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el tema
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Resumen

El presente memorando se ha elaborado en respuesta a una solicitud formulada
por la Comision de Derecho Internacional en su 73 periodo de sesiones (2022). En é1
se intenta sefialar los elementos de los trabajos anteriores de la Comision que podrian
ser especialmente pertinentes para el tema “Medios auxiliares para la determinacion
de las normas de derecho internacional”.

Tras abordar en la introduccidon algunas cuestiones preliminares relativas al
mandato de la Comision a la Secretaria, el memorando presenta la conceptualizacion
y comprension por parte de la Comision de las decisiones judiciales y la doctrina para
la determinacion de las normas de derecho internacional.

A continuacion, el memorando presenta una evaluacion del uso que hace la
Comision de las decisiones judiciales y la doctrina en su trabajo, el uso que hace de
estos materiales cuando examina cuestiones mas amplias relativas al sistema juridico
internacional y las interacciones entre las fuentes del derecho internacional y, por
ultimo, expone las formas en que la Comision ha incorporado dichos materiales a sus
métodos de trabajo.
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Introduccion

1.  En su 72° periodo de sesiones (2021), la Comision de Derecho Internacional
decidi6 incluir el tema titulado “Medios auxiliares para la determinacion de las
normas de derecho internacional” en su programa de trabajo a largo plazol. En su
73° periodo de sesiones (2022), la Comision incluyo el tema en su actual programa
de trabajo y nombro Relator Especial al Sr. Charles Chernor Jalloh?. También en ese
periodo de sesiones, la Comision solicité que la Secretaria preparara un memorando
en el que se identificaran elementos de trabajos anteriores de la Comision que

pudieran ser especialmente pertinentes para el tema®.

2. El Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
dispone que la Corte, al resolver las controversias que le sean sometidas, debera
aplicar “las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de
las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59”.

3. Para responder a la solicitud de la Comision, la Secretaria ha emprendido un
examen de los trabajos de la Comision desde 1949 con el fin de determinar los
aspectos mas relevantes de la utilizacion de las decisiones judiciales y la doctrina de
los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones. Es importante destacar
que, salvo en los casos tratados en la seccion II del presente memorando, en los que
la Comision ha expuesto su enfoque conceptual sobre el uso de medios auxiliares, la
Comisioén no ha manifestado generalmente de forma expresa en su labor si alguna
referencia concreta a las decisiones judiciales o la doctrina constituia de hecho un uso
de tales materiales como medios auxiliares en el sentido del Articulo 38, parrafo 1) d),
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. El memorando adopta un enfoque
amplio en el sentido de que se incluyen ejemplos de tales referencias a las decisiones
judiciales y la doctrina sin que la Secretaria se pronuncie sobre si la Comision se baso
0 no en estos materiales como medios auxiliares en el sentido del Articulo 38,
parrafo 1 d).

4.  Con la advertencia anterior, la Secretaria ha presentado ejemplos de los trabajos
de la Comision que son pertinentes para la comprension del concepto de medios
auxiliares, que demuestran los usos y valores de los materiales en los que se basa la
Comision y, en algunos ejemplos de la seccion 111, a los que la Comision se ha referido
al comentar la naturaleza del sistema juridico internacional y las interacciones entre
las fuentes del derecho internacional establecidas en el Articulo 38, parrafo 1, del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Estos diversos aspectos de los trabajos
de la Comision se reflejan aqui en forma de observaciones y, en su caso, de notas
explicativas que las acompafian. Ademas, la Secretaria ha incluido observaciones
sobre el uso de dichos materiales en los métodos de trabajo de la Comision.

5. Para elaborar el presente memorando, la Secretaria se basd en las cuestiones
consideradas pertinentes para el tema en la sinopsis preparada por el Sr. Charles
Chernor Jalloh®. La sinopsis se ocupaba, entre otras cosas, del alcance y la
terminologia relativos a los medios auxiliares para la determinacion de las normas de

! Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo sexto periodo de sesiones,
suplemento nim. 10 (A/76/10), parr. 302. En su resoluciéon 76/111, de 17 de diciembre de 2021,
la Asamblea General tomo nota de la inclusion del tema en el programa de trabajo a largo plazo
de la Comisidn.

2 Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo séptimo periodo de sesiones,
suplemento nam. 10 (A/77/10), parr. 20.

% lbid., parr. 245.

4 Véase el anexo del informe de la Comision de 2021, Documentos Oficiales de la Asamblea
General, septuagésimo sexto periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/76/10).
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derecho internacional, del peso y el valor asignados a los medios auxiliares, de sus
funciones y de su relacién con las fuentes del derecho internacional®.

6. Es importante sefialar desde el principio que el volumen de trabajo necesario
para llevar a cabo un examen de los anuarios de la Comision desde 1949, recopilar y
analizar el material pertinente y redactar el memorando ha sido tal que la Secretaria
ha tenido que seguir una metodologia pragmatica y apropiada. En primer lugar,
aunque varios aspectos de los métodos de trabajo de la Comision, como los informes
de los Relatores Especiales y los debates en sesion plenaria, pueden ser relevantes
para el presente memorando, no constituyen su eje central. Esto se debe a que dichos
aspectos no representan el trabajo de la Comisién como tal, sino mas bien las
opiniones de los Relatores Especiales y de otros miembros individuales de la
Comision. La Secretaria se ha centrado sobre todo en los textos aprobados en segunda
lectura con comentarios®, y en los informes finales de los grupos de estudio’. Se
consider6 que las versiones finales de dichos proyectos y comentarios eran las
mejores para revelar el enfoque colectivo de la Comision sobre los medios auxiliares.
En segundo lugar, dado el volumen de material pertinente para la preparacion del
memorando, lo que se presenta es una seleccion de ejemplos que ilustran las
observaciones mas que un material de apoyo exhaustivo.

7.  Antes de pasar a las observaciones, conviene abordar brevemente en esta
introduccion algunas cuestiones preliminares, incluidas las relativas a los trabajos
anteriores de la Comision relacionados con las decisiones judiciales y la doctrina de
los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones.

8.  El primer punto preliminar que hay que destacar es que la Comision se ha
referido a las decisiones de cortes y tribunales y a la doctrina de los publicistas en
casi todos los temas que ha ultimado. Sin embargo, como se ha destacado
anteriormente, no todas esas referencias entran necesariamente dentro del ambito del
Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

9.  El segundo punto preliminar es que el Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia se establece “sin perjuicio de lo dispuesto en el
Articulo 59” del Estatuto. El Articulo 59 se refiere a la fuerza vinculante de los fallos
de la Corte Internacional de Justicia entre las partes con respecto a la causa concreta
de que se trate. Para estas partes, dichos fallos tienen fuerza vinculante. No son
medios auxiliares para la determinacion de los derechos y las obligaciones inter
partes decididos por la Corte en la causa concreta.

10. El tercer punto preliminar es que existe una diferencia entre la clasificacion de
los materiales en el Articulo 38, parrafo 1, del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, que se refiere a las fuentes del derecho internacional y a los medios auxiliares
que la Corte Internacional de Justicia debe aplicar, y la del articulo 24 del Estatuto de
la Comision, que establece que la Comision “examinara los medios de hacer mas
facilmente asequible la documentacion relativa al derecho internacional
consuetudinario”, incluidas la compilacion y la publicacion de documentos “relativos
a la practica de los Estados y a las decisiones de los tribunales nacionales e
internacionales en materias de derecho internacional [...]”. La Comisién present6 un

4/79

5 Ibid., anexo, parr. 38.

6 El examen también incluy6 los textos y titulos en primera lectura de los articulos sobre la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado, aprobados por la
Comisién en primera lectura en su 73° periodo de sesiones (2022).

" Los informes finales del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion del derecho internacional, el
Grupo de Trabajo sobre la obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut iudicare) y el Grupo
de Estudio sobre la clausula de la nacién més favorecida.

8 El articulo 24 del Estatuto de la Comision dispone lo siguiente:
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informe a la Asamblea General en 1950 en el que se abordaban “los medios de hacer
mas facilmente asequible la documentaciéon relativa al derecho internacional
consuetudinario” y en el que se destacaba esta distincion estatutaria:

30. El articulo 24 del Estatuto de la Comision parece apartarse de la clasificacion
del Articulo 38 del Estatuto de la Corte, al incluir las decisiones judiciales sobre
cuestiones de derecho internacional entre las pruebas del derecho internacional
consuetudinario. Sin embargo, esta desviacion puede defenderse 16gicamente,
ya que tales decisiones, en particular las de los tribunales internacionales,
pueden formular y aplicar principios y normas del derecho internacional
consuetudinario. Ademas, la practica de un Estado puede estar indicada por las
decisiones de sus tribunales nacionales®.

A continuacion, dicho informe se ocupo del papel de las decisiones de los tribunales
nacionales e indicd que “las decisiones de los tribunales nacionales de un Estado
tienen valor como prueba de la practica de ese Estado, incluso aunque no sirvan de
otro modo como prueba del derecho internacional consuetudinario”?°.

11. El cuarto punto preliminar es que el presente tema de la Comision titulado
“Medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho internacional” no
es la primera ocasiéon en que la Comision ha abordado conceptualmente tales
materiales, a saber, las decisiones judiciales y la doctrina de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones. Al examinar las fuentes del derecho
internacional a las que se refiere el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia en el contexto de sus temas relativos a la interpretacion de los tratados, la
identificacion del derecho internacional consuetudinario y los principios generales
del derecho, y también al examinar las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens), la Comision ha analizado la utilizacion de las decisiones
judiciales y la doctrina. Los proyectos de conclusiones y los comentarios de la
Comision sobre estos temas son especialmente utiles porque algunos de ellos abordan
los medios auxiliares desde una perspectiva conceptual.

12. Una vez abordadas estas cuestiones preliminares en la seccion I del presente
memorando, el resto del documento se divide en otras tres secciones. La seccion II
comprende observaciones y explicaciones complementarias relativas a la
conceptualizacion y comprension por parte de la Comision de la utilizacion de las
decisiones judiciales y la doctrina para la determinacion de las normas de derecho
internacional.

13. La seccion 111 se ocupa de la practica de la Comision en su utilizacion de las
decisiones judiciales y la doctrina al llevar a cabo su labor. Incluye tres subsecciones:
en primer lugar, una subseccion con observaciones y ejemplos selectos del uso que
ha hecho la Comision de las decisiones de las cortes y los tribunales y de la doctrina
de los publicistas; en segundo lugar, una subseccion en la que se presentan
observaciones y ejemplos en los que la Comision ha utilizado las decisiones judiciales
y la doctrina para determinar normas del derecho de los tratados y del derecho
internacional consuetudinario y principios generales del derecho; y en tercer lugar,
una subseccion con observaciones y ejemplos en los que la Comision se ha referido a
las decisiones judiciales y la doctrina al examinar cuestiones mas amplias relativas a
la naturaleza del sistema juridico internacional y a las interacciones entre las fuentes

La Comision examinara los medios de hacer mas facilmente asequible la documentacidn relativa
al derecho internacional consuetudinario, tales como la compilacidn y publicacién de
documentos relativos a la practica de los Estados y a las decisiones de los tribunales nacionales
e internacionales en materias de derecho internacional, y presentard un informe sobre este
asunto a la Asamblea General.

9 Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1950, vol. Il, pag. 368, parr. 30.

10 1bid., pag. 370, parr. 54.
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II.

del derecho internacional contenidas en el Articulo 38, parrafo 1 a) a c), del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia.

14. La seccion IV contiene observaciones relativas a la forma en que las decisiones
judiciales y la doctrina han formado parte de los métodos de trabajo utilizados por la
Comision para ejercer sus funciones de conformidad con su Estatuto. Esta
metodologia puede encontrarse en los anuarios y los informes anuales de la Comision
presentados a la Asamblea General, los informes de los Relatores Especiales, los
memorandos preparados por la Secretaria y también como parte de los propios
documentos elaborados por la Comision, que en algunos casos han incluido
bibliografias con decisiones judiciales y obras de la doctrina.

Conceptualizacion y comprension por parte de la Comision
del uso de las decisiones judiciales y la doctrina para la
determinacion de las normas de derecho internacional

15. En la presente seccion se exponen las observaciones relativas a la
conceptualizacion y comprension por parte de la Comision del uso de las decisiones
judiciales y la doctrina en su trabajo, algunas de las cuales se refieren expresamente
a los medios auxiliares en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia. También se destacan aquellos aspectos del trabajo de
la Comisidon que han sefialado el doble papel que pueden desempeiar las decisiones
judiciales nacionales como forma de practica de los Estados y también como medio
auxiliar para la determinacion de las normas de derecho internacional. La seccion
también presenta observaciones relativas a los criterios a los que se ha referido la
Comision para determinar el valor que debe atribuirse a los distintos materiales en los
que se ha basado.

Observacion 1

La Comision ha seguido el texto del Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia al formular las disposiciones relativas
a los medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho.

16. En su trabajo sobre la identificacion y las consecuencias juridicas de las normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens), recientemente concluido,
la Comisién indicd lo siguiente®:

2)  El parrafo 1 del proyecto de conclusion 9 consta de dos oraciones. La
primera oracion establece que las decisiones de las cortes y tribunales
internacionales constituyen un medio auxiliar para determinar el caracter
imperativo de las normas de derecho internacional general. Esta disposicion se
inspira en el Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia, que dispone, entre otras cosas, que las decisiones judiciales
constituyen “un medio auxiliar para la determinacion de las reglas de
derecho”. Esa es, en parte, la razon de que en el parrafo 1 del proyecto de
conclusion 9 se utilicen las palabras ‘medio [...] para determinar’ en lugar de
‘identificar’, que se emplea con mas frecuencia en el presente proyecto de
conclusiones [sin cursiva en el original].

11 parr. 2) del comentario al proyecto de conclusion 9 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens), Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo séptimo
periodo de sesiones, suplemento nam. 10 (A/77/10), pag. 47.
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A. Medios auxiliares

Observacion 2

La Comision ha desarrollado el significado de la expresion “medio auxiliar”
que figura en el Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia.

17. El comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario presenta el enfoque de la Comision sobre lo
que se entiende por “medio auxiliar” cuando se refiere a las decisiones judiciales:

La expresion “medio auxiliar” denota la funcion complementaria de esas
decisiones en la elucidacion del derecho; no son fuentes de derecho
internacional en si mismas (a diferencia de los tratados, el derecho internacional
consuetudinario y los principios generales del derecho)®?.

18. EI comentario a la conclusion 14 de dichas conclusiones, relativa a la doctrina
como medio para identificar las normas de derecho internacional consuetudinario,
siguié el mismo planteamiento:

Como sucede con las decisiones de cortes y tribunales a las que se hace
referencia en el proyecto de conclusion 13, la doctrina no es en si una fuente de
derecho internacional, pero puede ofrecer orientacion para la determinacion de
la existencia y el contenido de normas de derecho internacional
consuetudinario. Esa funcion auxiliar reconoce el valor que puede tener la
doctrina a la hora de recopilar y valorar la practica de los Estados, identificar
las divergencias en la practica de los Estados y la posible inexistencia o
desarrollo de normas, y evaluar el derecho®® [sin cursiva en el original].

19. En el comentario a la conclusién 14 se indicaba ademas lo siguiente:

Fiel reflejo de la formulacion del Articulo 38, parrafo 1 d, del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, dispone que puede recurrirse a esas obras como
medio auxiliar para determinar las normas de derecho internacional
consuetudinario, es decir, establecer si existe una practica general aceptada
como derecho (acompafada de la opinio iuris).

20. Se adoptdé un enfoque similar en el contexto de la identificacion y las
consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general
(ius cogens) cuando se indico lo siguiente:

Es importante destacar que la palabra “auxiliar” en este contexto no pretende
restar importancia a esos materiales, sino mas bien expresar la idea de que, si
bien facilitan la identificacion de “la aceptacion y el reconocimiento”, no
constituyen en si mismos una prueba de dicha aceptacién y reconocimiento™®
[sin cursiva en el original].

2 parr. 2) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre la identificacion del

derecho internacional consuetudinario, Anuario de la Comisidn de Derecho Internacional 2018,
vol. Il (segunda parte), pag. 117.

Ibid., pag. 118, parr. 2) del comentario a la conclusién 14.

Ibid., parr. 1) del comentario a la conclusién 14 de las conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario, pag. 118.

Parr. 1) del comentario al proyecto de conclusién 9 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens) (nota 11 a pie de pagina del presente documento), pag. 47.

13
14

15
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B.

Decisiones judiciales

21. La Comision ha seguido la posicion relativa a las decisiones de la Corte
Internacional de Justicia establecida en el Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia. Por ejemplo, en el comentario a la conclusion 13 de
las conclusiones sobre la identificacidén del derecho internacional consuetudinario, la
Comisién afirmé que la conclusién 1316

[s]igue de cerca el Articulo 38, parrafo 1 d, del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia, con arreglo al cual, si bien las decisiones de la Corte solo tienen
fuerza vinculante entre las partes, las decisiones judiciales son un medio auxiliar
para la determinacion de normas de derecho internacional, incluidas las normas
de derecho internacional consuetudinario.

Observacion 3

La Comision ha expresado su opinion sobre lo que considera “decisiones”
de cortes y tribunales.

22. En las conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional
consuetudinario, la Comisién sefialé que, a efectos de la conclusion 1317:

[...] el término “decisiones” incluye los fallos y las opiniones consultivas, asi
como las providencias sobre cuestiones de procedimiento y cuestiones
interlocutorias. Las opiniones separadas y disidentes pueden arrojar luz sobre la
decision y examinar cuestiones no tratadas en la decision de la corte o el
tribunal, pero deben abordarse con cautela, ya que reflejan el punto de vista de
un determinado magistrado y pueden poner de manifiesto aspectos no aceptados
por la corte o el tribunal.

23. El comentario al proyecto de conclusion 9 del proyecto de conclusiones sobre
la identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens) interpretd la expresion “decisiones de cortes” que
figura en el texto del Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia en el sentido de que comprendia “las decisiones de las cortes y tribunales
tanto internacionales como nacionales™?®,

Observacion 4

La Comision ha expresado su opinion sobre qué érganos se consideran
cortes y tribunales nacionales o internacionales.

24. En el contexto de la identificacion del derecho internacional consuetudinario, la
Comision indicd en el comentario a la conclusion 13 que la expresion “cortes y
tribunales internacionales” pretendia abarcar “cualquier 6rgano internacional con
competencias judiciales, llamado a examinar normas de derecho internacional
consuetudinario”. La Comision sefiald que la expresion “incluye, entre otros, a cortes
y tribunales especializados y regionales, como el Tribunal Internacional del Derecho

16

17

18

Parr. 2) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente documento),

pag. 117.

Parr. 5) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente documento),

pag. 117.

Parr. 5) del comentario al proyecto de conclusion 9 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens) (nota 11 a pie de pagina del presente documento), pag. 49, en el que se
hace referencia al Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
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del Mar (TIDM), la Corte Penal Internacional y otros tribunales penales
internacionales, los tribunales regionales de derechos humanos y el Organo de
Solucién de Diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). También
incluye a las cortes y tribunales arbitrales interestatales y otras cortes y tribunales
arbitrales que apliquen el derecho internacional”*°.

25. En el comentario a esa misma conclusion, la Comision sefialé que la distincion
entre las cortes y tribunales nacionales e internacionales a veces puede no ser clara e
incluy6 en la definicion de cortes y tribunales nacionales a “las cortes y tribunales de
composicion internacional que desempefian su labor en uno o varios ordenamientos
juridicos nacionales, como las cortes y tribunales ‘hibridos’ de composicion y
jurisdiccion mixtas nacional e internacional 0.

Observacion 5

La Comision ha indicado que las decisiones judiciales pueden respaldar la
metodologia utilizada para identificar e interpretar las normas de derecho
internacional.

26. Las decisiones de la Corte Internacional de Justicia y de otras cortes y tribunales
se han utilizado para orientar la metodologia de la Comision en la identificacion de
las normas de derecho internacional y la metodologia empleada para interpretar las
disposiciones convencionales?!.

27. En el contexto de su trabajo sobre la identificacion del derecho internacional
consuetudinario, por ejemplo, la Comision aclar6 que “[...] en los presentes
comentarios se hace referencia a determinadas resoluciones de cortes y tribunales
para ilustrar la metodologia de las decisiones, no su contenido”?2,

28. El informe del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion del derecho
internacional se refirié a las decisiones judiciales como medio de estudio de un
posible conflicto normativo cuando las cortes y tribunales internacionales interpretan
el derecho de forma diferente en situaciones analogas. La Comision sefialo lo
siguiente?:

No se trata de tomar partido en favor de Tadi¢ o de Actividades militares y
paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua, sino solamente de ilustrar el
tipo de conflicto normativo que surge cuando dos instituciones enfrentadas con

1

©

2

o

21

2!

N

23

Véase también el parr. 4) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre la
identificacion del derecho internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente
documento), pag. 117.

Parr. 6) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario, ibid., pags. 117 y 118.

Parr. 18) del comentario al articulo 28 de los articulos sobre el derecho de los tratados, Anuario
de la Comision de Derecho Internacional 1966, vol. 11, pag. 244 (“En la practica, los tribunales
internacionales, asi como los Estados y las organizaciones internacionales, acuden a los medios
subsidiarios de interpretacion y sobre todo a los trabajos preparatorios para confirmar el sentido
que parece deducirse de la interpretacion del tratado de conformidad con el articulo 27”).

Parr. 18) del comentario a la directriz 1.2 de la Guia de la Practica sobre las Reservas a los
Tratados, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 2011, vol. 1l (tercera parte),

pags. 58 y 59 (“Baste decir que, conforme a una formula muchas veces recordada por la Corte
Internacional de Justicia, por ‘interpretacion’ se ha de entender la indicacion precisa del
‘sentido’ y del ‘alcance’ de un instrumento juridicamente obligatorio, en este caso un tratado™).
Parr. 6) del comentario a la conclusion 1 de las conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente documento), pag. 99, nota
643 a pie de pagina.

Informe final del Grupo de Estudio sobre la fragmentacién del derecho internacional, Anuario
de la Comision de Derecho Internacional 2006, vol. Il (primera parte) (adicion 2), parr. 51,
pag. 19.
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hechos andlogos interpretan la ley de manera diferente [sin cursiva en el
original].

29. Enla Guia de la Practica sobre las Reservas a los Tratados, la Comision se refirio
al enfoque de la Corte Internacional de Justicia para determinar el objeto y el fin de
un tratado, teniendo en cuenta diversos elementos, entre otros, el titulo, el preambulo,
los trabajos preparatorios y los articulos que indicaban el objetivo, aunque también
dudé de que esto pudiera considerarse un “método” para dicha determinacion?®. La
Comisién sefialé lo siguiente?:

4) Pero es dificil considerar que se trata propiamente de “métodos”. Estos
diferentes elementos se tienen en cuenta indistinta, separada o cumulativamente
y la Corte se forma una “impresion general” en la que, inevitablemente, la
subjetividad desempefia un gran papel. No obstante, ya que se trata de un
problema de interpretacion, mutatis mutandis, parece legitimo transponer los
principios de los articulos 31 y 32 de las Convenciones de Viena aplicables a la
interpretacion de los tratados —la “regla general de interpretacion” enunciada
en el articulo 31 y los “medios de interpretacion complementarios” enunciados
en el articulo 32— y adaptarlos a la determinacion del objeto y el fin del tratado.

Observacion 6

La Comision ha sefialado que las decisiones de los tribunales nacionales
tienen una doble funcion.

30. La Comision se ha referido a la utilizacién de las decisiones de los tribunales
nacionales no solo como medio auxiliar para determinar las normas de derecho
internacional, sino también como una forma de practica de los Estados. Ademas, la
Comision ha considerado las decisiones de los tribunales nacionales como una de las
multiples formas de practica ulterior de los Estados que pueden ser pertinentes para
interpretar los tratados?.

31. En el comentario a las conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario, la Comision afirmé que “[...] las decisiones de cortes
y tribunales nacionales pueden cumplir una doble funciéon en la identificacion del
derecho internacional consuetudinario. Por una parte, [...] pueden constituir practica,
y también prueba, de la aceptacion como derecho (opinio iuris) del Estado del foro”
y “[...] por otra parte, [...] esas decisiones también pueden constituir un medio auxiliar

2

=

Parr. 3) del comentario a la directriz 3.1.5.1 de la Guia de la Practica sobre las Reservas a los
Tratados (nota 21 a pie de pagina del presente documento), pags. 229 y 230.

Ibid., parr. 4) del comentario a la directriz 3.1.5.1 de la Guia de la Practica sobre las Reservas a
los Tratados.

% Conclusion 5, parrafo 1, de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior
en relacioén con la interpretacion de los tratados, Anuario de la Comision de Derecho
Internacional 2018, vol. Il (segunda parte), pag. 26 (“La practica ulterior en virtud de los
articulos 31 y 32 puede consistir en cualquier comportamiento de una parte en la aplicacion de
un tratado, ya sea en el ejercicio de sus funciones ejecutivas, legislativas, judiciales o de otra
indole™) [sin cursiva en el original].

Parr. 35) del comentario a la conclusion 4 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la
préctica ulterior en relacidn con la interpretacion de los tratados, ibid., pag. 42 (“Ese
‘comportamiento observado por una o mas partes en la aplicacion del tratado’ puede consistir,
en particular, en una aplicacion directa del tratado en cuestion, un comportamiento que sea
atribuible a un Estado parte como aplicacién del tratado o una declaracién o un pronunciamiento
judicial sobre la interpretacion o aplicacién del tratado™).

2!

o
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(moyen auxiliaire) para determinar normas de derecho internacional consuetudinario
cuando ellas mismas examinan la existencia y el contenido de dichas normas”?.

32. En el comentario a las conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario, la Comision destacd que era “preciso distinguir la
funcion de las decisiones de las cortes y tribunales nacionales como forma de practica
de los Estados de su funcion potencial como ‘medio auxiliar’ de determinacion de
normas de derecho internacional consuetudinario”?®, Ademas, la Comision sefialé que
se requeria cautela “al tratar de basarse en las decisiones de las cortes y tribunales
nacionales como medio auxiliar para la determinacion de las normas de derecho
internacional consuetudinario” e indico que dichas cortes y tribunales operaban en un
ordenamiento juridico especifico y podian reflejar una determinada perspectiva
nacional®.

33. La Comision también considerd que las decisiones de las cortes y tribunales
nacionales podian tener un doble papel, a saber, como prueba de la aceptacion de una
norma que tiene caracter imperativo y como medio auxiliar para determinar el
caracter imperativo de una norma de derecho internacional general (ius cogens). Al
igual que en su planteamiento sobre las decisiones de las cortes y tribunales
nacionales en el contexto de la identificacion del derecho internacional
consuetudinario, la Comision utilizo6 las palabras “podran” y “cuando proceda” para
indicar que, aunque las decisiones de las cortes y tribunales nacionales pueden servir
de medio auxiliar para la determinacion de normas imperativas de derecho
internacional general, deberia mostrarse prudencia al recurrir a ellas®.

34. En el comentario al proyecto de conclusiones sobre la identificacion y las
consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general
(ius cogens), la Comision se refirio a las decisiones de las cortes y tribunales
nacionales como “[1]a prueba de la aceptacion y el reconocimiento de que una norma
de derecho internacional general es una norma imperativa (ius cogens)”’3'. La
Comision anadié que “la decision judicial sera pertinente si indica la posicion del
Estado, y no su valoracion general del reconocimiento y la aceptacion de la norma en
cuestion como norma imperativa por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto”??,

2
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Parr. 1) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente documento),

pag. 117.

Parr. 6) del comentario a la conclusién 6 de las conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente documento), pag. 106.
Parr. 7) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario, ibid., pag. 118.

Parr. 5) del comentario al proyecto de conclusion 9 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens) (nota 11 a pie de pagina del presente documento), pag. 49.

Proyecto de conclusion 8 del proyecto de conclusiones sobre la identificacion y las
consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general (ius
cogens), ibid., pag. 13.

Parr. 6) del comentario al proyecto de conclusion 9 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens), ibid., pag. 49.
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C.

Doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas
naciones

Observacion 7

La Comision ha manifestado opiniones sobre el significado de “las doctrinas
de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones”,
expresion que figura en el Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia.

35. En el comentario a las conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario, la Comisidon se refirié a la doctrina como medio
auxiliar para la determinacion de las normas de derecho internacional consuetudinario
y profundizd en el significado de “los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones”, expresion que figura en el Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia. La Comision sefialé lo siguiente®3:

4) El término “publicistas”, que proviene del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia, abarca a todos aquellos cuya doctrina puede dilucidar cuestiones de
derecho internacional. Aunque lo natural es que casi todos ellos sean
especialistas en derecho internacional publico, no se excluye a otros. La
referencia a los publicistas “de mayor competencia” pone de relieve que debe
prestarse atencion a la doctrina de los eruditos en la materia. [...] La referencia
a los publicistas “de las distintas naciones” destaca la importancia de tener en
cuenta, en la medida de lo posible, la doctrina representativa de los principales
ordenamientos juridicos y regiones del mundo y en distintos idiomas al
identificar el derecho internacional consuetudinario.

Observacion 8

En ocasiones, la Comision ha utilizado alternativas a la expresion
“doctrina” de los “publicistas” de mayor competencia.

36. En algunas ocasiones, la Comision ha utilizado [en inglés] los términos
“literature”* y “writings”*® [traducidos al espafiol como “doctrina” en todos los
ejemplos citados] en lugar del término “teachings”, y ha empleado [en inglés] los

33

34

35

Parr. 4) del comentario a la conclusion 14 de las conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente documento),

pag. 118.

Parr. 12) del comentario al articulo 10 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, Anuario de la Comisidn de Derecho Internacional 2001,
vol. Il (segunda parte), pag. 53 (“Los laudos arbitrales, junto con la practica de los Estados y la
doctrina, indican que se aceptan en general las dos normas sobre atribucion positiva que figuran
en el articulo 107).

Parr. 2) del comentario al articulo 16 de los articulos sobre los efectos de los conflictos armados
en los tratados, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2011, vol. Il (segunda parte),
pags. 130 y 131 (“En particular, la primacia de las decisiones del Consejo de Seguridad en
virtud del Articulo 103 ha sido ampliamente aceptada, tanto en la practica como en la doctrina
del derecho internacional™).
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términos “jurists”*®, “writers”% y “commentators”3® [traducidos al espafiol como
“doctrina”, “tratadistas” y “autores” en los ejemplos citados] en lugar del término
“publicists”.

37. El término “doctrine”® [en inglés, traducido al espafiol como “doctrina”] se ha
utilizado para referirse colectivamente a las obras de un grupo de publicistas*’. Por
ejemplo, en el comentario a los articulos sobre las clausulas de la nacién mas
favorecida, la Comision sefiald que hasta los primeros decenios del siglo XX “la
doctrina y la practica internacionales estaban divididas™ acerca de la interpretacion
de una clausula de la nacion mas favorecida en la que no constara expresamente su
caracter condicional o incondicional*. La Comisién concluyé posteriormente que

36

37

3
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Véase, por ejemplo, el parr. 4) del comentario al articulo 7 de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del
presente documento), pags. 47 y 48, en el que se aborda la atribucién del comportamiento de los
6rganos o agentes del Estado aunque se excedan en su competencia o0 contravengan
instrucciones, sefialando que “[I]Ja norma moderna ha quedado ahora firmemente establecida en
ese sentido por la jurisprudencia internacional, la préctica de los Estados y la doctrina™.

Véase, por ejemplo, el parr. 2) del comentario al articulo 37 de los articulos sobre las relaciones
e inmunidades diplomaticas, en el que se menciona que, en aguel momento, la practica no era
uniforme en relacion con los privilegios e inmunidades de un agente diplomatico del Estado
receptor, “y las opiniones de los tratadistas también difieren”, Anuario de la Comision de
Derecho Internacional 1958, vol. Il, pag. 110.

Véase también el parr. 3) del comentario al articulo 39 de los articulos sobre el derecho del mar,
en el que la Comision sefialé que seguia aqui “la opinidn de la mayoria de los autores”, Anuario
de la Comisidn de Derecho Internacional 1956, vol. Il (segunda parte), pag. 279.

En el parr. 4) del comentario a la conclusidn 2 de las conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario (nota 12 a pie de péagina del presente documento),

pag. 100, se sefiala que “[s]i bien a veces los autores han tratado de concebir enfoques
alternativos de la identificacion del derecho internacional consuetudinario, destacando un
elemento constitutivo frente al otro o incluso excluyendo totalmente alguno de los elementos,
esas teorias no han sido adoptadas por los Estados ni la jurisprudencia”.

Véase el parr. 4) del comentario a la conclusion 3 de las conclusiones sobre los acuerdos
ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados (nota 26 a pie de
pagina del presente documento), pag. 33.

Parr. 2) del comentario a los articulos 38 y 39 de los articulos sobre la sucesion de Estados en
materia de bienes, archivos y deudas de Estado, Anuario de la Comision de Derecho
Internacional 1981, vol. Il (segunda parte), pag. 112 (“[p]artiendo de esta hipotesis, en los
parrafos siguientes se examinan tanto la practica de los Estados como la doctrina™).

En el parr. 2) del comentario al articulo 22 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), pag.
79, se menciona que “[l]as decisiones judiciales, la practica de los Estados y la doctrina
confirman que las contramedidas que cumplan ciertas condiciones sustantivas y de
procedimiento pueden ser legitimas™.

Parr. 3) del comentario general a las directrices sobre la proteccidn de la atmosfera, Documentos
Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo sexto periodo de sesiones, suplemento nim. 10
(A/76/10), pag. 16 (“Cabe recordar que la expresion [preocupacion comdn de la humanidad] se
ha utilizado habitualmente en el &mbito del derecho ambiental, aunque la doctrina esta dividida
en cuanto a su alcance, su contenido y sus consecuencias™).

Véase, por ejemplo, el parr. 2) del comentario al articulo 1 de los articulos sobre la nacionalidad
de las personas naturales en relacién con la sucesion de Estados, Anuario de la Comisién de
Derecho Internacional 1999, vol. Il (segunda parte), pag. 27 (“2) La Comision reconoce que la
doctrina ha puesto en duda el caracter afirmativo de ese articulo 15”).

Véase también el parr. 17) del comentario a la directriz 1.6.1 de la Guia de la Practica sobre las
Reservas a los Tratados (nota 21 a pie de pagina del presente documento), pag. 86, en el que se
menciona que “[a]si pues, una ‘reserva’ a un tratado bilateral se presenta como una propuesta de
enmienda del tratado a que se refiere o una oferta de renegociarlo. Este analisis corresponde a
las opiniones ampliamente dominantes de la doctrina™.

Parr. 12) del comentario a los articulos 11, 12 y 13 de los articulos sobre las clausulas de la
nacion mas favorecida, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1978, vol. 1l (segunda
parte), pag. 35.
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“tanto la doctrina como la practica de los Estados son partidarias hoy dia de la
presuncion de incondicionalidad de la cldusula de la naciéon mas favorecida™?. La
Comision se ha referido al trabajo de los 6rganos privados de expertos como parte de

la doctrina®.

Observacion 9
La Comision se ha referido a las formas que puede adoptar la “doctrina”.

38. En el comentario a las conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario, la Comision sefialé que el término “doctrina”, al que a
menudo se hace referencia como “escritos de los especialistas”, debia entenderse en
un sentido amplio; “incluye la doctrina en forma no escrita, como conferencias y
material audiovisual”*.

Observacion 10

La Comision se ha referido en ocasiones a los resultados de los trabajos de
los 6rganos de expertos que pueden servir de medios auxiliares.

39. La Comision se ha referido en ocasiones a los resultados de los trabajos de los
organos de expertos creados en virtud de tratados y también a los resultados de los
trabajos de los Organos de expertos creados por Estados u organizaciones
internacionales que pueden servir de medios auxiliares.

40. En el comentario a las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica
ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, la Comision definid el 6rgano
de expertos creado en virtud de un tratado como un 6rgano “integrado por expertos
que desempefian sus funciones a titulo personal, que ha sido establecido en virtud de
un tratado y que no es un érgano de una organizacion internacional ™.

41. En el mismo texto, la Comision menciond los términos utilizados por los
tratados para referirse a los resultados de los trabajos de los 6rganos de expertos
creados en virtud de tratados y explico el fundamento del uso del término
“pronunciamientos”*®:

Los tratados emplean diversos términos para designar las resoluciones de los
organos de expertos creados en virtud de un tratado, como “observaciones”,
“recomendaciones”, “comentarios”, “medidas” y “medidas correctivas”. El
proyecto de conclusion 13 utiliza, a los efectos del presente proyecto de
conclusiones, el término general “pronunciamientos”, que abarca todas las
evaluaciones facticas y normativas pertinentes de los oOrganos de expertos
creados en virtud de un tratado. Existen otros términos generales empleados

14/79

42 parr. 22) del comentario a los articulos 11, 12 y 13 de los articulos sobre las clausulas de la
nacion mas favorecida, ibid., pag. 37.

43 Véase, por ejemplo, el parr. 12) del comentario a la directriz 1.4 de la Guia de la Practica sobre las
Reservas a los Tratados (nota 21 a pie de pagina del presente documento), pag. 70, nota 243 a pie
de pagina (“El caracter intrinsecamente condicional de las reservas se subraya en numerosas
definiciones doctrinales, en particular la de la Harvard Law School (Research in International Law
of the Harvard Law School, ‘Draft Convention on the Law of Treaties’, AJIL, 1935, Suplemento
nam. 4, pag. 843 [...1)").

4 parr. 1) del comentario a la conclusion 14 de las conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente documento),
pag. 118.

4 parr. 1) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la
préctica ulterior en relacidn con la interpretacion de los tratados (nota 26 a pie de pagina del
presente documento), pag. 88.

4 parr. 6) del comentario a la conclusién 13 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la
préctica ulterior en relacidn con la interpretacion de los tratados, ibid., pag. 89.
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para determinados 6rganos como son “jurisprudencia” y “conclusiones”. Esos
términos son o bien demasiado limitados, al atribuir un peso juridico particular
al resultado de la labor de ese 6rgano, o bien demasiado generales, al designar
cualquier acto de un 6rgano de expertos creado en virtud de un tratado, para ser
apropiados a los fines de este proyecto de conclusion, que es aplicable a una
amplia variedad de o6rganos de expertos creados en virtud de tratados.

42. La Comision ha utilizado el término “labor” para referirse al resultado final de
los trabajos de los 6rganos de expertos y a los trabajos que han llevado a ese resultado
final®’.

43. En el proyecto de conclusiones sobre la identificacion y las consecuencias
juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens)
también se menciona que la labor de “los drganos de expertos establecidos por
Estados o por organizaciones internacionales y la doctrina de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones también pueden ser un medio auxiliar para
determinar el caracter imperativo de las normas de derecho internacional general 8,

Observacion 11

La Comision se ha referido de diversas formas a aquellos cuya doctrina
podria servir como medio auxiliar para determinar las normas de derecho
internacional, incluidos los érganos privados de expertos y los 6rganos
creados por los Estados y las organizaciones internacionales.

44. La Comision se ha referido en varias ocasiones a los resultados de los trabajos
de los o6rganos internacionales dedicados a la codificacion del derecho internacional.

45. En el comentario a las conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario, por ejemplo, la Comision ha reconocido el valor de la
labor de los 6rganos colectivos dedicados a la codificacion y el desarrollo del derecho
internacional como doctrina. A este respecto, la Comision sefialo lo siguiente*®:

La labor de los organos internacionales encargados de la codificacion y el
desarrollo del derecho internacional puede ser un recurso tutil en este sentido.
Entre esos organos colectivos cabe citar el Instituto de Derecho Internacional y
la Asociacion de Derecho Internacional, asi como los organos de expertos
internacionales en esferas concretas y de diferentes regiones.

46. En el comentario al proyecto de conclusion 9 del proyecto de conclusiones sobre
la identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens), la Comision se refirio a la labor de los 6rganos de
expertos establecidos por Estados o por organizaciones internacionales y sefialo lo
siguiente:

En el parrafo [2 del proyecto de conclusion 9] se enumeran, como ejemplos de
otros medios auxiliares, la labor de los 6rganos de expertos y la doctrina de los

4

4

4
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Parr. 8) del comentario al proyecto de conclusion 9 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens) (nota 11 a pie de pagina del presente documento), pag. 50 (“El término
‘labor’ designa no solo el resultado final de los trabajos de los 6rganos de expertos, sino
también los trabajos que han llevado a ese resultado final™).

Proyecto de conclusion 9, parrafo 2, del proyecto de conclusiones sobre la identificacion y las
consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general (ius
cogens), ibid., pag. 47.

Parr. 5) del comentario a la conclusion 14 de las conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente documento), pag. 118.
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publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, denominada
también escritos académicos®.

47. La Comision también ha establecido una distincion entre los organos
establecidos por Estados o por organizaciones internacionales y los 6rganos privados,
aunque reconoce que los pronunciamientos de estos ultimos también pueden servir
como medio auxiliar®®:

El uso de la expresion “establecidos por Estados o por organizaciones
internacionales” significa que las organizaciones privadas que no tienen un
mandato intergubernamental no estan incluidas en la categoria de 6rganos de
expertos. Esto no quiere decir que la labor de los 6rganos de expertos que no
tienen mandato intergubernamental carezca de pertinencia. La labor del Instituto
de Derecho Internacional o de la Asociacion de Derecho Internacional, por
ejemplo, puede calificarse de ‘doctrina de los publicistas de mayor competencia’
en el sentido del parrafo 2 del proyecto de conclusion 9.

Observacion 12

La Comision se ha referido a los medios auxiliares en el sentido del
Articulo 38, parrafo 1 d), como una categoria no exhaustiva de materiales
para la identificacion de normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens).

48. En su labor sobre la identificacion y las consecuencias juridicas de las normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens), la Comision menciond la
posible existencia de otros medios auxiliares que podian ayudar a identificar las
normas de derecho internacional. El proyecto de conclusion 9 se refiere a las
decisiones de las cortes y tribunales nacionales e internacionales, a la labor de los
organos de expertos y a la doctrina de los publicistas de mayor competencia como
posibles medios auxiliares para determinar el caracter imperativo de las normas de
derecho internacional general®. El comentario explicaba lo siguiente:

Cabe sefialar que los medios auxiliares indicados en los parrafos 1 y 2 del
proyecto de conclusion 9 no son exhaustivos. No obstante, son los medios
auxiliares mas habitualmente utilizados para identificar las normas imperativas
de derecho internacional general (ius cogens)®.

Sin embargo, la Comision no proporciono ejemplos concretos de otros materiales que
también pudieran considerarse medios auxiliares para la determinacion de las normas
de derecho internacional.

16/79

50

5

=

52

53

Parr. 7) del comentario al proyecto de conclusion 9 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens) (nota 11 a pie de pagina del presente documento), pag. 49.

Parr. 8) del comentario al proyecto de conclusion 9 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens), ibid., pag. 50.

Proyecto de conclusion 9, parrafo 2, del proyecto de conclusiones sobre la identificacion y las
consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general (ius
cogens), ibid., pag. 47.

Parr. 12) del comentario al proyecto de conclusién 9 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens), ibid., pag. 52.
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D. Peso relativo que debe atribuirse a las decisiones judiciales y

a la doctrina para la determinacion de las normas de derecho
internacional

49. La Comision se ha referido al valor o peso relativo que debe atribuirse a las
decisiones de las cortes y tribunales y a la doctrina. En algunos temas, la Comision
ha destacado las caracteristicas de determinados organos al valorar la trascendencia
juridica de sus decisiones, dando una especial relevancia a la labor de la Corte
Internacional de Justicia y a su propia labor.

Observacion 13

La Comision ha reconocido la especial importancia de las decisiones de la
Corte Internacional de Justicia como el érgano judicial principal de las
Naciones Unidas.

50. La Comisién ha concedido especial importancia a las decisiones de la Corte
Internacional de Justicia. En el comentario a las conclusiones sobre la identificacion
del derecho internacional consuetudinario, se sefiald lo siguiente*:

Se menciona de manera expresa la Corte Internacional de Justicia, el 6rgano
judicial principal de las Naciones Unidas, cuyo Estatuto es parte integrante de
la Carta de las Naciones Unidas y cuyos miembros son elegidos por la Asamblea
General y el Consejo de Seguridad, en reconocimiento de la importancia de su
jurisprudencia y su posicion especial como Unica corte internacional permanente
de jurisdiccion general.

51. En el proyecto de conclusiones sobre la identificacion y las consecuencias
juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens), la
Comision se refiri6 a la utilizacion de medios auxiliares de determinacion del caracter
imperativo de las normas de derecho internacional general y mencion6 “las decisiones
de las cortes y tribunales internacionales, en particular las de la Corte Internacional
de Justicia”®®. La Comisién afiadié en el comentario que la referencia explicita a las
decisiones de la Corte Internacional de Justicia era especialmente pertinente, ya que>®:

En primer lugar, es el principal 6rgano judicial de las Naciones Unidas y sus
miembros son elegidos por los principales 6rganos politicos de la Organizacion.
En segundo lugar, sigue siendo la unica corte internacional con competencia
general por razon de la materia. [...] Cuando ha sido la Corte Internacional de
Justicia la que se ha pronunciado expresamente sobre normas imperativas de
derecho internacional general (ius cogens), sus decisiones han tenido una
influencia aun mayor.

54 parr. 4) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre la identificacion del

derecho internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente documento),
pag. 117.

% Proyecto de conclusion 9, parr. 1, del proyecto de conclusiones sobre la identificacion y las

consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general (ius
cogens), ibid., pag. 47.

56 Véase también el parr. 4) del comentario al proyecto de conclusion 9 del proyecto de

conclusiones sobre la identificacién y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de
derecho internacional general (ius cogens), ibid., pags. 48 y 49.
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Observacion 14

52.

La Comision ha sugerido criterios para ayudar a determinar el valor que
debe atribuirse a las decisiones judiciales como medio auxiliar para la
determinacion de las normas de derecho internacional consuetudinario.

La Comisidn ha establecido una serie de factores que deben tenerse en cuenta

al utilizar una decisién judicial como medio auxiliar®’:

Las decisiones de cortes y tribunales sobre cuestiones de derecho internacional,
en particular aquellas decisiones en que se examina la existencia de normas de
derecho internacional consuetudinario y se identifican y aplican esas normas,
pueden ofrecer una orientacion util para determinar la existencia o no de normas
de derecho internacional consuetudinario. No obstante, el valor de esas
decisiones varia mucho, dependiendo de la calidad del razonamiento (incluida
principalmente la medida en que este se deriva de un examen minucioso de las
pruebas de una supuesta practica general aceptada como derecho) y de la
acogida de la decision, en particular entre los Estados y en la jurisprudencia
posterior. Otras consideraciones que podrian tenerse en cuenta, en funcion de
las circunstancias, son la naturaleza de la corte o el tribunal, la mayoria por la
que se aprobd la decision y las normas y los procedimientos aplicados por la
corte o el tribunal. Ademas, es preciso considerar que los pronunciamientos
judiciales sobre el derecho internacional consuetudinario no frenan el derecho;
las normas de derecho internacional consuetudinario pueden haber
evolucionado desde la fecha de una determinada decision.

Observacion 15

53.

La Comision ha sugerido criterios que deben tenerse en cuenta al utilizar
las decisiones de las cortes y tribunales nacionales como medio auxiliar para
la determinacion de las normas de derecho internacional general.

La Comision pidio cautela “al tratar de basarse en las decisiones de las cortes y

tribunales nacionales como medio auxiliar para la determinacién de las normas de
derecho internacional consuetudinario”. La Comisién afiadié lo siguiente®®:

54.

Las cortes y tribunales nacionales actian dentro de un ordenamiento juridico
concreto, que podria incorporar el derecho internacional solamente de una
determinada manera y de forma limitada. Sus decisiones pueden reflejar una
determinada perspectiva nacional. A diferencia de la mayoria de las cortes y
tribunales internacionales, a veces las cortes y tribunales nacionales pueden
carecer de conocimientos especializados en materia de derecho internacional y
pueden tomar decisiones sin oir antes los argumentos de los Estados.

En el comentario al proyecto de conclusiones sobre la identificacion y las

consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general
(ius cogens), la Comision ha sefialado que cuando las decisiones de cortes y tribunales
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57 parr. 3) del comentario a la conclusién 13 de las conclusiones sobre la identificacion de las

normas de derecho internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente
documento), pag. 117.

%8 parr. 7) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre la identificacion del

derecho internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente documento),
pag. 118.
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nacionales se utilicen como medio auxiliar, “el peso que se atribuya a estas decisiones
dependera del razonamiento aplicado en la decision de que se trate”°.

55. Como se ha sefialado en la subseccion B, las decisiones judiciales nacionales
también pueden utilizarse no como medio auxiliar, sino como practica de los Estados
al valorar las pruebas de los elementos constitutivos de las normas de derecho
internacional consuetudinario. La Comision ha indicado que, en esta circunstancia,
“[1]as decisiones de las cortes y tribunales nacionales tendran menos peso si son
revocadas por el legislador o no llegan a ejecutarse debido a preocupaciones acerca
de su compatibilidad con el derecho internacional”®®. En el contexto de la
identificacion de las normas imperativas de derecho internacional general (ius
cogens), la Comision ha sefalado que cuando las decisiones de cortes y tribunales
nacionales se utilizan como practica de los Estados, su pertinencia se refiere a si
indica la posicion del Estado en cuestion y no una valoracidon general de la norma
como norma imperativa®’,

Observacion 16

En su examen de los medios auxiliares, la Comision ha hecho especial
referencia al peso que debe atribuirse a los resultados de sus propios
trabajos.

56. En el comentario a las conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario, la Comision se refirié al valor especial de su propia
labor en el examen de la existencia de una norma de derecho internacional
consuetudinario®.

La propia labor de la Comision de Derecho Internacional merece especial
atencion. [...] una determinacion de la Comision en que se afirme la existencia
y el contenido de una norma de derecho internacional consuetudinario puede
tener un valor especial, al igual que una conclusion suya en el sentido de que
esa norma no existe. Ello se desprende del singular mandato de la Comision, en
tanto que organo subsidiario de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
de promocion del desarrollo progresivo del derecho internacional y su
codificacion, de la exhaustividad de sus procedimientos (incluido el examen de
numerosos estudios de la practica estatal y la opinio iuris) y de su estrecha
relacion con la Asamblea General y los Estados (incluida la recepcion de
comentarios orales y escritos de los Estados a medida que avanza en su labor).
No obstante, el peso que debe otorgarse a las determinaciones de la Comision
depende de diversos factores, como las fuentes en que se ha basado, la etapa
alcanzada en sus trabajos, y, sobre todo, la acogida que den los Estados a sus
resultados.

57. En el comentario al proyecto de conclusiones sobre la identificacion y las
consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general
(ius cogens), la Comision sefiald que su propia labor “también puede contribuir a la

59 parr. 5) del comentario al proyecto de conclusion 9 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens) (nota 11 a pie de pagina del presente documento), pag. 49.

60 parr. 5) del comentario a la conclusién 3 de las conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente documento), pag. 102.

51 parr. 6) del comentario al proyecto de conclusion 9 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens) (nota 11 a pie de pagina del presente documento), pag. 49.

62 parr. 2) del comentario a la quinta parte de los articulos sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente documento), pag. 112.
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identificacion de las normas imperativas de derecho internacional general (ius
cogens)”%3,

Observacion 17

La Comision ha establecido las caracteristicas que deben tenerse en cuenta
al determinar el peso que ha de atribuirse a la doctrina en la identificacion
de las normas de derecho internacional.

58. En los comentarios a las conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario, la Comision ha establecido algunas caracteristicas que
deben tenerse en cuenta al considerar el peso que debe atribuirse a la doctrina para la
identificacion de las normas de derecho internacional consuetudinario. La Comision
sefial6 lo siguiente®:

Es necesario proceder con cautela al basarse en la doctrina, ya que su valor para
la determinacion de la existencia de una norma de derecho internacional
consuetudinario varia [...]. En primer lugar, en ocasiones los autores no solo
desean dejar constancia del estado actual del derecho (lex /ata), sino también
promover su desarrollo (lex ferenda). Al hacerlo, no siempre distinguen (o
distinguen claramente) entre el derecho existente y el que desearian que
existiera. En segundo lugar, la doctrina puede reflejar las posiciones nacionales
u otras opiniones individuales de los autores. En tercer lugar, su calidad difiere
en gran medida.

La Comision concluyd ademas que, en el analisis final de tales materiales, “lo que
importa es la calidad de la doctrina en concreto y no la reputacion del autor; entre los
factores que se deben tener en cuenta a ese respecto estan el planteamiento adoptado
por el autor con respecto a la identificacion del derecho internacional consuetudinario
y la medida en que su texto es fiel a ese enfoque”®.

59. La Comision ha destacado que el peso que debe atribuirse a la doctrina en su
utilizacion como medio auxiliar para determinar el caracter imperativo de una norma
de derecho internacional general (ius cogens) “variara en gran medida en funcion de
la calidad del razonamiento y de su grado de apoyo en la practica de los Estados y en
las decisiones de cortes y tribunales internacionales”,

Observacion 18

En ocasiones, la Comision ha atribuido menos peso a la labor de los 6rganos
de expertos y de los autores que a las decisiones de cortes y tribunales
internacionales.

60. En el comentario al proyecto de conclusiones sobre la identificacion y las
consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general
(ius cogens), la Comision sefald que la doctrina, incluidas las obras colectivas, tenia
menos peso al determinar la aceptacion y el reconocimiento por los Estados del
caracter imperativo de una norma de derecho internacional general. La Comision
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Parr. 10) del comentario al proyecto de conclusién 9 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens) (nota 11 a pie de pagina del presente documento), pags. 50 y 51.

Parr. 3) del comentario a la conclusidn 14 de las conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente documento), pag. 118.

Parr. 4) del comentario a la conclusion 14 de las conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario, ibid., pag. 118.

Parr. 11) del comentario al proyecto de conclusién 9 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens) (nota 11 a pie de pagina del presente documento), pag. 51.
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I11.

también indicé algunos factores para evaluar el peso que debia atribuirse a esos
materiales®’:

El uso de las palabras “también pueden” en el parrafo 2 [del proyecto de

conclusiéon 9], en contraposicion a la palabra “constituyen” utilizada para

referirse a las decisiones de las cortes y tribunales internacionales en el parrafo
1, indica que cabe conceder menos importancia a la labor de los organos de

expertos y a los escritos acadéemicos que a las decisiones judiciales. La

pertinencia de esos otros medios auxiliares depende de diversos factores, como
el razonamiento seguido en la labor o los escritos y la medida en que las
opiniones expresadas son aceptadas por los Estados y son corroboradas, ya sea
por otras formas de prueba enumeradas en el proyecto de conclusion 8 o por
decisiones de cortes y tribunales internacionales [sin cursiva en el original].

Observacion 19

La Comision ha indicado que el pronunciamiento de un 6rgano de expertos
creado en virtud de un tratado puede ser indirectamente pertinente para la
interpretacién del tratado del que deriva su autoridad®.

61. Las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion
con la interpretacion de los tratados distinguieron el peso de la practica de los Estados
partes y la autoridad de las cortes y tribunales y de los 6rganos de expertos creados
en virtud de tratados®:

Los acuerdos ulteriores o la practica ulterior en virtud del articulo 31, parrafo 3
a 'y b, son medios “auténticos” de interpretacion porque son expresiones del

sentido atribuido al tratado por las propias partes. La autoridad de las cortes y

tribunales internacionales y de los 6rganos de expertos creados en virtud de
tratados procede de otras fuentes, como del tratado que se va a interpretar. No
obstante, las decisiones y demads pronunciamientos de las cortes y tribunales
internacionales y de los organos de expertos creados en virtud de tratados
pueden ser indirectamente pertinentes para la identificacion de los acuerdos
ulteriores y la prdctica ulterior como medios auténticos de interpretacion si dan
lugar a tales acuerdos ulteriores y practica ulterior de las propias partes, se
refieren a ellos o los reflejan [sin cursiva en el originall].

Utilizacion en la practica por parte de la Comision
de las decisiones judiciales y la doctrina

62. En esta seccion se presentan observaciones basadas en un examen del uso real
que ha hecho la Comision de las decisiones judiciales y la doctrina en los resultados
de sus trabajos desde 1949. Como se destacd en la introduccion del presente
memorando, salvo en los casos tratados en la seccion I del presente memorando en
los que la Comision ha expuesto su enfoque conceptual sobre el uso de medios
auxiliares, la Comision no ha manifestado generalmente de forma expresa si alguna
referencia concreta en su labor a las decisiones judiciales o la doctrina constituia de

67 Véase el parr. 7) del comentario al proyecto de conclusion 9 del proyecto de conclusiones sobre

la identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho

internacional general (ius cogens), ibid., pags. 49 y 50.

Conclusidn 13, parrafo 2, de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior

en relacién con la interpretacion de los tratados (nota 26 a pie de pagina del presente

documento), pag. 27.

69 parr. 11) del comentario a la conclusion 3 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la
préctica ulterior en relacidn con la interpretacion de los tratados, ibid., pag. 35.

68
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hecho un uso de tales materiales como medios auxiliares en el sentido del Articulo 38,
parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. La presente seccion,
coherente con la metodologia general seguida en el presente memorando, adopta un
enfoque amplio sefialando ejemplos de referencias a las decisiones judiciales y la
doctrina sin que la Secretaria se pronuncie sobre si la Comision se basdé o no en estos
materiales como medios auxiliares en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 d).

63. La seccion se divide en tres subsecciones. En la subseccion A se exponen
ejemplos del enfoque de la Comision sobre el uso de las decisiones judiciales y la
doctrina. La subseccion B se centra en ejemplos en los que la Comision ha utilizado
las decisiones judiciales y la doctrina para determinar las normas del derecho de los
tratados, el derecho internacional consuetudinario y los principios generales del
derecho. En la subseccion C se exponen ejemplos del uso que ha hecho la Comision
de las decisiones judiciales y la doctrina al examinar cuestiones mas amplias, como
la naturaleza del sistema juridico internacional y las interacciones entre las fuentes y
las normas del derecho internacional.

Utilizacion de las decisiones judiciales y la doctrina en la practica
de l1a Comision

64. En la presente subseccion se examina lo siguiente: en primer lugar, el enfoque
general de la Comision sobre el uso de las decisiones judiciales y la doctrina; en
segundo lugar, el uso que ha hecho la Comisiéon de las decisiones judiciales; y en
tercer lugar, el uso que ha hecho la Comision de la doctrina.

Enfoque de la Comision sobre el uso de las decisiones judiciales y la doctrina
Observacion 20

La naturaleza y el alcance del recurso de la Comisién a las decisiones
judiciales y la doctrina varian en funciéon de la naturaleza del tema
examinado.

65. Las decisiones judiciales y la doctrina que estén disponibles y sean utiles para
que sean utilizadas por la Comision para determinar las normas de derecho
internacional varian en funcion de la naturaleza del tema del que se ocupe la Comision
y de los medios por los que se haya desarrollado el derecho en ese ambito.

66. En el tema de los actos unilaterales de los Estados, por ejemplo, la Comision se
baso principalmente en las decisiones de la Corte Internacional de Justicia para
determinar el contenido de los principios rectores, ya que el derecho se habia
desarrollado mediante la practica de los Estados y las decisiones de la Corte
Internacional de Justicia derivadas de dicha practica. La Comision describié los
comentarios a los principios rectores aprobados posteriormente por ella como “[...]
notas explicativas en las que se pasa revista a la jurisprudencia de la CIJ y a la practica
pertinente de los Estados™".

67. En cambio, en el tema de la responsabilidad del Estado, en el que la Comision
estaba examinando las normas basicas del derecho internacional relativas a la
responsabilidad de los Estados por sus hechos internacionalmente ilicitos, se disponia
de una amplia gama y volumen de materiales, incluidos las causas de la Corte
Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia, los laudos
arbitrales, las decisiones de los tribunales regionales de derechos humanos, los

70

Principios rectores aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear
obligaciones juridicas, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2006, vol. Il (segunda
parte), pag. 178, nota 873 a pie de pagina.
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pronunciamientos de los 6rganos de expertos creados en virtud de tratados, los casos
de las comisiones de reclamaciones, las decisiones judiciales nacionales y la doctrina,
como base de la labor de la Comisioén™.

68. En el tema de la proteccion diplomatica, en el que el Estado puede ejercer su
derecho a presentar reclamaciones internacionales contra otros Estados en nombre de
sus nacionales perjudicados, siempre que hayan agotado los recursos internos, la
Comision volvid a examinar las normas y principios pertinentes sefialados por la
Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia’?, junto
con una serie de decisiones de otras cortes y tribunales y la doctrina pertinentes para
determinar las normas y principios contenidos en los articulos. Entre ellos se incluyen
decisiones y opiniones consultivas de tribunales regionales de derechos humanos,
laudos arbitrales, casos de comisiones de reclamaciones y conciliacion,

jurisprudencia nacional y doctrina conexa’®.

69. En la labor de la Comision sobre el tema de la responsabilidad internacional en
caso de pérdida causada por un dafio transfronterizo resultante de actividades
peligrosas, en la que se trataron cuestiones de dafios y perjuicios transfronterizos,
incluidos los ambientales, causados por actividades peligrosas, y las cuestiones
conexas de prevencion, responsabilidad e indemnizacion, hay numerosos tratados
multilaterales, declaraciones y otros instrumentos internacionales, reglamentos y
resoluciones de organizaciones internacionales que son pertinentes para el tema. La
Comision baso en gran medida su labor en esos diversos instrumentos, pero también
se recurrio a decisiones de la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte
Internacional de Justicia y a una serie de otros materiales, a menudo para confirmar
o respaldar normas y principios extraidos de dichos instrumentos. Por ejemplo, en el
comentario general a los articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas, la Comision afirmo lo siguiente: “La prevencion
del dafio transfronterizo dimanante de actividades peligrosas es un objetivo en el que
se hace mucho hincapié en el principio 2 de la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo (Declaracién de Rio)™, y que la CIJ confirmé en su opinién
consultiva en el asunto Licéité de la menace ou de I’emploi d’armes nucléaires™
[Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares], al declarar que ya
formaba parte del corpus de normas de derecho internacional”’®.
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Véanse los comentarios a los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), parr. 77.

Véanse, por ejemplo, los parrs. 3) y 4) del comentario al articulo 1 de los articulos sobre la
proteccion diplomatica, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2006, vol. Il
(segunda parte), pags. 28 y 29.

Véanse, por ejemplo, los parrs. 6) y 7) del comentario al articulo 4, el parr. 3) del comentario al
articulo 6 y el parr. 3) del comentario al articulo 7 de los articulos sobre la proteccion
diplomatica, ibid., pag. 32 y pags. 35 a 37.

Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio
de Janeiro, 3 a 14 de junio de 1992 (publicacion de las Naciones Unidas, nam. de venta S.93.1.8
y correcciones), vol. I: Resoluciones aprobadas por la Conferencia, resolucién 1, anexo I.
Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, I.C.J. Reports 1996, pags. 226 y ss., en
especial pags. 241 y 242, parr. 29.

Véase el parr. 3) del comentario general a los articulos sobre prevencién del dafio
transfronterizo resultante de actividades peligrosas, Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional 2001, vol. Il (segunda parte), pag. 158.
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Observacion 21

La Comision se ha basado en las decisiones judiciales y la doctrina en el
contexto tanto de la codificacion del derecho internacional como de su
desarrollo progresivo.

70. Muchos de los temas de la Comision se han referido a aspectos tanto de la
codificacion del derecho internacional como de su desarrollo progresivo. La
Comision se ha basado en las decisiones judiciales y la doctrina en el curso de su
labor en ambos contextos.

71. Los principios sobre la proteccion del medio ambiente en relacion con los
conflictos armados constituyen un ejemplo reciente en el que la Comision se baséd en
diversos materiales de los comentarios, incluidas las decisiones judiciales y la
doctrina, para apoyar su formulacion de los principios, que contienen “disposiciones
de distinto valor normativo, incluidas algunas que reflejan el derecho internacional
consuetudinario y otras que contienen recomendaciones para el desarrollo progresivo
de este”’” y en los que varios principios “hacen referencia a las obligaciones
consuetudinarias o convencionales” .

72. Por ejemplo, en el comentario al principio 3, que contiene el deber general de
mejorar la proteccion del medio ambiente en relacion con los conflictos armados, se
reconoce que tiene aspectos de las obligaciones consuetudinarias y convencionales
existentes y aspectos que van mas alld de dichas obligaciones™. El comentario al
parrafo 1 del principio 3, ademas de referirse a las disposiciones pertinentes del
Reglamento de La Haya de 1907, los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos
Adicionales de 1977, se refiere en diversas ocasiones a la causa de la Corte
Internacional de Justicia relativa a las Actividades militares y paramilitares en
Nicaragua y contra Nicaragua, la opinion consultiva de la Corte Internacional de
Justicia relativa a las Consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el
Territorio Palestino Ocupado, el Estudio del Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR) sobre el derecho internacional humanitario consuetudinario, las directrices
del CICR sobre la proteccion del medio natural en los conflictos armados y los
comentarios del CICR sobre los Convenios de Ginebra y los Protocolos Adicionales
de 1977%.

73. Estas decisiones judiciales y esta doctrina se citan para apoyar, de diversas
formas, las obligaciones de derecho internacional consuetudinario de difundir el

derecho de los conflictos armados entre las fuerzas armadas® y los Estados, en la

medida de lo posible, para que ejerzan su influencia a fin de prevenir y detener las
violaciones del derecho de los conflictos armados®. A esa misma doctrina, pero no a
las decisiones judiciales, se hace referencia a continuacion en apoyo del parrafo 2 del
principio 3, que, como se indica en su comentario, se extiende en algunos aspectos a
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7 parr. 3) del comentario general a los principios sobre la proteccion del medio ambiente en
relacién con los conflictos armados, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
septuagésimo séptimo periodo de sesiones, suplemento nam. 10 (A/77/10), pags. 104 y 105.

8 parr. 4) del comentario al principio 3 de los principios sobre la proteccion del medio ambiente
en relacién con los conflictos armados, ibid., pags. 109 y 110.

S pParr. 11) del comentario al principio 3 de los principios sobre la proteccion del medio ambiente
en relacién con los conflictos armados, ibid., pag. 112.

80 parrs. 1) a 10) del comentario al principio 3 de los principios sobre la proteccion del medio
ambiente en relacion con los conflictos armados, ibid., pags. 109 a 112, notas 345 a 360 a pie de
pagina.

8L pParr. 5), nota 347 a pie de pagina, del comentario al principio 3 de los principios sobre la
proteccion del medio ambiente en relacidn con los conflictos armados, ibid., pag. 110.

82 parr. 6), nota 351 a pie de pagina, del comentario al principio 3 de los principios sobre la
protecciéon del medio ambiente en relacidn con los conflictos armados, ibid., pags. 110 y 111.
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las medidas voluntarias y, por lo tanto, va mas alld de las obligaciones
consuetudinarias y convencionales de los Estados®,

74. Un matiz de la diferencia en la forma en que la Comisidon se basd en los
materiales de apoyo en el ejemplo anterior es, por tanto, que los aspectos del principio
que se caracterizan por reflejar obligaciones juridicas existentes (lex lata) se apoyan
principalmente en referencias a disposiciones convencionales y decisiones de la Corte
Internacional de Justicia, mientras que los aspectos que van mas alla de las
obligaciones juridicas existentes (de lege ferenda) se apoyan principalmente en la
doctrina®.

75. Otro ejemplo del planteamiento indicado se refiere a los articulos sobre la
proteccion de las personas en caso de desastre, en los que los comentarios a los
articulos 4 (“Dignidad humana”) y 5 (“Derechos humanos”) se basan no solo en
instrumentos internacionales fundamentales, como la Carta de las Naciones Unidas, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 y los Pactos Internacionales de
Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de
1966, y en instrumentos internacionales no vinculantes pertinentes, sino también en
una serie de publicaciones y otros documentos que pueden considerarse “doctrina”,
como las Directrices de la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y
de la Media Luna Roja sobre la Facilitacion y Reglamentacion Nacionales de las
Operaciones Internacionales de Socorro en Casos de Desastre y Asistencia para la
Recuperacion Inicial, la Resolucion sobre la Asistencia Humanitaria del Institute of
International Law y las Directrices de la Oficina de Coordinaciéon de Asuntos
Humanitarios para la Utilizacion de Recursos Militares y de la Defensa Civil
Extranjeros en Operaciones de Socorro en Casos de Desastre (“Directrices de Oslo”)®.

76. En el parrafo 2) del comentario al articulo 5 del mismo tema se afirma que la
referencia a los “derechos humanos” abarca los derechos establecidos en el derecho
convencional y el derecho internacional consuetudinario, mientras que las mejores
practicas mas amplias incluidas en los diversos instrumentos no vinculantes y la
doctrina sefialada en el comentario sirven para contextualizar la aplicacion de las
obligaciones vigentes en materia de derechos humanos a la situacion especifica de los
desastres. El articulo aprobado por la Comision indica “el amplio espectro de las

83

84

85

Véanse los parrafos 11) a 13), notas 361 a 363 a pie de pagina, del comentario al principio 3 de
los principios sobre la proteccion del medio ambiente en relacion con los conflictos armados,
ibid., pag. 113.

Este enfoque se pone de manifiesto también, por ejemplo, en el parrafo 4) del comentario al
principio 4, relativo a la designacion de zonas protegidas, donde la Comision se basa, entre
otras cosas, en las directrices del CICR sobre la proteccion del medio ambiente natural en los
conflictos armados y en el Manual de San Remo sobre el derecho internacional aplicable a los
conflictos armados en el mar para ilustrar los tipos de zonas ambientales que pueden entrar en
el ambito de aplicacion del principio; véase el parrafo 4) del comentario al principio 4 de los
principios sobre la proteccion del medio ambiente en relacion con los conflictos armados, ibid.,
pag. 114. Véase también el parrafo 11) del comentario al principio 8, relativo a los
desplazamientos humanos, en el que la Comisidn se basa en diversas publicaciones de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH), el
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) y la Organizacion
Internacional para las Migraciones en apoyo de una interpretacion amplia de los términos
“ubicacion” y “transito” en relacion con las zonas en las que deben adoptarse medidas para
prevenir, mitigar y reparar los dafios al medio ambiente; véase el parrafo 11) del comentario al
principio 8 de los principios sobre la proteccion del medio ambiente en relacién con los
conflictos armados, ibid., pag. 120.

Véanse en general los comentarios a los articulos 4 y 5 de los articulos sobre la proteccion de
las personas en caso de desastre, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2016, vol. Il
(segunda parte), pags. 35 a 38.
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obligaciones en materia de derechos humanos, sin especificar, afladir ni calificar esas
obligaciones™®.

77. Aunque los ejemplos anteriores pueden ser ilustrativos de una cierta tendencia
en el enfoque de la Comisidn, es decir, basarse principalmente en las disposiciones
convencionales, otros instrumentos internacionales y decisiones judiciales
internacionales al codificar el derecho internacional existente, es importante
reconocer que esto no equivale a una practica uniforme en la labor de la Comision en
ausencia de un instrumento internacional aplicable o de una decision judicial, como
demuestra el comentario de la Comision al articulo 3 (“Principio general”) de los
articulos sobre los efectos de los conflictos armados en los tratados. En este articulo,
que se ha descrito como un articulo que es de primordial importancia y establece el
principio general de la estabilidad y continuidad juridicas, la Comisién se basé
enteramente en decisiones judiciales nacionales (del Reino Unido y de los Estados
Unidos) y en la doctrina, incluida una resolucion de 1985 del Institute of International
Law sobre los efectos de los conflictos armados en los tratados, Oppenheim's
International Law y McNair en The Law of Treaties, para determinar la existencia de
una norma juridica: “[...] han puesto de manifiesto que, segtn el derecho internacional
contemporaneo, la existencia de un conflicto armado no pone fin ipso facto a los
acuerdos existentes ni suspende su aplicacion”®’.

78. Sin embargo, en el comentario al articulo 10 de los articulos sobre los efectos de
los conflictos armados en los tratados, la Comision pudo basarse en el articulo 43 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y en un pronunciamiento en
la causa de la Corte Internacional de Justicia relativa a las Actividades militares y
paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua para determinar que las obligaciones
dimanantes del derecho internacional consuetudinario siguen aplicandose
independientemente de las obligaciones convencionales que hayan terminado o se
hayan suspendido®.

Forma en que la Comision ha utilizado las decisiones judiciales
Observacion 22

Entre las decisiones judiciales en las que se ha basado, la Comisién ha
atribuido especial importancia a las decisiones de la Corte Permanente de
Justicia Internacional y de la Corte Internacional de Justicia.

79. Esta especial importancia puede observarse, en primer lugar, en el hecho de que
se hayan mencionado las decisiones de la Corte Permanente de Justicia Internacional
y de la Corte Internacional de Justicia en la mayoria de los temas examinados por la
Comision desde 1949.

80. La especial importancia de estas decisiones también puede apreciarse en la
prominencia y el peso que se les atribuye en los comentarios de la Comision, incluidos
los relativos a algunos de sus trabajos fundacionales, como los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos y los articulos
sobre el derecho de los tratados.

81. En el comentario al articulo 1 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos, por ejemplo, la Comision se bas6 en causas de
la Corte Permanente de Justicia Internacional y de la Corte Internacional de Justicia

26/79

8l

8

8|

>

Q

®

Parrafo 2) del comentario al articulo 5 de los articulos sobre la proteccion de las personas en
caso de desastre, ibid., pag. 37.

Parr. 2) del comentario al articulo 3 de los articulos sobre los efectos de los conflictos armados
en los tratados, con comentarios (nota 35 a pie de pagina del presente documento), pag. 123.
Parrs. 1) y 2) del comentario al articulo 10 de los articulos sobre los efectos de los conflictos
armados en los tratados, ibid., pag. 127.
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como fundamento del principio basico que subyace a los articulos en su conjunto segin
el cual todo hecho internacionalmente ilicito de un Estado entrafia la responsabilidad
internacional de ese Estado®®. En el comentario a esos mismos articulos, se citaba la
jurisprudencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional en apoyo de la
obligacion general de los Estados de reparar integramente el perjuicio causado®.

82. En el comentario al articulo 6 de los articulos sobre el derecho de los tratados,
la Comision se refirid a la jurisprudencia de la Corte Permanente de Justicia
Internacional para la posicion establecida de que los jefes de Estado, jefes de gobierno
y ministros de relaciones exteriores tienen derecho a representar al Estado sin
presentar un instrumento de plenos poderes °*. La jurisprudencia de la Corte
Permanente de Justicia Internacional también se invocoé en el comentario al articulo
15 para defender la postura de que un Estado que ha firmado un tratado tiene la

obligacién de no malograr su objeto antes de la ratificacion®.

83. En el tema de los actos unilaterales de los Estados, la Comisidon considerd que
habia aspectos fundamentales de los principios rectores que estaban “inspirados” en
decisiones y pronunciamientos de la Corte Internacional de Justicia, y que el principio
rector 1, en particular, “[...] se inspira muy directamente en los dicta de las sentencias
de la CIJ de 20 de diciembre de 1974 relativas a los asuntos Essais nucléaires”®. En
este tema, la Comision considerd, en efecto, los pasajes pertinentes de la Corte
Internacional de Justicia como declaraciones de derecho internacional arraigado. En
su comentario al principio rector 4, por ejemplo, la Comision se basé en la siguiente
declaracion de la Corte Internacional de Justicia en el fallo sobre competencia y
admisibilidad en la causa relativa a las Actividades armadas en el territorio del
Congo: “[...] de conformidad con una jurisprudencia constante, [...] es una norma bien
arraigada de derecho internacional considerar que el jefe del Estado, el jefe de
gobierno y el ministro de relaciones exteriores representan al Estado por el mero
hecho de ejercer sus funciones, inclusive para realizar en nombre de dicho Estado
actos unilaterales que tienen el valor de una obligacion internacional "%,

89 Parr. 2) del comentario al articulo 1 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), parr. 77,
en el que se cita la causa Phosphates in Morocco, 1938, P.C.1.J., serie A/B, nim. 74, pags. 10 y
ss., en especial pag. 28; la causa Corfu Channel (fondo), fallo, I.C.J. Reports 1949, pags. 4y
ss., en especial pag. 23; la causa Military and Paramilitary activities in and against Nicaragua
(Nicaragua v. United States of America) (fondo), fallo, 1.C.J. Reports 1986, pags. 14 y ss., en
especial pag. 142, parr. 283 y pag. 149, parr. 292; y la causa Gabcikovo-Nagymaros Project
(Hungary/Slovakia), fallo, I.C.J. Reports 1997, pags. 7 y ss., en especial pag. 38, parr. 47.

% parr. 1) del comentario al articulo 31 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), parr. 77,
en el que se cita la causa Factory at Chorzéw (competencia), fallo nam. 8, 1927, P.C.1.J., serie
A, nim. 9, pag. 21; e ibid. (fondo), fallo nam. 13, 1928, P.C.1.J., serie A, niam. 17, pag. 29;
1938, P.C.1.J., serie A/B, nim. 74, pags. 10 y ss., en especial pag. 28.

91 Parr. 2) del comentario al articulo 6 de los articulos sobre el derecho de los tratados (nota 21 a
pie de pagina del presente documento), pag. 212, causa Legal Status of Eastern Greenland,
P.C.1.J. (1933), serie A/B, num. 53, pag. 71.

92 parr. 1) del comentario al articulo 15 de los articulos sobre el derecho de los tratados (nota 21 a
pie de pagina del presente documento), pag. 222, causa Certain German Interests in Polish
Upper Silesia, P.C.1.J. (1926), serie A, nim. 7, pag. 30.

9 parr. 2) del comentario a los principios rectores aplicables a las declaraciones unilaterales de los
Estados capaces de crear obligaciones juridicas (nota 70 a pie de pagina del presente
documento), pag. 178, en el que se hace referencia a la causa Nuclear Tests (Australia v.
France), fallo, 1.C.J. Reports 1974, pag. 253 y a la causa Nuclear Tests (New Zealand v.
France), ibid., pag. 457.

% parr. 1) del comentario al principio rector 4 de los principios rectores aplicables a las
declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones juridicas, ibid., pag. 179,
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Observacion 23

En numerosas ocasiones, la Comision ha considerado las decisiones de la
Corte Permanente de Justicia Internacional y de la Corte Internacional de

Justicia como declaraciones del derecho internacional existente y se ha

basado directamente en el texto de dichas decisiones para formular
disposiciones o ha basado sus formulaciones estrechamente en ellas.

84. En muchos de sus temas, la Comision ha determinado que una decision de la
Corte Permanente de Justicia Internacional o de la Corte Internacional de Justicia es
una declaracién o un reflejo del derecho internacional existente®® y ha formulado
articulos, conclusiones, principios, etc. reproduciendo texto de tales decisiones o
basando estrechamente en ellas sus formulaciones.

85. En el comentario a los articulos sobre el derecho del mar, la Comision sefiald
que algunas de las normas formuladas en el texto en primera lectura se habian

modificado para adecuarlas a las conclusiones de la Corte Internacional de Justicia
en la causa de las Pesquerias®®. En esos mismos articulos, la Comisién “ha incluido,

ademas, una prohibicion absoluta de dificultar el paso de los estrechos que sirven para

poner en comunicacion dos partes de la alta mar. La expresion ‘los estrechos que, por
poner en comunicacion dos partes de la alta mar sirven normalmente para la

navegacion internacional’, ha sido inspirada por la decision de la Corte Internacional
de Justicia en el litigio del Canal de Corfu™%.

86. En los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, hay muchos ejemplos de disposiciones que se basan en
decisiones de cortes y tribunales internacionales, en particular, la Corte Permanente
de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia. Por ejemplo, la
Comision recordd que a los dos elementos de un hecho internacionalmente ilicito de
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en el que se hace referencia a la causa Armed Activities on the Territory of the Congo (New
Application: 2002) (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda) (competencia y admisibilidad),
1.C.J Reports 2006, pag. 28.

Por ejemplo, en el parr. 1) del comentario al articulo 4 de los articulos sobre el derecho del mar
se sefialaba lo siguiente: “La Comision ha considerado que, con arreglo al derecho internacional
vigente, la extension del mar territorial se cuenta, ya sea a partir de la linea de bajamar a lo
largo de la costa, ya sea, cuando se presentan las circunstancias de que trata el articulo 5, a
partir de lineas de base rectas, separandose de la faja de la bajamar. La Comision ha
interpretado en este sentido el fallo dictado por la Corte Internacional de Justicia el 10 de
diciembre de 1951 en el litigio de las pesquerias entre el Reino Unido y Noruega” (nota 37 a pie
de pagina del presente documento), pag. 262.

Véase también el parr. 11) del comentario al articulo 27 de los articulos sobre el derecho de los
tratados, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1966, vol. Il, padg. 242 (“Ademas, la
jurisprudencia de la Corte Internacional contiene muchas declaraciones que permiten llegar a la
conclusion de que considera el método de interpretacion por el texto como una norma
establecida™).

En el parr. 2) del comentario al articulo 5 de los articulos sobre el derecho del mar (nota 37 a
pie de pagina del presente documento), pag. 267, se indica que “[lI]Ja Comision ha interpretado el
fallo de la Corte, que en lo que se refiere a esta cuestion fue dictado por una mayoria de 10
votos contra 2, como la expresién del derecho vigente; por ello, se ha inspirado en él al redactar
este articulo [...]”. Ibid., pag. 263. En el parr. 4) del comentario a ese mismo articulo, se sefiala
que en su séptimo periodo de sesiones, que tuvo lugar en 1955, “[...] la Comisién realizé
algunos cambios que tendian a armonizar ain mas ese texto con el fallo que la Corte habia
dictado en el litigio de las pesquerias antes mencionado”.

En el parr. 1) del comentario al articulo 7, relativo a las bahias, ibid., en la pag. 269, la
Comisién sefialé que “[c]on ello, la Comisién ha llenado la laguna sefialada ya por la
Conferencia de La Haya para la Codificacion del Derecho Internacional de 1930, y sobre la cual
la Corte Internacional de Justicia habia [lamado otra vez la atencién en el fallo que dict6 en el
litigio de las pesquerias™.

9 Parr. 3) del comentario al articulo 17, ibid., pag. 269.
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un Estado hizo referencia “[1]a CPJI, por ejemplo, [...] en el asunto Phosphates du
Maroc”®, vinculando la responsabilidad internacional a la existencia de “un acto
atribuible al Estado y calificado como contrario a los derechos convencionales de otro
Estado”. La Comision también se refirio a esos elementos en la decision de la Corte
Internacional de Justicia en la causa relativa al Personal diplomatico y consular de
los Estados Unidos en Teheran®.

87. En esos mismos articulos, la Comisioén también sefalé que la conformidad con
las disposiciones del derecho interno “no excluye en absoluto que el comportamiento
se califique de internacionalmente ilicito. Las decisiones judiciales internacionales
no dejan ninguna duda a este respecto. En particular, la CPJI reconoci6 expresamente
este principio en su primer fallo en el asunto Wimbledon”*®. Ademas, la Comision
menciond que la Corte Internacional de Justicia y numerosos tribunales arbitrales
también se habian referido al principio y lo habian aplicado®®’. En el articulo 51, la
Comision sefialé que habia reproducido el lenguaje de la causa relativa al Proyecto
Gabcikovo-Nagymaros en relacion con el efecto de las contramedidas®®?.

88. También en los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, la Comision indic6 en el comentario que “[l]a expresion
‘violacién de una obligacion internacional del Estado’ [como un elemento de la
responsabilidad] estd aceptada desde hace tiempo y abarca tanto las obligaciones
convencionales como las que no dimanan de tratados”, e hizo referencia a las
decisiones de la Corte Permanente de Justicia Internacional y de la Corte
Internacional de Justicia, que habian utilizado expresiones similares con el mismo
significado®®.

% Phosphates in Morocco, fallo, 1938, P.C.1.J., serie A/B, nim. 74, pags. 10 y ss., en especial

pag. 28.

Parr. 2) del comentario al articulo 2 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por

hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), pag. 35, en

el que se hace referencia a la causa United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran,

fallo, I.C.J. Reports 1980, pags. 3 y ss., en especial pag. 29, parr. 56. Véase la pag. 41, parr. 90.

Véanse también Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v.

United States of America) (fondo), fallo, 1.C.J. Reports 1986, pags. 14 y ss., en especial pags.

117 y 118, parr. 226; y Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), fallo, 1.C.J. Reports

1997, pags. 7y ss., en especial pag. 54, parr. 78.

100 parr. 3) del comentario al articulo 3 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), pags. 37 y
38, en el que se hace referencia a la causa S.S. Wimbledon, 1923, P.C.1.J., serie A, nim. 1, pags.
15 y ss., en especial pags. 29 y 30.

101 |bid., parr. 4) del comentario al articulo 3 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos, pag. 38, en el que se cita Fisheries, fallo, 1.C.J. Reports
1951, pags. 116 y ss., en especial pag. 132; Nottebohm (excepcién preliminar), fallo, 1.C.J.
Reports 1953, pags. 111y ss., en especial pag. 123; Application of the Convention of 1902
Governing the Guardianship of Infants, fallo, 1.C.J. Reports 1958, pags. 55 y ss., en especial
pag. 67; Applicability of the Obligation to Arbitrate under Section 21 of the United Nations
Headquarters Agreement of 26 June 1947, opinidn consultiva, 1.C.J. Reports 1988, pags. 12
y ss., en especial pags. 34 y 35, parr. 57; y Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), fallo, I1.C.J. Reports
1989, pags. 15y ss., en especial pag. 51, parr. 73.

192 parr. 1) del comentario al articulo 54 de los articulos sobre la responsabilidad de las
organizaciones internacionales, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2011, vol. Il
(segunda parte), pag. 105 (“El texto del presente articulo es idéntico al articulo 51 sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. Reproduce, con algunas
palabras afiadidas, el principio enunciado por la Corte Internacional de Justicia en el asunto del
Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, segun el cual ‘los efectos de una contramedida deben ser
proporcionales al dafio sufrido, habida cuenta de los derechos en cuestion’”).

103 parr. 7) del comentario al articulo 2 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), pag. 36, en el

9

©

23-02291 29/79



AJ/CN.4/759

89. Otro ejemplo es la obligacion de un Estado de reparar como consecuencia de la
comision de un hecho ilicito, asi como las formas en que puede llevarse a cabo dicha
reparacion. La Comision se baso expresamente en la formulacion del fallo de la Corte
Permanente de Justicia Internacional en la causa relativa a la Fabrica de Chorzow
para enmarcar una norma general:

La obligacion impuesta al Estado responsable por el articulo 31 es “reparar
integramente” en el sentido del caso Usine de Chorzow. En otras palabras, el
Estado responsable debe tratar de “hacer desaparecer todas las consecuencias
del hecho ilicito y restablecer la situacion que, con toda probabilidad, habria
existido de no haberse cometido el hecho” ofreciendo una o mas de las formas
de reparacion que figuran en el capitulo II de esta parte®.

90. Ademas, en el mismo tema, la Comision se refirio a la causa Barcelona Traction
en el articulo 48 y sefiald que, con arreglo al parrafo 1 b) de dicha disposicion, “los
Estados que no sean el Estado lesionado pueden invocar la responsabilidad si la
obligacion de que se trata 'existe con relacion a la comunidad internacional en su
conjunto'. Esta disposicion tiene por objeto poner en practica la declaracion hecha por
la C1J en el asunto Barcelona Traction, en el que la Corte establecié una 'distincion
basica' entre las obligaciones que existen con relacion a determinados Estados y las
'que existen con relacion a la comunidad internacional en su conjunto’” %, La
Comision se refirio al fallo, en el que la Corte habia indicado que “habida cuenta de
la importancia de los derechos de que se trata, cabe sostener que todos los Estados
tienen un interés juridico en su proteccion; son obligaciones erga omnes”%.

91. En el comentario a los articulos sobre el derecho de los usos de los cursos de
agua internacionales para fines distintos de la navegacion, la Comision indico que la
redaccion del parrafo 2 del articulo 17, relativo a las negociaciones, “se inspira
principalmente en el fallo dictado por la Corte Internacional de Justicia en el asunto
de la Compétence en matiére de pécheries (Reino Unido c. Islandia) y el laudo arbitral
en el asunto del Lac Lanoux".

92. En el comentario a los articulos sobre la nacionalidad de las personas naturales
en relacion con la sucesion de Estados, por ejemplo, se resaltd que el requisito de un

que se hace referencia a Factory at Chorzéw (competencia), fallo nim. 8, 1927, P.C.1.J., serie A,
nam. 9, pag. 21; e ibid. (fondo), fallo nim. 13, 1928, P.C.1.J., serie A, nim. 17, pag. 29;
Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, opinién consultiva, I.C.J.
Reports 1949, pags. 174 y ss., en especial pag. 184; y Case concerning the difference between
New Zealand and France concerning the interpretation or application of two agreements
concluded on 9 July 1986 between the two States and which related to the problems arising from
the Rainbow Warrior affair, Reports of International Arbitral Awards, vol. XX (nim. de venta
E/F.93.V.3), pag. 215 (1990), pag. 251, parr. 75.

104 parr. 3) del comentario al articulo 31 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, ibid., pag. 97, en el que se cita la causa Factory at Chorzow
(competencia), fallo nam. 8, 1927, P.C.1.J., serie A, nim. 9, pag. 21; e ibid. (fondo), fallo
nam. 13, 1928, P.C.1.J., serie A, nim. 17, pag. 47.

105 parr. 8) del comentario al articulo 48 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, ibid., pags. 135y 136.

1% Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, fallo, 1.C.J. Reports 1970, pags. 3y
ss., en especial pag. 32, parr. 33.

107 véase el parr. 3) del comentario al articulo 17 de los articulos sobre el derecho de los usos de
los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegacion, Anuario de la Comisién
de Derecho Internacional 1994, vol. Il (segunda parte), pag. 124, en el que se hace referencia a
las causas Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland) (Federal Republic of Germany v.
Iceland) (fondo), fallo, 1.C.J. Reports 1974, pags. 3y 175,y a Lake Lanoux Arbitration, Reports
of International Arbitral Awards, vol. XII (ndm. de venta 63.V.3), pags. 281 y ss.
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vinculo “efectivo” entre la persona y el Estado tenia por objeto “utilizar la
terminologia de la CIJ en el asunto Nottebohm™%.

93. En los principios rectores aplicables a las declaraciones unilaterales de los
Estados capaces de crear obligaciones juridicas, la Comision se baso estrechamente
en los elementos esenciales de los pronunciamientos en las causas de la Corte
Internacional de Justicia relativas a los Ensayos nucleares. La redaccion del principio
rector 1, que contiene la norma fundacional del tema, segun la cual las declaraciones
publicas hechas por los Estados que manifiesten la voluntad de obligarse pueden crear
obligaciones juridicas, se inspird “muy directamente en los pronunciamientos de las
sentencias de la Corte Internacional de Justicia de 20 de diciembre de 1974 relativas
a los asuntos Essais nucléaires”®. Asimismo, la redaccién de los principios rectores
2 y 3, relativos a la capacidad de los Estados para contraer dichas obligaciones
juridicas mediante declaraciones unilaterales y a la determinacion de los efectos
juridicos de tales declaraciones, fueron respectivamente “reconocidos por” e
“inspirados por” pasajes de los fallos de la Corte Internacional de Justicia en las
causas relativas a los Ensayos Nucleares''®. Las disposiciones del principio rector 7,
relativas al requisito de que una declaracion se enuncie en términos claros y
especificos y de que, en caso de duda sobre su alcance juridico, tales obligaciones
deberan ser interpretadas restrictivamente, también se basaron en gran medida en los
pronunciamientos de la Corte Internacional de Justicia en las causas relativas a los
Ensayos Nucleares'!.

94. En el comentario a la Guia de la Practica sobre las Reservas a los Tratados, la
Comision sefialé lo siguiente!?:

12) Por esa razon, la directriz 1.3.1 no reproduce el texto del articulo 32 de las
Convenciones de Viena de 1969 y 1986 y, sin referirse directamente a los
trabajos preparatorios, se limita a establecer que se tenga en cuenta la intencion
del autor de la declaracion. Esta formula se inspira directamente en la utilizada
por la Corte Internacional de Justicia en el asunto relativo a la Jurisdiccion en
materia de pesquerias entre Espafia y el Canada: La Corte interpreta [...] los
términos de una declaracion, incluidas las reservas que figuran en ella, de una
manera natural y razonable, teniendo debidamente en cuenta la intencion del
Estado de que se trata en el momento en que este aceptd la jurisdiccion
obligatoria de la Corte [sin cursiva en el original].

108 parr. 5) del comentario al articulo 19 de los articulos sobre la nacionalidad de las personas

naturales en relacion con la sucesion de Estados, Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional 1999, vol. Il (segunda parte), pag. 43.

109 parr. 1) del comentario al principio rector 1 de los principios rectores aplicables a las

declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones juridicas, Anuario de la
Comision de Derecho Internacional 2006, vol. Il (segunda parte), pag. 178, y causas Nuclear
Tests (nota 70 a pie de pagina del presente documento), pags. 267 y 268, parrs. 43y 46,y

pags. 472 y 473, parrs. 46 y 49.

110 Comentario al principio rector 2 y parrafo 1) del comentario al principio rector 3 de los

principios rectores aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear
obligaciones juridicas, ibid., pags. 178 y 179; causas Nuclear Tests, nota 93 a pie de pagina del
presente documento, pags. 269 y 270, parr. 51, y pags. 474 y 475, parr. 53.

11 parrafos 1) y 2) del comentario al principio rector 7 de los principios rectores aplicables a las

declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones juridicas, ibid.,

pag. 181, en los que se hace referencia a las causas Nuclear Tests, nota 93 a pie de pagina del
presente documento, pag. 267, parr. 43, y pags. 269 y 270, parr. 51; y Armed Activities on the
Territory of the Congo (New Application: 2002) (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda)
(competencia y admisibilidad), fallo, 1.C.J Reports 2006, pags. 28 y 29, parrs. 50 y 52.

112 parr. 8) del comentario a la directriz 4.4.3 de la Guia de la Practica sobre las Reservas a los

Tratados (nota 21 a pie de pagina del presente documento), pag. 64.
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95. En el comentario a los articulos sobre los efectos de los conflictos armados en
los tratados, la Comision afirmé que “el derecho internacional consuetudinario sigue
aplicandose independientemente de las obligaciones convencionales”!3, basandose
en el pronunciamiento de la Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a las
Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua, en el que
indic6 que “[e]l hecho de que los principios mencionados anteriormente [del derecho
internacional consuetudinario], y reconocidos como tales, se codifiquen o incorporen
en convenciones multilaterales no quiere decir que dejen de existir y de aplicarse
como principios de derecho consuetudinario, incluso con respecto a paises que son
partes en esas convenciones” 4,

96. En el comentario a los articulos sobre la prevencion y el castigo de los crimenes
de lesa humanidad, la Comisién recordd una decision de la Corte Internacional de
Justicia en la que se sefialaba que “cuando tomen medidas de prevencion, ‘es evidente
que los Estados solo podran actuar dentro de los limites del derecho internacional®,
Asi, la Comision incluyd “una clausula en la que se indica que toda medida de
prevencion ha de adoptarse ‘de conformidad con el derecho internacional 16,

97. En el comentario a las directrices sobre la proteccion de la atmosfera, la
Comision destacd que “[o]tra desviacion del Convenio de 1979 es la adicion de la
palabra ‘sensibles’ después de ‘nocivos’” y “[...] se subrayd que el término ‘sensibles’
se ha utilizado en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, por ejemplo
en el fallo dictado en 2015 en las causas relativas a Determinadas actividades
realizadas por Nicaragua en la zona fronteriza (Costa Rica c. Nicaragua) y
Construccion de una carretera en Costa Rica a lo largo del rio San Juan (Nicaragua
c. Costa Rica) (fallo, 1.C.J. Reports 2015, pag. 665, parrs. 104, 105 y 108; véanse
también los parrs. 153, 155, 156, 159, 161, 168, 173, 196 y 21777,

98. En esas mismas directrices, la Comision se baso en el lenguaje utilizado por la
Corte Internacional de Justicia en su fallo en la causa relativa al Proyecto
Gabcikovo-Nagymaros, en la que se refirié a la “necesidad de conciliar el desarrollo
econdmico con la proteccion del medio ambiente”*!8,

99. En la primera lectura de los articulos sobre la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado, la Comision indic6 que consideraba
“preferible emplear [...] la expresion ‘actos realizados tanto a titulo privado como a
titulo oficial’, siguiendo el uso de la Corte Internacional de Justicia en la causa
relativa a la Orden de detencion de 11 de abril de 2000**°.
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Parr. 2) del comentario al articulo 10 de los articulos sobre los efectos de los conflictos armados
en los tratados (nota 35 a pie de pagina del presente documento), pag. 127.

Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America) (competencia y admisibilidad), fallo, I.C.J. Reports 1984, pags. 392 y ss., en especial
pag. 424, parr. 73.

Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), fallo, 1.C.J. Reports 2007, pags. 43y ss.,
en especial pag. 221, parr. 430.

Parr. 4) del comentario al articulo 4 de los articulos sobre la prevencion y el castigo de los
crimenes de lesa humanidad, Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo
cuarto periodo de sesiones, suplemento nam. 10 (A/74/10), pags. 61 y 62.

Parrafo 9) del comentario a la directriz 1 de las directrices sobre la proteccion de la atmdsfera
(nota 39 a pie de pagina del presente documento), pag. 23.

Parrafo 5) del comentario al parrafo 2 de la directriz 5 de las directrices sobre la proteccidn de
la atmésfera, ibid., pag. 33.

Parr. (8) del comentario al articulo 4 de los articulos sobre la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
septuagésimo séptimo periodo de sesiones, suplemento nam. 10 (A/77/10), pag. 244, en el que
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100. El preambulo de los principios sobre la proteccion del medio ambiente en
relacion con los conflictos armados “se inspira en el texto de la opinidén consultiva de
la Corte Internacional de Justicia sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de
armas nucleares, en la que se destaca que es preciso tener en cuenta los factores
ambientales en el contexto de la aplicacion de los principios y normas del derecho
aplicable en los conflictos armados, por ejemplo a fin de determinar qué es necesario
y proporcional para la consecucién de objetivos militares legitimos™!%,

Observacion 24

En muchas ocasiones, la Comision se ha inspirado en decisiones de la Corte
Permanente de Justicia Internacional y de la Corte Internacional de
Justicia para informar o fundamentar disposiciones sin basar
necesariamente sus formulaciones en ellas.

101. La Comision se ha inspirado en decisiones de la Corte Permanente de Justicia
Internacional y de la Corte Internacional de Justicia para informar y sustentar su labor
en casi todos los temas. En ocasiones se ha referido, por ejemplo, a que su labor era
“conforme” a la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia®! o se inspiraba
en ellal?,

102. En los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, por ejemplo, la Comision indico en el comentario general
al capitulo V sobre las circunstancias que excluyen la ilicitud que tales circunstancias
no anulan ni dan por terminada la obligacion en cuestion, sino que sirven de
justificacién del incumplimiento mientras subsisten. Hay una distincion entre el
efecto de las circunstancias que excluyen la ilicitud y la terminacion de la obligacion
en si. La Comision sefiald que “[e]sta distincion se desprende claramente de las
decisiones de tribunales internacionales”?®, en particular la causa de la Corte
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se cita la causa Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v.
Belgium), fallo, 1.C.J. Reports 2002, pag. 22, parr. 55.

Parr. 6) del comentario al preAmbulo de las directrices sobre la proteccién del medio ambiente
en relacién con los conflictos armados (nota 77 a pie de pagina del presente documento),

pag. 107.

Parr. 9) del comentario a la directriz 1.5.3 de la Guia de la Practica sobre las Reservas a los
Tratados (nota 21 a pie de pagina del presente documento), pag. 80 (“Esas observaciones son
conformes a la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia y, en particular, a su
sentencia de 4 de diciembre de 1998 en el asunto de la Jurisdiccién en materia de pesquerias
entre Espafia y el Canada”).

Véase, por ejemplo, el parr. 7) del comentario al principio 9 de los principios sobre la
proteccion del medio ambiente en relacién con los conflictos armados (nota 77 a pie de pagina
del presente documento), pag. 134 (“El parrafo 1 del proyecto de principio se inspira ademas en
el fallo de la Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a Ciertas actividades llevadas a
cabo por Nicaragua en la zona fronteriza (Costa Rica c. Nicaragua), en el que la Corte
dictamin6 que ‘es conforme a los principios del derecho internacional que rigen las
consecuencias de los hechos internacionalmente ilicitos, incluido el principio de reparacion
integra, considerar que los dafios causados al medio ambiente en si mismo son
indemnizables’”).

Véase también el parr. 5) del comentario al principio 19 de los principios sobre la proteccion del
medio ambiente en relacion con los conflictos armados, ibid., pag. 174 (“La referencia a las
consideraciones ambientales encuentra su origen e inspiracion en la opinion consultiva de la
Corte Internacional de Justicia sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de las armas
nucleares™).

Parrs. 2) y 3) del comentario general al capitulo V de los articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento),
pag. 75, en el que se cita el caso relativo a la diferencia entre Nueva Zelandia y Francia sobre la
interpretacion o aplicacion de dos acuerdos celebrados el 9 de julio de 1986 entre ambos
Estados y relacionados con los problemas derivados del caso Rainbow Warrior, Reports of
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Internacional de Justicia relativa al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros. Esta distincion
subyace en los articulos del capitulo V, pero solo se reproduce en el comentario.

103. También fue eso lo que ocurrid, por ejemplo, cuando la Comisiéon afirmo6 que
las causas relativas a los Ensayos nucleares mostraban “[...] que la obligacion
unilateral del Estado puede materializarse mediante un conjunto de declaraciones en
el mismo sentido que, por separado, no es seguro que hubiesen obligado al Estado”?,
Esta determinacion se limita a los comentarios y no se manifiesta expresamente en
los principios rectores aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados
capaces de crear obligaciones juridicas.

104. En el comentario a los articulos sobre la proteccion diplomatica se invocd una
decision de la Corte Permanente de Justicia Internacional como base del principio de
que incumbe a cada Estado decidir quiénes son sus nacionales!®. Este principio
informa el texto del articulo 4, pero no se reproduce en el propio articulo.

105. En el comentario a los articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas, la Comision se basé en la opinidn consultiva de
la Corte Internacional de Justicia relativa a Namibia, en la que la Corte considerd que
“[e]s el control material sobre un territorio y no la soberania o la legitimidad del titulo
lo que constituye el fundamento de la responsabilidad del Estado por actos que afecten
a otros Estados”, como parte de la fundamentacion del articulo 1, sin reproducir esa
norma como parte de los articulos'?,

Observacion 25

En ocasiones, la Comision ha utilizado los resultados de los trabajos de la
Corte Internacional de Justicia como base acreditada para respaldar el
objetivo de un tema.

106. En el comentario a los articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas, la Comision se baso en la opinion consultiva de
la Corte Internacional de Justicia sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de
armas nucleares, junto con el principio 2 de la Declaracion de Rio, para confirmar
que el objetivo del tema, a saber, la prevencion del dafio transfronterizo resultante de
actividades peligrosas, era un objetivo que “formaba parte del corpus de normas de
derecho internacional!?’,

International Arbitral Awards, vol. XX (nim. de venta E/F.93.V.3), pag. 215 (1990), pag. 251,
parr. 75. Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), fallo, 1.C.J. Reports 1997, pags. 7
y ss., en especial pag. 63, parr. 101; véase también la pagina 38, parr. 47.

Parr. 3) del comentario al principio rector 5 de los principios rectores aplicables a las
declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones juridicas (nota 70 a pie
de pagina del presente documento), pags. 180 y 181, en el que se hace referencia a las causas
Nuclear Tests, véase la nota 93 a pie de pagina del presente documento, pag. 269, parr. 49,y
pag. 474, parr. 51.

Parr. 2) del comentario al articulo 3 de los articulos sobre la proteccion diplomatica (nota 72 a
pie de pagina del presente documento), Nationality Decrees Issued in Tunis and Morocco
(French Zone), opinion consultiva, P.C.1.J. Reports, serie B, nim. 4, 1923, pags. 6 y ss., en
especial pag. 24.

Parr. 12) del comentario al articulo 1 de los articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas (nota 76 a pie de pagina del presente documento) , pag. 161,
en el que se hace referencia a Legal Consequences for States of the Continued Presence of South
Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970),
opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1971, pags. 16 y ss., en especial pag. 54, parr. 118.

Parr. 3) del comentario general a los articulos sobre prevencién del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas, ibid., pag. 158, en el que se hace referencia a Legality of
the Threat or Use of Nuclear Weapons, 1.C.J. Reports 1996, pags. 226 y ss., en especial pags.
241y 242, parr. 29.
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Observacion 26

En algunas ocasiones, la Comision ha utilizado decisiones de la Corte
Permanente de Justicia Internacional y de la Corte Internacional de
Justicia como bases acreditadas para demostrar o reconocer que se habia
producido una evolucion en el derecho internacional.

107. En el comentario a los articulos sobre la proteccion diplomatica, por ejemplo,
la Comision se baso en decisiones de la Corte Permanente de Justicia Internacional y
de la Corte Internacional de Justicia para demostrar que el derecho internacional habia
evolucionado desde la posicion de 1924 (causa Mavrommatis de la Corte Permanente
de Justicia Internacional), segun la cual se consideraba que los Estados, al asumir las
reclamaciones de sus nacionales, hacian valer sus propios derechos!®, hasta la
posicion actual (causas LaGrand y Avena de la Corte Internacional de Justicia), segin
la cual el derecho internacional reconoce la existencia de determinados derechos, ya
sea en virtud de tratados existentes o del derecho internacional consuetudinario,
destinados a proteger a las personas*?®.

108. En el comentario a los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, la Comisidn indico que la Corte Permanente de Justicia
Internacional habia articulado el papel de la indemnizacion en el derecho
internacional'® y sefial6 que, ademas de la Corte Internacional de Justicia, otros
tribunales, como el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, el Tribunal de
Reclamaciones Iran-Estados Unidos, tribunales de derechos humanos y otros 6rganos
y tribunales arbitrales constituidos conforme al Convenio Internacional sobre Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados,
habian elaborado normas y principios “para determinar la cuantia de la
indemnizacién” que podian “considerarse como manifestaciones del principio general
enunciado en el articulo 36713,

109. En los comentarios a las directrices sobre la proteccion de la atmosfera, la
Comision indicod que, en la causa relativa a las Plantas de celulosa, se habia sefialado
“que debia realizarse una evaluacion del impacto ambiental cuando la actividad
industrial proyectada pudiera tener un ‘importante impacto perjudicial en un marco
transfronterizo, en particular, en un recurso compartido’”32,

128 parr. 3) del comentario al articulo 1 de los articulos sobre la proteccion diplomatica (nota 72 a

pie de pagina del presente documento), pag. 28, en el que se hace referencia a Mavrommatis
Palestine Concessions, fallo nim. 2, 1924, P.C.1.J., serie A, nim. 2, pag. 12.

129 parr. 4) del comentario al articulo 1 de los articulos sobre la proteccion diplomatica, ibid., pags.

28 y 29, en el que se hace referencia a LaGrand (Germany v. United States of America), fallo,
I.C.J. Reports 2001, pags. 466 y ss., en especial pags. 493y 494, parrs. 76 y 77; y a Avena and
Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), fallo de 31 de marzo de 2004,
I.C.J. Reports 2004, pags. 12 y ss., en especial pags. 35y 36, parr. 40.

130 parr. 3) del comentario al articulo 36 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por

hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), pag. 105.

181 parr. 6) del comentario al articulo 36 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por

hechos internacionalmente ilicitos, ibid., pag. 106.

132 parr. 4) del comentario a la directriz 4 de las directrices sobre la proteccion de la atmdsfera

(nota 39 a pie de pagina del presente documento), pag. 31.
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110. En los comentarios a las directrices sobre la proteccion del medio ambiente en
relacion con los conflictos armados, la Comision se refirié a la causa relativa al
Proyecto Gabcikovo-Nagymaros para indicar que “[h]abida cuenta de la evolucion
del marco juridico internacional relativo a la explotacion y conservacion de los
recursos naturales, debe entenderse que las consideraciones ambientales y la
sostenibilidad son inherentes al deber de salvaguardar el capital” en el contexto de la
ocupacion. En particular, la Comision se refirio a la interpretacion dada al tratado en
dicha causa, en la que la Corte sefialdé que “el tratado no es estatico y esta abierto a
adaptarse a las normas emergentes del derecho internacional %3,

Observacion 27

Es infrecuente que la Comision indique expresamente que discrepa de una
decision de la Corte Internacional de Justicia.

111. Un ejemplo destacado en el que la Comision adoptd expresamente una posicion
diferente a la de la Corte Internacional de Justicia se encuentra en el comentario al
articulo 48 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, relativo a la invocacion de la responsabilidad por un
Estado distinto del Estado lesionado. La Comision se refirié a “la decision, muy
criticada”, del fallo de la Corte Internacional de Justicia de 1966 en la causa relativa
a Africa Sudoccidental, segunda fase, “de la que el articulo 48 se aparta
deliberadamente”34. Al hacerlo, la Comision sentd las bases para la inclusién en los
articulos del concepto de obligaciones erga omnes y, en consecuencia, del derecho de
terceros Estados (es decir, distintos del Estado lesionado) que gocen de un interés
juridico en el cumplimiento de tales obligaciones a invocar la responsabilidad del
Estado infractor.

Observacion 28

En su labor, 1a Comision ha tenido en cuenta las decisiones de una serie de
organos de resolucion de controversias, tanto judiciales como no judiciales.

112. A menudo, la Comision se ha referido ampliamente a las decisiones de las cortes
y tribunales regionales'®, los tribunales de arbitraje, los tribunales nacionales, las
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Parr. 7) del comentario al principio 20 de los principios sobre la proteccion del medio ambiente
en relacion con los conflictos armados (nota 77 a pie de pagina del presente documento),

pag. 182.

Parr. 7) del comentario al articulo 48 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), nota 725 a
pie de pagina.

Parr. 5) del comentario al principio 5 de los principios sobre la proteccién del medio ambiente en
relacion con los conflictos armados (nota 77 a pie de pagina del presente documento), pag. 118, en
el que se sefiala que el parr. 1 de dicho principio “se basa en la jurisprudencia de cortes y
tribunales regionales” y se hace referencia a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y de la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos relativa a la
proteccion de las comunidades indigenas.
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comisiones de reclamaciones'® y, en ocasiones, a las decisiones de las comisiones de
conciliacion®®.

113. En el comentario al articulo 1 de los articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, por ejemplo, la Comisidn cita laudos
arbitrales y casos de comisiones de conciliacion que han “afirmado repetidas veces”
el principio de que todo hecho internacionalmente ilicito de un Estado entrafia la
responsabilidad internacional de ese Estado®®®. La Comision también se refirio al
arbitraje en el caso Rainbow Warrior, en el que el tribunal arbitral habia destacado
que “toda violacion, por un Estado, de cualquier obligacion, sea cual fuere su origen,
da lugar a la responsabilidad del Estado”*®®. En el comentario al articulo 13, la
Comision incluyo “el principio basico de que, para que haya responsabilidad, el
incumplimiento debe tener lugar en un momento en que el Estado se halle vinculado
por la obligacion. Se trata de la aplicacion en el ambito de la responsabilidad del
Estado del principio general del derecho intertemporal, enunciado en otro contexto
por el magistrado Huber en el asunto relativo a la Ile de Palmas [...]”, que era un
laudo arbitral 0.

1% \éase, por ejemplo, el parr. 1) del comentario al articulo 3 de los articulos sobre la expulsion de
extranjeros, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2014, vol. Il (segunda parte),
pags. 29y 30, en el que se sefiala que el derecho de expulsion “se ha reconocido en particular en
varios laudos arbitrales y decisiones de comisiones de reclamaciones, asi como en diversas
decisiones de 6rganos jurisdiccionales y comisiones regionales”, y se hace referencia, entre otras, a
las decisiones de la Comision de Reclamaciones Mexicana, la Comision Mixta de Reclamaciones
Italia-Venezuela, las Comisiones Mixtas de Reclamaciones Bélgica-Venezuelay el Tribunal de
Reclamaciones Irdn-Estados Unidos.

Véase también el parr. 6) del comentario al articulo 20 de los articulos sobre la expulsion de
extranjeros, en el que se sefiala que, si bien la cuestion de los derechos de propiedad de
enemigos en tiempo de conflicto armado no se aborda especificamente en dicha disposicion,
“[c]abe sefalar [...] que la cuestion de los derechos de propiedad en caso de conflicto armado
fue objeto de un examen detallado por la Comision de Reclamaciones Eritrea-Etiopia”, ibid.,
pag. 48.

Véanse también las referencias a la labor de la Comision de Indemnizacion de las Naciones
Unidas en los principios sobre la proteccion del medio ambiente en relacion con los conflictos
armados, por ejemplo, en el parr. 6) del comentario al principio 9 (nota 77 a pie de pagina del
presente documento), pag. 133.

137 véase, por ejemplo, el parr. 8) del comentario a la directriz 2.9.8 de la Guia de la Préactica sobre

las Reservas a los Tratados, en el que se hace referencia a la decision relativa a la delimitacidn

de la frontera entre Eritrea y Etiopia, decision de 13 de abril de 2002, Corte Permanente de

Arbitraje, Naciones Unidas, Reports of International Arbitral Awards, vol. XXV (publicacién de

las Naciones Unidas, nim. de venta E/F.05.V.5), pag. 111, parr. 3.9, en el que se sefiala que “es

especialmente dificil determinar cudndo y en qué circunstancias precisas la inaccién ante una
declaracion interpretativa equivale a consentimiento” (nota 21 a pie de pagina del presente

documento), pag. 210.

Parrafo 2) del comentario al articulo 1 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por

hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), pag. 33, en

el que se cita el caso Claims of Italian nationals resident in Peru, Reports of International

Arbitral Awards, vol. XV (nim. de venta 66.V.3), pags. 399 a 411; y el caso Dickson Car Wheel

Company (USA v. United Mexican States), Reports of International Arbitral Awards, vol. IV

(nim. de venta 1951.V.1), pags. 669 y ss., en especial pag. 678 (1931).

139 parrafo 2) del comentario al articulo 1 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, ibid., pag. 33, en el que se cita Case concerning the
difference between New Zealand concerning the interpretation or application of two agreements
concluded on 9 July 1986 between the two States and which related to the problems arising
from the Rainbow Warrior Affair, Reports of International Arbitral Awards, vol. XX (nam. de
venta E/F.93.V.3), pag. 215 (1990).

140 parr. 1) del comentario al articulo 13 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, ibid., pag. 60, en el que se cita el caso Island of Palmas
(Netherlands/United States of America), Reports of International Arbitral Awards, vol. Il (nGm.
de venta 1949.V.1), pags. 829 y ss., en especial pag. 845 (1928).

13

@®

23-02291 37179



AJ/CN.4/759

114. En el comentario a los articulos sobre la proteccion diplomatica, la Comision
cité una opinioén consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
apoyo de su conclusion de que “[h]oy en dia, en los convenios, y sobre todo en materia
de derechos humanos, se exige a los Estados que observen las normas internacionales
al conceder la nacionalidad™!*!. La Comisién se basé en esa misma opinién consultiva
y doctrina para afadir que los Estados gozan de un “margen de apreciacion” al
conceder la nacionalidad'* y de que existia una presuncion a favor de la validez de
dicha concesién de la nacionalidad'*®. En ese mismo tema se invocaron decisiones de
la Comision Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en apoyo de un
enfoque amplio de los recursos existente en el derecho interno que debian agotarse,
incluidos los recursos administrativos, antes de que el Estado de la nacionalidad
pudiera asumir una reclamacién en nombre de su nacional*4. La cuestion esencial es
si el recurso en cuestion “[...] ofrece un remedio eficaz y suficiente”*®,

115. En los comentarios a los articulos sobre prevencion del dafo transfronterizo
resultante de actividades peligrosas, la Comision se baso en el laudo arbitral en el
caso Trail Smelter para poner de relieve el “principio bien establecido de la
prevencion”, que posteriormente se reiteré en el principio 21 de la Declaracion de
Estocolmo, en el principio 2 de la Declaracion de Rio y en la resolucion 2995 (XX VII)
de la Asamblea General, de 15 de diciembre de 1972 En los comentarios a los
principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafio transfronterizo resultante
de actividades peligrosas se invocé un laudo arbitral para apoyar la opinion de que el
principio de que quien contamina paga no formaba parte del derecho internacional
consuetudinario’. Se volvi6 a invocar el arbitraje en el caso Trail Smelter como el
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Parr. 6) del comentario al articulo 4 de los articulos sobre la proteccion diplomatica (nota 72 a
pie de pagina del presente documento), pag. 32, en el que se cita la opinion consultiva de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la Propuesta de modificacion a la
Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién (opinion consultiva
OC-4/84 de 19 de enero de 1984, serie A, nim. 4, parr. 38).

Parr. 7) del comentario al articulo 4 de los articulos sobre la proteccion diplomatica, ibid.,

pag. 32, en el que se cita la opinion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre la Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacion, ibid., parrs. 62 y 63.

Oppenheim's International Law, 92 edicion, vol. I, Peace, R. Y. Jennings y A. D. Watts (eds.),
Harlow, Longman, 1992, pag. 856.

Parrs. 3) a 5) del articulo 14 de los articulos sobre la proteccion diplomatica (nota 72 a pie de
pagina del presente documento), pags. 48 y 49, en los que se cita De Becker v. Belgium,
demanda nim. 214/56, decisidn de 9 de junio de 1958, Comision Europea y Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, Yearbook of the European Convention on Human Rights 1958-1959,
pag. 238.

Parr. 4) del comentario al articulo 14 de los articulos sobre la proteccién diplomatica (nota 72 a
pie de pagina del presente documento), pag. 48, en el que se cita B. Schouw Nielsen v. Denmark,
demanda nim. 343/57, decisidn de 2 de septiembre de 1959, Comisidn Europea y Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Yearbook of the European Convention on Human Rights
1958-1959, pag. 438, en donde se hace referencia a una resolucion del Institute of International
Law de 1954, vol. 46 (1956), pag. 364.

Parr. 4) del comentario general a los articulos sobre prevencidn del dafio transfronterizo resultante
de actividades peligrosas (nota 76 a pie de pagina del presente documento), pag. 158, en el que se
cita Trail Smelter, Reports of International Arbitral Awards, vol. Il (nim. de venta 1949.V.2),
pags. 1905 y ss.

Parr. 14) del comentario al principio 3 de los principios sobre la asignacion de la pérdida en
caso de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, Anuario de la Comision de
Derecho Internacional 2006, vol. Il (segunda parte), pag. 83, en el que se cita Case concerning
the audit of accounts between the Netherlands and France in application of the Protocol of 25
September 1991 Additional to the Convention for the protection of the Rhine from Pollution by
Chlorides of 3 December 1976, laudo arbitral de 12 de marzo de 2004, Reports of International
Arbitral Awards, vol. XXV (ndm. de venta E/F.05.V.5), pag. 312, parrs. 102 y 103.
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origen del “principio basico de que el Estado debe velar por el pago de una pronta y
adecuada indemnizacién en caso de dafio resultante de actividades peligrosas [...]"**,.

116. En el contexto de los articulos sobre la proteccion diplomatica, se invocaron
casos de comisiones de reclamaciones para apoyar las conclusiones de la Comision
en varios aspectos. Se trata, en particular, de determinados aspectos de las normas
relativas a las reclamaciones de los ciudadanos con doble nacionalidad*® y las
reclamaciones de las empresas'®. En cuanto a los aspectos de la doble nacionalidad,
la Comisiéon también citd6 un caso de la Comision de Conciliacion
Italo-Estadounidense en apoyo de la norma de que el Estado de nacionalidad
“predominante” puede incoar un procedimiento contra un Estado de la otra
nacionalidad del reclamante. La Comision describe este asunto como el “punto de
partida” de la norma consuetudinaria a tal efecto®®..

117. En los comentarios a los principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de
dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, la Comisién se basd en
decisiones de la Comision de Indemnizacion de las Naciones Unidas en apoyo de una
interpretacion amplia de “dafios al medio ambiente” y del pago de indemnizaciones
por dafios causados a recursos naturales carentes de valor comercial'®?. La Comision
de Indemnizacion de las Naciones Unidas era un 6rgano subsidiario del Consejo de
Seguridad y fue establecido en 1991 de conformidad con la resolucion 687 (1991) del
Consejo de Seguridad para tramitar reclamaciones y pagar una indemnizacion por los
dafios y perjuicios sufridos como resultado directo de la invasion y ocupacion de
Kuwait por el Iraq*®®. No era un 6rgano judicial, sino que estaba formado por grupos
de comisionados que examinaban y evaluaban las reclamaciones presentadas por
gobiernos, organizaciones internacionales, empresas y particulares. En ese mismo
tema, la Comision se refiridé a la Comision de Indemnizacion de las Naciones Unidas
y a otros tribunales de reclamaciones establecidos internacionalmente como posibles
modelos para los procedimientos previstos en los principios 4.

148 parr. 6) del comentario al principio 4 de los principios sobre la asignacion de la pérdida en caso

de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, ibid., pag. 86, en el que se cita
Trail Smelter (nota 146 a pie de péagina del presente documento).

149 véase el parr. 3) del comentario al articulo 7 de los articulos sobre la proteccion diplomatica

(nota 72 a pie de pagina del presente documento), pag. 37, en que se citan los casos Mathison,
Stevenson (Comision Mixta de Reclamaciones Britanico-Venezolana), Brignone y Miliani
(Comisién Mixta de Reclamaciones Italo-Venezolana), Reports of International Arbitral
Awards, vol. IX (ndm. de venta 59.V.5), pags. 485 y 494, y vol. X (nim. de venta 60.V.4), pags.
542 y 584, respectivamente.

150 parrs. 1) a 3) del comentario al articulo 10 de los articulos sobre la proteccion diplomatica,

ibid., pags. 41y 42, en los que se cita el caso Orinoco Steamship Company, Comision Mixta de
Reclamaciones Estados Unidos-Venezuela, Reports of International Arbitral Awards, vol. IX,
pag. 180.

Parr. 3) del comentario al articulo 7 de los articulos sobre la proteccién diplomatica, ibid., pags.
37 y 38, en el que se cita la reclamacion Mergé, Comision de Conciliacion Italia-Estados
Unidos, 10 de junio de 1955, Reports of International Arbitral Awards, vol. XIV (nim. de venta
65.V.4), pag. 236.

e

152 parr. 18) del comentario al principio 2 de los principios sobre la asignacion de la pérdida en

caso de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosa (nota 147 a pie de pagina del
presente documento), pag. 76, en el que se citan el informe y las recomendaciones del Grupo de
Comisionados acerca de la quinta serie de reclamaciones “F4” (S/AC.26/2005/10).

153 Resolucion 687 (1991) del Consejo de Seguridad, de 3 de abril de 1991 (S/RES/687 (1991)) y

véase también el sitio web de la Comisién de Indemnizacidn de las Naciones Unidas en
https://uncc.ch.

154 véase el parr. 11) del comentario al principio 6 de los principios sobre la asignacién de la

pérdida en caso de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosa (nota 147 a pie de
pagina del presente documento), pag. 98. Los demas tribunales internacionales de reclamaciones
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118. La Comision se baso en la jurisprudencia nacional, por ejemplo, en los temas de
la proteccion diplomatica, el dafio transfronterizo, la asignacion de la pérdida y la
responsabilidad de las organizaciones internacionales. En cuanto a la proteccion
diplomatica, la Comision se basd en la jurisprudencia nacional para respaldar su
conclusion de que el Estado de la nacionalidad tiene algun tipo de obligacion, por
limitada que sea, de proteger a sus nacionales en el extranjero cuando han sido
victimas de una violacidon grave de sus derechos humanos. Este concepto subyace a
la formulacion de la Comision en el articulo 19, en el sentido de que el Estado
“deberia” ejercer la proteccion diplomatica en los casos apropiados®®.

119. En el contexto del dafio transfronterizo, la jurisprudencia nacional fue
“recordada” por la Comision en apoyo de un enfoque que sopesaba de manera
equitativa el dafio absoluto causado al Estado vecino frente a la ventaja obtenida por
el Estado en el que se realiza la actividad peligrosa. Este enfoque subyacia a la
redaccion que hizo la Comision del articulo 10, en el que se compara la importancia
de la actividad en funcion de sus ventajas sociales, econémicas y técnicas para el
Estado de origen con el daflo potencial para los Estados que puedan verse afectados®.
En la labor realizada con respecto a los principios sobre la asignacion de la pérdida
en caso de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, se invoco la
jurisprudencia nacional, por ejemplo, para ilustrar que era dificil que un particular
pudiera demostrar que estaba legitimado para presentar una demanda en el contexto
de los dafios al medio ambiente per se'® y, por otra parte, para respaldar la posicion
de que la anterior renuencia que habia a aceptar la responsabilidad por dafios al medio
ambiente, salvo cuando esos dafios estaban vinculados a la propiedad o a lesiones a
las personas, estaba desapareciendo gradualmente®®,

120. En los comentarios al proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad, la Comision se refirio a las decisiones judiciales
nacionales con respecto a la cuestion de saber “si las leyes de la guerra imponen al
jefe de un ejército el deber de tomar todas las medidas apropiadas a su alcance para
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a los que se hace referencia en estos comentarios son el Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados
Unidos y el Tribunal de Reclamaciones Nucleares de las Islas Marshall.

Parr. 3) del comentario al articulo 2 de los articulos sobre la proteccién diplomética (nota 72 a
pie de pagina del presente documento), pag. 30, en el que se cita la causa Rudolf Hess,
International Law Reports, vol. 90 (1992), pag. 387; Abbasi and Juma v. Secretary of State for
Foreign and Commonwealth Affairs and Secretary of State for the Home Department, decision
del Tribunal Supremo de la Judicatura-Tribunal de Apelaciones (Division Civil) de 6 de
noviembre de 2002, International Legal Materials, vol. 42 (2003), pag. 358; Kaunda and Others
v. President of the Republic of South Africa and Others, decision del Tribunal Constitucional de
19 y 20 de julio de 2004 y 4 de agosto de 2004, The South African Law Reports 2005, pag. 235.
Parr. 4) del comentario al articulo 10 de los articulos sobre prevencién del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas (nota 76 a pie de pagina del presente documento), pag. 174, en
el que se cita Streitsache des Landes Wurttemberg und des Landes Preussen gegen das Land
Baden (Wurttemberg and Prussia v. Baden), betreffend die Donauversinkung, Staatsgerichtshof
aleman, 18 de junio de 1927, Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen (Berlin), vol. 116,
apéndice, pags. 18 y ss.

Parr. 14) del comentario al principio 2 de los principios sobre la asignacién de la pérdida en
caso de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas (nota 147 a pie de pagina del
presente documento), pag. 75, en el que se cita Burgess v. M/V/Tamano, opinion de 27 de julio
de 1973, Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, Maine, Federal Supplement, vol. 370
(1973), pag. 247.

Parr. 8) del comentario al principio 3 de los principios sobre la asignacion de la pérdida en caso
de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, ibid., en el que se cita Blue Circle
Industries PLC v. Ministry of Defence, The All England Law Reports 1998, vol. 3, pag. 385;y
Merlin and another v. British Nuclear Fuels PLC, The All England Law Reports 1990, vol. 3,
pag. 711.

23-02291



A/CN.4/759

23-02291

controlar a las tropas que estan a sus 6rdenes e impedir que cometan actos en violacion
de las leyes de la guerra™®®,

121. En el comentario al articulo 62 de los articulos sobre la responsabilidad de las
organizaciones internacionales, la Comision se refirid a las posiciones expresadas por
los jueces en causas nacionales en apoyo de la opinion de que los Estados miembros
de wuna organizaciéon internacional no se podian considerar en general
internacionalmente responsables de los hechos internacionalmente ilicitos de la
organizacion®®C,

122. Durante la primera lectura de los articulos sobre la inmunidad de jurisdiccion
penal extranjera de los funcionarios del Estado, la Comision se refirio a las decisiones
de tribunales nacionales que habian calificado determinados actos como realizados a
titulo oficial y que, por tanto, estarian cubiertos por la inmunidad?*6?.

Observacion 29

La Comision ha tenido en cuenta a menudo el significado atribuido a
determinados términos por las cortes y tribunales internacionales.

123. Con frecuencia, la Comision ha tenido en cuenta las decisiones de las cortes y
tribunales internacionales cuando arrojan luz sobre el significado que debe atribuirse
a determinados términos que aquella estd examinando. En el comentario a los
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,
por ejemplo, la Comision se refirid a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que “ha interpretado la desaparicion forzada o involuntaria como
un hecho ilicito continuado, que persiste mientras el interesado se encuentre en
paradero desconocido”!6?,

124. En el comentario a los articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones
internacionales, la Comision se refirio al uso de los términos “6rgano” y “agente”. La
Comision afirmo que “la Corte Internacional de Justicia, al referirse a la condicion de
las personas que actian en nombre de las Naciones Unidas, solo considerd pertinente
el hecho de que un organo de las Naciones Unidas hubiere atribuido funciones a una
persona”®, Posteriormente, en el comentario, la Comision afiadié que lo manifestado
por la Corte Internacional de Justicia “en relacion con las Naciones Unidas es
aplicable de manera mas general a las organizaciones internacionales, la mayoria de
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Parr. 2) del comentario al articulo 6 del proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1996, vol. Il
(segunda parte), pag. 28, en el que se hace referencia a la causa Yashamita en el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos, y a las causas German High Command Trial y Hostages Trial
en el Tribunal Militar de los Estados Unidos.

Parr. 4) del comentario al articulo 62 de los articulos sobre la responsabilidad de las
organizaciones internacionales (nota 102 a pie de pagina del presente documento), pag. 111, en
el que se hace referencia al punto de vista de la mayoria de los pronunciamientos emitidos en
los tribunales britanicos en el litigio relativo al Consejo Internacional del Estafio, en el que se
cita Maclaine Watson and Co. Ltd. v. Department of Trade and Industry; J. H. Rayner (Mincing
Lane) Ltd. v. Department of Trade and Industry and others, and related appeals, sentencia de
27 de abril de 1988, Inglaterra, Tribunal de Apelaciones, ILR, vol. 80, pag. 109.

Parr. 31) del comentario al articulo 2 de los articulos sobre la inmunidad de jurisdiccion penal
extranjera de los funcionarios del Estado (nota 119 a pie de pagina del presente documento),
pag. 230, en el que se hace referencia a decisiones de tribunales nacionales de Francia,
Alemania, Italia, los Estados Unidos y el Reino Unido.

Parr. 4) del comentario al articulo 14 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), pag. 63, en
el que se cita Blake, Corte Interamericana de Derechos Humanos, serie C, nim. 36, parr. 67
(1998).

Parr. 2) del comentario al articulo 6 de los articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones
internacionales (nota 102 a pie de pagina del presente documento), pag. 62.
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las cuales actua a través de sus organos (se definan o no de esta manera) y de diversos
agentes a los que se encomienda el desempefio de las funciones de la organizacion 164,

125. En los comentarios a las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica
ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, la Comision sefialé que la
regla general con respecto a “la practica ulterior en la aplicacion de un tratado” habia
sido formulada por el Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, que habia
determinado que dicha practica debia ser “[...] una practica de las partes en el tratado
por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado”*65,

126. En los comentarios a los articulos sobre la prevencion y el castigo de los
crimenes de lesa humanidad, la Comision se refiri6 a la interpretacion de los términos
“generalizado” y “sistematico” en la definicion de “crimenes de lesa humanidad” en
la jurisprudencia del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia, el Tribunal Penal
Internacional para Rwanda y la Corte Penal Internacional®®®. Otros ejemplos en los
mismos articulos se refieren a la interpretacion de algunos de los elementos de los
crimenes internacionales en la jurisprudencia de estos tribunales?®®’.

Observacion 30

En ocasiones, la Comision se ha referido a opiniones separadas o disidentes
que expresaban un punto de vista o explicaban con mas detalle el
razonamiento de una corte o tribunal en una decision concreta.

127. En ocasiones, la Comision se ha referido a las opiniones separadas o disidentes
de los magistrados cuando estas ayudan a comprender la decision de la corte o tribunal
en cuestion o su razonamiento subyacente. En el comentario a los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, por ejemplo, la
Comision se refirid a una opinidn disidente del Magistrado Schwebel en apoyo de la
posicion de que la doctrina de las “manos limpias” se habia invocado principalmente
en el contexto de la admisibilidad de demandas ante cortes y tribunales
internacionales, aunque rara vez se habia aplicado?,

128. En el informe final del Grupo de Trabajo sobre la obligacion de extraditar o
juzgar (aut dedere aut iudicare), la Comision se refirié a las opiniones disidentes y
separadas de las decisiones de la Corte Internacional de Justicia que examinaban la
tipologia de los tratados que contenian la “férmula aut dedere aut iudicare*®.
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Ibid., parr. 4) del comentario al articulo 6 de los articulos sobre la responsabilidad de las
organizaciones internacionales.

Parr. 9) del comentario a la conclusién 5 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la
préctica ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados (nota 26 a pie de pagina del
presente documento), pag. 43, en el que se cita, entre otros, Tribunal de Reclamaciones
Irdn-Estados Unidos, United States of America et al. v. Islamic Republic of Iran et al., laudo nim.
108-A-16/582/591-FT, Iran-United States Claims Tribunal Reports, vol. 5 (1984), pags. 57 y ss.,
en especial pag. 71.

Parrs. 10) a 16) del comentario al articulo 2 de los articulos sobre la prevencion y el castigo de los
crimenes de lesa humanidad (nota 116 a pie de pagina del presente documento), pags. 32 a 36.
Véanse, por ejemplo, los parrs. 19) a 29) del comentario al articulo 2, parrafos 1y 2, de los
articulos sobre la prevencion y el castigo de los crimenes de lesa humanidad (nota 116 a pie de
pagina del presente documento), pags. 37 a 42.

Véase el parr. 9) del comentario al capitulo V' y la nota 319 a pie de pagina de los articulos sobre
la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del
presente documento), pag. 76, en donde se hace referencia a la opinidn disidente del Magistrado
Schwebel en Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America) (fondo), fallo, I.C.J. Reports 1986, pags. 14 y ss., en especial pags. 392 a 394.
Informe final del Grupo de Trabajo sobre la obligacién de extraditar o juzgar (aut dedere aut
iudicare), Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2014, vol. Il (segunda parte),
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129. En los comentarios a los articulos sobre la proteccion diplomatica se
mencionaron opiniones separadas de magistrados de la Corte Internacional de
Justicia, por ejemplo, a favor de una excepcion que permitiera al Estado de la
nacionalidad de los accionistas de una sociedad reclamar contra el Estado de
constitucion cuando este fuera responsable del perjuicio causado a la sociedad*™. Sin
embargo, la Comisién optd por una excepcion de alcance mas limitado'’?. En ese
mismo tema, la Comision se refirié a una opinidn disidente del Magistrado Oda en la
causa de la Corte Internacional de Justicia relativa a Elettronica Sicula S.p.A., que
apoyaba que se invocaran “los principios generales de derecho relativos a las
sociedades” en lugar del derecho interno para garantizar los derechos de los
accionistas extranjeros en circunstancias en las que la sociedad hubiera sido
constituida en el Estado autor del hecho lesivol’.

130. En sus comentarios a los articulos sobre la proteccion de las personas en caso
de desastre, la Comision hizo referencia a la opinién separada del Magistrado Alvarez
en la causa del Canal de Corfu, quien afirm6 que “[e]ntendemos por soberania el
conjunto de derechos y atribuciones que un Estado posee en su territorio, con
exclusion de todos los demas Estados, y también en sus relaciones con otros Estados.
La soberania confiere derechos a los Estados y les impone obligaciones”!’3. Otra
referencia a opiniones separadas de magistrados de la Corte Internacional de Justicia
se encuentra en el informe final del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion del
derecho internacional, que menciono las opiniones de varios magistrados en la causa
relativa a las Plataformas petroliferas’™ con respecto a la aplicacion del articulo 31,
parrafo 3 ¢), de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados al Tratado
de Amistad, Relaciones Economicas y Derechos Consulares de 1955 entre el Iran y
los Estados Unidos?™.
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pag. 103, parr. 11 (“11) En su opinién separada, en relacidn con el fallo de la Corte
Internacional de Justicia de 20 de julio de 2012, en la causa relativa a Cuestiones referentes a la
obligacién de juzgar o extraditar (Bélgica c. Senegal), el Magistrado Yusuf también se referia a
la tipologia de ‘los tratados que contienen la férmula aut dedere aut judicare’ y los dividia en
dos categorias principales™).

Parr. 10) del comentario al articulo 11 de los articulos sobre la proteccion diplomatica (nota 72
a pie de péagina del presente documento), pags. 44 y 45, en el que se hace referencia a las
opiniones separadas de los Magistrados Fitzmaurice, Jessup y Tanaka en la causa Barcelona
Traction, Light and Power Company Limited, Second phase, fallo, I.C.J. Reports 1970, pags. 3
y ss., en especial pag. 48.

Articulo 11, parrafo b), de los articulos sobre la proteccion diplomatica, ibid., pag. 43.

Parr. 4), nota 162 a pie de pagina, del comentario al articulo 12 de los articulos sobre la
proteccion diplomatica, ibid., pag. 46, en donde se cita Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), fallo,
1.C.J. Reports 1989, pag. 15.

Parrafo 4) del comentario al articulo 10 de los articulos sobre la proteccion de las personas en
caso de desastre (nota 85 a pie de pagina del presente documento), pag. 50, en el que se cita la
opinion separada del Magistrado Alvarez en la causa Corfu Channel (fondo), fallo, 1.C.J.
Reports 1949, pags. 39 y ss., en especial pag. 43.

Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America), fallo, 1.C.J. Reports 2003,
pags. 161y ss., en especial pags. 278 y 279 (opinion separada del Magistrado Buergenthal), 326
a 234 (opinion separada del Magistrado Simma), 236 a 240 (opinién separada de la Magistrada
Higgins), 261 (opinion separada del Magistrado Kooijmans).

Informe final del Grupo de Estudio sobre la fragmentacidn del derecho internacional (nota 23 a
pie de pagina del presente documento), pag. 101, parrs. 455 a 457. La Comision también habia
mencionado las opiniones separadas de los magistrados al referirse al Articulo 103 de la Carta
de las Naciones Unidas, ibid., pag. 80, parr. 356, refiriéndose, por ejemplo, a la causa
Application of the Convention of 1902 governing the Guardianship of Infants (Netherlands v.
Sweden), fallo de 28 de noviembre de 1958, I.C.J. Reports 1958, pags. 55 y ss., en especial pag.
107 (opinion separada del Magistrado Moreno Quintana); South West Africa Cases (Ethiopia v.
South Africa, Liberia v. South Africa) (excepciones preliminares), fallo de 21 de diciembre de
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Observacion 31

En ocasiones, la Comision se ha referido a decisiones judiciales para
recordar la practica de los Estados en sus alegaciones o se ha referido
directamente a dichas alegaciones ante un tribunal internacional sobre un
punto juridico concreto.

131. La Comision también se ha referido a las declaraciones de los Estados ante las
cortes y tribunales internacionales o a las decisiones de las cortes y tribunales
internacionales que reflejan las opiniones y la practica de los Estados en relacion con
un punto juridico especifico’®. Por ejemplo, en los articulos sobre el derecho de los
tratados, la Comision considerd que no cabia duda “de que el principio de presumir
el consentimiento en una reserva, por no haberse hecho objecion a la reserva, ha sido
admitido en la practica de los Estados; la propia Corte en el asunto de las Reservas a
la Convencion sobre el Genocidio dijo que en la practica internacional se admitia la
aceptacion tacita de reservas”t’’,

132. En ese mismo tema, la Comision indicd que “[a]caso las indicaciones mas claras
de la actitud de los Estados con respecto al principio [rebus sic stantibus] sean las
exposiciones presentadas al Tribunal en los asuntos en los que se ha invocado la
doctrina” y se refiri6 a las posiciones de los Estados en las causas ante la Corte
Permanente de Justicia Internacional®’®.

133. En el comentario al articulo 12 de los articulos sobre la sucesion de Estados en
materia de tratados, la Comision hizo referencia a las alegaciones de Tailandia y
Camboya en la causa relativa al Templo de Preah Vihear y se refirié a “la posicion
adoptada por las partes sobre la cuestion de la sucesion en sus alegatos respecto de
las excepciones preliminares presentadas por Tailandia”. A continuacion, la Comision
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1962, 1.C.J. Reports 1962, pags. 319 y ss., en especial padg. 407 (opinion separada del
Magistrado Jessup); Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa
in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970),
opinidn consultiva, 1.C.J. Reports 1971, pags. 16 y ss., en especial pag. 99 (opinion separada del
Magistrado Ammoun); Application for Revision and Interpretation of the Judgment of 24
February 1982 in the Case concerning the Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya)
(Tunisia v. Libyan Arab Jamahiriya), fallo, I.C.J. Reports 1985, pags. 192 y ss., en especial
pags. 232 y 233 (opinién separada del Magistrado Ruda).

Véase también la observacion 17 del informe sobre la formacion y documentacién del derecho
internacional consuetudinario, elementos de la labor realizada anteriormente por la Comisién de
Derecho Internacional que podrian ser de particular interés para el tema, memorando de la
Secretaria, 14 de marzo de 2013, documento A/CN.4/659, pag. 29, en el que se citan, entre
otros, el parr. 10) del comentario al articulo 5 de los articulos sobre los usos de los cursos de
agua internacionales para fines distintos de la navegacion (nota 107 a pie de pagina del presente
documento), pag. 105 (en donde incluye “las decisiones de los tribunales judiciales y arbitrales
internacionales” en su “andlisis de todos los datos de que se dispone sobre la practica de los
Estados, generalmente aceptada como derecho™). Véase también el parr. 4) del comentario al
articulo 39 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), pag. 117 (basandose en los casos
Delagoa Bay Railway y S.S. “Wimbledon” como prueba de la “practica de los Estados” con
respecto a “[l]a pertinencia de la contribucion del Estado lesionado al perjuicio para determinar
la reparacion adecuada™).

Parr. 23) del comentario a los articulos 16 y 17 de los articulos sobre el derecho de los tratados
(nota 21 a pie de pagina del presente documento), pag. 228, en el que se cita Reservations to the
Convention on Genocide, opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1951, pags. 15 y ss., en especial
pag. 21.

Parr. 4) del comentario al articulo 59 de los articulos sobre el derecho de los tratados, ibid.,
pag. 281, en el que se hace referencia a las alegaciones hechas por Francia en el caso
Nationality Decrees issued in Tunis and Morroco, por China en el caso Denunciation of the
Treaty of 2 November 1865 between China and Belgium y por Francia en el caso Free Zones of
Upper Savoy and the District of Gex.
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observo que “ambas partes parecen haber partido del supuesto de que, en el caso de
un Estado de reciente independencia, hay una sucesion no solo en lo que respecta a
un acuerdo de fronteras, sino también a las disposiciones de tratado accesorias de
dicho acuerdo™®.

134. En la labor relativa a los articulos sobre las clausulas de la naciéon mas
favorecida, aprobados en 1978, la Comision se refirié a las opiniones de los Estados
ante la Corte Internacional de Justicia acerca del significado de la clausula de la
nacion mas favorecida e hizo referencia a las alegaciones de los Estados Unidos en la
causa relativa a los Derechos de los nacionales de los Estados Unidos de América en

Marruecos'®.

135. En los comentarios a los articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones
internacionales por hechos internacionalmente ilicitos, la Comision se refirio a la
invocacion de la fuerza mayor para excluir la ilicitud de su comportamiento en
procedimientos entablados ante tribunales administrativos internacionales. Aunque
dichas alegaciones fueron desestimadas, los tribunales reconocieron que podia
invocarse la fuerza mayor'®,

136. En ese mismo proyecto, la Comision sefiald que “[1]a opinion de que los Estados
miembros no se pueden considerar en general internacionalmente responsables de los
hechos internacionalmente ilicitos de la organizacion ha sido defendida por varios
Estados en diferentes litigios”, refiriéndose a un comentario hecho por escrito por
Alemania en el que mencionaba que “habia propugnado [...] el principio de la
responsabilidad separada ante la Comision Europea de Derechos Humanos (M. &
Co.), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Senator Lines) y la Corte
Internacional de Justicia (Licitud del uso de la fuerza) y [habia] rechazado la
responsabilidad por medidas adoptadas por las Comunidades Europeas, la OTAN
[Organizacion del Tratado del Atlantico Norte] y las Naciones Unidas por el solo
hecho de ser miembro de estas instituciones*#?,

Observacion 32

La Comision ha observado que las decisiones de los tribunales
internacionales, a pesar de su falta de valor de precedente formal, pueden
influir en la toma de decisiones de otros tribunales internacionales.

137. En un analisis de multiples decisiones arbitrales que figura en el informe final
del Grupo de Estudio sobre la clausula de la nacion mas favorecida, la Comision
afirm¢ lo siguiente®s:
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Parr. 7) del comentario al articulo 12 de los articulos sobre la sucesion de Estados en materia de
tratados, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1974, vol. Il (primera parte), pags. 199
y 200.

Parr. 21) del comentario a los articulos 11, 12 y 13 de los articulos sobre las clausulas de la
nacion mas favorecida (nota 41 a pie de pagina del presente documento), pag. 37.

Parr. 4) del comentario al articulo 23 de los articulos sobre la responsabilidad de las
organizaciones internacionales (nota 102 a pie de pagina del presente documento), pag. 81, en el
que se hace referencia al asunto Fernando Hernandez de Agliero vs. Secretario General de la
Organizacion de los Estados Americanos, sentencia nim. 24 de 16 de noviembre de 1976,

parr. 3 (OEA, Sentencias del Tribunal Administrativo, nims. 1 a 56 (1971-1980), pag. 282), y a
la Organizacion Internacional del Trabajo, asunto Barthl, sentencia nim. 664 de 19 de junio de
1985, parr. 3.

Parr. 3) del comentario al articulo 62 de los articulos sobre la responsabilidad de las
organizaciones internacionales (nota 102 a pie de pagina del presente documento), pag. 111.
Informe final del Grupo de Estudio sobre la clausula de la nacion méas favorecida, Anuario de la
Comision de Derecho Internacional 2015, vol. Il (segunda parte), pag. 117, parr. 135.
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Si bien los tribunales han sefialado que las decisiones de otros tribunales no
sientan precedente formal, el deseo de uniformidad ha influido claramente en la
toma de decisiones.

Doctrina de los publicistas de mayor competencia
Observacion 33

La Comision se ha referido a los escritos y las opiniones de publicistas para
indicar que existe apoyo a un determinado enfoque de una norma de
derecho internacional contenida en su labor %,

138. La Comision se ha referido en multiples ocasiones a las opiniones de autores en
apoyo de sus interpretaciones y su determinacion de las normas. En los comentarios
a los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos, por ejemplo, la Comision se refiri6 a las opiniones de autores en apoyo de la
afirmacion de que “todo hecho internacionalmente ilicito de un Estado entrafia la
responsabilidad internacional de ese Estado y, por consiguiente, da lugar a nuevas
relaciones juridicas internacionales, ademas de las que existian antes que se produjera
el hecho, es un principio que ha sido ampliamente reconocido tanto antes como
después de que la Comisién formulara el articulo 17*®°. En los comentarios a esos
mismos articulos, la Comision se refiri6 a las opiniones de los autores en apoyo de la
norma contenida en el articulo 13 de que, para que exista responsabilidad del Estado,
este debe haber estado vinculado por la obligacion en el momento de producirse el
hecho ilicito. La Comision sefiald que “[1]os autores de derecho internacional que se
han ocupado de la cuestion reconocen que la ilicitud de un hecho debe determinarse
atendiendo a las obligaciones en vigor en el momento de su realizacion”*€®,

139. En ese mismo tema, la Comision se refirio a la utilizacién del estado de
necesidad como motivo para excluir la ilicitud de un comportamiento internacional.
Si bien el tema se habia debatido a lo largo del tiempo, la Comision sefiald que
“[d]Jurante el siglo XX aumento el nimero de autores opuestos al concepto de estado
de necesidad en derecho internacional, pero en general la doctrina ha seguido siendo
favorable a la posibilidad de esa excusa”?®’.
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Véase, por ejemplo, el parr. 9) del comentario a los articulos 16 y 17 de los articulos sobre la
sucesion de Estados en materia de bienes, archivos y deudas de Estado con comentarios de
1981, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1981, vol. Il (segunda parte), pag. 47
(“La norma precedente esta en consonancia con las opiniones de los autores, que en general
estiman que el Estado predecesor, por haber dejado enteramente de existir, ya no tiene
capacidad juridica para poseer bienes y que su propiedad inmueble en el extranjero debe pasar
en consecuencia al Estado sucesor o a los Estados sucesores™).

Véase también el parr. 2) del comentario a la directriz 2.3 de la Guia de la Practica sobre las
Reservas a los Tratados (nota 21 a pie de pagina del presente documento), pag. 122, en el que la
Comision sefialé que la regla segun la cual la expresion del consentimiento en obligarse por un
tratado es el Gltimo momento en que se puede formular una reserva esta “[u]lnanimemente
reconocida por la doctrina”.

Parr. 3) del comentario al articulo 1 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), pag. 33,
notas 48 y 49 a pie de pagina.

Parr. 4) del comentario al articulo 13 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, ibid., pag. 61.

Parr. 13) del comentario al articulo 25 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, ibid., pag. 88.
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140. En los comentarios a los articulos sobre la proteccion diplomatica, por ejemplo,
se menciond la doctrina en apoyo de la conclusion de la Comision de que existe una
presuncion a favor de la validez de la concesion de la nacionalidad por el Estado !,

141. En los comentarios a los articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas, la Comision se basé ademas en la doctrina en
apoyo de su “sugerencia” de que, dado el desarrollo del derecho de los derechos
humanos, la participacion del publico en la adopcion de decisiones sobre las
actividades peligrosas se consideraba un derecho cada vez mas importante en el
contexto de la legislacion nacional y el derecho internacional'®. La Comisién también
se basé en la doctrina para apoyar su afirmacion de que la necesidad de elaborar
planes de contingencia para responder a posibles emergencias estd plenamente
reconocida, y también como fuente de informacion relativa a las revisiones de dichos
planes de contingencia creados por organizaciones internacionales y otros organos
pertinentes'®.

142. La Comisién se basdé ampliamente en la doctrina en el comentario a los
principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafio transfronterizo resultante
de actividades peligrosas, entre otras cosas, para apoyar su conclusion de que “se
reconoce que, segun el derecho internacional, el Estado tiene obligaciones de
prevenciéon y que esas obligaciones suponen ciertos estandares minimos de
diligencia”, refiriéndose en particular a la doctrina que afirma que existe abundante
autoridad en los tratados, la jurisprudencia y la practica de los Estados para considerar
que los articulos sobre la prevencion del dafio transfronterizo codifican el derecho
internacional consuetudinario existente!®!. Se invocé la doctrina en apoyo de la
conclusion de la Comision de que las demandas no son corrientes en las situaciones
en las que el dafo transfronterizo se produce por haberse acumulado gradualmente
efectos perjudiciales debido a las dificultades que existen para establecer el nexo
causal con la actividad peligrosal®.
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Parr. 7) del comentario al articulo 4 de los articulos sobre la proteccion diplomatica (nota 72 a
pie de pagina del presente documento), pag. 32, en el que se hace referencia a Oppenheim's
International Law, 92 edicion, vol. I, Peace, R. Y. Jennings y A. D. Watts (eds.), Harlow,
Longman, 1992, pag. 856.

Parr. 10) del comentario al articulo 13 de los articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas (nota 76 a pie de pagina del presente documento), pag. 177,
en el que se hace referencia a T. M. Franck, “Fairness in the international legal and institutional
system: general course on public international law”, Recueil des cours..., 1993-111 (Dordrecht,
Martinus Nijhoff, 1994), vol. 240, pag. 110; y D. Craig y D. Ponce Nava, “Indigenous peoples’
rights and environmental law”, UNEP's New Way Forward: Environmental Law and
Sustainable Development, Sun Lin y L. Kurukulasuriya, eds. (UNEP1995), pag. 259.

Parrs. 1) y 2) del comentario al articulo 16 de los articulos sobre prevencion del dafio
transfronterizo resultante de actividades peligrosas, ibid., pag. 179, en el que se hace referencia
a E. Brown Weiss, “Environmental disasters in international law”, Anuario Juridico
Interamericano, 1986 (OEA, Washington D. C. 1987), pags. 141 a 169; y B. G. Ramcharan, The
International Law and Practice of Early-Warning and Preventive Diplomacy: The Emerging
Global Watch (Dordrecht, Kluwer, 1991), capitulo 7 (The Practice of Early Warning:
Environment, Basic Needs and Disaster-Preparedness), pags. 143 a 168.

Parr. 9) y nota 306 a pie de pagina del comentario general a los principios sobre la asignacion
de la pérdida en caso de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas (nota 147 a pie
de pagina del presente documento), pags. 66 y 67, en donde se hace referenciaa P. W. Birnie y
A. E. Boyle, International Law and the Environment, 22 ed., Oxford University Press, 2002,
pag. 113.

Parr. 7) del comentario al principio 1 de los principios sobre la asignacion de la pérdida en caso
de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, ibid., pag. 70, en el que se hace
referencia a P. Wetterstein “A proprietary or possessory interest: A condition sine qua non for
claiming damages for environmental impairment?”, en P. Wetterstein (ed.), Harm to the
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Observacion 34

En ocasiones, la Comision ha querido dejar claro que no seguia el
planteamiento adoptado por la doctrina.

143. Por ejemplo, en la labor acerca de la Guia de la Practica sobre las Reservas a
los Tratados, la Comision indicé que habia optado “por no emplear, en el enunciado
de esta directriz, la expresion 'acuerdo en forma simplificada', de uso corriente en la
doctrina de lengua francesa pero que no figura en las Convenciones de Viena %,

144. En el comentario a los articulos sobre la proteccion diplomatica, se hace
referencia a la doctrina que proporciona “cierto apoyo” a la opinién segun la cual si
el nacional perjudicado muere antes de la presentacion oficial de la reclamacion, esta
puede continuar por haber adquirido “caracter nacional”'%. Sin embargo, a la vista de
las decisiones de las comisiones de reclamaciones en sentido contrario, la Comision
llegd a la conclusion de que existia una actitud poco concluyente de la doctrina que
hacia que fuera desaconsejable proponer una norma sobre este punto'®.

Observacion 35

En algunos temas, la Comision se ha referido a la doctrina para aportar
informacion de fondo sobre el ambito del derecho en cuestion y su
evolucion.

145. En los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, la Comision se refirio al concepto de hechos ilicitos
continuados y en el comentario mencion6 que tal concepto habia sido introducido en
el derecho internacional por un autor y habia sido utilizado por los tribunales
internacionales:

El concepto de actos ilicitos continuados es comin a muchos ordenamientos
juridicos nacionales y debe su origen en el derecho internacional a Triepel. La
C1J y otros tribunales internacionales han hecho referencia repetidamente a ese
concepto. Por ejemplo, en el asunto Personnel diplomatique et consulaire des
Etats-Unis a Téhéran, la Corte hizo referencia a “violaciones sucesivas y
todavia existentes por el Iran de sus obligaciones frente a los Estados Unidos en
virtud de las Convenciones de Viena de 1961 y 1963719,
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Environment: the Right to Compensation and Assessment of Damage, Oxford, Clarendon Press,
1997, pags. 29 a 54, en especial pag. 30; y H. Xue, Transboundary Damage in International
Law, Cambridge University Press, 2003, padgs. 19a 105y 113 a 182.

Parr. 4) del comentario a la directriz 2.2.2 de la Guia de la Practica sobre las Reservas a los
Tratados (nota 21 a pie de pagina del presente documento), pag. 120.

Parr. 14) del comentario al articulo 5 de los articulos sobre la proteccién diplomatica (nota 72 a
pie de pagina del presente documento), pag. 35, en el que se hace referencia a E. M. Borchard,
The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or the Law of International Claims, Nueva York,
The Banks Law Publishing Co., 1922, pag. 628.

Parr. 14) del comentario al articulo 5 de los articulos sobre la proteccidn diplomatica, ibid., pag.
35, en el que se hace referencia a Eschauzier claim, (Great Britain v. United Mexican States),
decision de 24 de junio de 1931, Reports of International Arbitral Awards, vol. V (nim. de
venta 1952.V.3), pag. 209.

Parr. 7) del comentario al articulo 14 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), pag. 63, en
el que se cita a “H. Triepel, Vdlkerrecht und Landesrecht, Leipzig, Hirschfeld, 1899, pag. 289.
Ese concepto se ha recogido en diversos estudios generales sobre la responsabilidad de los
Estados, asi como en obras dedicadas a la interpretacion de la formula 'situaciones o hechos
anteriores a una fecha determinada’, utilizada en algunas declaraciones de aceptacidon de la
jurisdiccion obligatoria de la C1J” y la causa United States Diplomatic and Consular Staff in
Tehran, fallo, I.C.J. Reports 1980, pags. 3 y ss., en especial pag. 37, parr. 80. Véanse también
las paginas 36 y 37, parrs. 78 y 79.
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146. En el comentario a los articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas, la Comision se refirio ampliamente a la doctrina
como obras de referencia relativas al gran numero de tratados multilaterales en este
ambito, clasificandolos por referencia a las zonas del medio ambiente protegidas y
por amenazas y peligros concretos'®’. Otras referencias a la doctrina sirvieron de base
al tema en general, entre otras cosas, sobre el punto fundamental de que una
invocacion de los articulos por parte de un Estado afectado no implica necesariamente
que la actividad en si esté prohibida por el derecho internacional’®; y que, en ese
caso, se podria invocar la responsabilidad del Estado para dar cumplimiento a las
obligaciones, en particular cualquier responsabilidad civil del operador **°. La
Comision vuelve a referirse a la doctrina en este tema a modo de informacion sobre
diversos principios aplicables en el ambito del derecho ambiental y su desarrollo,
incluidos el principio de precaucion y el principio de que quien contamina paga, y
para respaldar la posicion adoptada por la Comisidon de que es necesario que los
Estados examinen continuamente sus obligaciones de prevencion del dafio
transfronterizo a fin de mantenerse al dia en los avances del conocimiento cientifico
y de las nuevas exigencias de la proteccion ambiental®®,
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Parr. 5) del comentario general a los articulos sobre prevencidn del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas (nota 76 a pie de pagina del presente documento), pag. 159,
en el que se hace referencia a E. Brown Weiss, D. B. Magraw y P. C. Szasz, International
Environmental Law: Basic Instruments and References, Dobbs Ferry (Nueva York),
Transnational, 1992; P. Sands, Principles of International Environmental Law, vol. 1:
Frameworks, Standards and Implementation (Manchester University Press, 1995); L. Boisson
de Chazournes, R. Desgagné y C. Romano, Protection internationale de I'environnement:
recueil d'instruments juridiques (Paris, Pedone, 1998); y C. Dommen y P. Cullet, eds., Droit
international de I'environnement, Textes de base et références (Londres, Kluwer, 1998).

Parr. 6), nota 866 a pie de pagina, del comentario al articulo 1 de los articulos sobre prevencion
del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, ibid., pag. 160, en el que se hace
referencia a M. B. Akehurst, “International liability for injurious consequences arising out of
acts not prohibited by international law”, NYIL, 1985, vol. 16, pags. 3 a 16; A. E. Boyle, “State
responsibility and international liability for injurious consequences of acts not prohibited by
international law: a necessary distinction?”, International and Comparative Law Quarterly,
vol. 39 (1990), pags. 1 a 26; y K. Zemanek, “State responsibility and liability”, Environmental
Protection and International Law, W. Lang, H. Neuhold y K. Zemanek, eds. (Londres, Graham
y Trotman/Martinus Nijhoff, 1991), pag. 197.

Parr. 6), nota 867 a pie de pagina, del comentario al articulo 1 de los articulos sobre prevencion
del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, ibid., pag. 160, en el que se hace
d’origine technologique et industrielle (Paris, Pedone, 1976); F. Bitar, Les mouvements
transfrontiéres de déchets dangereux selon la Convention de Bale: Etude des régimes de
responsabilité (Paris, Pedone, 1997); y P.-M. Dupuy, “Ou en est le droit international de
[’environnement a la fin du siécle? ”, RGDIP, vol. 101, nam. 4 (1997), pags. 873 a 903.

Parrs. 7) y 10), notas 925 y 929 a pie de pagina, del comentario al articulo 10 de los articulos sobre
prevencidn del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, ibid., pags. 173y 174, en
el que se hace referencia a H. Hohmann, Praventive Rechtspflichten und -prizipien des modernen
Umweltvolkerrechts zwischen Umweltnutzung und Umweltschutz (Berlin, Duncker und Humblot,
1992), pags. 406 a 411; J. Cameron, “The status of the precautionary principle in international
law”, Interpreting the Precautionary Principle, T. O'Riordan y J. Cameron, eds. (Londres,
Earthscan, 1994), pags. 262 a 289; G. Haffner, “Das Verursacherprinzip”, Economy-Fachmagazin
nam. 4/90 (1990), pags. F23 a F29; y H. Smets, “The polluter-pays principle in the early 1990s”,
The Environment after Rio: International law and Economics, L. Campiglio y otros, eds. (Londres,
Graham y Trotman/Martinus Nijhoff, 1994), pag. 134.
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Observacion 36

En algunas situaciones, la Comisién ha tenido en cuenta la interpretacion
que de las disposiciones convencionales han hecho los érganos de expertos
creados en virtud de tratados al formular sus propios textos.

147. En varios textos, la Comision ha hecho referencia a interpretaciones hechas por
organos de expertos creados en virtud de tratados, como el Comité de Derechos
Humanos®®, el Comité contra la Tortura®? y el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales®®.

148. En el comentario a los articulos sobre la prevencion y el castigo de los crimenes
de lesa humanidad, la Comision se refirio a la labor del Comité de Derechos Humanos
en varios puntos, incluidos el derecho a la verdad?® y el derecho a un juicio imparcial,
y sefialdo que “[e]l Comité de Derechos Humanos ha entendido, de hecho, que el
derecho a un juicio imparcial es un ‘elemento fundamental de la proteccion de los
derechos humanos’ y un ‘medio procesal para salvaguardar el imperio de la ley’. Por
consiguiente, el parrafo 1 del proyecto de articulo 11 hace referencia a un trato justo,
‘incluido un juicio imparcial 2%,

149. En algunos temas, la Comision se ha referido a la labor de los 6rganos de
expertos creados en virtud de tratados y a la interpretacion que estos han hecho de las
disposiciones convencionales. Por ejemplo, en el comentario a los articulos sobre la
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Véase, por ejemplo, el parr. 6) del comentario al articulo 18 de los articulos sobre la expulsion de
extranjeros (nota 136 a pie de pagina del presente documento), pag. 44, donde la Comision sefialo
que “[e]l criterio del ‘justo equilibrio’ parece también compatible con el enfoque adoptado por el
Comité de Derechos Humanos al examinar la conformidad de una medida de expulsion con el
articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™.

El parr. 3) del articulo 8 de los articulos sobre la prevencion y el castigo de los crimenes de lesa
humanidad (nota 116 a pie de pagina del presente documento), pag. 95, indicaba que dicha
disposicion “requiere que se proceda a una investigacion siempre que haya 'motivos razonables
para creer' que se ha cometido un delito. Segln el Comité contra la Tortura, esos motivos surgen
cuando se presenta o pone a disposicion de las autoridades competentes informacidn pertinente,
pero no es necesario que las victimas hayan presentado una denuncia oficial ante esas
autoridades”.

Véase, por ejemplo, el parr. 3) del comentario al articulo 11 de los articulos sobre la proteccion de
las personas en caso de desastre (nota 85 a pie de pagina del presente documento), pag. 52, en el
que se hace referencia a la observacién general niam. 12 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales sobre el derecho a una alimentacion adecuada, 12 de mayo de 1999,
E/C.12/1999/5.

Parr. 14) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la
préctica ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados (nota 26 a pie de pagina del
presente documento), pag. 91.

Véase también el parr. 11) del comentario al principio 10 de los principios sobre la proteccién del
medio ambiente en relacion con los conflictos armados (nota 77 a pie de pagina del presente
documento), pags. 141y 142, en el que se hace referencia a las decisiones que han establecido un
vinculo entre la degradacion ambiental y la salud humana en el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, observacion general nam. 14 (2000), relativa al derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud (art. 12), Documentos Oficiales del Consejo Econdmico y Social, 2001,
suplemento nim. 2 (E/2001/22-E/C.12/2000/21), anexo 1V, parr. 30.

Parr. 24) del comentario al articulo 12 de los articulos sobre la prevencion y el castigo de los
crimenes de lesa humanidad (nota 116 a pie de pagina del presente documento), pag. 119, en el
que se hace referencia al derecho a la informacion o al derecho a la verdad en las decisiones del
Comité de Derechos Humanos “como una forma de poner fin a la tortura psicologica de las
familias de las victimas de desapariciones forzadas o ejecuciones secretas, o de evitarla”.

Parr. 5) del comentario al articulo 11 de los articulos sobre la prevencion y el castigo de los
crimenes de lesa humanidad, ibid., pag. 108, en el que se cita el Comité de Derechos Humanos,
observacion general num. 32 (2007), relativa al derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante
los tribunales y cortes de justicia, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo
segundo periodo de sesiones, suplemento num. 40 (A/62/40), vol. I, anexo VI, parr. 2.
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expulsion de extranjeros, la Comision se refirié a las directrices elaboradas por el
Comité contra la Tortura al examinar las reclamaciones en las que se argumentaba
que la expulsion de extranjeros a determinados Estados era contraria a la Convenciéon
contra la Tortura®®,

150. En ocasiones, la Comision se ha basado en los trabajos de los 6rganos creados
en virtud de tratados al interpretar los instrumentos. En el proyecto de codigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, la Comisién incluyd en la
definicion propuesta del crimen de genocidio “[1]as medidas destinadas a impedir los
nacimientos en el seno del grupo”, sefialdo en el comentario que las palabras “las
medidas destinadas” se utilizaban para indicar la necesidad de un elemento de
coaccion y citd el articulo II, apartado d), de la Convencion para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio y la labor del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion contra la Mujer?®’.

151. En el comentario a las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica
ulterior en relacidn con la interpretacion de los tratados, la Comision se refirié a la
utilizacion de los pronunciamientos de los 6rganos de expertos creados en virtud de
tratados por parte de la Corte Internacional de Justicia’® y de diversos tribunales
regionales de derechos humanos “como instrumento de ayuda para la interpretacion
de los tratados que estan llamados a aplicar”. La Comision afiadidé que las cortes y
tribunales nacionales también habian hecho uso de esos materiales y sefialdo que,
“aunque no sean en si mismos juridicamente vinculantes para ellos, ‘merecen que se
les dé un peso considerable al determinar el sentido de un derecho pertinente y la
existencia de una infraccion’*?%,

152. En el comentario a los articulos sobre la proteccion de las personas en caso de
desastre, la Comision se refirid, por ejemplo, a diversas observaciones generales del
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en el contexto del deber de
cooperacion entre los Estados?®.

Observacion 37

La Comision se ha referido a la labor de érganos privados de expertos al
examinar varios temas?'%.

153. La Comision se ha basado en la labor de los 6rganos privados de expertos en
distinta medida. En multiples temas, la Comision se ha referido a la labor de dichos
organos al llevar a cabo su propio trabajo. Por ejemplo, en los temas siguientes:
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Parrs. 2) a 4) del comentario al articulo 24 de los articulos sobre la expulsion de extranjeros
(nota 136 a pie de pagina del presente documento), pags. 52 a 54.

Parr. 16) del comentario al articulo 17 del proyecto de c6digo de crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad (nota 159 a pie de pagina del presente documento), pag. 50, en el

que se cita el informe del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer
(Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo séptimo periodo de sesiones,
suplemento nim. 38 (A/47/38)), cap. |, parr. 22).

Parr. 21) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la
préctica ulterior en relacién con la interpretacion de los tratados (nota 26 a pie de pagina del
presente documento), pag. 93.

Parr. 22) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la
practica ulterior en relacidn con la interpretacion de los tratados, ibid., pag. 93.

Parr. 2) del comentario al articulo 7 de los articulos sobre la proteccion de las personas en caso
de desastre (nota 85 a pie de pagina del presente documento), pag. 37, en cuya nota 84 a pie de
pagina se hace referencia a las observaciones generales nims. 2, 3, 7, 14 y 15 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Véase el parr. 7) del comentario al proyecto de conclusion 9 del proyecto de conclusiones sobre
la identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho
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* Derecho de los tratados?2
* Nacionalidad de las personas naturales en relacion con la sucesion de Estados?®
* Clausulas de la nacién mas favorecida en los tratados?%*

* Prevencion y castigo de delitos contra los agentes diplomaticos y otras personas
internacionalmente protegidas?'®

» Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos?'®
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internacional general (ius cogens) (nota 11 a pie de pagina del presente documento), pags. 49 y
50 (“En el parrafo se enumeran, como ejemplos de otros medios auxiliares, la labor de los
6rganos de expertos y la doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas
naciones, denominada también escritos académicos”).

En el parr. 1) del comentario al articulo 28 de los articulos sobre el derecho de los tratados se
sefiala que “[e]n 1956, el Instituto de Derecho Internacional aprob6 una resolucidn en la que
formulaba, con cierta cautela, dos articulos que contenian un pequefio nimero de principios
bésicos de interpretacion” (nota 21 a pie de pagina del presente documento), pag. 239.
Aparecen referencias al proyecto de Harvard sobre el derecho de los tratados en el parr. 3) del
comentario a la directriz 2.2.1 de la Guia de la Préactica sobre las Reservas a los Tratados (nota
21 a pie de pagina del presente documento), pag. 117.

Véase, por ejemplo, el parr. 4) del comentario al articulo 26 de los articulos sobre la
nacionalidad de las personas naturales en relacion con la sucesion de Estados, Anuario de la
Comision de Derecho Internacional 1999, vol. Il (segunda parte), pag. 49, en el que se
menciona la regla de que el Estado sucesor atribuira su nacionalidad a las personas afectadas
que tengan su residencia habitual en su territorio y se sefiala que “una disposicion analoga
acerca del caso de la separacion figuraba en el apartado b del articulo 18 del proyecto de
convencidn sobre la nacionalidad elaborado por la Facultad de Derecho de la Universidad de
Harvard”, refiriéndose a la Facultad de Derecho de Harvard, Research in International Law, I.
Nationality, Supplement to the American Journal of International Law, vol. 23 (Cambridge,
Mass., 1929), pag. 13.

El texto se referia a la resolucion del International Law Institute relativa al conflicto de leyes en
materia de nacionalidad (naturalizacion y expatriacion), Annuaire de I'Institut de droit
international, vol. 15, parte 11 (1896), pags. 270 y 271, en especial parr. 2) del comentario al
articulo 12 de los articulos sobre la nacionalidad de las personas naturales en relacién con la
sucesion de Estados, Anuario de la Comisidn de Derecho Internacional 1999, vol. 1l (segunda
parte), pag. 38.

En los articulos sobre las cldusulas de la nacion mas favorecida, la Comision se refiri6 varias
veces a los trabajos concluidos por el Institute of International Law en 1936. VVéase, por
ejemplo, el parr. 2) del comentario al articulo 16 (nota 41 a pie de pagina del presente
documento), pag. 43 (“La norma propuesta en el articulo 16 se aplica a las clausulas de la
nacion mas favorecida independientemente de que tengan caracter incondicional o de que se
trate de clausulas condicionadas a alguna forma de contraprestacion, en particular el trato
reciproco. La norma fue enunciada en los siguientes términos en el parrafo 2 de la resolucion
aprobada en 1936 por el Instituto de Derecho Internacional, en su 40° periodo de sesiones
[.]).

Véase, por ejemplo, la nota 473 a pie de pagina del parr. 3) del comentario al articulo 7 de los
articulos sobre la prevencion y el castigo de delitos contra los agentes diplomaticos y otras
personas internacionalmente protegidas, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1972,
vol. 11, pag. 349, en la que se hace referencia al “[...] articulo 2 del proyecto de convencién sobre
extradicion preparado por la ‘Research in International Law’ of the Harvard Law School
[Supplement to the American Journal of International Law, Washington D. C. (enero y abril de
1935), vol. 29, [nims.] 1y 2, pag. 21]”.

Véase, por ejemplo, el parr. 6) del comentario al articulo 50 de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del
presente documento), pag. 141, en el que se sefiala que “[e]l Instituto de Derecho Internacional, en
su resolucion | de 1934, declar6 que al adoptar contramedidas un Estado debe 'abstenerse de
cualquier medida de rigor que sea contraria a las leyes de la humanidad y a las exigencias de la
conciencia publica' y se cité el Annuaire de I'Institut de droit international, vol. 38 (1934),

pag. 710.
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* Derecho de los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos
de la navegacion?’

* Fragmentacion del derecho internacional?!8

* Derecho de los acuiferos transfronterizos?®

» Responsabilidad de las organizaciones internacionales??
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Véase el parr. 12) del comentario al articulo 2 de los articulos sobre el derecho de los usos de
los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegacién (nota 107 a pie de
pagina del presente documento), pag. 98, nota 184 a pie de pagina, en el que se hace referencia
a la resolucion de Nueva York, aprobada en 1958 por la ILA, informe de la 482 Conferencia,
Nueva York, 1958 (Londres, 1959), anexo Il, pag. 99, Reglas de Helsinki sobre los Usos de las
Aguas de los Rios Internacionales, informe de la 522 Conferencia, Helsinki, 1966 (Londres,
1967), pags. 484 y ss.; reproducido en parte en el documento A/CN.4/274, pags. 304 y ss., parr.
405). Véase la resolucién de Salzburgo aprobada por el Institute of International Law en su
periodo de sesiones de Salzburgo de 1961, relativa al uso de las aguas internacionales no
maritimas (aparte de la navegacion) (Annuaire de I'lInstitut de droit international (Basilea), vol.
49, parte 11 (1961), pags. 381 a 384), y laresolucion de Atenas aprobada por el Institute of
International Law, en su periodo de sesiones de Atenas de 1979, relativa a la contaminacion de
rios y lagos y el derecho internacional (ibid., vol. 58, parte 11 (1980), pag. 196). Un grupo
privado de juristas, la Federacion Interamericana de Abogados, aprobd en 1957 una resolucion
donde se decia que “todo curso de agua o sistema de rios o lagos [...] que atraviese o divida los
territorios de dos o més Estados [...] se llamaré en adelante 'sistema de aguas internacionales'*
(Federacion Interamericana de Abogados, Actuaciones de la 10% Conferencia realizada en
Buenos Aires del 14 al 21 de noviembre de 1957, 2 vols., Buenos Aires, 1958, pags. 82 y 83,
reproducida en el documentoA/5409, pag. 221, parr. 1092).

Véase también el parr. 5) del comentario al articulo 24 de los articulos sobre el derecho de los
usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegacidn, ibid., pags. 134
y 135, en el que se hace referencia a la resolucion relativa a la reglamentacion internacional del
uso de los cursos de agua internacionales (resolucion de Madrid) (en la que se basoé el articulo 5
de la Declaracion de Montevideo), aprobada por el Institute of International Law en su periodo
de sesiones de Madrid en 1911 (Annuaire de I'Institut de droit international, 1911 (Paris),

vol. 24, pag. 366), reproducida en A/5409, pag. 212, parr. 1072.

Véase el informe final del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion del derecho internacional
(nota 23 a pie de pagina del presente documento), pags. 95y 96, parr. 431, en el que se hace
referencia a la resolucion del Institute of International Law relativa a la interpretacion de los
tratados, Annuaire de I'Institut de droit international, vol. 46 (periodo de sesiones de Granada),
pags. 364 y 365.

Véanse el parr. 5) del comentario general (“La Comision también celebr6 una reunion oficiosa
en 2004 con el Comité de Recursos Hidricos de la Asociacion de Derecho Internacional y desea
expresar su gratitud por los comentarios recibidos acerca del proyecto de articulos aprobado en
primera lectura por la Comision, asi como su reconocimiento de las Normas de Berlin de 2004
de dicha Asociacion™) y el parr. 1) del comentario al proyecto de articulo 2 de los articulos
sobre el derecho de los acuiferos transfronterizos con comentarios, Anuario de la Comisién de
Derecho Internacional 2008, vol. Il (segunda parte), pag. 27.

En los articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales se hizo referencia
a una resolucion del Institute of International Law relativa a las consecuencias juridicas para los
Estados miembros del incumplimiento por parte de las organizaciones internacionales de sus
obligaciones frente a terceros, en el parr. 5) del articulo 62 (nota 102 a pie de pagina del
presente documento), pag. 111.

La Comision también se refirio a un proyecto sugerido por el Comité sobre Responsabilidad

de las Organizaciones Internacionales de la International Law Association (informe de la

712 Conferencia celebrada en Berlin del 16 al 21 de agosto de 2004, Londres, 2004, pag. 200).
Véanse el parr. 1) del comentario al articulo 14 (Anuario de la Comision de Derecho
Internacional 2011, vol. Il (segunda parte), pag. 74), el parr. 8) del comentario al articulo 7
(Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2011, vol. Il (segunda parte), pag. 65), el
parr. 7) del comentario al articulo 8 (Anuario de la Comision de Derecho Internacional 2011,
vol. Il (segunda parte), pag. 68), el comentario al articulo 11 (Anuario de la Comisién de
Derecho Internacional 2011, vol. Il (segunda parte), pag. 72) y el parr. 7) del comentario al
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« La sucesion de Estados en materia de bienes??!

* Expulsion de extranjeros???

« Efectos de los conflictos armados en los tratados??®
* Proteccion de las personas en caso de desastre??

* Los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de
los tratados??®

* Proteccion del medio ambiente en relacion con los conflictos armados 228
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articulo 45 (Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 2011, vol. Il (segunda parte),
pags. 96 y 97).

Véase el parr. 27) del comentario al proyecto de articulo 31 de los articulos sobre la sucesién de
Estados en materia de bienes, archivos y deudas de Estado con comentarios, Anuario de la
Comisién de Derecho Internacional 1981, vol. Il (segunda parte), pag. 79, en el que se hace
referencia a la ILA, informe de la 542 Conferencia celebrada en La Haya del 23 al 29 de agosto de
1970 (Londres, 1971), pag. 108.

Véase también el parr. 7) de la directriz 5.1.1 de la Guia de la Préctica sobre las Reservas a los
Tratados (nota 21 a pie de pagina del presente documento), pag. 347 (“Esa presuncion [del
mantenimiento de las reservas del Estado predecesor] ya habia sido propuesta por O’Connell,
relator de la Asociacion de Derecho Internacional sobre la cuestion de ‘la sucesion de los nuevos
Estados en los tratados y en otras obligaciones de sus predecesores’, un afio antes de que la hiciera
suya Waldock™).

Parr. 2) del comentario al articulo 5 de los articulos sobre la expulsion de extranjeros (nota 136 a
pie de pagina del presente documento), pag. 32, en el que se hace referencia a las Normas
Internacionales sobre Admision y Expulsidn de Extranjeros [Regles internationales sur I'admission
et I'expulsion des étrangers], aprobadas el 9 de septiembre de 1892 en el periodo de sesiones de
Ginebra del Institute of International Law, art. 30.

Parr. 2) del comentario al articulo 3 de los articulos sobre los efectos de los conflictos armados en
los tratados (nota 35 a pie de pagina del presente documento), pags. 122 y 123, nota 407 a pie de
pagina, en el que se hace referencia al Institute of International Law, Yearbook, vol. 61, parte I,
periodo de sesiones de Helsinki (1985), pags. 8 y 9.

Véase el parr. 6) del comentario al articulo 3 de los articulos sobre la proteccion de las personas
en caso de desastre (nota 85 a pie de pagina del presente documento), pag. 32, en el que se hace
referencia al elemento de “pérdidas masivas de vidas humanas” inspirado en el Codigo de
Conducta relativo al Socorro en Casos de Desastre para el Movimiento Internacional de la Cruz
Roja y la Media Luna Roja y las Organizaciones No Gubernamentales (ONG) de 1995, en Revista
Internacional de la Cruz Roja, vol. 36 (1996), nim. 310, anexo VI.

Véase también el parr. 4) del comentario al articulo 3 de los articulos sobre la proteccion de las
personas en caso de desastre, ibid., pag. 32, en el que se hace referencia a la resolucion sobre la
asistencia humanitaria aprobada por el Institute of International Law, Yearbook, vol. 70, parte II,
periodo de sesiones de Brujas (2003), pag. 263.

Véase, por ejemplo, el parr. 11) del comentario a la conclusidn 13 de las conclusiones sobre los
acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados (nota 26 a
pie de pagina del presente documento), pag. 91 (“No obstante, los pronunciamientos de 6rganos
de expertos creados en virtud de un tratado pueden dar lugar, o referirse, a un acuerdo ulterior o
una practica ulterior [...]. Esta posibilidad ha sido reconocida por los Estados, la Comision y
también la Asociacion de Derecho Internacional, asi como por un considerable nimero de
autores”).

En referencia a la labor del Institute of International Law sobre el uso de la fuerza, parr. 3) del
comentario a la directriz 20 de las directrices sobre la proteccion del medio ambiente en
relacion con los conflictos armados (nota 77 a pie de pagina del presente documento), pag. 181
(nota 784 a pie de pagina). Como resume el Institute of International Law, “la Potencia
ocupante solo puede disponer de los recursos del territorio ocupado en la medida necesaria para
su administracion y para satisfacer las necesidades basicas de la poblacion”. Véanse Institute of
International Law, Yearbook, vol. 70, segunda parte, periodo de sesiones de Brujas (2003),
pags. 285 y ss., disponible en https://www.idi-iil.org, declaraciones, pag. 288; y las Directrices
del CICR sobre la Proteccion del Medio Ambiente Natural en Conflictos Armados, en el parr. 4)
del comentario al principio 4, ibid., pag. 114 (“Mas recientemente, en las directrices del CICR
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* Proteccion de la atmosfera??’

154. En sus trabajos sobre el derecho del mar, la Comision se refirio a la labor de los
organos privados de expertos y a los esfuerzos colectivos de los autores. Algunos
ejemplos en este sentido pueden encontrarse en el derecho del mar, en cuestiones
como el uso del pabellon?®?® y la pirateria®®®.

155. Otros temas con referencias a la labor concluida por 6rganos privados de
expertos estaban relacionados con la proteccion diplomatica, para apoyar la
proposicion basica de que un Estado no podra ejercer la proteccion diplomatica con
respecto a una persona frente a otro Estado del que dicha persona sea también
nacional. La Comision describio el correspondiente proyecto de convenio de Harvard
y la resolucion del Institute of International Law como “codificaciones” y “propuestas
de codificacion”®?, Sin embargo, la Comisién no considerd que estas codificaciones
tuvieran peso suficiente para exigir un “vinculo auténtico o efectivo” entre el Estado
de la nacionalidad y una persona que tenga doble o multiple nacionalidad en el caso
del ejercicio de la proteccion diplomatica frente a un Estado del que la persona
perjudicada no sea nacional %L,

227

228

229

230

231

sobre la proteccion del medio ambiente natural en los conflictos armados se recomienda que las
zonas de especial importancia o fragilidad ambiental puedan ser designadas como zonas
desmilitarizadas”).

Parr. 6) del comentario a la directriz 1 de las directrices sobre la proteccion de la atmdsfera
(nota 39 a pie de pagina del presente documento), pag. 22, en el que se hace referencia a la
resolucion de El Cairo (1987) del Institute of International Law sobre la contaminacion
atmosférica transfronteriza. Véase también el parr. 1) del comentario a la directriz 9 de las
directrices sobre la proteccion de la atmésfera, en el que se hace referencia al “proyecto de
articulo 10 (relativo a la interrelacion) de la resolucion 2/2014 de la Asociacion de Derecho
Internacional sobre la declaracién de principios juridicos relativos al cambio climatico, Report
of the Seventy-sixth Conference held in Washington D.C., August 2014, pag. 26; S. Murase
(Presidente) y L. Rajamani (Relator), Report of the Committee on the Legal Principles Relating
to Climate Change, ibid., pags. 330 a 378, en especial pags. 368 a 377", pag. 41, nota 131 a pie
de pagina.

Parr. 2) del comentario al articulo 29 de los articulos sobre el derecho del mar (nota 37 a pie de
pagina del presente documento), pag. 275 (“Inspirandose en estas ideas, el Instituto de Derecho
Internacional adopt6 ya en 1896 ciertas normas referentes a la concesion de la bandera. La
Comision, en su séptimo periodo de sesiones, ha creido conveniente aceptarlas con ligeras
modificaciones, dandose cuenta de todos modos de que para lograr los resultados practicos
deseados, los Estados, al introducir esas normas en su legislacién, habran de dictar disposiciones
maés detalladas™).

Véase el parr. 1) del comentario al articulo 38 de los articulos sobre el derecho del mar (nota 37
a pie de pagina del presente documento), pag. 278 (“Para elaborar los articulos sobre la
pirateria, la Comisién pudo contar con la valiosa ayuda que le proporcionaban las
investigaciones de la Harvard Law School, que dieron lugar a un proyecto de convencion de 19
articulos acompafiados de comentarios, elaborado en 1932 bajo la direccion del profesor Joseph
Bingham. La Comision se ha adherido en general a las conclusiones a que llegaron esas
investigaciones”™).

Parr. 3) del comentario al articulo 6 y parr. 2) del comentario al articulo 7 de los articulos sobre
la proteccion diplomatica (nota 72 a pie de pagina del presente documento), pags. 35 a 37,
donde se hace referencia al parrafo 5 del articulo 23 del proyecto de convencién de Harvard de
1960 sobre la responsabilidad internacional de los Estados por dafios causados a extranjeros,
reproducido en L. B. Sohn y R. R. Baxter, “Responsibility of States for injuries to the economic
interests of aliens”, AJIL, vol. 55, nim. 3 (julio de 1961), pag. 548, y al articulo 4 a) de la
resolucion sobre el caracter nacional de una reclamacion internacional presentada por un Estado
por un perjuicio sufrido por un individuo, aprobada por el Institute of International Law en su
periodo de sesiones de Varsovia, en 1965, Tableau des résolutions adoptées (1957-1991), Paris,
Pedone, 1992, pags. 56 y ss., en especial pag. 58.

Parr. 3) del comentario al articulo 6 de los articulos sobre la proteccion diplomatica, ibid., pags. 35
y 36.
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Observacion 38

En algunos temas, la Comision ha recurrido a formulaciones inspiradas o
basadas en la labor de érganos privados de expertos especializados?%,

156. En el comentario al proyecto de estatuto de un tribunal penal internacional, la
Comision sefald que “[a]Junque los establecimientos penitenciarios seguirian siendo
administrados por las autoridades nacionales, las condiciones del cumplimiento de la
pena deberian ser conformes con las normas internacionales, especialmente con las
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos”?®. Dicho documento fue
preparado por primera vez por en 1955 por el Primer Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente.

157. El comentario a los articulos sobre los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacion se refirid a las medidas adoptadas por los Estados
que pueden tener un “efecto perjudicial sensible” en otros Estados del curso de agua
y, para definir este término, se baso en una serie de principios de conducta que habian
sido aprobados por el Consejo de Administracion del Programa de las Naciones
Unidas para el Medio Ambiente?3.

158. En los principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafo
transfronterizo resultante de actividades peligrosas se recurre a la labor previa de la
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Véase, por ejemplo, el parr. 1) del comentario al articulo 4 de los articulos sobre la nacionalidad
de las personas naturales en relacién con la sucesion de Estados, Anuario de la Comision de
Derecho Internacional 1999, vol. Il (segunda parte), pag. 30, en el que se hace referencia al
informe de los expertos del Consejo de Europa sobre las leyes de nacionalidad de la Republica
Checa y Eslovaquia y su aplicacion, Consejo de Europa (Estrasburgo, 2 de abril de 1996),
documento DIR/JUR(96)4), parr. 54.

Véase también el informe final del Grupo de Trabajo sobre la obligacién de extraditar o juzgar
(aut dedere aut iudicare) (nota 169 a pie de pagina del presente documento), pag. 105, parr. 18,
nota 447 a pie de pagina, en el que se hace referencia, entre otros, al informe del Grupo Técnico
Ad Hoc de Expertos de la Union Africana y la Union Europea sobre el Principio de Jurisdiccion
Universal (8672/1/09/Rev.1).

Véase también el parr. 2) del comentario al articulo 19 de los articulos sobre la expulsidn de
extranjeros (nota 136 a pie de pagina del presente documento), pags. 44y 45, en el que la
Comisién se refiere al “Conjunto de Principios para la proteccién de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencidn o prision, que figura en el anexo de la resolucion
43/173 de la Asamblea General, de 9 de diciembre de 1988”.

Véase también la referencia al informe solicitado por el Secretario General de las Naciones
Unidas a la Oficina de Coordinacion de Asuntos Humanitarios, en el parr. 9) del comentario al
articulo 13 de los articulos sobre la proteccion de las personas en caso de desastre (nota 85 a pie
de pagina del presente documento), pag. 56.

Parr. 2) del comentario al articulo 59 del proyecto de estatuto de un tribunal penal internacional,
Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1994, vol. 11 (segunda parte), pag. 71,

nota 111 a pie de pagina, en el que se hace referencia a la primera version de las normas: Primer
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencidn del Delito y Tratamiento del Delincuente,
Ginebra, 22 de agosto a 3 de septiembre de 1955 (publicacidn de las Naciones Unidas, num. de
venta 1956.1V.4), anexo |, pags. 67 a 73.

Parr. 2) del comentario al articulo 12 de los articulos sobre el derecho de los usos de los cursos de
agua internacionales para fines distintos de la navegacion (nota 107 a pie de pagina del presente
documento), pag. 119, en el que se hace referencia a los Principios de Conducta en la esfera del
medio ambiente como guia para los Estados en la conservacion y utilizacion armoniosa de los
recursos naturales compartidos por dos o mas Estados, aprobados por el Consejo de
Administracion del PNUMA en 1978 (decision 6/14, de 19 de mayo de 1978), que definen la
expresion “afectar sensiblemente”, aclarando que “se refiere a todos los efectos apreciables sobre
un recurso natural compartido y excluye los efectos de minimis” (PNUMA, Environmental Law:
Guidelines and Principles, nam. 2, Shared Natural Resources (Nairobi, 1978)).
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International Law Association para apoyar que “significativo” es el umbral para los
dafios transfronterizos causados por actividades peligrosas®®,

159. En el comentario a los articulos sobre los efectos de los conflictos armados en
los tratados, la Comision indico que el articulo 16, relativo a la independencia de las
obligaciones derivadas de las decisiones del Consejo de Seguridad de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas, “cumple la misma funcidon que el articulo 8 de
la resolucion de 1985 del Instituto de Derecho Internacional. La Comision decidid
presentar la disposicion en forma de una clausula de salvaguardia o 'sin perjuicio’, en
vez de con la formulacion en términos mas asertivos adoptada por el Instituto 2%,

160. En el comentario a los articulos sobre la proteccion de las personas en caso de
desastre, la Comision indicé que el apartado e) del articulo 3 establecia que la
formulacion se basaba en las Directrices para la Utilizacion de Recursos Militares y
de la Defensa Civil Extranjeros en Operaciones de Socorro en Casos de Desastre
(también conocidas como Directrices de Oslo) ?*’. En los mismos articulos, la
Comision se refirid en algunas ocasiones a otros instrumentos elaborados por drganos
privados de expertos, como los Principios Rectores del Derecho a la Asistencia
Humanitaria, aprobados por el Consejo del Instituto Internacional de Derecho
Internacional Humanitario, los Principios Rectores de los Desplazamientos
Internos 2%, los Criterios de Mohonk de Asistencia Humanitaria en Situaciones
Complejas de Emergencia: Equipo de Tareas sobre los Aspectos Eticos y Juridicos de
la Asistencia Humanitaria®® y las Directrices Operacionales del Comité Permanente
entre Organismos sobre la Proteccion de las Personas en Situaciones de Desastres
Naturales?*,

161. En ese mismo tema, la Comision sefiald en el articulo 6 que “[l]a formulacion
especifica de ‘especialmente vulnerables’ procede de la Parte I, seccion 4, parrafo 3
a, de las Directrices IDRL [Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja
y de la Media Luna Roja], que hace referencia a las necesidades ‘de las mujeres y de
los grupos particularmente vulnerables, que pueden abarcar a nifios, personas
desplazadas, ancianos, personas con discapacidades y personas que viven con el VIH
y otras enfermedades debilitantes’”?*!. La Comisiéon también indicé que podia
encontrarse orientacion sobre las medidas a nivel nacional para facilitar la asistencia
externa en otros instrumentos, “como las Directrices IDRL de 2007 y la Ley modelo

25 Articulo X de las Reglas de Helsinki sobre los Usos de las Aguas de los Rios Internacionales,
International Law Association, informe de la 522 Conferencia, Helsinki, 1966, Londres, 1967,
pag. 496; y articulo 16 de las Normas de Berlin sobre los Recursos Hidricos, informe de la
712 Conferencia, Berlin, 16 a 21 de agosto de 2004, Londres, 2004, pag. 334.

236 parr. 1) del comentario al articulo 16 de los articulos sobre los efectos de los conflictos armados
en los tratados (nota 35 a pie de pagina del presente documento), pag. 130.

27 Parr. 24) del comentario al articulo 3 de los articulos sobre la proteccion de las personas en caso
de desastre (nota 85 a pie de pagina del presente documento), pag. 34.

28 principios Rectores de los Desplazamientos Internos, 11 de febrero de 1998
(E/CN.4/1998/53/Add.2, anexo).

29 parr. 6) del comentario al articulo 4 de los articulos sobre la proteccion de las personas en caso
de desastre, ibid., pags. 36 y 37.

240 parr. 2) del comentario al articulo 5 de los articulos sobre la proteccion de las personas en casos
de desastre, ibid., pag. 37, nota 59 a pie de pagina, en donde se cita el Comité Permanente entre
Organismos, Directrices Operacionales sobre la Proteccion de las Personas en Situaciones de
Desastres Naturales, Washington D. C., Proyecto Brookings-Bern sobre Desplazamiento
Interno, 2011.

241 v/éase también el parr. 7) del comentario al articulo 6 de los articulos sobre la proteccion de las
personas en caso de desastre, ibid., pags. 39y 40.
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de 2013 para la facilitacion y la reglamentacion de las operaciones internacionales de
socorro en casos de desastre y asistencia para la recuperacion inicial”?*,

162. En los comentarios a los principios sobre la proteccion del medio ambiente en
relacion con los conflictos armados, la Comisiéon sefialé que en el principio 10,
relativo al deber de diligencia debida de las empresas, habia elementos inspirados “en
el concepto de ‘zonas de conflicto o de alto riesgo’ utilizado en la Guia de diligencia
debida de la OCDE [Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos] para la
gestion responsable de las cadenas de suministro de minerales, asi como en el
reglamento de la Unién Europea sobre minerales originarios de zonas de conflicto 243,
La Comision indicé ademas que “[1]a expresion ‘que operen en su territorio o desde
€¢I’ se inspira en la formula habitual empleada en la Guia de diligencia debida de la
OCDE”, entre otros ejemplos?4. En el mismo trabajo, la Comisién también se refiri6
a “los parametros de la ‘diligencia debida en materia de derechos humanos’ explicada
en los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos [...]” y a las
Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales®*.

Observacion 39

En ocasiones, la Comision ha querido dejar claro que no seguia el enfoque
adoptado por drganos privados de expertos.

163. Ha habido casos en los que la Comision se ha referido a los resultados de los
trabajos de organos privados de expertos, pero ha adoptado expresamente un enfoque
diferente. En la labor relativa a los articulos sobre la proteccion diplomatica, por
ejemplo, la Comision hizo algunas referencias al trabajo de la International Law
Association, incluso en el contexto del ejercicio de la proteccion diplomatica en favor
de las personas con doble nacionalidad?*, en el que la Comisién no siguié el enfoque
de la International Law Association?¥.

164. En los comentarios a los articulos sobre la proteccion de las personas en caso
de desastre, la Comision hizo notar los enfoques existentes sobre la definicion de
desastre en el Convenio de Tampere, asi como en las Directrices de 2007 sobre la
Facilitacion y Reglamentacion Nacionales de las Operaciones Internacionales de
Socorro en Casos de Desastre y Asistencia para la Recuperacion Inicial de la
Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. Sin

242 parr. 3) del comentario al articulo 15 de los articulos sobre la proteccion de las personas en caso

de desastre, ibid., pag. 59.

Parr. 6) del comentario al principio 10 de los principios sobre la proteccion del medio ambiente

en relacién con los conflictos armados (nota 77 a pie de pagina del presente documento),

pag. 138.

Parr. 8) del comentario al principio 10 de los principios sobre la proteccion del medio ambiente

en relacién con los conflictos armados, ibid., pags. 139 y 140.

Parr. 10) del comentario al principio 10 de los principios sobre la proteccion del medio

ambiente en relacion con los conflictos armados, ibid., pags. 140 y 141, en el que se hace

referencia a los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos: Puesta en

Practica del Marco de las Naciones Unidas para “Proteger, Respetar y Remediar”

(A/HRC/17/31, anexo), y a la OCDE, “Environment and the OECD Guidelines for Multinational

Enterprises. Corporate tools and approaches”. Se puede consultar en

https://oecd.org/env/34992954.pdf.

“The changing law of nationality of claims ” interim report, International Law Association,

informe de la 692 Conferencia, Londres, 2000, pag. 646, parr. 11; confirmado en el informe final

aprobado en la Conferencia de la International Law Association de 2006 celebrada en Toronto,

informe de la 722 Conferencia, Londres, 2006.

247 parr. 4) del comentario al articulo 7 de los articulos sobre la proteccion diplomatica (nota 72 a
pie de pagina del presente documento), pags. 37 y 38.
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embargo, la Comision decidié “retomar la nocidén anterior de 'desastre' como un
acontecimiento especifico”?*®,

Observacion 40
La Comision se ha referido con frecuencia a su propia labor anterior.

165. La Comision revisa sistematicamente su labor anterior y se refiere a ella. Por
ejemplo, al examinar temas relacionados con el derecho penal internacional, la
Comision se ha referido a menudo a su labor anterior sobre los Principios de
Nuremberg y la sentencia de Nuremberg. En los comentarios al proyecto de codigo
de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad, la Comision sefialé en 1951
que el articulo 1, relativo al principio de la responsabilidad individual por los
crimenes de derecho internacional, figuraba en el Estatuto y en la sentencia del
Tribunal de Nuremberg, refiriéndose a la formulacion de los Principios de Nuremberg
y afirmo6 que “toda persona que cometa un acto que constituya delito de derecho
internacional es responsable del mismo y estd sujeta a sancion”?*°,

166. En 1996, la Comision volvid a referirse a la declaracion de la sentencia y a la
labor de la Comision en los Principios de Nuremberg y sefiald que “puede castigarse
a los individuos por violaciones del derecho internacional”?° o que “los individuos
tienen deberes internacionales que transcienden las obligaciones nacionales de
obediencia impuestas por cada Estado”?%.,

167. En los articulos sobre la prevencion y el castigo de los crimenes de lesa
humanidad, la Comision se refiri6 en los comentarios a los Principios de
Nuremberg 22, relativos a las normas generales de responsabilidad penal de los
individuos seglin el derecho internacional. Ademas, la Comision también hizo
referencia al proyecto de codigo de delitos contra la paz y la seguridad de la
humanidad de 1954 y al proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad de 1996, entre otros temas, para referirse a que el hecho de que la
infraccion penal haya sido cometida por una persona que ocupe un cargo oficial no
excluye la responsabilidad penal sustantiva?®,

168. En su labor sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con la
interpretacion de los tratados, la Comision sefiald que anteriormente habia abordado
“la cuestion de la pertinencia de los pronunciamientos de 6rganos de expertos creados
en virtud de tratados de derechos humanos con respecto a las reservas”?4,

169. Muchas de estas referencias a la propia labor de la Comisidon se han circunscrito
a la labor sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,
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Parr. 3) del comentario al apartado a) del articulo 3 de los articulos sobre la proteccion de las
personas en caso de desastre (nota 85 a pie de pagina del presente documento), pags. 31y 32.
Comentario al articulo 1 del proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad, que figura en el comentario a la primera lectura del texto, Anuario de la Comision
de Derecho Internacional 1951, vol. I, pag. 135, en el que se hace referencia al principio I del
derecho internacional reconocido en el Estatuto del Tribunal de Ndremberg y en la sentencia del
Tribunal, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1950, vol. I, parr. 97.

Véase el parr. 7) del comentario al articulo 1 del proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad (nota 159 a pie de pagina del presente documento), pag. 20.

Parr. 11) del comentario al articulo 1 del proyecto de cddigo de crimenes contra la pazy la
seguridad de la humanidad, ibid., pag. 20.

Véase el parr. 2) del comentario al articulo 6 de los articulos sobre la prevencion y el castigo de
los crimenes de lesa humanidad, ibid., pag. 72.

Véanse los parrs. 28) y 29) del comentario al articulo 6 de los articulos sobre la prevencion y el
castigo de los crimenes de lesa humanidad, ibid., pag. 82.

Parr. 23) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la
préctica ulterior en relacién con la interpretacion de los tratados (nota 26 a pie de pagina del
presente documento), pag. 94.
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que se menciona, por ejemplo, en los casos de expulsion ilicita en los articulos sobre
la expulsion de extranjerosS.

170. Para elaborar el proyecto de conclusiones sobre la identificacion y las
consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general
(ius cogens), la Comisién se basd en algunos de los resultados de sus trabajos
anteriores. Por ejemplo, en el proyecto de conclusion 17, relativo a la relacion entre
dichas normas y las obligaciones erga omnes, la Comision indic6 que la “formulacion
se basa en los articulos de la Comision sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, en los que las obligaciones erga omnes se describen como
aquellas que ‘dimanan de normas imperativas de derecho internacional general ¢,

171. Asimismo, la Comision decidi6 incluir en un anexo “una lista no exhaustiva de
normas a las que la Comision se ha referido anteriormente como normas de caracter
imperativo”. La Comision resaltd que en la lista pretendia ilustrar, “tomando como
referencia los trabajos anteriores de la Comision, los tipos de normas que se han
identificado habitualmente como normas de caracter imperativo, sin entrar a valorar
dichas normas de momento”?>’. La Comision se refirio asi a su labor anterior en los
comentarios a los articulos sobre el derecho de los tratados, los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos y el informe final
del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion del derecho internacional?®.

Observacion 41

La Comision se ha referido a determinado tipo de doctrina de los publicistas
de mayor competencia indicando que refleja la practica de los Estados.

172. En determinadas situaciones, la Comision se ha referido a la labor de 6rganos
privados de expertos indicando que reflejaba la practica de los Estados, como las
publicaciones de los depositarios de tratados que proporcionan informacion sobre las
ratificaciones, declaraciones, reservas, etc., de los Estados?®.
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Véase el parr. 2) del comentario al articulo 30 de los articulos sobre la expulsion de extranjeros
(nota 136 a pie de pagina del presente documento), pag. 61. Se sefial6 lo siguiente: “El principio
fundamental de la reparacion integra por el Estado del perjuicio causado por un hecho
internacionalmente ilicito se enuncia en el articulo 31 sobre la responsabilidad del Estado,
mientras que el articulo 34 enuncia las diferentes formas de reparacion, a saber, la restitucion
(art. 35), la indemnizacién (art. 36) y la satisfaccion (art. 37)”.

Parr. 4) del comentario al proyecto de conclusion 17 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens), A/77/10, pag. 72, en el que se cita el parr. 7) del comentario general al
capitulo 11l de la segunda parte, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 2001, vol. 1l
(segunda parte) y correccion, pags. 119 y 120.

Un ejemplo similar puede encontrarse en el parr. 2) del comentario al proyecto de conclusion
19, en el que la Comisidn sefiald que ese parrafo 1 del proyecto de conclusion, “que se basa en
el parrafo 1 del articulo 41 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, establece que los Estados cooperaran para poner fin a las
violaciones graves de obligaciones que emanen de normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens)”, parr. 2) del comentario al proyecto de conclusién 19, ibid., pag. 77, en el
que se hace referencia al parr. 3) del comentario al articulo 41 de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del
presente documento), pag. 122.

Parr. 3) del comentario al proyecto de conclusion 23 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens), A/77/10, pag. 92.

Véase ibid., parrs. 7) a 14), pags. 93 a 96.

Véase, por ejemplo, el parr. 3) del comentario a la directriz 1.5.1 de la Guia de la Practica sobre
las Reservas a los Tratados (nota 21 a pie de pagina del presente documento), pags. 74y 75,
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173. Otros ejemplos son las publicaciones de autores que incluyen recopilaciones de
decisiones de tribunales nacionales. Por ejemplo, en la labor relativa a los articulos
sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, la Comision se
refiri6 a compilaciones de decisiones de tribunales nacionales y observd que la
practica de los Estados sobre el tratamiento de las entidades constitutivas y las
subdivisiones politicas de los Estados federales no habia sido uniforme?®,

174. En los comentarios a los articulos sobre la prevenciéon y el castigo de los
crimenes de lesa humanidad, la Comision se refirid a la practica de los Estados, asi
como a un estudio publicado por el Comité Internacional de la Cruz Roja, y sefialo
que “[s]obre la base de un analisis detallado de la practica de los Estados, asi como
de la jurisprudencia internacional y nacional, un estudio del CICR sobre el derecho
internacional humanitario consuetudinario llevado a cabo en 2005 formuld la
siguiente norma general con respecto a los crimenes de guerra [...]"%%'y que “[e]l
parrafo 3 del proyecto de articulo 6 emplea una féormula similar con objeto de expresar
una norma general para abordar la responsabilidad de los mandos o superiores en el
contexto de los crimenes de lesa humanidad”?%2,

Ejemplos de utilizacion de las decisiones judiciales y la doctrina
para determinar las normas del derecho de los tratados, el derecho
internacional consuetudinario y los principios generales del
derecho

175. En la presente subseccion se ofrecen mas ejemplos de como la Comision se ha
basado en la practica en decisiones judiciales y en la doctrina, pero esta organizada
de forma que se sefialan ejemplos en los que la Comision lo ha hecho para determinar
normas del derecho de los tratados, el derecho internacional consuetudinario y los
principios generales del derecho.

Tratados

176. En los comentarios a los articulos sobre el derecho de los tratados, por ejemplo,
la Comision se refirio a la jurisprudencia de los tribunales nacionales e
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nota 270 a pie de pagina, en el que se cita la publicacion del CICR titulada “Geneva
Conventions of 12 August 1949 for the Protection of War Victims—Reservations, declarations
and communications made at the time of or in connection with ratification, accession or
succession” (DDM/JUR/91/1719-CRV/1).

Véase, por ejemplo, el parr. 11) del comentario al articulo 2 de los articulos sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, Anuario de la Comision de
Derecho Internacional 1991, vol. Il (segunda parte), pags. 16 y 17, nota 34 a pie de pagina;
algunas de las decisiones incluian la préactica de Francia, por ejemplo, en Etat de Ceara c. Dorr
et autres (1932) (Dalloz, Recueil periodique et critique de jurisprudence, 1933 (Paris), primera
parte, pags. 196 y ss.). Véase también Dame Dumont c. Etat de I'Amazone (1948) (Recueil
Dalloz, 1949, Paris, 22 parte, pag. 428 o Annual Digest..., 1948, Londres, vol. 15, causa nam.
44, pag. 140). Para ltalia, véase Somigli c. Etat de Sdo Paulo du Brésil (1910) (Darras, Revue
de droit international privé et de droit pénal international, Paris, tomo VI, 1910, pag. 527).
Para Bélgica, véase Feldman c. Etat de Bahia (1907) (Pasicrisie belge, 1908, Bruselas, vol. II,
pag. 55 (o Supplement to AJIL, Washington D. C., vol. 26, nim. 3, julio de 1932, pag. 484).
Véase también en los Estados Unidos la causa Molina v. Comisién Reguladora del Mercado de
Henequén (1918) (Hackworth, op. cit., vol. Il, pags. 402 y 403), y en Australia, Commonwealth
of Australia v. New South Wales (1923) (Annual Digest..., 1923-1924, Londres, vol. 2 (1933),
causa num. 67, pag. 161).

Parr. 21) del comentario al articulo 6 de los articulos sobre la prevencion y el castigo de los
crimenes de lesa humanidad (nota 116 a pie de pagina del presente documento), pag. 79.

Parr. 22) del comentario al articulo 6 de los articulos sobre la prevencion y el castigo de los
crimenes de lesa humanidad, ibid., pag. 80.
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internacionales en apoyo de la existencia de determinadas normas de interpretacion
de los tratados. La Comision sefialdé que “en las decisiones de los tribunales
internacionales pueden encontrarse declaraciones que justifican el uso de casi todos
los principios y maximas a que se acude en los ordenamientos juridicos nacionales
para la interpretacion de las leyes y de los contratos”?®, En el mismo proyecto, la
Comision también destacd que “la jurisprudencia de la Corte Internacional contiene
muchas declaraciones que permiten llegar a la conclusion de que considera el método
de interpretacion por el texto como una norma establecida?%4.

177. En el comentario a las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica
ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, la Comision se refirid a los
métodos y enfoques de los tribunales internacionales con respecto a la interpretacion
de los tratados. Por ejemplo, la Comisidon indicé que la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia y de otras cortes y tribunales internacionales, incluido el
Organo de Soluciéon de Diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio,
“demuestra que la practica ulterior que retine todas las condiciones del articulo 31,
parrafo 3 b, de la Convencidon de Viena de 1969 no es la unica forma de practica
ulteriormente seguida por las partes en la aplicaciéon de un tratado que puede ser
pertinente a los efectos de la interpretacion del tratado”2%,

Observacion 42

La Comision ha sefialado que algunos de los términos utilizados en su labor
sobre el derecho de los tratados pueden tener su ambito de aplicacion
definido con mayor precision en las decisiones de las cortes y tribunales.

178. En el comentario a los articulos sobre el derecho de los tratados, la Comision
afirm¢ lo siguiente?®:

2) El concepto de dolo existe en la mayoria de los ordenamientos juridicos, pero
su alcance no es el mismo en todos ellos. La escasez de precedentes en derecho
internacional significa que no es posible encontrar mucha orientaciéon en la
practica ni en la jurisprudencia de los tribunales internacionales en cuanto al
alcance que ha de darse al concepto. Por ello, la comision considero si debia
tratar de definir el dolo en el derecho de los tratados. No obstante, llego a la
conclusion de que bastaria formular el concepto general de dolo aplicable en
el derecho de los tratados y dejar que la prdctica y las decisiones de los
tribunales internacionales se encarguen de fijar su alcance exacto [sin cursiva
en el original].
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23 parr. 3) del comentario al articulo 28 de los articulos sobre el derecho de los tratados (nota 21 a

pie de pagina del presente documento), pag. 240.

264 parr. 11) del comentario al articulo 27 de los articulos sobre el derecho de los tratados, ibid.,

pag. 242.

25 parr. 25) del comentario a la conclusion 3 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la

préctica ulterior en relacién con la interpretacion de los tratados (nota 26 a pie de pagina del
presente documento), pag. 40. En los parrs. 26) a 32) de ese mismo comentario, la Comisidn
proporcioné ejemplos de la Organizacion Mundial del Comercio, la Corte Internacional de
Justicia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia y el Comité de Derechos
Humanos.

26 parr. 2) del comentario al articulo 46 de los articulos sobre el derecho de los tratados (nota 21 a

pie de pagina del presente documento), pag. 268.
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Observacion 43

La Comision se ha referido a la jurisprudencia de cortes y tribunales al
analizar los factores pertinentes que deben tenerse en cuenta en el contexto

de la interpretacion de los tratados®®’.

179. Al considerar la aclaracion de los términos de un tratado mediante declaracion
interpretativa en el comentario a la Guia de la Practica sobre las Reservas a los
Tratados, la Comision examind diversas decisiones de tribunales internacionales y
concluyé lo siguiente?88:

Asi pues, de la practica y de los analisis doctrinales se desprende que las
declaraciones interpretativas solo intervienen como medio auxiliar o
complementario de interpretacion, a fin de corroborar el significado de los
términos del tratado a la luz del objeto y el fin de este. Por tanto, no producen
efectos autonomos: cuando surten efectos, estdn asociadas a otro instrumento de
interpretacion al que, en la mayoria de los casos, sirven de apoyo [sin cursiva
en el original].

180. En su labor sobre la clausula de la nacién mas favorecida, en 2015, la Comision
afirmé que daba efecto a lo decidido por la Corte Internacional de Justicia en una
causa relativa a un tratado que contenia una clausula de naciéon mas favorecida,
sefialando que el trato de la nacion mas favorecida no modificaba el efecto de los
tratados respecto a terceros Estados:

[...] el trato NMF no es una excepcion a la regla general de los efectos de los
tratados respecto de terceros Estados.[...] En otras palabras, el derecho del
Estado beneficiario al trato NMF solo dimana de la clausula NMF en un tratado
celebrado entre el Estado concedente y el Estado beneficiario, y no de un tratado
celebrado entre el Estado concedente y el tercer Estado. Por tanto, no se crea
jus tertii. En ese sentido, la Comision estaba dando efecto a lo que ya habia
establecido la Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a la Anglo-
Iranian Oil Co.?%° [sin cursiva en el original].

267 parr. 15) del comentario a la conclusion 2 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la

préctica ulterior en relacién con la interpretacidn de los tratados (nota 26 a pie de pagina del
presente documento), pag. 32 (“La jurisprudencia de diferentes cortes y tribunales
internacionales da a entender que la naturaleza del tratado a veces puede ser pertinente para su
interpretacion™). Se citan decisiones de los grupos especiales y el Organo de Apelacién de la
OMC que, por ejemplo, parecen hacer mas hincapié en los términos del acuerdo abarcado por la
OMC de que se trate (por ejemplo, informe del Organo de Apelacién de la OMC, Brasil —
Programa de financiacion de las exportaciones para aeronaves, Recurso del Canada al parrafo
5 del articulo 21 del ESD, WT/DS46/AB/RW, aprobado el 4 de agosto de 2000, parr. 45),
mientras que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos destacan el caracter del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (Convenio Europeo de Derechos Humanos) o la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, respectivamente, como tratados de derechos humanos (por
ejemplo, Mamatkulov and Askarov v. Turkey [GC], demandas niims. 46827/99 y 46951/99,
ECHR 2005-1, parr. 111; El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco
de las garantias del debido proceso legal, opinién consultiva OC-16/99, 1 de octubre de 1999,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, serie A, nim. 16, parr. 58).

%8 parr. 31) del comentario a la directriz 4.7.1 de la Guia de la Practica sobre las Reservas a los

Tratados (nota 21 a pie de pagina del presente documento), pag. 342.

29 Informe final del Grupo de Estudio sobre la clausula de la nacion mas favorecida (nota 183 a pie

de pagina del presente documento), pag. 101, parr. 14.
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Observacion 44

La Comision ha determinado que los pronunciamientos de los érganos de
expertos creados en virtud de tratados pueden reflejar potencialmente el
acuerdo de las partes sobre la interpretacion de los tratados o utilizarse
como medios complementarios para interpretar los tratados.

181. En wvarias ocasiones, la Comision ha abordado la pertinencia de los
pronunciamientos de los érganos de expertos creados en virtud de tratados?’®, en
particular en el contexto de la interpretacion de los tratados?’.

182. En particular, en el comentario a las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores
y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, la Comision
afirmé que tales pronunciamientos pueden “dar lugar, o referirse, a un acuerdo
ulterior o una practica ulterior de las partes [...] en virtud del articulo 31, parrafo 3 b,
por la que se acepta una interpretacion de un tratado expresada en un pronunciamiento
de un o6rgano de expertos creado en virtud de un tratado”?’?. No obstante, la
pertinencia de dichos materiales “depende de las normas aplicables del tratado”?"3,

183. La Comision sefialo ademas que los pronunciamientos de los o6rganos de
expertos creados en virtud de tratados no pueden, “de por si, constituir un acuerdo
ulterior o una practica ulterior en virtud del articulo 31, parrafo 3 a o b, ya que dicha
disposicién requiere un acuerdo de las partes o una practica ulterior de las partes por
la cual conste su acuerdo acerca de la interpretacion del tratado”?’*. Sin embargo,
pueden contener o reflejar un acuerdo de las partes sobre la interpretacion de un
tratado®”. Estos acuerdos también se pueden identificar consultando otros materiales
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Véase, por ejemplo, en el informe final del Grupo de Trabajo sobre la obligacion de extraditar o
juzgar (aut dedere aut iudicare), el Grupo de Trabajo sefial6 que “[s]on ilustradoras las
conclusiones del Comité contra la Tortura y de la Corte Internacional de Justicia en la causa
relativa a Cuestiones referentes a la obligacién de juzgar o extraditar (Bélgica c. Senegal), en
relacion con una disposicion similar que figura en el articulo 7 de la Convencidn contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984” (nota 169 a pie de pagina del
presente documento), pags. 110 y 111, parr. 40.

Parr. 3) del comentario a la directriz 3.2.3 de la Guia de la Practica sobre las Reservas a los
Tratados (nota 21 a pie de pagina del presente documento), pag. 253 (“sus conclusiones no son
juridicamente vinculantes y los Estados partes solo deben 'tener en cuenta' su evaluacion de
buena fe”).

Parr. 25) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la
préctica ulterior en relacidn con la interpretacion de los tratados (nota 26 a pie de pagina del
presente documento), pag. 94 (“[...] el grado de contribucién que los pronunciamientos de los
organos de expertos creados en virtud de un tratado hagan a la interpretacion de los tratados
'con arreglo a sus mandatos' variara, como se indica con el uso del plural™).

Conclusidn 13 3) de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en
relacion con la interpretacion de los tratados (nota 26 a pie de pagina del presente documento),
pag. 27 (“3. El pronunciamiento de un 6rgano de expertos creado en virtud de un tratado puede
dar lugar, o referirse, a un acuerdo ulterior o una practica ulterior de las partes en virtud del
articulo 31, parrafo 3, o a una préactica ulterior en virtud del articulo 32. No se presumira que el
silencio de una parte constituye una practica ulterior en virtud del articulo 31, parrafo 3 b, por la
que se acepta una interpretacion de un tratado expresada en un pronunciamiento de un 6rgano de
expertos creado en virtud de un tratado™).

Conclusidn 13 2) de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en
relacion con la interpretacion de los tratados, ibid., pag. 27.

Parr. 9) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la
practica ulterior en relacidn con la interpretacion de los tratados, ibid., pag. 90.

Ibid., parr. 12) del comentario a la conclusidn 13 de las conclusiones sobre los acuerdos
ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, pag. 91. La
Comisién también ha sefialado que es poco probable que el pronunciamiento dé lugar a un
acuerdo ulterior 0 a una practica ulterior de las propias partes (“a menudo sera dificil establecer
que todas ellas han acordado, explicita o implicitamente, que un pronunciamiento concreto de
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como “las resoluciones de 6rganos de organizaciones internacionales y conferencias
de Estados partes”?’s.

184. En el comentario a esas mismas conclusiones, la Comisién sefialdé que la
interaccion entre los pronunciamientos de los 6rganos de expertos creados en virtud
de tratados y la practica ulterior de los Estados puede producirse en secuencias
diferentes. Puede haber primero un pronunciamiento que sirva “de catalizador de la
practica ulterior de los Estados partes”. Alternativamente, puede haber situaciones
“en que la practica ulterior y el posible acuerdo de las partes son anteriores al
pronunciamiento y este solo indica la existencia de ese acuerdo o practica”?’’.

185. Ademas, la Comision, refiriéndose a una opinién consultiva de la Corte
Internacional de Justicia, ha afirmado que, incluso si un pronunciamiento de un
organo de expertos creado en virtud de un tratado no alcanza el umbral para dar lugar
a un acuerdo ulterior o a una practica ulterior de todas las partes en un tratado, puede
equivaler a medios complementarios de interpretacion del tratado?’®. La Corte
Internacional de Justicia se habia referido a la “practica constante del Comité de
Derechos Humanos”, que sugeria que “los pronunciamientos de los oérganos de
expertos creados en virtud de tratados deben utilizarse de una manera discrecional en
la que el articulo 32 describe medios complementarios”?’®. La Comisién menciond
ademas la opinion de algunos publicistas que se habian referido al Articulo 38, parrafo
1 d), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia calificando “la importancia
juridica de sus pronunciamientos [de los 6rganos de expertos creados en virtud de
tratados] como 'medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho'”28,

Observacion 45

La Comision ha sefialado que la labor de los “actores no estatales” puede
tener valor para evaluar la practica ulterior de los Estados a efectos de la
interpretacion de una disposicion convencional.

186. En sus conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en
relacion con la interpretacion de los tratados, la Comision sefiald que la labor de
algunos actores no estatales (en el sentido de 6rganos de expertos), aunque no
constituya un comportamiento del Estado, puede contribuir a la evaluacion de la

276
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un organo de expertos creado en virtud de un tratado expresa una interpretacion concreta del
tratado™).

Ibid., parr. 13) del comentario a la conclusidn 13 de las conclusiones sobre los acuerdos
ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, pag. 91.

Ibid., parr. 17) del comentario a la conclusidn 13 de las conclusiones sobre los acuerdos
ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, pag. 92.

Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,
opinidn consultiva, 1.C.J. Reports 2004, pags. 136 y ss., en especial pag. 179, parr. 109.

Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,
opinidén consultiva, 1.C.J. Reports 2004, pags. 136 y ss., en especial pag. 179, parr. 109.

Parr. 24) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la
préctica ulterior en relacién con la interpretacion de los tratados (nota 26 a pie de pagina del
presente documento), pag. 94, en el que se cita a C. Chinkin, “Sources”, en D. Moeckli y otros
(eds.), International Human Rights Law, 3.2 ed., Oxford, Oxford University Press, 2018, pags.
63 a 85, en especial pags. 78 a 80, al igual que la doctrina y también, posible mente, las
decisiones judiciales; en esa direccion también: R. Van Alebeek y A. Nollkaemper, “The legal
status of decisions by human rights treaty bodies in national law”, en H. Keller y G. Ulfstein
(eds.), UN Human Rights Treaty Bodies: Law and Legitimacy, Cambridge, Cambridge
University Press, 2012, pags. 356 a 413, en especial pags. 408 y 410 y ss.
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practica de los Estados para determinar la existencia de una practica ulterior de los
Estados partes en un tratado.

187. En sus conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en
relacion con la interpretacion de los tratados, la Comision indico lo siguiente:

Los ejemplos del CICR y el Monitor [de Minas Terrestres y Municiones en
Racimo] ponen de manifiesto que los actores no estatales pueden proporcionar
informacion valiosa sobre la practica ulterior de las partes, contribuir a la
evaluacion de esa informacion e incluso solicitar su surgimiento. No obstante,
los actores no estatales también pueden perseguir sus propios objetivos, que
pueden ser diferentes de los que persiguen los Estados partes. Por tanto, su
documentacion y sus evaluaciones han de ser examinadas de manera critica®?.

2. Derecho internacional consuetudinario

188. Como se menciona en la seccién II del presente memorando?®®, la Comision
abordd expresamente el uso de medios auxiliares para determinar las normas de
derecho internacional consuetudinario en los articulos sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario. En particular, la conclusién 13 se ocupaba de
las decisiones de cortes y tribunales y la conclusion 14, de la doctrina como medio
auxiliar para la determinacion de normas de derecho internacional consuetudinario 28,

189. Al examinar el tema, la Comision afirmé que la identificacidon de las normas de
derecho consuetudinario entrafiaba “un examen minucioso de las pruebas disponibles
para establecer su presencia [de la practica del Estado y de la opinio iuris] en un caso
determinado”, como confirmaba la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia, que “ha afirmado reiteradamente que 'la existencia de una norma de derecho
internacional consuetudinario requiere la presencia de ‘una practica establecida’ junto
con la opinio iuris" %%,

281 parr. 2) de la conclusion 5 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la préctica ulterior
en relacioén con la interpretacion de los tratados, ibid., padg. 26 (“2. Todo otro comportamiento,
incluido el de actores no estatales, no constituye practica ulterior en virtud de los articulos 31 y
32. No obstante, dicho comportamiento puede ser pertinente al evaluar la practica ulterior de las
partes en un tratado™). Véase también el parr. 15) del comentario a la conclusion 5 de las
conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacién con la interpretacion
de los tratados, ibid., pag. 45.

282 parr, 17) del comentario a la conclusion 5 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la
préctica ulterior en relacidn con la interpretacion de los tratados, ibid., pag. 45.

283 yéanse las observaciones 2a 7,11y 13 a 17.

24 Conclusiones 13 y 14 de las conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional
consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente documento), pag. 97.

Conclusidn 13.

Decisiones de cortes y tribunales

1. Las decisiones de cortes y tribunales internacionales, en particular las de la Corte
Internacional de Justicia, relativas a la existencia y el contenido de normas de derecho
internacional consuetudinario constituyen un medio auxiliar de determinacion de dichas normas.

2. Podran tomarse en consideracion, cuando proceda, las decisiones de cortes y tribunales
nacionales relativas a la existencia y el contenido de normas de derecho internacional
consuetudinario como medio auxiliar de determinacion de tales normas.

Conclusién 14.

Doctrina

La doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones puede ser
un medio auxiliar para la determinacion de normas de derecho internacional consuetudinario.

285 parr. 2) del comentario a la conclusion 2 de las conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente documento), pag. 100, en el
que se hace referencia a Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece
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190. La Comision resaltod que, si bien las decisiones de cortes y tribunales nacionales
podian utilizarse como prueba de la practica del Estado, asi como de su aceptacion
como derecho (opinio iuris), “también pueden constituir un medio auxiliar (moyen
auxiliaire) para determinar normas de derecho internacional consuetudinario cuando
ellas mismas examinan la existencia y el contenido de dichas normas”%®,

191. La Comision también abordé el uso de ciertos materiales que podrian contribuir
“al desarrollo y la determinacion del derecho internacional consuetudinario, pero no
son practica en si [mismos]”%¥. La Comision sefiald que, para determinar la existencia
y el contenido de las normas de derecho internacional consuetudinario, pueden
consultarse diversos materiales, “aparte de las pruebas primarias, de supuestos casos
de practica aceptada como derecho (acompafiada de la opinio iuris)”. E1 comentario
indica lo siguiente?®®;

Suele tratarse de textos sobre cuestiones juridicas, en particular tratados,
resoluciones de  organizaciones  internacionales y  conferencias
intergubernamentales, decisiones judiciales (de cortes y tribunales tanto
internacionales como nacionales) y trabajos académicos. Esos textos pueden
contribuir a la recopilacion, la sintesis o la interpretacion de la practica
pertinente para la identificacion del derecho internacional consuetudinario y
pueden ofrecer formulaciones precisas para enmarcar y orientar la
investigacion de sus dos elementos constitutivos [sin cursiva en el original].

192. Al determinar los elementos del derecho internacional consuetudinario, la
Comision se ha dedicado a estudiar las pruebas, incluidas las decisiones de cortes y
tribunales internacionales y la doctrina. A menudo, se han hecho referencias a
decisiones de tribunales internos como formas de prueba de la practica de los Estados.

193. En 2013, mientras la Comisién examinaba la identificacion del derecho
internacional consuetudinario, la Secretaria prepar6 un estudio con un alcance similar
al del presente memorando, en el que se analizaban elementos de la labor realizada
anteriormente por la Comisién que podrian ser de particular interés para el tema?°,
Algunas de esas observaciones se reproducen a continuacion con actualizaciones,
seglin proceda, incluidas referencias adicionales a los resultados de los trabajos de la
Comision que se ultimaron después de la conclusion del estudio de 2013.

286

287

288

289

intervening), fallo, I.C.J. Reports 2012, pags. 99 y ss., en especial pags. 122 y 123, parr. 55; a
Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya/Malta), fallo, 1.C.J. Reports 1985, pags. 13 y ss., en
especial pags. 29 y 30, parr. 27; y a North Sea Continental Shelf (véase la nota a pie de pagina
del presente documento), pag. 44, parr. 77.

Parr. 1) del comentario a la conclusion 13 de las conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario (nota 12 a pie de pagina del presente documento),

pag. 117.

En el parr. 9) del comentario a la conclusién 4 de las conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario, ibid., pags. 104 y 105, se indicaba lo siguiente:

“Las declaraciones oficiales del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), como los
llamamientos y memorandos sobre el respeto del derecho internacional humanitario, también
pueden contribuir de manera importante a configurar la practica de los Estados en respuesta a
tales declaraciones; y las publicaciones del CICR pueden ayudar a determinar la practica
pertinente. Esas actividades pueden contribuir asi al desarrollo y la determinacion del derecho
internacional consuetudinario, pero no son practica en si mismas”.

Parr. 1) del comentario a la quinta parte de las conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario, ibid., pag. 112.

Formacién y documentacion del derecho internacional consuetudinario, elementos de la labor
realizada anteriormente por la Comision de Derecho Internacional que podrian ser de particular
interés para el tema, memorando de la Secretaria, 14 de marzo de 2013, observacion nim. 1y
observaciones nims. 15 a 18, documento A/CN.4/659.
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Observacion 46

En algunas ocasiones, la Comision se ha apoyado en las decisiones de cortes
o tribunales internacionales considerando que expresaban con autoridad el
estatus de una norma de derecho internacional consuetudinario?®.

194. La Comision se ha referido en multiples ocasiones a sentencias en las que cortes
y tribunales internacionales han expresado que una norma formaba parte del derecho
internacional consuetudinario.

195. En los comentarios a los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, la Comision indicoé que la norma segtn la cual el
comportamiento de un o6rgano del Estado es imputable al Estado forma parte del
derecho internacional consuetudinario:

La CIJ ha confirmado también la norma en términos categéricos. En el asunto
Differend relatif a 'immunité de juridiction d’un rapporteur spécial de la
Commission des droits de [’homme, declar6: Es una norma de derecho
internacional cominmente reconocida que el acto de los dorganos del Estado
debe considerarse como acto de ese Estado. Esta norma [es] de caracter
consuetudinario?®!,

196. En cuanto al articulo 25, relativo al estado de necesidad como causa de
exclusion de la responsabilidad del Estado, la Comision sefiald que, en la causa
relativa al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros, la Corte habia considerado “que el estado
de necesidad es un fundamento reconocido por el derecho internacional
consuetudinario para excluir la ilicitud de un hecho que no esté en conformidad con
una obligacién internacional %2,

197. En ese mismo proyecto, la Comision basé el comentario al articulo 44, relativo
a la admisibilidad de las reclamaciones, en la causa relativa a Elettronica Sicula
S.p.A. (ELSI), en el que la Corte habia dicho que la norma del agotamiento de los
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El texto de esta observacion reproduce la observacion 15 del estudio sobre la formacién y
documentacion del derecho internacional consuetudinario, elementos de la labor realizada
anteriormente por la Comision de Derecho Internacional que podrian ser de particular interés
para el tema, memorando de la Secretaria, 14 de marzo de 2013, documento A/CN.4/659,

pag. 27. Por ejemplo, sobre la cuestion de las lineas de base rectas, la Comision interpret6 el
fallo de la Corte Internacional de Justicia en la causa Fisheries (United Kingdom v. Norway)
“como la expresion del derecho vigente” y “por ello, se ha inspirado en él [el fallo] al redactar
este articulo™ (parrs. 1) a 4) del comentario al articulo 5 de los articulos sobre el derecho del
mar (nota 37 a pie de pagina del presente documento), pag. 263). Véanse también los parrs. 3) a
5) del comentario al articulo 24 (pag. 273) (que se basan en el fallo de la Corte en la causa
Corfu Channel como expresidn de la norma consuetudinaria vigente en materia de paso inocente
a través de estrechos internacionales que conectan dos partes de la alta mar) y el parr. 2) del
comentario al articulo 23 de los articulos sobre el derecho de los tratados (nota 21 a pie de
pagina del presente documento), pag. 231 (que afirma que “[e]n la jurisprudencia de los
tribunales internacionales hay muchos precedentes para sostener que, en el presente contexto, el
principio de la buena fe es un principio juridico que forma parte integrante de la norma pacta
sunt servanda” y se hace referencia a decisiones de la Corte Internacional de Justicia, la Corte
Permanente de Justicia Internacional y los tribunales arbitrales).

Parr. 6) del comentario al articulo 4 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), pag. 42, en
el que se hace referencia a Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special
Rapporteur of the Commission on Human Rights, opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1999,

pags. 62 y ss., en especial pag. 87, parr. 62, donde la C1J se refirio a los articulos sobre la
responsabilidad del Estado, articulo 6, ahora incorporado en el articulo 4.

Parr. 11) del comentario al articulo 25 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, ibid., pag. 87, en el que se cita Gabcikovo-Nagymaros Project
(Hungary/Slovakia), fallo, 1.C.J. Reports 1997, pags. 7 y ss., en especial pag. 40, parr. 51.
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recursos internos era un “principio importante del derecho internacional
consuetudinario”?%,

198. La Comision indicé que el articulo 14 de los articulos sobre la proteccion
diplomatica, por ejemplo, “trata de codificar la norma de derecho internacional
consuetudinario que requiere el agotamiento de los recursos internos como requisito
previo para el ejercicio de la proteccion diplomatica™®. Al hacerlo, la Comision se
basé en el reconocimiento de esta norma por la Corte Internacional de Justicia en la
causa de la Interhandel como “principio bien establecido en el derecho internacional
consuetudinario” y por una Sala de la Corte Internacional de Justicia en la causa ELSI
como “importante principio de derecho internacional consuetudinario”?%,

199. En el comentario a la conclusion 2 de las conclusiones sobre los acuerdos
ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, la
Comision se basd en decisiones de la Corte Internacional de Justicia, el Tribunal
Internacional del Derecho del Mar, el Organo de Apelacion de la Organizacion
Mundial del Comercio, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el Tribunal de Justicia de la Union Europea y
tribunales arbitrales constituidos en virtud del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados que han
“reconocido” que “las reglas establecidas en los articulos 31 y 32 [de la Convencidn
de Viena sobre el Derecho de los Tratados] reflejan el derecho internacional
consuetudinario”?®®, En el parrafo 5) del comentario a esa misma conclusién 2, la

295 parr. 4) del comentario al articulo 44 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, ibid., pags. 129 y 130, en el que se cita Elettronica Sicula
S.p.A. (ELSI), fallo, I.C.J. Reports 1989, pags. 15y ss., en especial pag. 42, parr. 50.

2% parr. 1) del comentario al articulo 14 de los articulos sobre la proteccion diplomatica (nota 72 a
pie de pagina del presente documento), pag. 48.

29 parr. 1) del comentario al articulo 14 de los articulos sobre la proteccion diplomatica, ibid.,
pag. 48, en el que se hace referencia a Interhandel (excepciones preliminares), fallo, 1.C.J.
Reports 1959, pags. 6 y ss., en especial pag. 27; y a Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), fallo,
I.C.J. Reports 1989, pags. 15y ss., en especial pag. 42, parr. 50.

2% parr. 4) de la conclusion 2 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la préctica ulterior
en relacioén con la interpretacion de los tratados (nota 26 a pie de pagina del presente
documento), pag. 29, en el que se citan, entre otros, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina
v. Uruguay), fallo, I.C.J. Reports 2010, pags. 14 y ss., en especial pag. 46, parr. 65 (Convencion
de Viena de 1969, art. 31); Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v.
Nicaragua), fallo, 1.C.J. Reports 2009, pags. 213 y ss., en especial pag. 237, parr. 47; Legal
Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, opinién
consultiva, 1.C.J. Reports 2004, pags. 136 y ss., en especial pag. 174, parr. 94; Kasikili/Sedudu
Island (Botswana/Namibia), fallo, 1.C.J. Reports 1999, pags. 1045 y ss., en especial pag. 1059,
parr. 18 (Convencion de Viena de 1969, art. 31).

En cuanto a otros tribunales, la Comision se refirio, entre otros, a Responsibilities and
obligations of States sponsoring persons and entities with respect to activities in the area, causa
nam. 17, opinién consultiva, 1 de febrero de 2011, ITLOS Reports 2011, pags. 10 y ss., en
especial parr. 57; laudo arbitral relativo al caso Iron Rhine (“ljzeren Rijn”) Railway entre el
Reino de Bélgica y el Reino de los Paises Bajos, decision de 24 de mayo de 2005, Naciones
Unidas, Reports of International Arbitral Awards (UNRIAA), vol. XXVII (nim. de venta
E/F.06.V.8), pags. 35 a 125, parr. 45 (Convencidn de Viena de 1969, arts. 31 y 32); informe del
Organo de Apelacién de la OMC, United States — Standards for Reformulated and
Conventional Gasoline (US-Gasoline), WT/DS2/AB/R, aprobado el 20 de mayo de 1996,
seccion 111, B (Convencion de Viena de 1969, art. 31, parr. 1); Golder v. the United Kingdom,
nam. 4451/70, 21 de febrero de 1975, serie A, nam. 18, parr. 29; Witold Litwa v. Poland, nim.
26629/95, 4 de abril de 2000, ECHR 2000-I11, parr. 58 (Convencion de Viena de 1969, art. 31);
El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (arts. 74 y 75), opinion consultiva OC-2/82, 24 de septiembre de 1982,
Inter-Am. Ct. H.R., serie A, nim. 2, parr. 19 (por implicacion, Convencion de Viena de 1969,
arts. 31y 32); y National Grid plc v. Argentine Republic, decisién sobre competencia
(CNUDMI), 20 de junio de 2006, parr. 51 (Convencion de Viena de 1969, arts. 31 y 32).
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Comision afiadié que “[1]a Corte Internacional de Justicia ha reconocido que el
parrafo 4 del articulo 33 [de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados]
refleja el derecho internacional consuetudinario”, basandose en la causa LaGrand y
refiriéndose a decisiones de otros tribunales internacionales?®’.

200. En los comentarios a los principios sobre la proteccion del medio ambiente en
relacion con los conflictos armados, la Comisién afirmé que la cldusula de Martens?®®
y el principio de proporcionalidad ?° formaban parte del derecho internacional
consuetudinario, basandose en la opinidon consultiva de la Corte Internacional de
Justicia sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares. En los
comentarios a esos mismos principios, la Comision sefiald6 que el Tribunal
Internacional para la ex-Yugoslavia habia considerado que la “la prohibicion de las
represalias contra la poblacion civil es una norma de derecho internacional
consuetudinario ‘en cualquier tipo de conflicto armado’”3%,

Observacion 47

Con frecuencia, la Comision ha examinado la doctrina para determinar
normas del derecho internacional consuetudinario®®.

201. En algunos casos, la Comision ha tenido en cuenta “una evaluacion general del
peso de la opinion [de los publicistas] que apoyaba una norma determinada. Esa
evaluacion parece haberse basado en aspectos cuantitativos y cualitativos”3%2,

297 parr. 5) de la conclusion 2 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la préctica ulterior
en relacioén con la interpretacion de los tratados (nota 26 a pie de péagina del presente
documento), pag. 30, en el que se cita LaGrand (Germany v. United States of America), fallo,
I.C.J. Reports 2001, pags. 466 y ss., en especial pag. 502, parr. 101.

2% parr. 1) del comentario al principio 12 de los principios sobre la proteccion del medio ambiente
en relacién con los conflictos armados (nota 77 a pie de pagina del presente documento),
pags. 148 y 149, en el que se hace referencia a Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons, |.C.J. Reports 1996, péags. 226 y ss., en especial pag. 259, parr. 84.

299 parr. 4) del comentario al principio 14 de los principios sobre la proteccion del medio ambiente en
relacion con los conflictos armados, ibid., pag. 157, en el que se hace referencia a Legality of the
Threat or Use of Nuclear Weapons, 1.C.J. Reports 1996, pags. 226 y ss., en especial pag. 242,
parr. 30.

300 parr. 8) del comentario al principio 15 de los principios sobre la proteccion del medio ambiente en

relacion con los conflictos armados, ibid., pag. 161, en el que se cita Prosecutor v. Dusko Tadi¢,

causa num. 1T-94-1-A72, decision sobre la mocion presentada por la defensa relativa a una
apelacion interlocutoria sobre la competencia, de 2 de octubre de 1995, Tribunal Penal

Internacional para la ex-Yugoslavia, Judicial Reports 1994-1995, vol. I, pags. 353 y ss., en

especial pags. 475 a 478, parrs. 111y 112.

Esta observacidn es el equivalente de la observacion 18 del estudio sobre la formacion y

documentacidn del derecho internacional consuetudinario, elementos de la labor realizada

anteriormente por la Comision de Derecho Internacional que podrian ser de particular interés para

el tema, memorando de la Secretaria, 14 de marzo de 2013, documento A/CN.4/659, pag. 29.

Elementos de la labor realizada anteriormente por la Comisidn de Derecho Internacional que

podrian ser de particular interés para el tema, memorando de la Secretaria, 14 de marzo de 2013,

documento A/CN.4/659, pag. 29, parr. 32, en el que se citan como ejemplos el parr. 2) del

comentario a los articulos 11 y 12 de los articulos sobre la sucesion de Estados en materia de
tratados, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1974, vol. Il (primera parte),

pag. 198 (“La mayoria de los autores modernos apoyan la doctrina tradicional [...]. En general,

sin embargo, la diversidad de opiniones de los autores hace dificil encontrar en ellos una guia

clara en cuanto a la medida en que el derecho internacional reconoce que los tratados
territoriales constituyen una categoria especial para efectos del derecho aplicable a la sucesion
de Estados o en cuanto a las bases precisas en que se funda para ello™), el parr. 8) del
comentario al articulo 49 de los articulos sobre el derecho de los tratados (nota 21 a pie de
pagina del presente documento), pag. 247 (“la mayoria de los internacionalistas sostienen sin
vacilar que el parrafo 4 del Articulo 2 [...] enuncia con autoridad el derecho consuetudinario
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202. En algunos casos, la Comision se ha basado en la doctrina al identificar y evaluar
la practica de los Estados®® o al respaldar la existencia de una norma de derecho
internacional consuetudinario. Por ejemplo, en los comentarios a los principios sobre
la proteccion del medio ambiente en relacion con los conflictos armados, la Comision
sefiald que el principio de proporcionalidad de los ataques armados “se considera una
norma de derecho internacional consuetudinario, aplicable a los conflictos armados
tanto internacionales como no internacionales” y se refirio a la labor del Comité
Internacional de la Cruz Roja sobre el derecho internacional consuetudinario®®*. En

30

@

304

moderno en lo referente a la amenaza o al uso de la fuerza™), el parr. 2) del comentario al
articulo 53, pag. 274 (“Algunos juristas [...] sostienen que una parte puede denunciar un tratado
o retirarse de él solo cuando el tratado prevé expresamente la denuncia o la retirada o cuando
todas las demds partes dan su asentimiento; pero otros juristas sostienen que en algunos tipos de
tratado se reconoce implicitamente el derecho a denunciarlo o retirarse de él en determinadas
condiciones”), el parr. 1) del comentario al articulo 57, pdg. 277 (“La gran mayoria de los
juristas reconocen que una violacién de un tratado por una parte puede resultar en un derecho de
la otra parte [...]”), el pérr. 1) del comentario al articulo 59, pags. 280 y 281 (“Casi todos los
juristas modernos admiten, aunque sea de mal grado, la existencia en derecho internacional del
principio al que se refiere este articulo [...]”), el parr. 9) del comentario al articulo 17 de los
articulos sobre la sucesion de Estados en materia de bienes, archivos y deudas de Estado,
Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1981, vol. Il (segunda parte), pag. 47 (“La
norma precedente estd en consonancia con las opiniones de los autores, que en general estiman
que [...]”), el parr. 3) del comentario al articulo 15 de los articulos sobre la sucesion de Estados
en materia de tratados, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1974, vol. Il (primera
parte), p4g. 213 (“La mayoria de los autores aceptan la idea, apoyada por la préctica de los
Estados [...]”), el parr. 15) del comentario al articulo 15 sobre la sucesion de Estados en materia
de tratados, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 1974, vol. Il (primera parte),
pag. 215 (“Los autores y la practica de los Estados apoyan en gran medida la idea de que el
derecho internacional general impone una obligacion [...]”) y el parr. 1) del comentario al
articulo 3 de los articulos sobre la expulsion de extranjeros (nota 136 a pie de pagina del
presente documento), pag. 27 (“Se trata de un derecho [a expulsar] cuya existencia se reconoce
sin discusidn tanto en la practica como en la jurisprudencia y en la doctrina”). Véanse también
el parr. 10) del comentario al articulo 5 de los articulos sobre los usos de los cursos de agua
internacionales para fines distintos de la navegacion (nota 107 a pie de péagina del presente
documento), pag. 105 (en el que se hace referencia en términos generales a “las opiniones de
prestigiosos tratadistas™) y los parrs. 3) a 5) del comentario al articulo 32 de los articulos sobre
el derecho de los tratados (nota 21 a pie de pagina del presente documento), pags. 250y 251 (en
el que se considera que la division de opinidn entre los juristas “tenia ante todo un caracter
doctrinal” y “probablemente las dos doctrinas solo producirian resultados distintos en
circunstancias muy excepcionales”).

Véanse el parr. 33, en el que se cita el parr. 3) del comentario al articulo 32 de los articulos
sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de
pagina del presente documento), pag. 100 (en el que se cita un ejemplo de practica de los
Estados pertinente que figura en un articulo de R. L. Buell en Political Science Quarterly); el
parr. 3) del comentario al articulo 15 de los articulos sobre la sucesion de Estados en materia de
tratados, Anuario de la Comision de Derecho Internacional 1974, vol. Il (primera parte),

pag. 213 (en el que se cita The Law of Treaties de A. D. McNair y una declaracion del Reino
Unido sobre la posicion de Finlandia respecto a los tratados de su predecesor); el parr. 2) del
comentario al articulo 18 de los articulos sobre la proteccion diplomatica (nota 72 a pie de
pagina del presente documento), pag. 57 (en el que se cita la doctrina en apoyo de la
proposicién de que “[l]a tesis de que el Estado de la nacionalidad [...] puede exigir reparacion
en favor de los miembros de la tripulacién del bugue que no tengan su nacionalidad encuentra
apoyo en la practica de los Estados, la jurisprudencia y la doctrina”; y el parr. 10) del
comentario al articulo 5 de los articulos sobre los usos de los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegacion (nota 107 a pie de pagina del presente documento),

pag. 105 (incluyendo “las opiniones de prestigiosos tratadistas™ en un “analisis de todos los
datos de que se dispone sobre la practica de los Estados, generalmente aceptada como
derecho™).

Parr. 4) del comentario al principio 14 de los principios sobre la proteccion del medio ambiente
en relacién con los conflictos armados (nota 77 a pie de pagina del presente documento),
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esos mismos comentarios, la Comision se refirié a decisiones judiciales y al estudio
sobre el derecho consuetudinario del CICR en apoyo de la existencia de otra norma
de derecho internacional consuetudinario®®:

En el estudio del CICR sobre el derecho internacional humanitario
consuetudinario se concluye que las partes en un conflicto armado no
internacional no tienen derecho a recurrir a represalias bélicas. El Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia también ha considerado que la prohibicion
de las represalias contra la poblacion civil es una norma de derecho
internacional consuetudinario “en cualquier tipo de conflicto armado”. El
presente proyecto de principio pretende ser de aplicacion en todos los conflictos
armados de cualquier tipo.

Principios generales del derecho

203. La Comision estd examinando en su actual programa de trabajo el tema de los
principios generales del derecho en el contexto del Articulo 38, parrafo 1 c), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. La Comision no ha finalizado la primera
lectura del tema en el momento de preparar el presente memorando®®®. No obstante,
la Comision ha aprobado provisionalmente algunos proyectos de conclusién con
comentarios.

204. El comentario al proyecto de conclusion 3, aprobado provisionalmente por la
Comision en su 73" periodo de sesiones, hace referencia a las decisiones judiciales y
a la doctrina. En el comentario al apartado a) del proyecto de conclusion se afirma lo
siguiente: “El hecho de que los principios generales del derecho en el sentido del
Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia incluyen
los derivados de sistemas juridicos nacionales ha quedado establecido en la
jurisprudencia de las cortes y tribunales y en la doctrina, y ha sido confirmado por los
trabajos preparatorios del Estatuto”3%,

205. El comentario al apartado b) de ese mismo proyecto de conclusion, aprobado
provisionalmente por la Comision en su 73" periodo de sesiones, establece que el
apartado “se refiere a los principios generales del derecho que pueden formarse en el
sistema juridico internacional. La jurisprudencia de las cortes y tribunales y la
doctrina parecen corroborar la existencia de esta categoria de principios generales del
derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia. No obstante, algunos miembros consideran que el Articulo
38, parrafo 1 c), no prevé una segunda categoria de principios generales del derecho,

30!

301

30

5

6

N1

pag. 157, en el que se hace referencia a Henckaerts y L. Doswald-Beck (eds.), El derecho
internacional humanitario consuetudinario, vol. I: Normas (Cambridge, Cambridge University
Press, 2005), norma 14, pag. 53.

Parr. 8) del comentario al principio 15 de los principios sobre la proteccion del medio ambiente
en relacién con los conflictos armados, ibid., pag. 161, en el que se hace referencia a Henckaerts
y Doswald-Beck, El derecho internacional humanitario consuetudinario, ibid., norma 148,

pag. 594, y la practica conexa. Véase también CICR, Guidelines on the Protection of the Natural
Environment in Armed Conflict, parr. 94.

En su segundo informe, el Relator Especial sobre los principios generales del derecho,

Sr. Marcelo Vazquez-Bermudez, habia examinado la relacion de los principios generales del
derecho y las demas fuentes del derecho internacional y habia propuesto dos proyectos de
conclusion referentes a las decisiones de cortes y tribunales y a la doctrina, que podian
utilizarse como medios auxiliares para la determinacion de principios generales del derecho
(proyectos de conclusion 8 y 9 propuestos), A/ICN.4/741, pags. 59 a 62.

Parrafo 2) del comentario al proyecto de conclusién 3 del proyecto de conclusiones sobre los
principios generales del derecho con comentarios, aprobado provisionalmente por la Comisién
en su 73% periodo de sesiones, Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo
séptimo periodo de sesiones, suplemento nam. 10 (A/77/10), parr. 149.
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o al menos se muestran escépticos sobre su existencia como fuente autéonoma del
derecho internacional 3%,

Uso que ha hecho la Comision de las decisiones judiciales y la
doctrina al examinar cuestiones mas amplias, como la naturaleza
del sistema juridico internacional y las interacciones entre las
fuentes y las normas del derecho internacional

206. En determinadas ocasiones, la Comision ha utilizado decisiones judiciales y
obras de publicistas como base para examinar cuestiones mas amplias relativas a las
fuentes del derecho internacional, las interacciones entre las fuentes y su papel dentro
del sistema juridico internacional. La presente seccion abarca un nimero limitado de
situaciones en las que la Comision ha utilizado medios auxiliares al referirse a asuntos
tan amplios.

207. La Comision ha examinado anteriormente la interrelacion entre las obligaciones
dimanantes de los tratados, el derecho internacional consuetudinario y los actos
unilaterales, por ejemplo, en los comentarios a los articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos. Para ello, la Comision se baso en
una serie de decisiones judiciales y laudos arbitrales en apoyo del articulo 12, relativo
a la “Existencia de violacion de una obligacion internacional”, y la conclusion de la
Comision de que “el origen o procedencia de una obligacion no modifica de por si la
conclusién de que su violacion por un Estado da lugar a la responsabilidad de este™3®,

208. En relacion con ese mismo articulo, basandose en un laudo arbitral
internacional, la Comision afiadio lo siguiente: “[...] en derecho internacional no tiene
cabida una distincion, como la trazada en algunos sistemas juridicos, entre el régimen
de responsabilidad por violacion de un tratado y por violacion de alguna otra norma,
es decir, entre la responsabilidad ex contractu o la responsabilidad ex delicto. [...] En
lo que concierne al origen de la obligacion violada, existe un régimen general tinico
de responsabilidad de los Estados. Tampoco hay una distincion entre responsabilidad
‘civil’ y ‘penal’, como ocurre en los sistemas juridicos internos”31°.

209. En los comentarios a los articulos sobre los efectos de los conflictos armados en
los tratados, la Comision afirmé que “el derecho internacional consuetudinario sigue
aplicandose independientemente de las obligaciones convencionales”3!!, basiandose
en el pronunciamiento de la Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a las
Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua, que indica
que “[e]l hecho de que los principios mencionados anteriormente [del derecho

30i
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Parrafo 3) del comentario al proyecto de conclusién 3 del proyecto de conclusiones sobre los
principios generales del derecho con comentarios, aprobado provisionalmente por la Comisién
en su 73% periodo de sesiones, ibid., parr. 149.

Parrafo 4) del comentario al articulo 12 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), pag. 58, en
el que se hace referencia a Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua
(Nicaragua v. United States of America) (fondo), fallo, 1.C.J. Reports 1986, pags. 14 y ss., en
especial pag. 95, parr. 177; North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pags. 3y
ss., en especial pags. 38 y 39, parr. 63; Dickson Car Wheel Company (U.S.A.) v. United Mexican
States, Reports of International Arbitral Awards, vol. IV (ndm. de venta 1951.V.1), pags. 669 y
ss., en especial pag. 678 (1931); y caso Rainbow Warrior, Reports of International Arbitral
Awards, vol. XX (nim. de venta E/F.93.V.3), pag. 251, parr. 75.

Parrafo 5) del comentario al articulo 12 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos (nota 34 a pie de pagina del presente documento), pag. 58, en
el que se hace referencia a Rainbow Warrior, ibid., pag. 251, parr. 75.

Parr. 2) del comentario al articulo 10 de los articulos sobre los efectos de los conflictos armados
en los tratados (nota 35 a pie de pagina del presente documento), pag. 127.
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internacional consuetudinario], y reconocidos como tales, se codifiquen o incorporen
en convenciones multilaterales no quiere decir que dejen de existir y de aplicarse
como principios de derecho consuetudinario, incluso con respecto a paises que son
partes en esas convenciones”312,

210. En los comentarios a su proyecto de conclusiones sobre la identificacion y las
consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional general
(ius cogens), la Comision planted una observacion similar, basandose también en la
causa de la Corte Internacional de Justicia relativa a las Actividades militares y
paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua, al considerar una posible situacion
en la que se formule una reserva a una disposicion de un tratado que refleje una norma
imperativa de derecho internacional general (ius cogens). La Comision sefialo lo
siguiente®!®:

La regla reflejada en este parrafo del proyecto de conclusion 13 es consecuencia
del funcionamiento normal del derecho internacional. Se deriva, en particular,
del hecho de que, con arreglo a la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia, la disposicion del tratado que refleja una norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens) existe por separado de la norma imperativa
en cuestion.

211. En el comentario a los principios rectores aplicables a las declaraciones
unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones juridicas, la Comision aplico
un pronunciamiento de la Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a la
Jurisdiccion en materia de pesquerias como autoridad para aplicar por analogia a las
declaraciones unilaterales las normas de interpretacion de los tratados enunciadas en
el articulo 31, parrafo 1, de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969, de modo que hay que tomar en consideracion con prioridad el texto de la
declaracion unilateral que mejor refleje las intenciones de su autor. Sin embargo, la
aplicacion de las normas de interpretacion de los tratados solo puede hacerse por
analogia en la medida en que sea compatible con el caracter sui géneris de las
declaraciones unilaterales®!*.

212. También recurriendo al derecho de los tratados por analogia, la Comision citd
la causa relativa a las Actividades armadas en el territorio del Congo en apoyo de la
aplicacion por analogia del articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados para determinar que una declaracion unilateral seria invalida en caso
de que estuviera en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens)3®.

812 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America) (competencia y admisibilidad), fallo, I.C.J. Reports 1984, pags. 392 y ss., en especial
pag. 424, parr. 73.

813 parr. 2) del comentario al proyecto de conclusion 13 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacion y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens) (nota 11 a pie de pagina del presente documento), pag. 59.

814 parr. 3) del comentario al principio rector 7 de los principios rectores aplicables a las
declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones juridicas (nota 70 a pie
de pagina del presente documento), pags. 181 y 182, en el que se cita Fisheries Jurisdiction
(Spain v. Canada) (competencia de la Corte), fallo de 4 de diciembre de 1998, 1.C.J Reports
1998, pags. 432y ss., en especial pag. 453, parr. 46. La declaracidn unilateral en cuestion en
esta causa se referia a la aceptacion de la competencia de la Corte Internacional de Justicia.

815 parr. 3) del comentario al principio rector 7 de los principios rectores aplicables a las
declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones juridicas, ibid.,
pags. 181y 182, en el que se cita Armed Activities on the Territory of the Congo (New
Application: 2002) (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda) (competencia y
admisibilidad), fallo, 1.C.J. Reports 2006, pags. 6 y ss., en especial pag. 33, parr. 69.
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213. En el comentario a los articulos sobre prevencidon del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas, la Comision se basod en un pronunciamiento de
la Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a los Ensayos nucleares, junto
con el Articulo 2, parrafo 2, de la Carta de las Naciones Unidas y los articulos 26 y
31, parrafo 1, de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,
para determinar que el principio de buena fe es “[...] uno de los principios
fundamentales que rigen la creacion y ejecucion de las obligaciones juridicas, sea
cual fuere su fuente™®8, La Comisién se basé ademas en la doctrina para apoyar la
conclusion de que este pronunciamiento conlleva que el principio de buena fe se
aplica también a los actos unilaterales®!’ y “[c]iertamente el principio de buena fe
abarca ‘toda la estructura de las relaciones internacionales’ %8,

214. En cuanto a los principios rectores aplicables a las declaraciones unilaterales de
los Estados capaces de crear obligaciones juridicas, la Comision se baso en la causa
de la Plataforma continental del mar del Norte de la Corte Internacional de Justicia
para establecer el fundamento autorizado de como una norma de derecho nace de mas
de una fuente. Una declaracion unilateral de los Estados Unidos relativa a su
plataforma continental (la “Proclamacion Truman” de 1945) no podia obligar por si
misma a terceros, pero dio lugar a un proceso de practica de los Estados que
desembocod en la aparicion de una nueva norma de derecho internacional
consuetudinario, codificada posteriormente en las disposiciones de una convencidon
multilateral (Ia Convencién de Ginebra sobre la Plataforma Continental de 1958)32°,

215. Aparte de los ejemplos particulares mencionados, en el informe final del Grupo
de Estudio sobre la fragmentacion del derecho internacional, que hace referencia a un
importante volumen de doctrina y también de decisiones judiciales, se examinaron
sistematicamente cuestiones mas amplias relativas al sistema juridico internacional y
a las interacciones entre normas de derecho internacional pertinentes para esta seccion
del presente memorando®?°,

216. En relacion con el principio de lex specialis, por ejemplo, el Grupo de Estudio
se refiri6 a la causa de la Corte Internacional de Justicia relativa a las Actividades
militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua al concluir que “en la
practica los tratados surten a menudo efectos de ley especial en relacion con el
derecho consuetudinario pertinente y con los principios generales”3?!. Adema4s,
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Parr. 2) del comentario al articulo 4 de los articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas (nota 76 a pie de pagina del presente documento), pag. 166,
en el que se cita Nuclear Tests (Australia v. France), fallo, 1.C.J. Reports 1974, pag. 253,y
Nuclear Tests (New Zealand v. France), ibid., pag. 457.

Parr. 2) del comentario al articulo 4 de los articulos sobre prevencidn del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas, ibid., pag. 166, en el que se cita a M. Virally, “Review
essay: good faith in public international law”, AJIL, vol. 77, nim. 1 (1983), pag. 130.

Parr. 2) del comentario al articulo 4 de los articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas, pag. 166, en el que se cita a R. Rosenstock, “The
declaration of principles of international law concerning friendly relations: a survey”, AJIL,
vol. 65 (1971), pag. 734, y a R. Kolb, “La bonne foie en droit international public: contribution
a I'étude des principes généraux de droit” (Paris, Presses Universitaires de France, 2000).

Parr. 2) del comentario al principio rector 9 de los principios rectores aplicables a las
declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones juridicas (nota 70 a pie de
pagina del presente documento), pag. 182, en el que se cita North Sea Continental Shelf, fallo,
1.C.J. Reports 1969, pags. 3y ss., en especial pags. 32 y 33, parr. 47 y pag. 53, parr. 100.
Fragmentacién del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y
expansion del derecho internacional, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 2006,
vol. Il (segunda parte), pag. 192. En la pag. 193, parr. 239, la Comision tomoé nota de las
conclusiones del Grupo de Estudio.

Conclusién 5) de las conclusiones de los trabajos del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion del
derecho internacional, Anuario de la Comisidn de Derecho Internacional 2006, pags. 195 y 196,
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IV.

“[n]ormalmente, la aplicacidn de la ley especial no extingue la ley general aplicable.
La ley general seguira siendo valida y aplicable y [...] seguira sirviendo de orientacion
para la interpretacion y la aplicacion de la ley especial pertinente y sera plenamente
aplicable en las situaciones no previstas en esta tltima”%?2,

217. Para formular su conclusion relativa a la aplicacion de la “integracion
sistémica” %, el Grupo de Estudio se basdé en un caso de una comision de
reclamaciones en apoyo de la conclusion de que “se considera que las partes [en un
tratado] se remiten al derecho internacional consuetudinario y a los principios
generales del derecho en relacion con todas las cuestiones que el tratado no resuelva
de manera expresa”®* y en una causa de la Corte Internacional de Justicia en apoyo
de la conclusion de que “al asumir obligaciones en virtud de un tratado, las partes no
se proponen actuar en contradiccion con los principios de derecho internacional
generalmente reconocidos”3%,

218. En un ultimo ejemplo extraido de las conclusiones del Grupo de Estudio, se
invoco la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia en apoyo de la
conclusion de que el Articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas, que determina
que las obligaciones de los Estados Miembros contraidas en virtud de la Carta
prevalecen en caso de conflicto con sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier
otro convenio internacional, “comprende no solo los articulos de la Carta, sino
también las decisiones de obligado cumplimiento adoptadas por organos de las
Naciones Unidas como el Consejo de Seguridad”32°.

Uso de las decisiones judiciales y la doctrina en los métodos
de trabajo de l1a Comision

219. La Comision se ha referido habitualmente a las decisiones judiciales y a la
doctrina en diversos aspectos de sus métodos de trabajo, sin referirse necesariamente
a ellas como medios auxiliares en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia.
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en la que se hace referencia a Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua
(Nicaragua v. United States of America) (fondo), fallo, I.C.J. Reports 1986, pags. 14 y ss., en
especial pag. 137, parr. 274.

Conclusidn 9) de las conclusiones de los trabajos del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion
del derecho internacional, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 2006, pag. 196, en
la que se hace referencia a Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinion
consultiva, 1.C.J Reports 1996, pag. 226.

Conclusidn 19) de las conclusiones de los trabajos del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion
del derecho internacional, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 2006, pag. 198.
Georges Pinson, Comision de Reclamaciones Franco-Mexicana, Reports of International
Arbitral Awards, vol. V (nim. de venta 1952.V.3) pags. 327 y ss., en especial pag. 422.

Right of Passage over Indian Territory (excepciones preliminares), fallo de 26 de noviembre de
1957, 1.C.J. Reports 1957, pag. 125.

Conclusidn 35) de las conclusiones de los trabajos del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion
del derecho internacional, Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 2006, pag. 200, en
el que se hace referencia a Questions of Interpretation and Application of the 1971 Montreal
Convention arising from the Aerial Incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v. United
States of America) (medidas provisionales), providencia de 14 de abril de 1992, 1.C.J. Reports
1992, pags. 114 y ss., en especial pag. 126, parr. 42.
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Observacion 48

La Comision incluye habitualmente amplias referencias a las decisiones
judiciales y a la doctrina en diversos aspectos de sus métodos de trabajo.

220. Esto ha quedado patente en la labor de la Comisidon desde su creacion. Algunos
informes de relatores especiales, por ejemplo, han incluido un examen amplio de las
decisiones de tribunales nacionales e internacionales y de los enfoques adoptados por
diversos tribunales internacionales®®’. En los documentos tematicos presentados por
los copresidentes de los grupos de estudio®?®y en los informes de los grupos de
estudio®®® también se han hecho recientemente amplias referencias a las decisiones
judiciales y a la doctrina.

221. Desde hace decenios existe la practica de que los relatores especiales incluyan
bibliografias como parte de sus informes, con decisiones judiciales y doctrina de
caracter multilingiie e interregional. Algunos ejemplos recientes son las bibliografias
preparadas en el contexto de la labor sobre la identificacion del derecho internacional
consuetudinario, la aplicacion provisional de los tratados, la proteccion del medio
ambiente en relacion con los conflictos armados y la elevacion del nivel del mar en
relacion con el derecho internacional®®,
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Véase, por ejemplo, el segundo informe del Relator Especial sobre crimenes de lesa humanidad,
Anuario de la Comisién de Derecho Internacional 2016, vol. Il (segunda parte), pags. 162 a
184. Véase también, por ejemplo, el primer informe del Relator Especial sobre los acuerdos
ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, Anuario de la
Comision de Derecho Internacional 2013, vol. Il (segunda parte), pags. 18 a 41.

Otros informes han profundizado en la evolucion reciente de los tribunales internacionales y la
doctrina sobre temas especializados; véase, por ejemplo, el primer informe sobre la proteccion
del medio ambiente en relacidn con los conflictos armados, presentado por Marja Lehto,
Relatora Especial, documento A/CN.4/720.

Véase, por ejemplo, el primer documento tematico, preparado por Bogdan Aurescu y Nillfer
Oral, 28 de febrero de 2020, A/CN.4/740; y el segundo documento tematico de Patricia Galvdo
Teles y Juan José Ruda Santolaria, 19 de abril de 2022, A/CN.4/752.

Véanse el informe final del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion del derecho internacional
(nota 23 a pie de pagina del presente documento); el informe final del Grupo de Trabajo sobre la
obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut iudicare) (nota 169 a pie de pagina del
presente documento), pag. 100; y el informe final del Grupo de Estudio sobre la cladusula de la
nacion mas favorecida (nota 183 a pie de pagina del presente documento), pag. 97.

Véase el quinto informe del Relator Especial sobre la identificacion del derecho internacional
consuetudinario, A/CN.4/717/Add.1, anexo Il. Véase también el quinto informe del Relator
Especial sobre la aplicacion provisional de los tratados, A/CN.4/718/Add.1, anexo I; y véase el
anexo del capitulo V del informe anual de la Comisién correspondiente a 2021, A/76/10,

pag. 93, Bibliografia seleccionada sobre la aplicacion provisional de los tratados. Véase
también el tercer informe de la Relatora Especial Marja Lehto sobre la proteccion del medio
ambiente en relacion con los conflictos armados, A/CN.4/750/Add.1, y el primer documento
tematico sobre la elevacion del nivel del mar en relacidn con el derecho internacional, preparado
por Bogdan Aurescu y Nilufer Oral, Copresidentes del Grupo de Estudio sobre el tema “La
elevacién del nivel del mar en relacion con el derecho internacional”, A/CN.4/740/Add.1, que
contiene una bibliografia seleccionada sobre los aspectos de la elevacién del nivel del mar
relacionados con el derecho del mar; y el segundo documento tematico sobre la elevacion del
nivel del mar en relacién con el derecho internacional, preparado por Patricia Galvdo Teles 'y
Juan José Ruda Santolaria, Copresidentes del Grupo de Estudio sobre la elevacion del nivel del
mar en relacion con el derecho internacional, en el que figura una seleccién bibliografica sobre:
i) cuestiones relacionadas con la condicién de Estado y ii) cuestiones relacionadas con la
proteccion de las personas afectadas por la elevacion del nivel del mar, A/CN.4/752/Add.1.
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222. La Comision ha solicitado periddicamente a los Estados miembros y, mas
recientemente, a organizaciones internacionales y otros actores, informacion sobre las
decisiones judiciales y la doctrina en su examen de los temas®3,

223. La Comision también ha solicitado a la Secretaria que prepare estudios y
encuestas sobre decisiones de cortes y tribunales internacionales, incluidos tribunales
arbitrales, que puedan ser pertinentes para el trabajo de la Comision. En 1963, por
ejemplo, la Comision solicitd a la Secretaria que preparara “un repertorio de
decisiones de tribunales internacionales relativas a la responsabilidad de los
Estados”®%2, En 1964 se present6 un informe inicial, con un informe complementario
en 1969, y un informe centrado en las decisiones judiciales relativas a la fuerza
mayor®*, Otros ejemplos son los estudios de la Secretaria solicitados por la Comisién
en relacion con la clausula de la nacion mas favorecida®®, el derecho internacional
consuetudinario®® y los principios generales del derecho®¥, por citar solo algunos.

224. En el examen de algunos temas, la Comision ha analizado principalmente
decisiones de cortes y tribunales internacionales. En el contexto de los principios del
derecho internacional reconocidos en el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y en la
sentencia del Tribunal, por ejemplo, la Asamblea General encargd a la Comision de
Derecho Internacional que formulara “los principios de derecho internacional
reconocidos por el Estatuto y por las sentencias del Tribunal de Nuremberg”3®,

225. En el informe final del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion del derecho
internacional se indicaba que se habia debatido la relacion entre el derecho especial
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Véase, por ejemplo, la solicitud de la Comisién en su 73 periodo de sesiones con respecto al
tema “La elevacion del nivel del mar en relacion con el derecho internacional”, A/77/10,

parr. 25, pag. 7 (“La Comisidn agradeceria cualquier informacion que los Estados, las
organizaciones internacionales y otras entidades pertinentes pudieran proporcionar sobre su
préctica, asi como cualquier otra informacion pertinente sobre la elevacion del nivel del mar en
relacion con el derecho internacional, y reitera las peticiones formuladas en el capitulo 111 de los
informes sobre la labor realizada en sus periodos de sesiones 71° (2019) y 72° (2021)”).
Repertorio de decisiones de tribunales internacionales relacionadas con la responsabilidad de
los Estados, preparado por la Secretaria, Anuario de la Comision de Derecho Internacional
1964, vol. Il, pags. 129 a 165.

Suplemento, preparado por la Secretaria, del “Repertorio de decisiones de tribunales
internacionales relacionadas con la responsabilidad de los Estados”, Anuario de la Comision de
Derecho Internacional 1969, vol. Il, pags. 105 a 118.

La “fuerza mayor” y el “caso fortuito” como circunstancias que excluyen la ilicitud: practica de
los Estados, jurisprudencia internacional y doctrina, Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional 1978, vol. Il (primera parte), pags. 65 a 243.

Compendio de decisiones de los tribunales nacionales relativas a la clausula de la nacién mas
favorecida: documento preparado por la Secretaria, Anuario de la Comisién de Derecho
Internacional 1973, vol. I, pags. 118 a 156.

Memorando de la Secretaria sobre la funcion de las decisiones de los tribunales nacionales en la
jurisprudencia de los tribunales y cortes internacionales de caracter universal a los fines de la
determinacion del derecho internacional consuetudinario (A/CN.4/691), solicitado por la
Comisién en su 69° periodo de sesiones (Asamblea General, Documentos Oficiales,
septuagésimo periodo de sesiones, suplemento nam. 10, A/70/10), parr. 61.

Memorando de la Secretaria sobre los principios generales del derecho (A/CN.4/742), solicitado
por la Comision en su 71° periodo de sesiones (Asamblea General, Documentos Oficiales,
septuagésimo cuarto periodo de sesiones, suplemento nam. 10, A/74/10), parr. 286.

Resolucidn 177 (I1) de la Asamblea General, de 21 de noviembre de 1947. VVéase, sin embargo,
que la Comision sefialé que “[e]n el curso de este examen se planted la cuestion de si la Comisién
debia o no determinar en qué medida los principios contenidos en el Estatuto y en la sentencia
constituian principios de derecho internacional. La conclusion fue que, dado que los principios de
Nuremberg habian sido afirmados por la Asamblea General, la tarea encomendada a la Comision
en el apartado a) de la resolucidn 177 (11) no consistia en expresar ninguna apreciacion de estos
principios como principios de derecho internacional, sino simplemente en formularlos™. Anuario
de la Comisién de Derecho Internacional 1950, vol. I, pag. 374, parr. 96.
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y el derecho general, “en especial con referencia a la practica de las cortes y los
tribunales internacionales”, llevando a cabo un amplio analisis de diversas decisiones
judiciales en distintos ambitos del derecho internacional®3,

226. El Grupo de Trabajo sobre la obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut
iudicare) considero util para su labor una amplia gama de materiales, incluido un
estudio preparado por la Secretaria sobre los convenios multilaterales pertinentes para
el tema, “y el fallo de 20 de julio de 2012 dictado por la Corte Internacional de Justicia
en la causa relativa a las Cuestiones referentes a la obligacion de juzgar o extraditar
(Bélgica c. Senegal)”3*.

227. El Grupo de Estudio sobre la clausula de la naciéon mas favorecida sefialé en su
informe final que “traté de identificar los factores que parecian haber influido en los
tribunales para asuntos de inversiones a la hora de interpretar las clausulas NMF, asi
como de determinar si existian tendencias concretas’3,

339 Informe final del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion del derecho internacional (nota 23 a
pie de pagina del presente documento), pags. 17 y 18, parr. 20.

340 Informe final del Grupo de Trabajo sobre la obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut
iudicare) (nota 169 a pie de pagina del presente documento), pag. 101, parr. 5. El informe del
Grupo de Trabajo también sefialaba lo siguiente: “La Comision considera que el fallo dictado por
la Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a Cuestiones referentes a la obligacién de
juzgar o extraditar (Bélgica c. Senegal) es Gtil para aclarar algunos aspectos correspondientes a la
aplicacion de la obligacion de extraditar o juzgar”. Ibid., pag. 105, parr. 15.

341 Informe final del Grupo de Estudio sobre la clausula de la nacion mas favorecida (nota 183 a pie
de pagina del presente documento), pag. 110, parr. 92.
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