridicos nacionales. Segun dicho autor, se debe considerar en
cambio “que han consentido implicitamente en que se utilicen los principios generales
del derecho internacional”?®. Esta opinién puede verse favorecida por la forma en
que se aplican los principios generales en algunos sistemas juridicos nacionales.
Como ya se ha indicado, los tribunales nacionales pueden a veces basarse en
principios generales propios de su propio ordenamiento juridico cuando un litigio no
puede resolverse sobre la base de otras normas. Siguiendo esta ldgica, se podria
considerar que los principios generales del derecho en el sentido del Articulo 38,
parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia deberian incluir también
los principios generales formados en el sistema juridico internacional.

157. Otros autores han argumentado que el término “derecho” sugiere mas bien que,
al identificar los principios generales del derecho derivados de los sistemas juridicos
nacionales, son pertinentes todas las ramas de estos ultimos. El Magistrado Tanaka,
por ejemplo, opind que, “en la medida en que no se califica a los ‘principios generales
del derecho’, debe entenderse que el ‘derecho’ abarca todas las ramas del derecho,
incluido el derecho interno, el derecho publico, el derecho constitucional y
administrativo, el derecho privado, el derecho mercantil, el derecho sustantivo y el
derecho procesal, etc.”?¥.

158. Si bien estas interpretaciones del término “derecho” son plausibles, el Relator
Especial considera, como ya se ha mencionado, que es necesario evaluarlas mas a
fondo a medida que se avance en el tema y teniendo en cuenta la practica de los
Estados y las decisiones de las cortes y tribunales internacionales.

159. Una ultima cuestion que debe abordarse en la presente subseccion es la relacion
entre los principios generales del derecho y el “derecho internacional general”.

160. El hecho de que el derecho internacional general abarca los principios generales
del derecho ha sido confirmado por la Comisidn en varias ocasiones. Asi, el uso del
término “derecho internacional general” puede referirse en ciertos casos, dependiendo
del contexto, a los principios generales del derecho. Por ejemplo, en su comentario al
proyecto de articulo 33 del proyecto de estatuto de un tribunal penal internacional, la
Comision precisé que “la expresion ‘principios y normas’ del derecho internacional

283 \/éase también el parr. 161 infra.

284 /éanse los parrs. 125 y 137 supra.

2 Lammers, “General principles of law recognized by civilized nations” (nota 13 supra), pag. 67.
26 |bid.

287 South West Africa (nota 221 supra), opinién disidente del Magistrado Tanaka, pag. 294.
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general comprende los principios generales del derecho”?®, Mas tarde, el informe del
Grupo de Estudio sobre la Fragmentacion del Derecho Internacional sefialé que el
“término ‘derecho internacional general’ se refiere claramente al derecho
consuetudinario general, asi como a los ‘principios generales de derecho reconocidos
por las naciones civilizadas’ con arreglo al Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia”?°. Del mismo modo, en sus comentarios al
proyecto de conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional
consuetudinario, la Comision observd que “el ‘derecho internacional general’ se
utiliza de diversas maneras (que no siempre se especifican claramente), entre otras
para referirse a las normas de derecho internacional de aplicacion general, ya se trate
de derecho de los tratados o el derecho internacional consuetudinario o principios
generales del derecho”??. Ademas, en el segundo informe del Relator Especial sobre
el tema de las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens) se
indic6 que “los principios generales del derecho, al igual que las normas de derecho
internacional consuetudinario, son de aplicacién general”?®, y que el derecho
internacional general incluye los principios generales del derecho??. A ese respecto,
el Comité de Redaccion aprobd provisionalmente el proyecto de conclusion 5, parrafo
2, segun el cual los principios generales del derecho, junto con el derecho
internacional consuetudinario y las disposiciones de los tratados, pueden servir de
base para las normas imperativas del derecho internacional general (ius cogens)?:.

161. En la causa relativa a la Plataforma continental del mar del Norte, la Corte
Internacional de Justicia declar6 que las normas del derecho internacional general
“deben tener igual fuerza para todos los miembros de la comunidad internacional 2%,
Dado el amplio apoyo que existe a la tesis de que el derecho internacional general
abarca los principios generales del derecho, puede concluirse que los principios
generales del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia son de aplicacion universal, sin perjuicio de la
posibilidad de que existan principios generales del derecho con un ambito de
aplicacion regional o bilateral.

162. A la luz de los pérrafos anteriores, cabe concluir que los principios generales
del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia pueden compartir algunas caracteristicas con los principios
generales que existen en los sistemas juridicos nacionales, pero que no se deben pasar
por alto las diferencias estructurales entre estos Gltimos y el sistema juridico
internacional. Ademas, los principios generales del derecho como fuente del derecho
internacional pueden tener un caracter mas “general” y mas “fundamental” que otras
normas del derecho internacional. Por otra parte, el significado ordinario del término
“principios generales del derecho”, junto con la funcidon generalmente aceptada de
esta fuente del derecho internacional (colmar lagunas), sugiere que los principios
generales del derecho no se limitan a los principios derivados de los sistemas juridicos
nacionales. Por ultimo, los principios generales del derecho, al formar parte del
derecho internacional general, son de aplicacidn universal.

288 parr. 2 del comentario al art. 33 del proyecto de estatuto de un tribunal penal internacional,
Anuario ... 1994, vol. Il (segunda parte), parr. 91, en pag. 55.

“Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y
expansion del derecho internacional”, informe del Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho
Internacional elaborado por Martti Koskenniemi (A/CN.4/L.682 y Corr.1y Add.1) (véase la
nota 84 supra), pag. 292. Véase también el parr. 174.

20 A/73/10, pag. 133, nota 667.

21 A/CN.4/706, parr. 48.

292 1pid., parr. 49.

29 Declaracion de la Presidencia del Comité de Redaccidn, 26 de julio de 2017, anexo, pag. 11.
2% North Sea Continental Shelf (nota 221 supra), pag. 38, parr. 63.
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“Reconocidos”

163. El segundo elemento de los principios generales de derecho que figura en el
Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia es el
requisito del “reconocimiento”. A juicio del Relator Especial, este segundo elemento
estd estrechamente relacionado con la cuestion de la determinacién de los principios
generales del derecho, que se abordara en un futuro informe, y con los origenes de los
principios generales del derecho como fuente del derecho internacional, que se
examinan mas adelante. Por lo tanto, en la presente seccion solo ser formulan algunas
observaciones generales sobre el reconocimiento.

164. Como punto de partida, parece justificada una comparacion entre el Articulo 38,
parrafos 1 b) y 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, ya que puede
resultar util para entender el requisito del reconocimiento. En su proyecto de
conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario, la
Comision siguio el “enfoque de dos elementos”, basado en los dos elementos que
figuran en el Articulo 38, parrafo 1 b): una practica general y su aceptacion como
derecho (opinio iuris). En este sentido, la Comision aclar6 que estas “son condiciones
esenciales para la existencia de wuna norma de derecho internacional
consuetudinario”?®,

165. El Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
estd redactado de manera muy diferente: no menciona una practica general aceptada

como derecho, sino que habla de principios reconocidos por las “naciones civilizadas”.

En opinidn del Relator Especial, el reconocimiento es también condicidon esencial
para la existencia de un principio general del derecho como fuente del derecho
internacional?®. Por lo tanto, para identificar un principio general del derecho, es
necesario examinar cuidadosamente las pruebas disponibles que demuestren su
reconocimiento.

166. La génesis de la redaccion del Articulo 38, parrafo 3, del Estatuto de la Corte
Permanente de Justicia Internacional y, en particular, las actas del Comité Consultivo
de Juristas, confirman que el reconocimiento es la condicion esencial que determina
la existencia de los principios generales del derecho. Si bien habia algunos
desacuerdos entre los miembros del Comité, estos convinieron en que la validez
formal de los principios generales del derecho depende de su reconocimiento por
parte de las “naciones civilizadas”. La razon de ello era evitar que se concediera a los
jueces una facultad discrecional excesivamente amplia para determinar la ley, o
incluso la facultad de legislar®’. En otras palabras, la existencia de un principio
general del derecho debe establecerse sobre una base objetiva. Esto estd tanto mas
justificado cuanto que, como ya se ha dicho, los principios generales del derecho

29!
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Parrafo 2 del comentario a la conclusion 2 del proyecto de conclusiones sobre la identificacion
del derecho internacional consuetudinario, A/73/10, parrafos 65 y 66, en especial pag. 125. La
Comision aclar6é ademas que “[1]a identificacion de una norma de ese tipo entrafia un examen
minucioso de las pruebas disponibles para establecer su presencia en un caso determinado
(ibid.)”.

Un autor ha sefialado a este respecto que: “En la definicion de la tercera fuente del derecho
internacional esta también presente el elemento del reconocimiento por parte de los pueblos
civilizados, pero no el requisito de una practica general. El objeto del reconocimiento ya no es,
por lo tanto, el caracter juridico de la norma implicita en un uso internacional, sino la existencia
de ciertos principios de naturaleza intrinsecamente juridica” (Cheng, General Principles of Law
as Applied by International Courts and Tribunals (nota 20 supra), pag. 24).

Véase Cheng, General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals
(nota 20 supra), pag. 24 (“;cdémo es posible determinar si cierto principio es un principio de
derecho y no de otra disciplina social conexa, como la religion o la moral? El reconocimiento de
su caracter juridico por parte de los pueblos civilizados proporciona el elemento necesario para
dicha determinacion”).
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como fuente del derecho internacional deben aplicarse en las relaciones entre los
sujetos del derecho internacional en general.

167. (Qué formas puede adoptar el reconocimiento? La respuesta a esta pregunta
puede depender de la categoria de los principios generales del derecho. Con respecto
a los principios generales del derecho derivados de los ordenamientos juridicos
nacionales, una opinién generalmente aceptada por la doctrina y que, como se vera
en la siguiente seccidn, se ha visto respaldada por la practica, es que el requisito del
reconocimiento se cumple cuando se verifica un principio en un numero
suficientemente amplio de ordenamientos juridicos nacionales?®. Algunos expertos
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Pellet y Miiller, “Article 38” (nota 13 supra), pag. 925; Andenas y Chiussi, “Cohesion,
convergence and coherence of international law” (nota 13 supra), pag. 26; Palchetti, “The role
of general principles in promoting the development of customary international rules” (nota 21
supra), pag. 48; Costelloe, “The role of domestic law in the identification of general principles
of law under article 38(1)(c) of the Statute of the International Court of Justice” (nota 273
supra), pag. 178; B. Juratowitch y J. Shaerf, “Unjust Enrichment as a Primary Rule of
International Law”, en M. Andenas et al. (eds.), General Principles and the Coherence of
International Law (Leiden, Brill, 2019), pags. 231y 232; A. Yusuf, “Concluding Remarks”, en
ibid., pag. 450; A. Orakhelashvili, Akehurst's Modern Introduction to International Law
(Routledge, 2019), pag. 46; E. Bjorge, “Public Law Sources and Analogies of International
Law”, en Victoria University of Wellington Law Review, vol. 49 (2018), pag. 533 a 560, en
especial pag. 536; Redgwell, “General principles of international law” (nota 13 supra), pags. 5 a
19; O. Casanovas y A. Rodrigo, Compendio de Derecho Internacional Publico, 62 edicion
(Tecnos, 2017), p4g. 72; B.I. Bonafé y P. Palchetti, “Relying on general principles in
international law”, en C. Brolmann y. Radi (eds.), Research Handbook on the Theory and
Practice of International Lawmaking (Cheltenham, Edward Edgar, 2016), pags. 160 a 176, en
especial pag. 163; Yee, “Article 38 of the ICJ Statute and applicable law [...]” (nota 280 supra),
pag. 487; A. Verdross y B. Simma, Universelles Volkerrecht (Berlin, Dunker and Humboldt,
2010), pag. 383; Besson, “General principles of international law — whose principles?” (nota
267 supra), pags. 33 y 35; Wolfrum, “General international law (principles, rules, and
standards)” (nota 199 supra), parrs. 30 a 32; T. Gazzini, “General principles of law in the field
of foreign investment”, Journal of World Investment and Trade, vol. 10 (2009), pags. 103 a 120,
en especial pag. 104; A. Boyle y C. Chinkin, The Making of International Law (Oxford, Oxford
University Press, 2007), pdg. 223; Jennings y Watts, Oppenheim’s International Law, (nota 136
supra), pags. 36 y 37; Barberis, “Los principios generales de derecho como fuente del derecho
internacional” (nota 13 supra), pags. 30 y 31; G. Abi-Saab, “Cours général de droit international
public”, Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 207 (1987), pags.
188 y 189; American Law Institute, Restatement of the Law (Third), the Foreign Relations of
the United States, vol. | (Minnesota, 1987), pag. 24; Lammers, “General principles of law
recognized by civilized nations” (nota 13 supra), pags. 59 a 66 y 74; Bogdan, “General
principles of law and the problem of lacunae in the law of nations” (nota 13 supra), pags. 42 y
43; Pellet, Recherche sur les principes généraux de droit en droit international (nota 113
supra), pags. 9, 195 y 196, y 239; P. de Visscher, “Cours général de droit international public”,
Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 136 (1972), pags. 114y
116; C. de Visscher, Théories et réalités en droit international public (Paris, Pedone, 1970),
pag. 419; Herczegh, General Principles of Law and the International Legal Order (nota 274
supra), pag. 97; Blondel, “Les principes généraux de droit devant la Cour permanente de Justice
internationale et la Cour internationale de Justice” (nota 13 supra), pags. 203 y 213; Verdross,
“Les principes généraux du droit dans la jurisprudence internationale” (nota 136 supra), pags.
223y 224; W. Bishop, “General Course of Public International Law”, Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, vol. 115 (1965), pag. 238; Jenks, The Common Law of
Mankind (nota 17 supra), pag. 312; Waldock, “General course on public international law”
(nota 113 supra), pags. 55 y 56; Cheng, General Principles of Law as Applied by International
Courts and Tribunals (nota 20 supra), pag. 25; L. Le Fur, “Régles générales du droit de la
paix”, Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 54 (1935), pag. 205;
G. Ripert, “Les regles du droit civil applicables aux rapports internationaux”, Collected Courses
of the Hague Academy of International Law, vol. 44 (1933), pags. 579 y 580; Anzilotti, Cours
de droit international (nota 13 supra), pag. 117. Véase también el proyecto de informe de 2018
de la International Law Association titulado “The use of domestic law principles in the
development of international law” (nota 29 supra).
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establecen un vinculo expreso entre el reconocimiento y la existencia de ese principio
en el orden interno. Otros no mencionan el requisito del reconocimiento, sino que
afirman, en un sentido mas amplio, que los principios generales del derecho “derivan
de”, o son los “aceptados en”, los “que se encuentran en”, los “aplicados en” o los
“tomados prestados de” los sistemas juridicos nacionales, lo que podria interpretarse
en el sentido de que asi es como tiene lugar el reconocimiento. Para explicar la l6gica
de esta forma de reconocimiento, se ha observado, por ejemplo, que la existencia de
un principio en los sistemas juridicos nacionales responde a “los dictados de la
conciencia juridica de las naciones civilizadas”?%°.

168. Las cortes y tribunales internacionales han utilizado expresiones similares. En
la causa relativa a la Barcelona Traction, por ejemplo, la Corte Internacional de
Justicia determind que “[e]l derecho internacional se refiere a normas generalmente
aceptadas por los sistemas juridicos internos que reconocen la sociedad anénima cuyo
capital estda dividido en acciones, y no al derecho interno de un Estado en
particular”®®. De manera similar, en el asunto Sea-Land Service c. el Iran, el Tribunal
de Reclamaciones Iran-Estados Unidos determindé que el enriquecimiento injusto
“esta codificado o ha sido reconocido por los tribunales en la gran mayoria de los
sistemas juridicos internos del mundo, y estd ampliamente aceptada su inclusién en
la lista de principios generales del derecho que pueden ser aplicados por los tribunales
internacionales”%!,

169. La afirmacidén de que el requisito del reconocimiento puede cumplirse por la
existencia de un principio comun en los ordenamientos juridicos nacionales es, por
supuesto, muy general, y sigue suscitando algunas cuestiones que ain no se han
resuelto del todo. Por ejemplo, el grado de reconocimiento es un factor a tener en
cuenta para que pueda considerarse el nacimiento de un principio general del derecho.
Ademas, se suele sefalar que, tras identificar un principio que es comun a los
ordenamientos juridicos nacionales, debe determinarse a continuaciéon si cabe
aplicarlo en el sistema juridico internacional. Esto se denomina a veces
“transposicion”3%?, La razén de ello es “que las condiciones en el ambito internacional
son a veces muy diferentes de las que se dan en el ambito nacional, y ciertas normas
que estan plenamente justificadas en este tltimo pueden ser mas dificiles de defender,
si se aplican estrictamente, cuando se transponen al plano internacional 3%,

170. Una cuestion clave a este respecto es si el requisito del reconocimiento es
también pertinente para determinar si un principio comun a los ordenamientos
juridicos nacionales es aplicable a nivel internacional y, de ser asi, de qué manera.
Esta importante cuestion se analizard en un futuro informe sobre la identificacion de
los principios generales del derecho.
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Pellet y Miiller, “Article 38” (nota 13 supra), pag. 925, que hace referencia a la propuesta
inicial de Descamps en el Comité Consultivo de Juristas (véase el parrafo 93 supra).
Barcelona Traction, (nota 217 supra), pag. 37, parr. 50.

Sea-Land Service v. Iran (nota 247 supra), pag. 168. Véanse mas ejemplos en la seccion
siguiente.

Pellet y Miiller, “Article 38” (nota 13 supra), pags. 930 a 932; Andenas y Chiussi, “Cohesion,
convergence and coherence of international law” (nota 13 supra), pag. 26; Juratowitch y Shaerf,
“Unjust enrichment as a primary rule of international law” (nota 298 supra), pag. 232; Yusuf,
“Concluding remarks” (nota 298 supra), pag. 451; Bonafé y Palchetti, “Relying on general
principles in international law” (nota 298 supra), pag. 163; Yee, “Article 38 of the ICJ Statute
and applicable law [...]” (nota 280 supra), pag. 487; Gazzini, “General principles of law in the
field of foreign investment” (nota 298 supra), pag. 104; Jennings y Watts, Oppenheim’s
International Law (nota 136 supra), pag. 37; Pellet, Recherche sur les principes généraux de
droit en droit international (nota 113 supra), pags. 272 a 320.

Barcelona Traction (nota 217 supra), opinion separada del Magistrado Fitzmaurice, pag. 66.
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171. Como ya se ha mencionado, otra categoria de principios generales del derecho
que la doctrina suele incluir en el ambito del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia es la de los principios generales del derecho que
nacen en el marco del sistema juridico internacional y que no tienen su origen en los
ordenamientos juridicos nacionales. Si consideramos que esta categoria es distinta de
la examinada en los parrafos anteriores, puede que el reconocimiento deba
establecerse de manera diferente.

172. Algunos autores afirman de manera general que esta segunda categoria entra en
el ambito del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, pero no explican con detalle como se produce el reconocimiento®. Quienes
intentan explicar como se cumple el requisito del reconocimiento en esta categoria
presentan una serie de argumentos.

173. Por ejemplo, algunos sostienen que los principios generales del derecho de esta
categoria surgen mediante un proceso de deduccion o abstraccion a partir de las
normas existentes de derecho internacional convencional y consuetudinario. El
requisito del reconocimiento se cumpliria recurriendo a las normas existentes, que ya
han sido aceptadas (o reconocidas) por los Estados3%®. Otros sugieren que el
reconocimiento podria adoptar la forma de actos de organizaciones internacionales o
instrumentos similares que muestren el consenso de los Estados sobre cuestiones
especificas, como las resoluciones de la Asamblea General®%. Se ha sefialado que, en
este contexto, “el elemento basico deberia ser una actitud de los Estados que indique
que se consideran obligados”3"7.

174. A los efectos de la presente seccion, baste con sefialar que, a pesar de los
diferentes enfoques adoptados por la doctrina, parece existir consenso en cuanto a
que el reconocimiento en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia puede tener lugar a nivel internacional, sin necesidad
de acudir a los sistemas juridicos nacionales de los Estados. Como se vera en la
proxima seccion, esta postura parece verse respaldada en cierta medida por la practica
de los Estados y por las decisiones de las cortes y tribunales internacionales.

175. A la luz de lo anterior, cabe concluir que el reconocimiento en el sentido del
Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia es la
condicion indispensable para la existencia de un principio general del derecho. Las
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Boyle y Chinkin, The Making of International Law (nota 298 supra), pag. 223; Anzilotti, Cours
de droit international (nota 13 supra), pag. 117.

Palchetti, “The role of general principles in promoting the development of customary
international rules” (nota 21 supra), pag. 50; R. Yotova, “Challenges in the Identification of the
‘General Principles of Law Recognized by Civilized Nations’: The Approach of the
International Court”, Canadian Journal of Comparative and Contemporary Law, vol. 3 (2017),
pégs. 269 a 325, en especial p4g. 310; Bonafé y Palchetti, “Relying on general principles in
international law” (nota 298 supra), pag. 163; Wolfrum, “General international law (principles,
rules, and standards)” (nota 199 supra), parrs. 33 y 34; A. Cassese, International Law in a
Divided World (Oxford, Clarendon, 1986), pag. 174; Lammers, “General principles of law
recognized by civilized nations” (nota 13 supra), pag 74.

Yotova, “Challenges in the identification of the ‘general principles of law recognized by
civilized nations’” (nota 305 supra), pag. 310; Wolfrum, “General international law (principles,
rules, and standards)” (nota 199 supra), parr. 36; Verdross y Simma, Universelles Volkerrecht
(nota 298 supra), pag. 386.

Gaja, “General principles in the jurisprudence of the ICJ” (nota 186 supra), pags. 42 y 43. Gaja
observa que “[e]n cierta medida, esta actitud puede desprenderse de la aprobacion de
resoluciones por la Asamblea General, pero habria que considerarla en relacién con otros
elementos de la préctica de los Estados. Dar relevancia a la practica de los Estados cuando se
afirma la existencia de este tipo de principios aproximaria estos a las normas consuetudinarias”
(ibid.).
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formas concretas que adopte ese reconocimiento pueden depender de la categoria de
principios generales del derecho de que se trate.

“Naciones civilizadas”

176. El Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
establece que los principios generales del derecho son aquellos reconocidos por las
“naciones civilizadas”. Este tercer elemento alude a la cuestion de qué
reconocimiento es necesario para que un principio general del derecho forme parte
del derecho internacional.

177. La expresion “naciones civilizadas” es el producto de concepciones politicas y
juridicas que se remontan a los inicios de la historia del derecho internacional. En
esas épocas se pensaba que Unicamente las llamadas ‘“naciones civilizadas”
participaban en la formacién del derecho internacional y estaban obligadas por é13%,
Por ejemplo, para determinar la existencia del derecho internacional consuetudinario
solo se tenia en cuenta la practica de las “naciones civilizadas”3®. Un autor ha
observado que, en el contexto de los principios generales del derecho, la expresion
“naciones civilizadas” tenia por objeto excluir del andlisis los sistemas juridicos de
paises que no se tenian por civilizados®?. Seglin otro autor, cuando las cortes y
tribunales recurrieron a los “principios comunes de los paises civilizados” para
colmar las lagunas existentes en los tratados y la costumbre, “enunciaron principios
de alcance muy general e indiscutiblemente comunes a todos los principales sistemas
juridicos occidentales”3!,

178. Hoy en dia la mayor parte de la doctrina coincide en que no hay necesidad de
atribuir ningun significado particular a la expresién “naciones civilizadas” del
Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Se
considera a menudo que el término es anacrénico y que, por lo tanto, debe evitarse®2,
Esta opinion también se ve respaldada por la practica, que no hace distincidon entre
naciones “civilizadas” y “no civilizadas”. Como sefial6 el Magistrado Ammoun:

el [texto del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia] no puede interpretarse de otro modo que atribuyéndole un alcance
universal que no implique discriminaciéon entre los miembros de una sola
comunidad basada en la igualdad soberana. Por lo tanto, el criterio para
diferenciar entre naciones civilizadas y las que supuestamente no lo son ha sido
un criterio politico (la politica del poder) y cualquier cosa menos ético o juridico

[...]
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J. Sloan, “Civilized Nations”, Max Planck Encyclopedia of Public International Law (2011),
parr. 2.

Ibid., parr. 25.

Cheng, General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals (nota 20
supra), pag. 25.

Cassese, “The contribution of the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia to
the ascertainment of general principles of law recognized by the community of nations” (nota
238 supra), pag. 43.

Pellet y Miiller, “Article 38” (nota 13 supra), pag. 927; Yusuf, “Concluding remarks” (nota 298
supra), pags. 449 y 450; Besson, “General principles of international law — whose principles?”
(nota 267 supra), pags. 37 y 38; Barberis, “Los principios generales de derecho como fuente del
derecho internacional” (nota 13 supra), pag. 33; Bogdan, “General principles of law and the
problem of lacunae in the law of nations” (nota 13 supra), pag. 45; Herczegh, General
Principles of Law and the International Legal Order (nota 274 supra), pag. 41; Verdross, “Les
principes généraux du droit dans la jurisprudence international” (nota 136 supra), pag. 523;
Cheng, General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals (nota 20
supra), pag. 25.

55/78



A/CN.4/732

[..]

[...] la Corte, cuando cite, en su caso, el parrafo 1 ¢) del Articulo 38, podria omitir el
adjetivo mencionado y contentarse con las palabras “los principios generales del
derecho reconocidos por [...] [las] naciones”; o podria recurrir a la siguiente
formulacion empleada por Sir Humphrey Waldock en su intervencion del 30 de
octubre de 1968: “los principios generales del derecho reconocidos en los
ordenamientos juridicos nacionales”. También se podria decir, simplemente,

“los principios generales del derecho’33,

179. Por otra parte, se ha observado que “esta formulacion inapropiada [‘naciones
civilizadas’] puede explicar en parte por qué la [Corte Internacional de Justicia] se ha
mostrado reticente hasta ahora a referirse a normas especificas de uno u otro
ordenamiento interno, por si ello pudiera dar a entender que otros deben considerarse

menos civilizados”34.

180. Se han hecho algunos llamamientos para que se modifique el Articulo 38,
parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. En 1971, por ejemplo,
el Secretario General de las Naciones Unidas, a peticion de la Asamblea General,
prepard un informe que contenia las opiniones y sugerencias de los Estados sobre la
funcién de la Corte Internacional de Justicia®®. México y Guatemala propusieron la
modificacion o supresion del término “naciones civilizadas” del Articulo 38, parrafo
1 ¢), del Estatuto de la Corte. En particular, México consider6 esa expresion como
“una reliquia verbal del viejo colonialismo”, y sugirié que se utilizara en su lugar el

término “comunidad internacional” u otro similar36.

181. Partiendo de la presuncion de que los principios generales del derecho deben
ser generalmente reconocidos, algunos expertos han establecido un vinculo entre el
término “naciones civilizadas” y el Articulo 9 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia. Segun un autor, “[el Articulo 9] ofrece garantias suficientes, ya que los
magistrados han sido elegidos para asegurar ‘la representacion de las principales
civilizaciones y los mas importantes sistemas juridicos del mundo’ [...] en vista de
ello, cabe admitir que lo que la totalidad de los magistrados de la Corte esté dispuesta
a aceptar como ‘principios generales de derecho’ debe ser, en efecto, ‘reconocido por
todas las naciones civilizadas’”3!7. El Magistrado Ammoun hizo una observacion
similar en la causa relativa a la Plataforma continental del mar del Norte. Segin él,
el requisito de la participacion de “las grandes civilizaciones y los principales
sistemas juridicos del mundo” en la composicion de la Corte Internacional de Justicia
reafirma la igualdad soberana de todos los Estados Miembros, consagrada en la Carta
de las Naciones Unidas, y la idea de que todas las naciones deben participar en la

formacion de los principios generales del derecho®®,
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313 North Sea Continental Shelf (nota 221 supra) opinidn separada del Magistrado Ammoun, pags.
134 y 135. Véase también Reparation for injuries suffered in the service of the United Nations,
opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1949, pag. 174, opinién disidente del Magistrado Krylov,
péag. 219 (en referencia a los principios generales del derecho “reconocidos por las naciones™);
Maritime Delimitation in the Area between Greenland and Jan Mayen, fallo, I.C.J. Reports
1993, pag. 38, opinidén separada del Magistrado Weeramantry, en especial pag. 236, nota 9 (que
califica el término “naciones civilizadas” como fraseologia inadecuada).

814 G. Gaja, “General Principles of Law”, Max Planck Encyclopedia of Public International Law
(2013), parr. 2. Véase también Yusuf, “Concluding remarks” (nota 298 supra), pag. 449.

315 A/8382.

316 1pid., pags. 24 y 25.

317 M. Virally, “The Sources of International Law”, en M. Serensen (ed.), Manual of Public
International Law (Londres, Macmillan, 1968), pags. 116 a 174, en especial pag. 146.

318 North Sea Continental Shelf (nota 221 supra), opinion separada del Magistrado Ammoun,
pags. 133y 134.
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182. Algunos expertos sostienen que la expresion “naciones civilizadas™ del Articulo
38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia todavia tiene cierto
significado. Se ha sugerido, por ejemplo, que solo los Estados cuyos sistemas
juridicos nacionales son conformes con las normas fundamentales de derechos
humanos, o que son “democraticos”, deberian ser considerados “civilizados”®®, Esta
tesis, sin embargo, no encuentra apoyo en la practica de los Estados ni en las
decisiones de las cortes y tribunales internacionales. Mantener una distincion entre
naciones “civilizadas” y “no civilizadas” puede llevar a decisiones subjetivas y
arbitrarias cuando se trate de identificar los principios generales del derecho, y seria
contrario al principio fundamental de la igualdad soberana. Ademas, si para
identificar los principios generales del derecho hubiera que probar previamente la
conformidad de los sistemas juridicos nacionales con las normas internacionales de
derechos humanos o con los principios democraticos, resultaria demasiado oneroso,
si no imposible, determinar tales principios.

183. Como se muestra en la tercera parte del presente informe, ciertos tratados
posteriores a los Estatutos de la Corte Permanente de Justicia Internacional y de la
Corte Internacional de Justicia contienen formulaciones que ya no emplean el término
“naciones civilizadas”. Por ejemplo, la clausula relativa al trato justo y equitativo de
algunos acuerdos internacionales de inversion se refiere al “principio del debido
proceso consagrado en los principales sistemas juridicos del mundo”3®, Del mismo
modo, el articulo 21, parrafo 1 ¢), del Estatuto de Roma alude a “los principios
generales del derecho que derive la Corte del derecho interno de los sistemas juridicos
del mundo”. Estas formulaciones se refieren claramente a los principios que existen
en los sistemas juridicos nacionales y sugieren que estos ultimos deberian ser
ampliamente representativos.

184. También se ha empleado la frase “comunidad internacional” como una
alternativa de “naciones civilizadas”. Este es el caso del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que cuenta con 172 Estados partes, y cuyo articulo 15,
parrafo 2, dice lo siguiente: “Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio
ni a la condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de
cometerse, fueran delictivos segtn los principios generales del derecho reconocidos
por la comunidad internacional”. Cuando se redactd esta disposicion, se propuso la
formulacion “principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas”%?, pero las delegaciones se opusieron a ella®?,

185. En resumen, existe un amplio consenso en que no puede mantenerse una
distincién entre naciones “civilizadas” y “no civilizadas”. Para evitar las
connotaciones histdéricas que aun puede conllevar la expresion “naciones civilizadas”
del Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia®?, se
han adoptado formulaciones alternativas tales como “Estados”, “naciones” y “la
comunidad de naciones”.

186. El Relator Especial opina que, ademas de todas las consideraciones anteriores,
es necesario que los principios generales del derecho como fuente del derecho

319

320
321
322
323

Besson, “General principles of international law — whose principles?” (nota 267 supra), pag. 38;
Raimondo, General Principles of Law [...] (nota 13 supra, pags. 52 y 53; Sloan, “Civilized
nations” (nota 308 supra), parr. 3. Véase también B. Conforti, International Law and the Role
of Domestic Legal Systems (Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1993), pag. 64; A. Favre, “Les
principes généraux du droit, fonds commun du droit des gens”, en Recueil d'études de droit
international en hommage a Paul Guggenheim (IUHEI, 1968), pags. 366 a 390, en especial
pag. 371.

Véase la nota 204 supra.

E/CN.4/SR.324, pég. 4.

Ibid., pags. 5 a 14.

Yusuf, “Concluding remarks” (nota 298 supra), pag. 449.
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internacional se consideren en el contexto del principio fundamental de la igualdad
soberana de los Estados. Por lo tanto, debe evitarse la expresion ‘“naciones
civilizadas” del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia y, en cualquier caso, debe interpretarse como una referencia general a los
Estados. En este sentido, la formulacion por la que deberia optarse es: “los principios
generales del derecho reconocidos por los Estados”.

187. Naturalmente, esta conclusion basica no agota la cuestion de cual es el
reconocimiento que se requiere, y quedan por resolver una serie de cuestiones, como
el grado de representatividad que deberia tener el reconocimiento de los Estados, o si
existen otras formas de establecer la existencia de un principio general del derecho;
y dilucidar ademas si las organizaciones internacionales y otros actores también
puedan participar en la formacién de los principios generales del derecho . El
Relator Especial tratara mas a fondo estas cuestiones en un futuro informe.

“Proyecto de conclusion 2 — Requisito del reconocimiento

Para que exista un principio general del derecho, debe ser generalmente reconocido
por los Estados”.

II. Los origenes de los principios generales del derecho
como fuente del derecho internacional

188. Como ya se ha mencionado en el presente informe, existe cierta controversia, al
menos en la doctrina, en cuanto a los origenes de los principios generales del derecho
como fuente del derecho internacional. Esta cuestién, a menudo formulada como las
posibles categorias de principios generales del derecho que entrarian dentro del
ambito del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
ya se ha mencionado brevemente en la seccion anterior al tratar el requisito del
reconocimiento.

189. Aunque la doctrina ha propuesto diversas categorias de principios generales del
derecho, hay dos que parecen estar respaldadas por la practica y gozar de amplia
aceptacion entre los expertos: los principios generales del derecho derivados de los
sistemas juridicos nacionales y los principios generales del derecho formados en el
marco del sistema juridico internacional®®. El Relator Especial se ocupa por separado
de ambas categorias en la presente seccion, sin perjuicio de las conclusiones a las que
se llegue a medida que se avance en el estudio del tema. Cabe sefialar que la finalidad
de esta seccion es abordar Ginicamente la existencia de estas categorias de principios
generales del derecho. No se pretende dar respuesta definitiva a las formas que puede
adoptar el reconocimiento, cuestion que se tratara mas adelante.

324 Reinisch, “Sources of international organizations’ law [...]” (nota 261 supra), pag. 1022 (“Los

principios generales del derecho pueden constituir un fundamento valido para establecer
obligaciones también para las organizaciones internacionales. El caracter vinculante de los
principios generales del derecho, que habitualmente se consideran derivados de principios
comunes a diversos ordenamientos juridicos internos de los Estados, puede ser dificil de
establecer en el caso de las organizaciones internacionales, ya que, como ocurre con la
costumbre, las organizaciones internacionales no habran tenido la posibilidad de participar en su
creacion. No obstante, hay suficientes ejemplos de ambitos en los que las organizaciones
internacionales han aceptado los principios generales del derecho derivados del derecho interno
de sus Estados miembros [...] La pertinencia de los principios generales del derecho no se limita
al caso especial de la Union Europea. Como lo demuestra su uso generalizado para colmar
lagunas en la normativa laboral interna de las organizaciones internacionales, especialmente por
los tribunales administrativos internacionales, a menudo los principios generales del derecho se
consideran derecho directamente aplicable por las organizaciones internacionales™).

325 \éase el parr. 23 supra.
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A. Principios generales de derecho derivados de los sistemas
juridicos nacionales®*

1. Como ya se ha indicado, la mayor parte de la doctrina coincide en afirmar que
uno de los posibles origenes de los principios generales del derecho en el sentido del
Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia son los
sistemas juridicos nacionales de los Estados. Para muchos autores, la mera existencia
de unos principios que son comunes a la mayoria de los ordenamientos juridicos
nacionales satisface el requisito del reconocimiento con arreglo a esa disposicion 32"

191. La tesis de que los principios generales del derecho pueden surgir como fuente
del derecho internacional de los propios sistemas juridicos nacionales fue respaldada
por los trabajos preparatorios del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional y, en particular, por la labor del Comité Consultivo de Juristas, donde
hubo consenso en que los principios generales del derecho eran los que se encontraban
en el orden interno®?®. Asimismo, cabe recordar la préactica anterior a la aprobacion de
dicho Estatuto, que sirvio de referencia para dicha aprobacion: en distintos casos,
tanto los Estados como los d6rganos jurisdiccionales se habian basado en normas o
principios que se encuentran en los ordenamientos juridicos nacionales y en el
derecho romano para justificar la aplicacién de un principio correlativo en el plano
internacional®®,

192. Esta categoria de principios generales del derecho también se refleja en la
practica reciente de los Estados y en las decisiones de los tribunales y cortes
internacionales. En cuanto a la practica de los Estados, hay numerosos ejemplos en
los que, en el contexto judicial, los Estados se basan en principios generales del
derecho derivados de los sistemas juridicos nacionales. Un ejemplo bien conocido es
el de Portugal y la India en la causa relativa al Derecho de paso por territorio de la
India (Portugal c. India). Portugal justifico su reivindicacion del derecho de paso de
la siguiente manera:

el derecho de Portugal a transitar a través de la Union India [...] se presenta
como una necesidad logica, implicita en la nocion misma de soberania [...] Pero
no solo emana de ella. Su fundamento convencional y consuetudinario no es
menos cierto ni menos sélido que el principio general al que estd vinculado %,

32

o

2 <

Esta categoria se denomina a veces “principios generales del derecho interno”, “principios
generales del derecho nacional”, “principios generales reconocidos en el orden interno” o
“principios generales con un paralelismo en los sistemas juridicos nacionales”. El Relator
Especial considera que es mas conveniente la expresion “principios generales del derecho
derivados de los sistemas juridicos nacionales”, ya que esta mas estrechamente relacionada con
la forma en que deben identificarse esos principios.

Véase el parr. 167 supra.

328 \Véase el parr. 109 supra. Un autor ha sefialado que la interpretacion del Articulo 38, parrafo 1)
c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia en el sentido de que incluye esta categoria
de principios generales del derecho puede considerarse como la interpretacion “estatica e
historica” de esa disposicion. Véase también Kolb, La bonne foi en droit international public
(nota 25 supra), pag. 56.

Véase en particular el arbitraje relativo a Alabama Claims (nota 120 supra), el caso Fabiani
(nota 122 supra), el caso Pious Fund, (nota 123 supra), el caso North Atlantic Coast Fisheries
(nota 128 supra) y el caso Indemnité Russe (nota 132 supra), todos ellos citados en la tercera
parte del presente informe. Véase también el caso Queen entre Brasil, Noruega y Suecia (1871),
en el que el arbitro aplico el principio “reconocido por la legislacion de todos los paises”, segun
el cual el demandante debe probar sus pretensiones (“la norma prevalente que debe aplicarse
para dirimir la presente cuestion es el principio jurisprudencial, reconocido por la legislacion de
todos los paises, de que la carga de la prueba corresponde a la parte demandante”) (La F ontaine,
Pasicrisie internationale (nota 111 supra), pag. 155).

330 Right of Passage (nota 222 supra), memoria de Portugal, parr. 41.

32

N

32!
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193. En su respuesta a la contramemoria de la India®*!, Portugal lo explicé con mas
detalle:

Existe un desacuerdo entre las Partes en lo que respecta a la nocidon de
‘principios generales de derecho’: el Gobierno de la India considera que solo
los avalados por el derecho interno merecen esa denominacion, mientras que el
Gobierno de Portugal considera que esos parametros son demasiado estrictos.
En todo caso, lo cierto es que los principios aceptados en el orden interno por
las naciones civilizadas forman parte del ordenamiento juridico internacional 3%,

194. Con el fin de demostrar la existencia de su supuesto derecho de paso, Portugal
elabor6 un estudio comparativo de 64 ordenamientos juridicos nacionales, que se
adjuntd como anexo a su réplica®®. No obstante, tras comprobar la existencia de una
costumbre bilateral entre las partes, la Corte considerd innecesario examinar si un
principio general del derecho podia conducir al mismo resultado.

195. En la causa relativa a Determinados bienes, Liechtenstein sostuvo que el
enriquecimiento injusto integraba un principio general del derecho en el sentido del
Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
Liechtenstein observd que “una norma debe considerarse principio general del
derecho: i) si se aplica en los principales sistemas de derecho interno y ii) si se puede
‘transponer’ al derecho internacional”®*. Para demostrar que se cumplia la primera
condicion, Liechtenstein se basd en el derecho romano y en los sistemas juridicos de
Austria, los Estados Unidos de América, Francia, Italia, el Reino Unido, la Reptblica
Islamica del Iran y Suiza, entre otros paises.®® Sin embargo, la Corte Internacional
de Justicia no se ocupd de estos argumentos, ya que consideré6 que no tenia
competencia para conocer de la causa.

196. En la causa relativa a Cuestiones relacionadas con la incautacion y retencion
de ciertos documentos y datos (interrumpida en 2015), Timor-Leste alegd, entre otras
cosas, que Australia habia vulnerado el principio de no injerencia en las
comunicaciones con los asesores juridicos (secreto profesional). Timor-Leste afirmé
que el derecho que reivindicaba podia considerarse una norma del derecho
internacional consuetudinario o un principio general del derecho 3%. Segin el
demandante: “No hace falta decir que la mayoria de los Estados reconocen algun tipo
de secreto profesional para proteger la confidencialidad de las comunicaciones entre
los asesores juridicos y sus clientes”3%,

197. Australia respondi6é que “[1]os principios generales del derecho en el sentido del
Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto se derivan generalmente de los principios
generales de la jurisprudencia interna, debidamente adaptados a la esfera del derecho
internacional para evitar la ‘distorsion’”3%, Pero rechazo los argumentos de Timor-
Leste porque “el mero hecho de que exista una forma de secreto profesional en
muchos sistemas juridicos nacionales no es suficiente para generar un nuevo principio

31 |bid., contramemoria de la India, parrs. 294 a 306; dlplica de la India, parrs. 565 a 569.

332 |pid., réplica de Portugal, parr. 327.

333 1bid., réplica de Portugal, pag. 858, que debe leerse junto con el anexo 20 de las observaciones

y conclusiones de Portugal sobre las excepciones preliminares del Gobierno de la India,

pags. 714 y ss.

Certain Property (nota 225 supra), memoria de Liechtenstein, parr. 6.5.

335 |bid., parrs. 6.7 a 6.15.

336 Questions relating to the Seizure and Detention of Certain Documents and Data (nota 226
supra), memoria de Timor-Leste, parr. 6.2.

337 En apoyo de esta afirmacidon, Timor-Leste presento tres estudios en la materia, que abarcaban

45 sistemas juridicos nacionales (anexos 22 a 24 de su memoria).

Questions relating to the Seizure and Detention of Certain Documents and Data (nota 226

supra), contramemoria de Australia, parr. 4.20.
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general del derecho en el ambito internacional”®®, y porque Timor-Leste no habia

hecho “esfuerzo alguno [...] para explicar como adaptar adecuadamente y sin ninguna
distorsion los principios del derecho interno a la esfera del derecho internacional, o
como replicar en el derecho internacional los procedimientos especificos y a menudo
complejos de los sistemas juridicos nacionales para hacer valer el secreto profesional
y verificar que se respeta [...]”34.

198. El articulo 21, parrafo 1 ¢), del Estatuto de Roma también resulta pertinente a
este respecto. En él se estipula que, en ausencia de normas establecidas en el Estatuto,
los Elementos de los Crimenes y sus Reglas de Procedimiento y Prueba, otras normas
de tratados y los “principios y normas del derecho internacional”, la Corte aplicara
“los principios generales del derecho que derive la Corte del derecho interno de los
sistemas juridicos del mundo, incluido, cuando proceda, el derecho interno de los
Estados que normalmente ejercerian jurisdiccion sobre el crimen, siempre que esos
principios no sean incompatibles con el presente Estatuto ni con el derecho
internacional ni las normas y estandares internacionalmente reconocidos”. Como se
explica en la tercera parte del presente informe, cabe considerar que la frase
“principios generales del derecho que derive la Corte del derecho interno de los
sistemas juridicos del mundo” refleja parte del ambito del Articulo 38, parrafo 1 ¢),
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

199. De modo similar, algunos tratados bilaterales en materia de inversion se refieren
a la obligacion de no denegar la justicia “de conformidad con el principio del debido
proceso consagrado en los principales sistemas juridicos del mundo 34,

200. En algunas decisiones de los tribunales nacionales y otro material similar se
puede encontrar mas informacidén sobre la practica de los Estados. El Tribunal
Constitucional Federal de Alemania, por ejemplo, en una sentencia dictada el 4 de
septiembre de 2004, considerd que la expresion “normas de derecho internacional
general” empleada en el articulo 25 de la Constitucion alemana incluye los principios
generales del derecho, que son “principios juridicos reconocidos y compartidos por
los sistemas juridicos nacionales y susceptibles de transposicion a las relaciones
interestatales”342,

201. En un caso relativo a la responsabilidad de una empresa por presuntas
violaciones de los derechos humanos, un Tribunal de Apelacion (Cuarto Circuito) de
los Estados Unidos definio el alcance del concepto “derecho de gentes” (contenido
en la Ley de Reparacion de Agravios a Ciudadanos Extranjeros) basandose en el
Articulo 38, parrafo 1, del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Al hacerlo,
el Tribunal de Apelacion se refirié también al articulo 102 de la nueva redaccion
(tercera) de la Ley de Relaciones Exteriores, que define los principios generales del
derecho como los aceptados por la comunidad internacional de Estados “por
derivaciéon de los principios generales comunes de los principales sistemas
juridicos”343,

33
340

©

341
342

343

Ibid., parr. 4.21.

Ibid., parr. 4.22. Véanse también los parrafos 4.34 a 4.38; 4.43 a 4.47. Australia present6 un
“Resumen de las leyes nacionales sobre secreto profesional y confidencialidad: alcance y
excepciones” (anexo 51).

Véase la nota 204 supra.

2 BVR 1475/07, parr. 20 (“Los principios generales del derecho son principios juridicos
comunes a los sistemas juridicos nacionales y que pueden transponerse a las relaciones entre los
Estados”). Véase también BVerGE 118, 124, parr. 63.

Aziz and ors v Alcolac Incorporated and ors, sentencia en apelacion de 19 de septiembre de
2011, ILDC 1878 (US 2011), parrs. 40 a 42. Véase también Agent Orange Product Litigation,
Re, Vietnam Association For Victims of Agent Orange / Dioxin and ors v. Dow Chemical
Company and ors, sentencia de 10 de marzo de 2005, ILDC 123 (US 2005), parrs. 328 a 330.
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202. Del mismo modo, el Consejo Federal suizo, en un informe de 2010, definid los
principios generales del derecho como los principios “que comprenden los principios
comunes de los principales sistemas juridicos del mundo y que adquieren un valor
universal”. A menudo se derivan del derecho interno y se aplican, por regla general,
cuando ni el derecho convencional ni el derecho consuetudinario sirven para resolver
una controversia”3*,

203. Por ultimo, también vale la pena recordar que los Estados ya han expresado en
la Sexta Comision sus opiniones con respecto a esta categoria de principios generales
del derecho. Este es el caso del Brasil, que consideré que la identificacion de los
principios generales del derecho se basa en “todos los ordenamientos juridicos del
mundo”¥®,

204. Las cortes y tribunales internacionales también han invocado en distintas
ocasiones esta categoria de principios generales del derecho. En el caso del Canal de
Corfu, por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia considerd, en lo que respecta a
la carga de la prueba, que un Estado “deberia poder recurrir mas ampliamente a las
presunciones de hecho y a las pruebas circunstanciales. Estas pruebas indirectas se
admiten en todos los regimenes juridicos, y su uso ha sido reconocido por las
decisiones internacionales”3%®. Cabe interpretar que la expresion “todos los regimenes
juridicos” comprende los sistemas juridicos nacionales.

205. En la causa relativa a la Barcelona Traction, la Corte se remitidé al derecho
interno para aplicar las normas del derecho internacional sobre proteccion
diplomatica. Afirmo lo siguiente:

Para analizar ahora los aspectos juridicos internacionales del caso, la Corte,
como ya se ha indicado, debe partir del hecho de que la presente causa se refiere
esencialmente a factores derivados del derecho interno (la distincion y la
comunidad entre sociedad y accionistas) que las Partes, por muy distintas que
sean sus interpretaciones, toman como punto de partida de su razonamiento. Si
la Corte resolviera sin tener en cuenta las instituciones pertinentes del derecho
interno, ello acarrearia, sin que nada lo justificara, graves dificultades juridicas.
Estaria desconectandose de la realidad, al no existir instituciones de derecho
internacional a las que la Corte pueda recurrir. Asi pues, como se ha indicado,
la Corte no solo debe tomar conocimiento del derecho interno, sino que también
debe remitirse a él. El derecho internacional se refiere a las normas
generalmente aceptadas por los sistemas juridicos internos que reconocen la
sociedad anonima cuyo capital esta dividido en acciones, y no al derecho interno
de un Estado en particular. Al referirse a tales normas, la Corte no puede
modificarlas, y menos atin deformarlas3’.

206. En la causa relativa al Africa Sudoccidental, uno de los pocos casos en que se
hizo referencia expresa al Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, la Corte consider6 que:

34 “Rapport du Conseil fédéral en réponse au postulat 07.3764 de la Commission des affaires
juridiques du Conseil des Etats du 16 octobre 2007 et au postulat 08.3765 de la Commission des
institutions politiques du Conseil national du 20 novembre 2008 (5 de marzo de 2010), pag.
2084. En un informe adicional de 2011, el Consejo Federal definid los principios generales del
derecho como “normas de validez universal, ya que estan reconocidas por todos los grandes
sistemas juridicos del mundo”. Véase “Rapport additionnel du Conseil fédéral au rapport du
5 mars 2010 sur la relation entre droit international et droit interne” (30 de marzo de 2011),
pag. 3412.

35 A/C.6/72/SR.21, parr. 15; A/C.6/73/SR.21, parr. 41.

346 Corfu Channel (nota 214 supra), pag. 18.

347 Barcelona Traction (nota 217 supra), pag. 37, parr. 50. Véanse también las pags. 39 y 40,
parr. 56.
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el argumento viene a ser una alegacion de que la Corte deberia permitir el
equivalente a una accion popular, o sea, el derecho de cualquier miembro de una
comunidad a emprender una accion judicial en defensa de un interés publico.
Pero, aunque es posible que algunos ordenamientos juridicos internos
contemplen un derecho de esa naturaleza, este no es conocido en el derecho
internacional actual, ni tampoco puede la Corte considerarlo como dimanante
de ‘los principios generales del derecho’ mencionados en el Articulo 38, parrafo
1 ¢), de su Estatuto3¥®.

207. Si bien la Corte rechazo la existencia en este caso de un principio general del
derecho, su razonamiento puede interpretarse en el sentido de que podria haberse
considerado la accion popular como un principio general del derecho de haber
existido en un nimero suficiente de sistemas internos, y no solo en algunos de ellos.
El término “dimanante” utilizado por la Corte también sugiere que hay que examinar
los sistemas juridicos nacionales para identificar los principios generales del
derecho®®.

208. En cuanto al arbitraje interestatal, en el caso Cargamentos desviados el arbitro
sefiald que “los principios del derecho internacional que rigen la interpretacion de los
tratados y acuerdos internacionales y la obtencion de pruebas han sido identificados
por la doctrina y, sobre todo, por la jurisprudencia internacional en estrecha
correspondencia con las normas sobre interpretacion de contratos adoptadas por las
naciones civilizadas®®. En relacion con lo anterior, el tribunal hizo referencia a los
principios de interpretacion (como la buena fe y el efecto util) y de carga de la
prueba®s?,

209. En el arbitraje relativo a la Concesion de los faros, el tribunal considero lo
siguiente con respecto a un argumento presentado por Grecia sobre la no transmision
de deudas derivadas de hechos ilicitos civiles:

Si a través de este argumento se formuld realmente un principio general del
derecho, este también deberia ser aplicable, y por igual razén, en el ambito del
derecho civil, pero ello dista de ser el caso. Por el contrario, las deudas
delictuales de los particulares, que tendrian exactamente el mismo caracter
“estrictamente personal”, se transmiten generalmente a los herederos. Esto no
significa que los principios de derecho privado sean aplicables como tales en
materia de sucesion de Estados, sino solo que el Unico argumento que a veces
se invoca para negar la transferencia de deudas delictuales carece de valor®®2,

210. En el caso de la Frontera argentino-chilena, el tribunal aplico el principio del
estoppel e hizo referencia a su relacion con los sistemas juridicos nacionales.
Aludiendo al caso relativo al Templo de Preah Vihear, afirmé6 que:

existe en el derecho internacional un principio, que es ademas un principio de
derecho sustantivo y no solo una norma técnica probatoria, segin el cual “un
Estado parte en un litigio internacional estd obligado por sus actos o su
comportamiento anteriores cuando estén en contradiccion con sus pretensiones
en el litigio” [...] Este principio tiene varias denominaciones, entre las que
“estoppel” y “preclusion” son las mas comunes. Pero también es evidente que

348 South West Africa (nota 221 supra), parr. 88.

349 Segtin Gaja, “[e]ste razonamiento de la Corte implicaba que un principio que es comun a los
derechos internos no se transpone automaticamente al derecho internacional”. Véase Gaja,
“General principles in the jurisprudence of the ICJ” (nota 186 supra), pag. 38.

30 Diverted Cargoes (nota 230 supra), pag. 70.

1 bid.

32 Affaire relative a la concession des phares de I'Empire ottoman (nota 231 supra), pag. 199.
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estos términos no deben entenderse exactamente en el mismo sentido que en el
derecho interno®®,

El tribunal llegd a una conclusion similar en el caso del Area marina protegida
de Chagos®*.

211. En el arbitraje de Abyei entre el Sudan y el Movimiento/Ejército de Liberacion
del Pueblo del Sudan, sobre la cuestion de si los expertos de la Comision de Limites
de Abyei se excedieron del mandato que les conferia el Acuerdo General de Paz entre
las partes, también se examinaron los principios generales aplicables en los
ordenamientos juridicos nacionales. El acuerdo arbitral requeria expresamente que el
tribunal aplicara “los principios generales del derecho y las practicas” (art. 3). En
primer lugar, el tribunal determino6 lo siguiente:

Dada la falta de autoridad sobre lo que el “exceso de mandato” representa
exactamente en derecho, el tribunal estd de acuerdo en que los principios de
revision aplicables en el derecho internacional publico y en los sistemas
juridicos nacionales, en la medida en que estos ultimos suelen compartir las
mismas practicas, pueden ser pertinentes como “principios generales del
derecho y practicas” para la indagacion del tribunal en relacidon con el articulo
2, parrafo a)%".

212. A continuacion, el tribunal analizo el proceso de revision judicial en relacidon
con los 6rganos administrativos en los sistemas juridicos nacionales®®, asi como en
el derecho internacional publico®.

213. Los tribunales penales internacionales también han tenido ocasion de hacer
referencia a los principios generales del derecho derivados de los sistemas juridicos
nacionales, y también de aplicarlos. Por ejemplo, en un fallo de 13 de julio de 2006,
la Sala de Apelaciones de la Corte Penal Internacional resolvio una apelacion de la
Fiscalia relativa a una “revision extraordinaria”, no prevista en el Estatuto ni en las
Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte, de una decision de una Sala de
Cuestiones Preliminares®*®, En opinidn de la Fiscalia, “la ausencia de un mecanismo
de revision de las decisiones negativas examinadas no puede considerarse sino una
laguna juridica. Como tal, debe ser remediada a través de los principios generales del
derecho aplicables en tal situacion, previstos para el presente caso en el articulo 21,
parrafo 1 ¢), del Estatuto”°,

214. La Sala de Apelaciones consider6 que el articulo 21, parrafo 1 ¢), del Estatuto
de Roma tiene por objeto incorporar como fuente de derecho los principios generales
del derecho derivados del derecho interno de los sistemas juridicos del mundo 3. A
continuacioén, la Sala pasé a analizar los argumentos presentados por la Fiscalia sobre
la posibilidad de revisar las decisiones por las que se deniega una apelacidon en
diversos ordenamientos juridicos nacionales®!, y llegd a la conclusién de que “no
existe ni se ha adoptado universalmente ninglin principio general del derecho que
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33 Argentine-Chile Frontier Case (nota 232 supra), pag. 164.

34 Chagos Marine Protected Area (nota 236 supra), pags. 542 a 544, parrs. 435 a 438.

35 Abyei Arbitration (nota 235 supra), pag. 299, parr. 401.

36 1bid., pags. 299 y 300, parr. 402. El tribunal examind la practica de los Estados Unidos de
América, el Reino Unido y “determinados sistemas juridicos de Europa continental”.

357 1bid., pag. 300, parrs. 403 y 404.

38 Situation in the Democratic Republic of the Congo, fallo (nota 239 supra), parr. 3.

39 |bid., parr. 22.

360 |bid., parr. 24.

31 bid., parr. 32.
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entrafie la revision de las decisiones dictadas por tribunales jerarquicamente
subordinados por las que se deniegue o no se permita una apelacion”3,

215. El Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia se ha basado con mayor
frecuencia en los principios generales del derecho derivados de los sistemas juridicos
nacionales. En la causa Furundzija, por ejemplo, una Sala de Primera Instancia, tras
sefialar que “[e]n el derecho internacional no existe ninguna definicion de
violacion”3®, traté de encontrar indicaciones sobre una posible definicién en los
tratados y en la jurisprudencia de otros tribunales penales internacionales®*, Una vez
hecho esto, declard que:

no cabe extraer del derecho internacional de los tratados ni del derecho
consuetudinario otros elementos distintos de los recalcados, y de poco servira
recurrir a los principios generales del derecho penal internacional o a los
principios generales del derecho internacional. Por consiguiente, la Sala de
Primera Instancia considera que, para llegar a una definicion precisa de la
violacion basada en el principio de especificidad del derecho penal
(Bestimmtheitgrundsatz, también expresado en la maxima “nullum crimen sine
lege stricta”), es necesario buscar principios de derecho penal comunes a los
principales sistemas juridicos del mundo. Estos principios pueden derivarse, con
la debida cautela, de los ordenamientos nacionales.

[...] Cuando las normas penales internacionales no definen un concepto de
derecho penal, esta justificado invocar la legislacién nacional, siempre que se
cumplan las siguientes condiciones: i) a menos que lo indique una norma
internacional, no debe hacerse referencia a un tnico modelo juridico nacional,
por ejemplo, el de los Estados basados en el common law o los de tradicion
romanista. Mas bien, los tribunales internacionales deben basarse en los
conceptos generales y las instituciones juridicas comunes a todos los principales
sistemas del mundo. Esto conlleva un proceso previo para identificar los
denominadores comunes de esos sistemas juridicos a fin de determinar con
precision las nociones basicas por ellos compartidas; ii) dado que los “juicios
internacionales presentan una serie de caracteristicas que los diferencian de los
procedimientos penales nacionales”, debe tenerse en cuenta la especificidad de
los procedimientos penales internacionales al utilizar las nociones propias del
derecho nacional. De esta manera se evita la importacién mecanica o la
transposicion de la legislacion nacional a los procedimientos penales
internacionales, asi como la consiguiente distorsion de las caracteristicas inicas
de dichos procedimientos®®.

216. Tras evaluar los sistemas juridicos nacionales de distintos Estados, la Sala de
Primera Instancia pudo establecer determinados elementos de la definicion de
violacion®®®,

217. En la causa Kunarac, otra Sala de Primera Instancia se basé en los principios
generales del derecho para ampliar la definicion de violacion establecida en la causa
Furundzija, que consider6 “apropiada para las circunstancias de esa causa”, pero
“mas restrictiva que lo exigido por el derecho internacional”%¢’. Segtin la Sala:

36
363
364
36!
36

)

> O

36

2

Ibid., parrs. 26 a 31.

Prosecutor v. Furundzija (nota 240 supra), parr. 175.

Ibid., parrs. 175y 176.

Ibid., parrs. 177 a 180.

Ibid., parr. 181. No obstante, véanse también los parrafos 182 a 186 (que se examinan en la
seccion siguiente).

Prosecutor v. Kunarac et al. (nota 240 supra), parr. 438.
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la determinacion del derecho internacional pertinente para dirimir en qué
circunstancias constituirian violacion determinados actos de penetracion sexual
se ve facilitada, en ausencia de derecho internacional consuetudinario o
convencional al respecto, por referencia a los principios generales de derecho
comunes a los principales sistemas juridicos nacionales del mundo. El valor de
esas fuentes es que pueden sacar a la luz “conceptos generales e instituciones
juridicas” que, si son comunes a un amplio espectro de sistemas juridicos
nacionales, revelan un enfoque internacional acerca de una cuestion juridica que
podria considerarse como un indicador apropiado del derecho internacional en
la materia. Al examinar esos sistemas juridicos nacionales, la Sala de Primera
Instancia no lleva a cabo un estudio de los principales sistemas juridicos del
mundo para identificar una disposicion especifica adoptada por la mayoria de
los sistemas juridicos, sino para considerar, a partir de un examen de los
sistemas nacionales en general, si es posible identificar ciertos principios
basicos o, segin las palabras empleadas en el fallo Furundzija, “denominadores
comunes”, en esos sistemas juridicos que encarnen los principios que deben
adoptarse en el contexto internacional®®,

218. A continuacion, la Sala analizé los sistemas juridicos nacionales de varios
Estados®® y concluyd, entre otras cosas, que “[e]l principio basico verdaderamente
comun a estos sistemas juridicos es que las violaciones graves contra la autonomia
sexual deben ser penalizadas”3™,

219. En la causa Celebi¢i, la Sala de Apelaciones del Tribunal confirmé el
razonamiento de una Sala de Primera Instancia sobre el principio de legalidad. La
Sala de Primera Instancia habia llegado a la siguiente conclusion:

Es innegable que actos como el asesinato, la tortura, la violacion y el trato
inhumano son criminales segin los “principios generales del derecho”
reconocidos por todos los sistemas juridicos. De ahi que deba tenerse en cuenta
la salvedad contenida en el Articulo 15, parrafo 2, del [Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos] al examinar la aplicacion en el presente caso del
principio nullum crimen sine lege. El propdsito de este principio es impedir que
se enjuicie y castigue a una persona por actos que creia razonablemente que eran
licitos en el momento de su comision. Cuesta creer la afirmacion de que los
acusados ignoraban la naturaleza criminal de los actos alegados en el acta de
acusacion. El hecho de que no pudieran prever entonces la creaciéon de un
Tribunal Internacional, que seria el foro en el que serian enjuiciados, resulta
irrelevante®™,

220. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Aloeboetoe y otros,
fue llamada a determinar quiénes eran los sucesores de una persona a efectos de
reparacion. La Corte se refirio expresamente al Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia y determiné quiénes eran los sucesores basandose
en “la mayoria de las legislaciones*72,

221. En los casos de solucién de controversias entre inversionistas y Estados, hay
referencias a los principios generales de derecho derivados de los sistemas juridicos
nacionales, por ejemplo, en el caso Inceysa c. El Salvador, en el que el tribunal
arbitral sostuvo que “de manera generalizada, [los principios generales de derecho]

368 |bid., parr. 439.

369 |bid., parrs. 443 a 456.

370 bid., parr. 457.

811 Prosecutor v. Mucié et al. (nota 240 supra), parrs. 179 y 180. Véase también Prosecutor v.
Kupreskié et al. (nota 240 supra), parrs. 677 y 680 a 695; Prosecutor v. Drazen Erdemovié,
fallo de 29 de noviembre de 1996 (IT-96-22-T), parrs. 19y 31.

372 Aloeboetoe y otros vs. Suriname (nota 256 supra), parrs. 61y 62.

©
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han sido entendidos como reglas generales sobre las que existe un consenso
internacional para considerarlas como estandares universales y normas de conducta
que siempre deben ser aplicadas y que son, en opinién de importantes tratadistas,
normas de derecho en las que se fundan los propios sistemas juridicos estatales”3",
En El Paso c. Argentina, el tribunal observd que los principios generales del derecho
son “normas que por lo general se aplican en el ambito interno, a las cuestiones
privadas o publicas, de fondo o de forma, siempre que, una vez adaptados, resulten
aplicables en el ambito del derecho internacional pliblico”¥*. A continuacién afiadi6
lo siguiente:

No se puede dudar demasiado de que exista un principio general que excluya la
ilicitud en algunos casos, tal como se ve ratificado por los Principios del
[Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado] sobre
Contratos Comerciales Internacionales, una suerte de reformulaciéon del derecho
de los contratos que refleja las normas y principios aplicados en la mayoria de
los sistemas juridicos nacionales®™.

222. De manera similar, en Sea-Land Service c. el Irdn, el Tribunal de Reclamaciones
Iran-Estados Unidos determind que el enriquecimiento injusto “esta codificado o ha
sido reconocido por los tribunales en la gran mayoria de los sistemas juridicos
internos del mundo, y esta ampliamente aceptada su inclusion en la lista de principios
generales de derecho que pueden ser aplicados por los tribunales internacionales 37,
En otro caso, el Tribunal concluyd que “[el] concepto de cambio en las circunstancias
[...] ha sido incorporado en su forma basica en tantos ordenamientos juridicos que
puede considerarse un principio general del derecho”; también ha encontrado amplia
expresion en el articulo 62 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados™%"".

223. Los ejemplos mencionados muestran claramente que los principios generales
del derecho pueden derivarse de los sistemas juridicos nacionales. Si bien no se indica
el nimero preciso de sistemas juridicos nacionales en los que debe estar presente un
principio, se han empleado expresiones como “la gran mayoria de los sistemas
juridicos internos del mundo”, “la mayoria de los sistemas juridicos nacionales”, “la
mayoria de los ordenamientos” y “los principales sistemas juridicos del mundo”.

224. En algunos casos, se llevo a cabo expresamente un estudio comparativo de los
sistemas juridicos nacionales con el fin de identificar el principio general del derecho
en cuestion. A este respecto, algunos autores han sugerido que, cuando no se lleva a
cabo ese estudio expreso, puede que esa identificacion por las cortes y tribunales de

principios de derecho comunes a los sistemas juridicos nacionales se realice de forma
»378
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“implicita”, “espontanea” o “intuitiva
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Inceysa Vallisoletana S.L. c. Republica de El Salvador, CIADI, caso num. ARB/03/26, laudo
arbitral de 2 de agosto de 2006, parr. 227.

El Paso Energy International Company c. Republica Argentina, CIADI, caso nim. ARB/03/15,
laudo de 31 de octubre de 2011, parr. 622.

Ibid., parr. 623. Véase también Total c. la Argentina (nota 246 supra), parrs. 128 a 130; Toto
Costruzioni c. el Libano (nota 246 supra), parr. 166.

Sea-Land Service v. Iran, nota 247 supra, pag. 168.

Questech, Inc. v. Iran, laudo nim. 191-59-1 (20 de septiembre de 1985), IUSCTR, vol. 9, pags.
107 y ss., en especial pag. 122. Véase también Rockwell International Systems, Inc. v. Iran,
laudo nim. 438-430-1 (5 de septiembre de 1989), IUSCTR, vol. 23, pag. 171, parr. 92; Isaiah v.
Bank Mellat, laudo nim. 35-219-2 (30 de marzo de 1983), IUSCTR, vol. 2, pag. 237.

Por lo que respecta a la Corte Internacional de Justicia, esto se ha justificado sobre la base del
Avrticulo 9 de su Estatuto, que exige que la composicion de la Corte represente a “las grandes
civilizaciones” y “los principales sistemas juridicos del mundo™. Véase, por ejemplo, Pellet y
Miiller, “Articulo 38” (nota 13 supra), pag. 930; Bogdan, “General principles of law and the
problem of lacunae in the law of nations” (nota 13 supra), pag. 50; Waldock, “General course
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225. Sin embargo, la existencia de un principio en la mayoria de los ordenamientos
juridicos nacionales no basta, por si sola, para que ese principio se convierta en un
principio general del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia. Como ya se ha mencionado en la seccidon
anterior, es un hecho generalmente aceptado en la doctrina que tal principio debe
ademas “transponerse” al sistema juridico internacional ¥°. En palabras del
Magistrado McNair, tan a menudo citadas:

El derecho internacional ha importado y sigue importando muchas de sus
normas e¢ instituciones de los sistemas de derecho privado. El Articulo 38,
parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte da fe de que ese proceso sigue vivo [...] La
forma en que el derecho internacional toma prestado de esa fuente no es
importando “en su totalidad” instituciones de derecho privado ya disefladas ¢
integradas por un conjunto especifico de normas. Seria dificil conciliar
semejante proceso con la aplicacion de “los principios generales del derecho”.
En mi opinién, el verdadero deber de los tribunales internacionales a este
respecto es considerar que cualquier caracteristica o terminologia que recuerde
a las normas e instituciones del derecho privado es indicativa de determinadas
politicas y principios, y no una importaciéon directa de esas normas e
instituciones®®,

226. El Magistrado Simma expreso una opinidn similar. Al considerar si la exceptio
non adimpleti contractus puede constituir un principio general del derecho en el
sentido del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
se refirié “a la posibilidad de transferir al plano juridico internacional ese concepto
desarrollado in foro domestico y, concretamente, a las modificaciones que deberan
introducirse para que ese principio general desempefie un papel constructivo también
en el plano internacional”®!, También se ha observado que los principios generales
del derecho son “un cuerpo de derecho internacional cuyo contenido se ha visto
influenciado por el derecho interno pero que posee entidad propia”®, y que:

En caso de que la Corte [Mundial] considere que hay convergencia en los
aspectos pertinentes de los distintos derechos internos, una prueba adicional
deberia ser la compatibilidad del principio emanado en el plano interno con el
marco de los principios y normas del derecho internacional en el que se aplicaria
ese principio®,

227. Algunas de las practicas mencionadas en los parrafos anteriores confirman, con
importantes matices, que se requiere un proceso de transposicion o una prueba de
aplicabilidad en la esfera del derecho internacional para que un principio consagrado
en los ordenamientos juridicos nacionales se convierta en un principio general del
derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte

68/78

379
38

S

381

382

383

on public international law” (nota 113 supra), pag. 67; Virally, “The sources of international
law” (nota 317 supra), pag. 146. Sobre la utilizacion de un método de derecho comparado para
la identificacidn de principios generales de derecho, véase: J. Ellis, “General principles and
comparative law”, European Journal of International Law, vol. 22 (2011), pags. 949 a 971.
Véase parr. 169 supra.

International status of South-West Africa, opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1950, pags. 128 y
ss., opinion separada del Magistrado McNair, en especial pag. 148. VVéase también el parr. 169
supra.

Application of the Interim Accord of 13 September 1995 (the former Yugoslav Republic of
Macedonia v. Greece) (nota 223 supra), opinion separada del Magistrado Simma, parr. 13.

J. Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 82 ed. (Oxford, Oxford
University Press, 2012), pag. 35. El autor también sefiala que un tribunal internacional
“selecciona, modifica y adapta elementos de otros sistemas desarrollados” (ibid.).

Gaja, “General principles in the jurisprudence of the ICJ” (nota 186 supra), pag. 40.
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Internacional de Justicia®“. En la causa relativa a Determinados bienes, por ejemplo,
Liechtenstein alegd que un principio comun a los sistemas juridicos nacionales debe
ser “transponible” al derecho internacional y explico, entre otras cosas, que no existe
“ninguna incompatibilidad entre el principio de enriquecimiento injusto y el derecho
internacional publico” y que dicho principio “ha sido acogido por el derecho
internacional publico” % . En la causa sobre Cuestiones relacionadas con la
incautacion y retencion de ciertos documentos y datos, Australia considerd que los
principios que existen en los sistemas juridicos nacionales deben ‘“adaptarse
adecuadamente a la esfera del derecho internacional para evitar la ‘distorsion’”3,
Del mismo modo, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania sefialé6 que los
principios existentes en los sistemas juridicos nacionales deben ser “transponibles a
las relaciones entre los Estados™3®’.

228. La Corte Internacional de Justicia, en la causa relativa a la Barcelona Traction,
determind que la propia Corte no podia “modificar” ni “deformar” los principios
existentes en los sistemas juridicos nacionales®®. Dos de los tribunales arbitrales
mencionados consideraron, en cambio, que el principio del estoppel no debe
entenderse exactamente en el mismo sentido que en los ordenamientos juridicos
nacionales®®. Ademas, el Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia sefialé que
debia evitarse “la importacion o transposicion mecanica” de los principios existentes
en los sistemas juridicos nacionales®®. Finalmente, el Tribunal de Reclamaciones
Iran-Estados Unidos consider6é que debia aceptarse de manera amplia la inclusion de
un principio existente en los sistemas juridicos nacionales “en la lista de principios
generales del derecho que pueden ser aplicados por los tribunales internacionales”3%,

229. La cuestion clave que es preciso abordar es como determinar si un principio
comun a los sistemas juridicos nacionales es aplicable en el plano internacional. Se
trata de una cuestion que exige una cuidadosa reflexion y que se analizara en un futuro
informe en el que se abordara la identificacion de los principios generales del derecho.

230. A la luz de lo que antecede, puede concluirse que una de las categorias de
principios generales del derecho en el sentido del del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia son los principios generales del derecho
derivados de los sistemas juridicos nacionales de los Estados, en la medida en que
puedan identificarse principios comunes a la mayoria de esos ordenamientos.

Principios generales del derecho formados en el sistema
juridico internacional®*”?

231. La segunda categoria de principios generales del derecho se refiere a los
principios que no tienen su origen en los sistemas juridicos nacionales de los Estados,
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La idea de que un principio comun a los sistemas juridicos nacionales no puede aplicarse en el
derecho internacional sin un examen mas detenido ya se habia expresado incluso antes de que se
aprobara el Estatuto de la Corte Permanente de Justicia. Véase en particular el caso North
Atlantic Coast Fisheries (parr. 86 supra), en el que el tribunal arbitral consider6 que el concepto
de “servidumbre” no se adecuaba a las relaciones entre los Estados.

Certain Property (nota 225 supra), memoria de Liechtenstein, parrs. 6.20 y 6.21.

Véase parr. 197 supra.

Véase parr. 200 supra.

Véase parr. 205 supra.

Véase parr. 210 supra.

Véase parr. 215 supra.

Véase parr. 222 supra.

Esta categoria también se denomina a veces “principios generales del derecho internacional”,
“principios generales del derecho derivados de la naturaleza especifica de la comunidad
internacional” o “principios generales especificos del derecho internacional”.

69/78



A/CN.4/732

sino en el propio sistema juridico internacional. Al igual que la categoria tratada en
la seccion anterior, la existencia de principios generales del derecho formados en el
sistema juridico internacional también se apoya en la practica y en la doctrina.

232. Esta categoria de principios generales del derecho se ha justificado con
diferentes fundamentos. Como ya se ha mencionado, parte de la doctrina ha sefialado
que el significado ordinario del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia no excluye la existencia de principios generales del derecho
dimanantes del sistema juridico internacional®®. Ademas, suponiendo que la razén de
ser y el propdsito del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte sea colmar las
lagunas del derecho internacional convencional y consuetudinario, un autor ha
sostenido que “[d]ebe considerarse que los autores de ese parrafo han consentido
implicitamente en que se utilicen los principios generales del derecho internacional
con ese mismo fin, pues cuesta creer que permitan colmar las lagunas [...] con los
principios del derecho nacional, pero no con los del derecho internacional 3%,

233. Una cuestion importante que la doctrina ha examinado en ocasiones es la
relacion entre los principios generales del derecho formados en el seno del sistema
juridico internacional y el derecho internacional consuetudinario. Se ha sugerido, por
ejemplo, que los principios generales del derecho comprendidos en esta categoria se
crean mediante un proceso de “articulacion expresa de principios ‘aceptados y
reconocidos’ como vinculantes en primer instancia, ab initio o de forma gradual [...]
por ‘la comunidad internacional de Estados en su conjunto’”**®, Seglin esta opinidn,
dicho proceso no conduce inmediatamente a la aparicion de normas de derecho
internacional consuetudinario, sino de principios generales del derecho en el sentido
del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia®®.
Otros autores, por el contrario, consideran que los principios generales del derecho
cuya formacion se produce dentro del ordenamiento juridico internacional no pueden
distinguirse de las normas del derecho internacional convencional o
consuetudinario3¥’.

234. Como categoria de los principios generales del derecho que pueden entrar dentro
del ambito del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de
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Lammers, “General principles of law recognized by civilized nations” (nota 13 supra), pag. 67.
Ibid. Siorat, para quien el Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia se referia al “poder de sistematizacion” del juez por analogia, estimé que “la admision
expresa de la analogia con las normas del derecho interno lleva a fortiori al reconocimiento
tacito de la analogia con las normas del derecho internacional [...] Quien esta facultado para
hacer mas también lo esta para hacer menos: permitir formalmente a la Corte basar el
razonamiento analégico en las normas de un sistema juridico distinto del que la propia Corte
forma parte es también autorizarla implicitamente a basarlo en las normas del derecho
internacional, convencional y consuetudinario, cuya aplicacion constituye su tarea principal”
(L. Siorat, Le probleme des lacunes en droit international (Paris, Librairie générale de droit et
de jurisprudence, 1958, pag. 286).

Véase B. Simma y P. Alston, “The Sources of human rights law: custom, jus cogens, and
general principles”, Australian Year Book of International Law, vol. 12 (de 1989), pags. 82 a
108, en especial pag. 104, donde se cita un informe de la subdivision americana de la
International Law Association titulado “The role of State practice in the formation of customary
and jus cogens norms of international law” (19 de enero de 1989).

Ibid.

Yee, “Article 38 of the ICJ Statute and applicable law [...]” (nota 280 supra), pag. 490;
Raimondo, General Principles of Law [...] (nota 13 supra), pag. 42; Degan, Sources of
International Law (nota 138 supra), pag. 83; Barberis, “Los principios generales de derecho
como fuente del derecho internacional” (nota 13 supra), pags. 24 a 26; Bogdan, “General
principles of law and the problem of lacunae in the law of nations” (nota 13 supra), pag. 42;
Blondel, “Les principes généraux de droit devant la Cour permanente de Justice internationale
et la Cour internationale de Justice” (nota 13 supra), pag. 204. Véase Lammers, “General
principles of law recognized by civilized nations” (nota 13 supra), pags. 67 a 69.
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Justicia, los principios generales del derecho formados en el sistema juridico
internacional también estan sujetos al requisito del reconocimiento. Ya se ha
mencionado que, segin algunos, ese reconocimiento puede tener lugar por deduccion
o abstraccion a partir de las normas vigentes del derecho internacional convencional
y consuetudinario, o mediante actos de organizaciones internacionales, como las
resoluciones de la Asamblea General, que indican el consenso de los Estados acerca
de cuestiones especificas3®. En el contexto del derecho de los derechos humanos, hay
dos autores que han descrito el proceso para determinar la existencia de principios
generales derivados de los principios formados en el sistema juridico internacional
“como un proceso sin duda consensuado que dota de ‘expresion juridica suficiente’ a
consideraciones subyacentes de indole humanitaria”3%.

235. La existencia de una categoria de principios generales del derecho que tiene su
origen en el sistema juridico internacional se ha visto corroborada por la practica de
los Estados y las decisiones de los tribunales internacionales. Los ejemplos que se
ofrecen a continuaciéon comparten algunos rasgos. En primer lugar, se hace referencia
a “principios” (a veces utilizando un lenguaje que se asemeja al del Articulo 38),
parrafo 1 ¢)), que forman parte del derecho internacional pero que no parecen ser
normas de derecho internacional convencional o consuetudinario. En segundo lugar,
para identificar tales principios no se hace referencia, por lo general, a principios
comunes a los ordenamientos juridicos nacionales. En tercer lugar, la existencia de
esos principios se determina sobre distintas bases, por ejemplo, recurriendo a
instrumentos internacionales o identificando principios subyacentes a otras normas
del derecho internacional. En particular, el reconocimiento por los Estados de esos
principios se ha puesto de manifiesto, entre otras vias, en los trabajos preparatorios
de los tratados, en las propias disposiciones de los tratados, asi como en el
reconocimiento expresado en las resoluciones de la Asamblea General y en las
declaraciones.

236. En la causa relativa al Canal de Corfii, por ejemplo, la Corte Internacional de
Justicia consider6 lo siguiente:

[1Jas obligaciones de las autoridades albanesas consistian en notificar, en
beneficio de la navegacion en general, la existencia de una zona minada en aguas
territoriales albanesas y en advertir a los buques de guerra britdnicos que se
aproximaban del inminente peligro al que quedaban expuestos a resultas de la
zona minada. Esas obligaciones se basan no en la Convencién VIII de La Haya
de 1907, que es aplicable en tiempo de guerra, sino en ciertos principios
generales y bien reconocidos, a saber, en consideraciones elementales de
humanidad, aun mas exigentes en la paz que en la guerra; el principio de la
libertad de comunicacién maritima; y la obligacion de todo Estado de no
permitir a sabiendas que su territorio sea utilizado para la realizacion de actos
contrarios a los derechos de otros Estados*®,

237. En la opinion consultiva relativa a las Reservas a la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, la Corte Internacional de Justicia
declar¢ lo siguiente:

Los origenes de la Convencidn [sobre el Genocidio] muestran la intencién de
las Naciones Unidas de condenar y sancionar el genocidio como “un crimen de
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Véanse los parrafos 171 a 173 supra.

Simma y Alston, “The sources of human rights law: custom, jus cogens, and general principles”
(nota 395 supra), pag. 107.

Corfu Channel (nota 214 supra), pag. 22. Véase también Military and Paramilitary Activities in
and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America) (nota 223 supra), pag. 112,
parr. 215; Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinién consultiva, 1.C.J. Reports
1996, pag. 226 y ss., en especial pag. 257, parr 79.
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derecho internacional” que implica una negacion del derecho de existencia a
grupos humanos enteros, una denegaciéon que conmueve la conciencia humana,
causa una gran pérdida a la humanidad y es contraria a la ley moral y al espiritu
y los objetivos de las Naciones Unidas (resoluciéon 96 (I) de la Asamblea
General, de 11 de diciembre de 1946). La primera consecuencia de esta
interpretacion es que los principios que subyacen a la Convencion son principios
reconocidos por las naciones civilizadas como vinculantes para los Estados,
incluso en ausencia de toda obligacién convencional %,

238. La afirmacion realizada por la Corte de que los principios en que se basa la
Convencidon sobre el Genocidio son “principios reconocidos por las naciones
civilizadas” como vinculantes para los Estados, incluso en ausencia de toda
obligacion convencional, parece apuntar directamente al Articulo 38, parrafo 1 ¢), del
Estatuto“®?, No se hace referencia alguna a principios comunes de los sistemas
juridicos nacionales. Parece que la Corte “encontrd el fundamento relativo a la
existencia de un principio en el reconocimiento por parte de los Estados, sefialando
que dicho reconocimiento fue expresado en la resolucion 96 (I) de la Asamblea
General, que indico la intenciéon de las Naciones Unidas de condenar y castigar el
genocidio como ‘delito de derecho internacional’>4%,

239. En la causa relativa al Derecho de paso, Portugal argumentd que el derecho de
paso reivindicado se basaba, ademas de en un principio general del derecho derivado
de los sistemas juridicos nacionales, en “principios generales inherentes al
ordenamiento juridico internacional”. Afiadié que se trataba de “principios generales
que son inherentes al sistema juridico internacional y que, en consecuencia, no se
encuentran en los ordenamientos juridicos nacionales”*®. Como ejemplo de esos
principios, Portugal se refiri6 al derecho de los Estados a la existencia, a la obligacion
de respetar la soberania de otros Estados y a la obligacion de no permitir que el propio
territorio se utilice para actos contrarios a los derechos de otros Estados*®,

240. En la causa relativa al Africa Sudoccidental, Etiopia y Liberia afirmaron que la
politica de apartheid era “contraria a las normas politicas y morales generalmente
aceptadas por la comunidad internacional, y que infringia las normas aceptadas por
la costumbre internacional y reflejadas en los principios generales del derecho
universalmente reconocidos por las naciones civilizadas”®. Se refirieron a una
variedad de materiales, como la jurisprudencia nacional e internacional, las
convenciones, las resoluciones de la Asamblea General y las resoluciones del Consejo
de Seguridad, para apoyar su afirmacion de que “[l1]a ‘costumbre internacional’ que
prohibe la discriminacidn y la separacion [...] junto con la amplia introduccion de
dicha norma en los ‘principios generales del derecho reconocidos por las naciones
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401 Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide

(nota 215 supra), pag. 23.

402 W. Schabas, “Genocide Convention, Reservations (Advisory Opinion)”, Max Planck

Encyclopedia of Public International Law (2010), parr. 10 (“el lenguaje utilizado alude
claramente al art. 38 1) ¢) y no al art. 38 1) b) del Estatuto de la CIJ y, por lo tanto, se refiere a
los principios generales del derecho”). Véase Wolfrum, “General international law (principles,
rules, and standards)” (nota 199 supra), parr. 15.

403 Gaja, “General principles in the jurisprudence of the ICJ” (nota 186 supra), pag. 41.
404 Right of Passage (nota 221 supra), réplica de Portugal, parr. 335.
405 |bid., parr. 336. Al mismo tiempo, Portugal consideré que, dado que la India no negaba la

existencia de esos principios en general, no era necesario dilucidar si entraban en el ambito del
parr. 1 b) o 1 c¢) del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (ibid.). Véanse
también las excepciones preliminares de la India, parrs. 190 a 196; contramemoria de la India,
parrs. 295 a 297; duplica de la India, parrs. 570 a 577.

408 South West Africa (nota 221 supra), réplica de Etiopia y Liberia, pag. 271.
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civilizadas’, justifica la determinacion de que la politica de apartheid [...] constituye
una violacién del derecho internacional 4%,

241. En el mismo caso, el Magistrado Tanaka consideré que el reconocimiento del
principio de igualdad ante la ley no se limitaba a su existencia en el orden interno,
sino que podia hacerse efectivo a nivel internacional:

El reconocimiento de ese principio puede manifestarse, no solo en el acto
legislativo, como antes se ha indicado, sino también en la propia actitud de las
delegaciones de los Estados miembros cuando participan en resoluciones,
declaraciones, etc., contra la discriminacidn racial aprobadas por los 6rganos de
la Sociedad de las Naciones, las Naciones Unidas y otras organizaciones, lo que
[...] constituye un elemento importante para la generacion del derecho
internacional consuetudinario®®,

242. En la causa relativa a la Controversia fronteriza (Burkina Faso/Republica de
Mali), la Corte se refirié al principio uti possidetis como un “principio general,
vinculado l6gicamente al fendmeno de la obtencion de la independencia, dondequiera
que ocurra”®,. La Corte sefialé ademas que “[e]l hecho de que los nuevos Estados de
Africa hayan respetado las fronteras y los limites administrativos establecidos por las
potencias coloniales no debe considerarse como una mera practica que contribuye a
la aparicion gradual de un principio de derecho internacional consuetudinario,
limitado en su impacto al continente africano como lo habia estado anteriormente a
la América hispana, sino como la aplicacién en Africa de una norma de alcance
general”%, Seglin la Corte, en la resolucion 16 1) de la Organizacion de la Unidad
Africana (1964) “se definia y destacaba deliberadamente el principio de uti possidetis
iuris contenido solo de forma implicita en la Carta de [la] organizacién”*,

243. El Tribunal ha aplicado el principio uti possidetis en casos posteriores*?, pero
no ha aclarado su fuente exacta. Algunos Estados parecen considerar que el principio
uti possidetis es un principio general del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo
1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Por ejemplo, en la causa
relativa a la Controversia sobre fronteras terrestres, insulares y maritimas, El
Salvador argumentd que el principio es una norma del derecho internacional
consuetudinario, asi como un principio general del derecho*®. Del mismo modo, el
Tribunal Constitucional de Eslovenia consideré que el principio uti possidetis, tal
como se desarrollé durante la independencia de los Estados de Africa y de América,
es un “principio generalmente reconocido del derecho internacional y, como tal,
también es vinculante para Eslovenia”*!4. La Comisién de Arbitraje de la Conferencia
Internacional sobre la ex-Yugoslavia, refiriéndose, entre otras cosas, a la Declaracion
sobre los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y
a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, consider6 que “[e]l uti possidetis, aunque inicialmente se aplicaba para
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Ibid., pag. 519.

South West Africa (nota 221 supra), opinién disidente del Magistrado Tanaka, pag. 300.
Frontier Dispute, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, pags. 554 y ss., en especial pag. 565, parr. 20.
Ibid., parr. 21.

Ibid., en especial pags. 565 y 566, parr. 22.

Véase Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean
Sea (Nicaragua v. Honduras), fallo, I.C.J. Reports 2007, pags. 659 y ss., en especial pag. 706,
parr. 151; Frontier Dispute (Benin/Niger), fallo, 1.C.J. Reports 2005, pags. 90 y ss., en especial
pag. 108, parr. 23; Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras:
Nicaragua intervening, 1.C.J. Reports 1992, pags. 350 y ss., en especial pags. 386 y 387,

parrs. 40y 42.

Land, Island and Maritime Frontier Dispute (véase la nota anterior), memoria de El Salvador,
parr. 3.4.

Arbitration between the Croatia and Slovenia (nota 237 supra), parr. 260 y nota 396.
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resolver las cuestiones relativas a la descolonizacion en América y Africa, hoy se
reconoce como un principio general”*®. M4s recientemente, el tribunal arbitral en la
disputa territorial y maritima entre Croacia y Eslovenia se refirid al uti possidetis
como un “principio bien arraigado del derecho internacional >4,

244. Sobre el asunto relativo a la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas
nucleares, Nauru considerd que:

[1]a clausula de Martens parece exigir que se apliquen los principios generales
del derecho, pues hace referencia a las leyes de la humanidad y a los dictados
de la conciencia publica. Los principios generales del derecho reconocidos por
las naciones civilizadas parecen encarnar, por tanto, los principios de
humanidad y conciencia publica. Asi pues, se prohiben las armas inhumanas y
las que son ofensivas para la conciencia publicaY.

En su argumento, Nauru defendi6 la existencia de los principios generales del
derecho invocados (los principios de humanidad y conciencia publica), no por
existir principios comunes en la mayoria de los sistemas juridicos nacionales,
sino en virtud de su reconocimiento por los Estados a través de la clausula de
Martens. Suecia se refirid igualmente a “principios juridicos generales y
fundamentales, reconocidos por las naciones civilizadas”, incluidos los
“expresados [...] en la Declaracion realizada por la Conferencia [de las Naciones
Unidas] sobre el Medio Ambiente Humano, de 1972”, y los enunciados en las
Convenciones de La Haya*'8,

245. En la causa Furundzija, la Sala de Primera Instancia del Tribunal Internacional
para la ex-Yugoslavia, tras sefialar que no era posible encontrar una respuesta clara a
la definicion de violacidn en el derecho internacional convencional y consuetudinario,
ni tampoco en un analisis comparativo de los sistemas juridicos nacionales, debido a
la falta de uniformidad, decidi6 que debia “determinar si se podia llegar a una
solucién apropiada recurriendo a los principios generales del derecho penal
internacional o, si estos no bastaban, a los principios generales del derecho
internacional”*°. A este respecto, la Sala observé lo siguiente:

El principio general del respeto a la dignidad humana es el fundamento basico
y la misma razo6n de ser del derecho internacional humanitario y de los derechos
humanos; efectivamente, en los tiempos modernos ha adquirido tal importancia
que ha pasado a informar todo el corpus del derecho internacional. El propdsito
de este principio es proteger a todo ser humano de cualquier atropello a su
dignidad personal, ya sea mediante una agresion fisica ilegal, o atacando o
mermando su honor, su autoestima o su bienestar mental. De acuerdo con este
principio, un ultraje sexual tan grave como la penetracion oral forzada deberia
clasificarse como violacién*%,

246. En este caso, el Tribunal parece haber considerado que el reconocimiento por
los Estados del principio general del respeto a la dignidad humana se verificaba en el
mismo hecho de constituir este principio el “fundamento basico” o la “razon de ser”
del derecho internacional humanitario y de los derechos humanos.

41!

o

Comision de Arbitraje de la Conferencia de Yugoslavia, opinién nim. 3 (11 de enero de 1992),

International Legal Materials, vol. 31 (1992), pags. 1494 a 1526, en especial pag. 1500.

46 Arbitration between the Croatia and Slovenia (nota 237 supra), parr. 256.

47 |egality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (nota 400 supra), respuesta de Nauru a las
observaciones de otros Estados, pag. 13.

48 |bid., nota verbal de fecha 20 de junio de 1995 de la Embajada de Suecia, junto con la
declaracion escrita del Gobierno de Suecia, pags. 4 y 5.

49 Prosecutor v. FurundZija (nota 240 supra), parr. 182.

420 |bid., parr. 183.
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247. En la causa Kupreskic¢, otra Sala de Primera Instancia del Tribunal Internacional
para la ex-Yugoslavia consideré que, dado que no le era posible encontrar ningun
“principio general del derecho que fuera comun a todos los grandes sistemas juridicos
del mundo”, debia “esforzarse por buscar un principio general del derecho acorde con
las caracteristicas fundamentales y los requisitos basicos de la justicia penal
internacional”42.,

248. En los juicios de Nuremberg, el Tribunal recurri6 a ciertos principios del
derecho penal para dictar sus sentencias®??. Posteriormente, la Asamblea General
afirmoé en la resolucion 95 (I) “los principios de derecho internacional reconocidos
por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y las sentencias de dicho Tribunal 4?3,

249. Ademas, como se ha mencionado en la tercera parte del presente informe, los
principios de Niremberg fueron reafirmados como “principios generales del derecho
reconocidos por la comunidad internacional” y “principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas” en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y en el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
respectivamente®?*,

250. En algunos casos, se han invocado los principios generales del derecho que se
forman a través de la interaccidn entre el sistema juridico internacional y los sistemas
juridicos nacionales. Por ejemplo, en el asunto CE-Hormonas, la Unidon Europea
argumento lo siguiente:

Si el Organo de Apelacion no determina que tal norma consuetudinaria [sobre
el principio de precaucion] ya esta firmemente establecida, se sostiene que, en
cualquier caso, el principio de precaucién es un principio general del derecho,
reconocido tanto en el derecho interno como en el derecho internacional. Los
principios generales del derecho expresan principios articulados en el derecho
interno e internacional que no necesariamente cumplen las pruebas de la practica
y la opinio iuris, sino que expresan valores comunes inherentes a la vida y la
sociedad humanas y que en la actualidad son generalmente aceptados por todos
los Estados y por la comunidad internacional. Asi se establece explicitamente
en el apartado 2 del articulo 130r del Tratado CE y se reconoce por la comunidad
internacional, por ejemplo, en la famosa Declaracion de Rio, asi como en
numerosos convenios internacionales y otros instrumentos, y en las
jurisdicciones nacionales*?®.

251. Ademas, en sus observaciones orales, la Unién Europea opind que:

el principio de precaucion es en todo caso, un principio general del derecho en
el sentido del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. Estos son principios que a menudo surgen por la interaccion entre el
derecho internacional, el derecho nacional y los dictados de la razon, el sentido
comin o consideraciones de indole moral. Una serie de instrumentos

421 prosecutor v. Kupreskié et al. (nota 240 supra), parr. 738.
422 por ejemplo, al determinar que el enjuiciamiento de los crimenes internacionales no estaba en

conflicto con el principio de legalidad, el Tribunal se remiti6 a los principios generales del
derecho. En particular, afirmé que “[e]l derecho de la guerra no solo se encuentra en los
tratados, sino también en las costumbres y practicas de los Estados que han ido ganando
gradualmente el reconocimiento universal, y en los principios generales de justicia aplicados
por los juristas y practicados por los tribunales militares”. Véase Tribunal Militar Internacional
(Ndremberg), fallo de 1 de octubre de 1946, American Journal of International Law, vol. 41
(1947), pags. 172 a 333, en especial pag. 219.

423 Resolucion 95 (1) de la Asamblea General, de 11 de diciembre de 1946, preambulo.

424 \/éase parr. 121 supra.

425 Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la carne y los productos carnicos (hormonas)
(AB-1997-4), apelacion de las Comunidades Europeas, 6 de octubre de 1997, parr. 91.
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internacionales y nacionales, asi como las declaraciones de los tribunales y los
organos de expertos, dan fe de que el principio de precaucidén es un principio
general del derecho??®,

252. Por otra parte, los Estados Unidos consideraron que el principio de precaucion
representa un “enfoque” mas que un “principio”*?’, y Canadé4 opiné que “el enfoque”
o “el concepto” de precaucion es un principio de derecho emergente que puede
cristalizar en el futuro en uno de los “principios generales del derecho reconocidos
por las naciones civilizadas” en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del [Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia]”*?. El Organo de Apelacion no se pronunciéd
sobre estas cuestiones.

253. En opinion del Relator Especial, la practica descrita en los parrafos anteriores
respalda la posicion de que los principios generales del derecho en el sentido del
Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
comprenden, no solo los principios generales del derecho derivados de los sistemas
juridicos nacionales, sino también los principios generales del derecho formados en
el sistema juridico internacional. Las formas precisas que puede adoptar el
reconocimiento de esta categoria de principios generales del derecho se abordaran
con mayor profundidad en un futuro informe del Relator Especial.

“Proyecto de conclusion 3: Categorias de principios generales del derecho
Los principios generales del derecho comprenden:
a) los derivados de los sistemas juridicos nacionales;

b) los formados en el sistema juridico internacional”.

Terminologia

254. Como se ha seflalado en la seccidon anterior sobre metodologia, una de las
dificultades que presenta este tema es determinar cudles son los materiales pertinentes
para su estudio. Esto se debe a que, tanto en la practica como en la doctrina,
expresiones como “principio”, “principio general”, “principio general del derecho”,
““principio general del derecho internacional” y “principio del derecho internacional”
se emplean a menudo de manera indistinta y sin aclarar a qué fuente de derecho
internacional pertenecen tales principios. Se trata de un problema de terminologia que
el Relator Especial ha tenido que abordar al preparar el presente informe y que

probablemente plantee problemas en toda la labor de la Comision acerca del tema.

255. En vista de ello, el Relator Especial considera util, en aras de la claridad,
proponer la terminologia que la Comision deberia emplear en su labor relativa a los
principios generales del derecho.

256. Al referirse a los principios generales del derecho en el sentido del Articulo 38,
parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, la expresion que resulta
mas apropiada es la de “principios generales del derecho”, para ceifiirse a la redaccion
de esa disposicion.

257. Con respecto a las distintas categorias de principios generales del derecho que
pueden entrar en el ambito de aplicacion del apartado del Articulo 38, parrafo 1 ¢),
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, en el presente informe se han

426
427
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Ibid., observaciones orales de las Comunidades Europeas, 4 de noviembre de 1997, parr. 18.
Informe del Organo de Apelacion de la OMC, Comunidades Europeas-Medidas que afectan a la
carne y los productos carnicos (hormonas), WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R, 16 de enero de
1998, parr. 122.

Ibid.
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empleado las expresiones “principios generales del derecho derivados de los sistemas
juridicos nacionales” y “principios generales del derecho formados en el sistema
juridico internacional”.

258. En cuanto a la expresion “naciones civilizadas”, el Relator Especial ha
explicado que es necesario evitarla a la luz del principio fundamental de la igualdad
soberana de los Estados, la actual actitud de los Estados y las cortes y tribunales
internacionales hacia el término “naciones civilizadas”, y el consenso existente en la
doctrina de que el término es inadecuado. Asi, la fuente del derecho internacional
reflejada en el Articulo 38, apartado 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia debe interpretarse como “los principios generales del derecho reconocidos
por los Estados”.

Quinta parte: Programa de trabajo futuro

259. El Relator Especial propone el siguiente programa para la labor de la Comisiéon
sobre este tema.

260. En el segundo informe, que se presentara en 2020, el Relator Especial iniciara
el debate sobre las funciones de los principios generales del derecho y su relaciéon con
otras fuentes del derecho internacional.

261. El tercer informe, que se presentarda en 2021, estara dedicado probablemente a
determinar los principios generales del derecho, incluida la cuestion del requisito del
reconocimiento. En ese informe también se podra abordar la posibilidad de establecer
principios generales del derecho con un ambito de aplicacion regional o bilateral.
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Proyectos de conclusion propuestos

Proyecto de conclusion 1

Ambito

El presente proyecto de conclusiones se refiere a los principios generales del derecho
como fuente del derecho internacional.

Proyecto de conclusion 2

Requisito del reconocimiento

Para que exista un principio general del derecho, debe ser generalmente reconocido

por los Estados.

Proyecto de conclusion 3
Categorias de principios generales del derecho
Los principios generales del derecho comprenden:
a) los derivados de los sistemas juridicos nacionales;

b)  los formados en el sistema juridico internacional.
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