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1
Introduccion

Inclusion del tema en el programa de trabajo de la Comision
de Derecho Internacional

1. Durante su 72° periodo de sesiones (2021), la Comision de Derecho
Internacional decidi6 incluir en su programa de trabajo a largo plazo el tema “Medios
auxiliares para la determinacién de las normas de derecho internacional”?. Al aprobar
la sinopsis del tema?, la Comisién se guié por los criterios de seleccién de nuevos
temas acordados en su 50° periodo de sesiones (1998), a saber, a) que el tema reflejara
las necesidades de los Estados; b) que el tema estuviera en una etapa suficientemente
avanzada en cuanto a la practica de los Estados; y c) que el tema fuera concreto y
viable®. La Comisidn, que histéricamente ha dedicado mucho tiempo a aclarar las
diversas fuentes del derecho enumeradas en el Articulo 38, parrafo 1, del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia, llegd a la conclusion de que el examen de los
medios auxiliares para la determinaciéon de las normas de derecho internacional
“constituiria una aportacion util al desarrollo progresivo del derecho internacional y

su codificacion”.

2.  En su septuagésimo sexto periodo de sesiones (2021), la Asamblea General
aprobo la resoluciéon 76/111 en la que tomo nota de la inclusion del tema en el
programa de trabajo a largo plazo de la Comisiéon®. En la misma resolucién, y en
consonancia con su practica, la Asamblea General también pidié a la Comisiéon que
tomara en consideracion los comentarios, inquietudes y observaciones expresados por

los Gobiernos en los debates de la Sexta Comision®.

3. En su 73° periodo de sesiones (2022), teniendo en cuenta que el tema de los
medios auxiliares ya estaba suficientemente maduro y habia tenido una acogida
generalmente favorable entre los Estados que se habian pronunciado al respecto, y
que quedaba un hueco en el programa de trabajo al haber concluido el examen de
varios de sus temas, la Comision decidio incluir el tema “Medios auxiliares para la
determinacion de las normas de derecho internacional” en su actual programa de

trabajo’ y nombré al Sr. Charles Chernor Jalloh Relator Especial para el tema®.

4.  En el mismo periodo de sesiones, por recomendacion del Relator Especial, la
Comision solicito a los Estados, las organizaciones internacionales y otras entidades
informacion sobre su practica relativa al uso de medios auxiliares en el sentido del
Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia®, incluida
la informacion que pudiera desprenderse de las decisiones de las cortes y tribunales
nacionales, la legislacion y cualquier otra practica pertinente en el ambito interno que
se inspirase en decisiones judiciales y en la doctrina de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones en el proceso de determinacion de las normas
de derecho internacional. La informacion también podia referirse a la practica relativa
al empleo de medios auxiliares para la interpretacion de los tratados, la costumbre y

[N
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Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo sexto periodo de sesiones,
suplemento nam. 10 (A/76/10), cap. X, secc. B., parr. 302, y anexo.

Ibid., anexo.

Ibid., parr. 302.

Ibid.

Resolucion 76/111 de la Asamblea General, de 9 de diciembre de 2021, péarr. 7.

Ibid.

Acta resumida provisional de la 31722 sesién, pag. 8.

Ibid.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo séptimo periodo de sesiones,
suplemento nim. 10 (A/77/10), cap. Ill, secc. C, parr. 29.
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los principios generales del derecho, asi como de declaraciones formuladas en
organizaciones internacionales y otros foros, incluidos alegatos ante cortes y
tribunales internacionales.

5. La Comision también pidi6 a la Secretaria que preparara un memorandum sobre
el presente tema estructurado en dos partes. En la primera parte debian indentificarse
elementos de trabajos anteriores de la Comision, desde 1947 hasta la actualidad, que
pudieran ser especialmente pertinentes para el tema'’. Dicha informacién debia
presentarse a tiempo para la elaboracion del primer informe del Relator Especial que
se debatiria en el 74° periodo de sesiones (2023). En la segunda parte, la Comision,
teniendo en cuenta las limitaciones de capacidad de la Secretaria, también solicitd
que se elaborase un memorando en el que se estudiase la jurisprudencia de las cortes
y tribunales internacionales, asi como de otros drganos, que fuera especialmente
pertinente para el tema, y que dicha informacion se presentara antes del siguiente
periodo de sesiones de la Comision (el 75° periodo de sesiones, que se celebraria en
2024)1,

6. En los debates de la Sexta Comision celebrados durante su septuagésimo
séptimo periodo de sesiones (2022), los Estados participantes apoyaron en general el
estudio de los medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho
internacional y acogieron con satisfaccion la adicion del tema al actual programa de
trabajo®. En consecuencia, en su resolucién 77/103, la Asamblea General tomé nota
de la inclusién del tema en el actual programa de trabajo®. También sefial6 a la
atencion de los Gobiernos la importancia de que comunicaran a la Comisién sus
observaciones sobre los temas de su programa y las cuestiones concretas mencionadas
en el capitulo III de su informe de 2022, entre ellos el de los “Medios auxiliares para
la determinacién de las normas de derecho internacional”4.

7. En consonancia con lo solicitado por la Comision, el Relator Especial
agradeceria que los Estados le remitieran informacion sobre su practica relativa a los
medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho internacional.
Dicha informacion, con independencia de que se remita o no dentro del plazo inicial
indicado para su presentacion, seria de utilidad para sus futuros informes y para la
labor de la Comisidn sobre el tema. A este respecto, el Relator Especial toma nota de
las comunicaciones de los Estados Unidos de América'® y la Republica de Sierra
Leona. Ambos Estados proporcionaron informacion 1til sobre aspectos de su practica

10
1
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14
15

Ibid., cap. X, secc. B, parr. 245.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo séptimo periodo de sesiones,
suplemento nim. 10 (A/77/10), cap. X, secc. B, parr. 245.

Véanse las observaciones de Francia (24 de octubre); Australia (25 de octubre); Nigeria (en
nombre del Grupo de los Estados de Africa) (25 de octubre); Austria (25 de octubre); el Brasil
(25 de octubre); la Republica Checa (25 oct.); la India (25 de octubre); Jordania (25 de octubre);
Malasia (25de octubre); Noruega (en nombre de los paises nérdicos) (25 de octubre); Filipinas
(25 de octubre); Rumania (25 de octubre); Eslovaquia (25 de octubre); Armenia (26 de octubre);
Estonia (26 de octubre); Portugal (26 de octubre); Sierra Leona (26 de octubre); Sudéafrica (26
de octubre); Tailandia (26 de octubre); Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte (26 de
octubre); el Libano (27 de octubre); y Uganda (27 de octubre) (Pueden consultarse en el sitio
web de la Sexta Comisién unicamente en el idioma en que se presentaron). VVéase el resumen
por temas de los debates elaborado por la Secretaria, disponible en todos los idiomas oficiales:
Resumen por temas, preparado por la Secretaria, de los debates de la Sexta Comisidn de la
Asamblea General en su septuagésimo séptimo periodo de sesiones, A/CN.4/755.

Resolucion 77/103 de la Asamblea General, de 7 de diciembre de 2022, péarr. 7.

Ibid., parr. 5.

Véase la comunicacion de los Estados Unidos a la Comision de Derecho Internacional sobre el
uso de medios auxiliares para la determinacién de las normas de derecho internacional en el
sentido del Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 12 de
enero de 2023.
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relativa al empleo de medios auxiliares para la determinacion de las normas de
derecho internacional en sus cortes y tribunales nacionales, que se ha tenido en
cuenta. El Relator Especial da las gracias a las delegaciones de los Estados Unidos y
Sierra Leona por la informacion presentada y acogeria con agrado la informacion
adicional que puedan presentar otros Estados. La informacion que presenten, en
especial cuando sea representativa de las diferentes regiones geograficas y sistemas
juridicos del mundo, constituira una parte esencial del importante didlogo entre la
Comision y los Estados sobre este tema y se tendra debidamente en cuenta en los
futuros informes.

Objetivo y estructura del presente informe

8. El presente primer informe es introductorio y tiene principalmente dos
objetivos. En primer lugar, a partir de la sinopsis del tema, tratara de sentar las bases
conceptuales basicas de la labor de la Comision sobre los “medios auxiliares para la
determinacion de las normas de derecho internacional” exponiendo las opiniones
iniciales del Relator Especial a ese respecto. Se analizaran las cuestiones
fundamentales que plantea el tema sobre la base de un examen de la practica y la
doctrina mas pertinentes para proponer el posible alcance de la labor de la Comisidn
sobre el tema. En segundo lugar, teniendo en cuenta que el inicio del examen del
presente tema en el 74° periodo de sesiones de 2023 coincide con el comienzo de un
nuevo quinquenio en el que ha habido importantes cambios en la composicion de la
Comision, el presente informe deberia ser una buena base para recabar las opiniones
de los miembros sobre su enfoque del tema.

9. Dicho esto, conviene mostrar prudencia en esta fase inicial. Dado que el
presente informe es de caracter introductorio y desarrolla algunos de los principales
elementos de la sinopsis del tema aprobada, asi como las cuestiones planteadas en
relacion con la practica de los Estados y la doctrina juridica primaria y secundaria,
tanto las cuestiones conceptuales como el enfoque general adoptado por el Relator
Especial son provisionales y pueden cambiar. Tendran que ser flexibles para adaptarse
a las necesidades del tema a medida que avancen los trabajos.

10. El presente informe esta estructurado en diez capitulos y un anexo. El capitulo
I es de caracter general. En él se analiza la adicion del tema al programa de trabajo a
largo plazo y actual de la Comision, asi como el objetivo y la estructura del presente
informe.

11. Aunque las opiniones generalmente positivas de los Estados que han formulado
observaciones sobre el tema ya se han reflejado en los resimenes por temas
elaborados por la Secretaria de la Sexta Comisién en 20211y 20227, en consonancia
con la practica de la Comision, en el capitulo II del presente informe también se
analizaran las principales opiniones sobre el tema expresadas por los Estados en los
debates mantenidos durante el septuagésimo sexto periodo de sesiones de la Asamblea
General (2021). Las observaciones formuladas por los Estados durante el
septuagésimo séptimo periodo de sesiones (2022) de 1a Asamblea General reproducen
en gran medida las observaciones iniciales del afio anterior. Por ello, el presente
capitulo se centra sobre todo en el debate mantenido en 2021.

12. En el capitulo III se expondra de forma preliminar el posible alcance del tema
teniendo en cuenta la sinopsis correspondiente aprobada. Se indicaran los elementos

16 Resumen por temas, preparado por la Secretaria, de los debates de la Sexta Comision de la
Asamblea General en su septuagésimo sexto periodo de sesiones, A/CN.4/746, parr. 115.

17 Resumen por temas, preparado por la Secretaria, de los debates de la Sexta Comision de la
Asamblea General en su septuagésimo séptimo periodo de sesiones, A/CN.4/755.
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que, segun la evaluacion inicial del Relator Especial, podrian abordarse en el marco
de la labor de la Comision sobre el tema. La propuesta de estas cuestiones en el
presente informe no impide que también se examinen otras cuestiones. Por lo que se
refiere al resultado final, con arreglo a la decision adoptada al respecto en 2021 y a
la practica reciente de la Comision en lo relativo a las fuentes?®8, lo adecuado seria que
el texto final revista la forma de proyecto de conclusiones con comentarios. En la
practica de la Comisién no existe todavia una definicion Unica de proyecto de
conclusiones. Por consiguiente, en aras de la claridad y la transparencia, el Relator
Especial propone una definicion practica que pueda ser de utilidad para entender el
concepto de “proyecto de conclusiones”, al menos en lo que respecta al presente tema.

13. El capitulo IV se ocupa de las cuestiones de metodologia general. En ¢l se
propone que la Comision siga el enfoque ya establecido para sus trabajos y se centre
en la practica de los Estados y, en su caso, de las organizaciones internacionales y
otras entidades. No obstante, siempre hay que tener en cuenta las caracteristicas
especificas del tema. En particular, por su naturaleza, y quizads en mayor medida que
muchos de los otros temas que ha examinado recientemente, en el presente estudio la
Comision debe prestar especial atencion y conceder un peso especial a las decisiones
y la practica de los organos judiciales y cuasijudiciales, ya sean internacionales,
regionales o nacionales, y a la labor de los académicos y los 6rganos de expertos en
derecho. Las informaciéon de los Estados y otras entidades sobre esos medios
auxiliares seria de especial interés para orientar a la Comision de manera efectiva en
su futura labor sobre el tema.

14. En el capitulo V se repasan los elementos esenciales de los trabajos anteriores
de la Comisién sobre los medios auxiliares para la determinacion de las normas de
derecho internacional. El Relator Especial da las gracias a la Secretaria por haber
presentado a tiempo su memorando relativo a la practica de la Comision sobre los
medios auxiliares, ya que ha sido una buena base para la preparacion de este capitulo.
En el memorando se confirma que, en los ultimos decenios, la Comision se ha
remitido sistematicamente a las decisiones de las cortes y tribunales y a la doctrina
de los publicistas de las distintas naciones en casi todos los temas que ha examinado,
aunque no en todos los casos lo haya hecho en relacion con el Articulo 38, parrafo 1 d),
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. El memorando elaborado por la
Secretaria, que debe leerse junto con este capitulo para tener una vision mas completa,
sera un importante recurso para los miembros de la Comision y los delegados en la
Sexta Comision a la hora de abordar este tema. También es probable que sea una
referencia esencial para otros juristas, como los profesionales y académicos del
derecho, asi como para cualquiera que pueda tener motivos para entrar en el fondo de
la cuestion de los medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho
internacional.

15. El capitulo VI es mas tedrico. Trata de situar el concepto de los medios
auxiliares en el contexto mas general del debate sobre las fuentes explicando por qué
estas ocupan un lugar destacado en el derecho internacional en comparacion con los
sistemas juridicos nacionales. También aborda la terminologia esencial y cuestiones
como el establecimiento de una definicion basica de las “fuentes”, la distincidon entre
fuentes “formales” y “materiales” que suele hacerse en la doctrina y la jerarquia de
las fuentes, asi como la distincion entre “fuentes del derecho” y “fuentes de
obligaciones”. Varias de las cuestiones expuestas en este capitulo se abordardn mas
adelante en otras partes del presente informe, pero la mayoria de ellas se analizaran
de forma mas detallada en futuros informes sobre el tema.

18 Naciones Unidas, Comision de Derecho Internacional, “Methods of work™ en

https://legal.un.org/ilc/methods.shtml (consulta realizada el 12 de febrero de 2023).
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16. El capitulo VII contiene un analisis no exahustivo de los origenes y los
elementos de los medios auxiliares. En ¢l se afirma que el Articulo 38, parrafo 1 d),
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia se basa fundamentalmente en dos
bloques o pilares, a saber, “las decisiones judiciales” y las “doctrinas de los
publicistas de mayor competencia de las distintas naciones”. En esta parte del informe
se examinan en detalle los antecedentes de redaccion de esa disposicion, que
obviamente es esencial para este proyecto, a fin de determinar en qué se centr6 el
analisis y en qué estuvieron de acuerdo los redactores de la disposicion hace
aproximadamente un siglo con respecto al lugar que debian ocupar los medios
auxiliares en la determinacion de las normas de derecho.

17. A continuacion, en el capitulo VIII se aborda el sentido corriente de los aspectos
mas esenciales del Articulo 38, parrafo 1. A este respecto, se analiza en primer lugar
el encabezado del parrafo 1 del Articulo 38, que hace referencia a la funcion de la
Corte de decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean
sometidas. Luego se estudia el apartado d) de ese parrafo a fin de determinar el sentido
corriente de los principales términos empleados en su enunciado en relacion con las
decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones como medio auxiliar para la determinacion de las normas de
derecho.

18. El capitulo IX del informe pasa a examinar si, teniendo en cuenta la evolucion
de la practica de los Estados y de las cortes y tribunales internacionales, pueden existir
otros medios auxiliares implicitos en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia que requieran un estudio mas detenido de la Comision. Por
ejemplo, en la doctrina, incluidos los manuales de introduccion al derecho
internacional, se plantea con frecuencia si practicas como los actos unilaterales de los
Estados y las resoluciones o decisiones de las organizaciones internacionales pueden
considerarse fuentes de obligaciones que pueden ponerse de manifiesto en los medios
auxiliares para la determinacion de las normas de derecho internacional. El Relator
Especial aborda de forma transparente estas dos cuestiones con objeto de aportar algo
de contexto para que los miembros de la Comisién se pronuncien sobre la
conveniencia de tratar estos asuntos. Huelga decir que las opiniones expresadas se
tendran en cuenta en futuros informes.

19. El capitulo X del informe contiene una conclusion y una propuesta de programa
de trabajo futuro sobre el tema. El Relator Especial invita a que se expresen opiniones
sobre el plan de trabajo propuesto, que, al igual que los demas aspectos del tema
destacados anteriormente, sigue estando sujeto a cambios.

20. En el anexo se reproducen, para facilitar la labor de los miembros, los cinco
proyectos de conclusién que el Relator Especial propone sobre la base del analisis
contenido en el presente primer informe. El Relator Especial aprovecha para indicar
su intencion de respetar estrictamente los métodos de trabajo tradicionales de la
Comisidn en este tema. Asi pues, cabe esperar que, siguiendo su practica actual, la
Comision, tras el habitual debate en sesion plenaria que celebrard durante la primera
mitad de su periodo de sesiones de 2023, transmita los proyectos de conclusion
propuestos al Comité de Redaccion. Cabe esperar también que el examen de los
proyectos de conclusidon propuestos concluya durante la primera mitad del periodo de
sesiones y que se informe puntualmente a la Comisién en sesion plenaria para que
esta los apruebe provisionalmente en la segunda mitad del periodo de sesiones. Si se
aprueban provisionalmente los proyectos de conclusion propuestos antes de que
concluya la primera parte del periodo de sesiones en junio de 2023, el Relator
Especial podra elaborar los comentarios durante el periodo comprendido entre las dos
partes del periodo de sesiones y, con la cooperacion de la Secretaria, dichos
comentarios se podrdn traducir a los seis idiomas oficiales de las Naciones Unidas
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antes de la fecha habitual de presentacion del informe de la Comision a la Asamblea
General en septiembre de 2023. Se trata, en ultima instancia, de que los Estados
tengan la oportunidad de aportar sus importantes puntos de vista sobre el tema sobre
la base de los proyectos de conclusion desde las primeras fases del examen del tema
por parte de la Comision.
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El debate sobre el tema en la Sexta Comision de la
Asamblea General de las Naciones Unidas

21. Aligual que ha ocurrido con otros temas de la Comision, el debate sobre el tema
de los medios auxiliares en la Sexta Comision de la Asamblea General se desarrollo
en dos partes a lo largo de dos afios. El primer debate tuvo lugar en 2021, cuando la
Comisién incluy6 el tema en su programa de trabajo a largo plazo. El segundo debate
sobre el tema se celebrd un afio después, en 2022, en respuesta a la decision de la
Comision de trasladar el tema al programa de trabajo actual y nombrar un relator
especial. El resumen que figura a continuaciéon también se ha estructurado en dos
partes, aunque, para evitar repeticiones innecesarias, se destacaran sobre todo las
principales opiniones expresadas durante el debate de 2021.

A. El debate de 2021 en la Asamblea General

22. En el debate del tema mantenido en la Sexta Comision de la Asamblea General
durante el septuagésimo sexto periodo de sesiones en 2021, la inmensa mayoria de
los Estados participantes formularon observaciones positivas. Reflejaron un
importante apoyo a la decision de la Comision de incluir el tema “Medios auxiliares
para la determinacion de las normas de derecho internacional” y darle prioridad en su
programa de trabajo a largo plazo. En general, las delegaciones destacaron que los
trabajos sobre el tema estarian en consonancia con la labor anterior de la Comisién
sobre las fuentes del derecho internacional y podrian contribuir a remediar ciertas
consecuencias de la fragmentacion del derecho internacional. De las 28 declaraciones
relativas a la decision de la Comision, aproximadamente 17, que representan a un
total de 23 Estados, fueron positivas'®. Parece un apoyo notable, dado que en general
es representativo de las cinco regiones geograficas de las Naciones Unidas.

23. Por ejemplo, el Reino de Suecia, en su nombre y en el de los demas paises
noérdicos (Dinamarca, Finlandia, Islandia y Noruega), convino con la Comisiéon en
que la labor sobre el tema constituiria una util contribucion al desarrollo progresivo
del derecho internacional y a su codificaciéon?. Asimismo, sefialé que el tema también
“completar[ria] la labor de la Comisidn sobre las fuentes del derecho internacional”
y, en consecuencia, instd a que “se incorpor[ara] sin demora al programa de trabajo
actual de la Comision”?!. Portugal, por su parte, seflald que la Comisién habia
dedicado gran parte de su labor al clasico tema de las fuentes del derecho

1

©

Véanse las intervenciones de Alemania (A/C.6/76/SR.17, parr. 73); Belarus (A/C.6/76/SR.16,
parr. 80); China (A/C.6/76/SR.17, parr. 5); Colombia (A/C.6/76/SR.16, parr. 90); el Ecuador
(A/C.6/76/SR.17, parr. 84); Egipto (A/C.6/76/SR.23, parr. 57); Filipinas (A/C.6/76/SR.19
parr. 64) (“Filipinas apoya la decision de la Comision de incluir el tema ‘Medios auxiliares para
la determinacién de las normas de derecho internacional’ en su programa de trabajo a largo
plazo™); ltalia (A/C.6/76/SR.17, pérr. 22); Jamaica (A/C.6/76/SR.18, parr. 45); Letonia (en
nombre de los Estados balticos) (A/C.6/76/SR.16, parr. 52); el Pert (A/C.6/76/SR.18, parr. 7);
Portugal (A/C.6/76/SR.16, parr. 93); el Reino Unido (A/C.6/76/SR.18, parr. 13) (“[E]l Reino
Unido toma nota de la decision de la Comision de incluir el tema ‘Medios auxiliares para la
determinacidn de las normas de derecho internacional’ en su programa de trabajo a largo
plazo™); la Republica de Corea (A/C.6/76/SR.18, parr. 40); Sierra Leona (A/C.6/76/SR.20,
parr. 30); Suecia (en nombre de los paises nordicos) (A/C.6/76/SR.16, parr. 45); y Tirkiye
(A/C.6/76/SR.18, parr. 59) (“L]a delegacion [...] se felicita por la decision de la Comision de
incluir el tema ‘Medios auxiliares para la determinacién de las normas de derecho internacional’
en su programa de trabajo a largo plazo”™).
2 Suecia (en nombre de los paises noérdicos), declaracion literal, grupo I, https://www.un.org/
en/ga/sixth/76/ilc.shtml [archivado en la Division de Codificacion].
2 |bid., véase Sexta Comision, A/C.6/76/SR.16 (10 de diciembre de 2021), parr. 45.
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internacional y que, por lo tanto, acogia con satisfaccion que aportara mas
aclaraciones sobre la contribuicion de las decisiones judiciales y las doctrinas de los
publicistas de mayor competencia a la determinacion de las normas de derecho
internacional existentes?’. Dicha delegacién también expreso la esperanza de que la
labor sobre el tema pudiera contribuir a remediar “ciertas consecuencias negativas de
la fragmentacion del derecho internacional”?,

24. Los Estados Unidos de América también apoyaron la propuesta de incluir el
presente tema en el programa de trabajo a largo plazo y observaron que la practica
relativa al empleo de los medios auxiliares habia sido algo confusa e incoherente .
En opinion de su delegacion, teniendo en cuenta la labor anterior de la Comision sobre
los demas aspectos del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
tenia sentido completar el proyecto examinando los medios auxiliares?. Del mismo
modo, Alemania considerd que el tema sin duda contribuiria enormemente a avanzar
en la interpretacion comun de las funciones de los medios auxiliares mencionados en
el Articulo 38, parrafo 1 d), y su interaccion con las fuentes previstas en el Articulo
38, parrafo 1 a), b) y c)?. Italia sefialé que, habida cuenta de “la creciente
‘judicializacién’ del derecho internacional y la mayor produccién de literatura
académica”?’, seria 1til para los Estados “contar con una orientacién detallada de la
Comision sobre como deben aplicarse los medios auxiliares para determinar las
normas de derecho internacional”?,

25. Letonia, en nombre de los Estados balticos, también sefiald que el tema cumplia
los criterios de la Comision y destacd su pertinencia para los profesionales del
derecho en las cortes y tribunales nacionales, regionales e internacionales afirmando
que Letonia, Estonia y Lituania acogian con satisfaccion la decision de la Comision
de incluir también en su programa de trabajo a largo plazo el tema de los medios
auxiliares para la determinacion de las normas de derecho internacional. Sefiald
ademas que el tema cumplia los criterios de seleccion de los temas y que
probablemente resultaria de particular importancia para los profesionales en sus
actuaciones ante las cortes y tribunales nacionales, los tribunales internacionales
especializados y regionales y los 6rganos de examen?,

26. La Republica Popular China destacd que los medios auxiliares planteaban un
problema fundamental en el ambito del derecho internacional, recordé que la
Comision habia abordado en sus trabajos anteriores el Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia y la alent6 a que investigara el tema con una actitud
rigurosa, prudente, tolerante y equilibrada para alcanzar conclusiones cientificas y
racionales®. En el mismo sentido, la Republica de Corea también valord
positivamente la decision de la Comision de incluir el tema en su programa de trabajo
a largo plazo. Expreso la esperanza de que la labor de la Comision sobre el tema
sirviera para arrojar luz sobre la importante aunque sutil cuestion de la contribuicion
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Portugal, declaracion literal, grupo I, https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml [archivado en
la Division de Codificacion].

Ibid.

Estados Unidos de América, A/C.6/76/SR.17, parr. 13.

Estados Unidos de América, declaracién literal, grupo I,
https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml [archivado en la Divisién de Codificacion].
Alemania, declaracién literal, grupo I, https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml [archivado
en la Divisién de Codificacion]; véase A/C.6/76/SR.17, parr. 73.

Italia, A/C.6/76/SR.17, pérr. 22.

Italia, declaracion literal, grupo I, https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml [archivado en la
Division de Codificacion].

Letonia (también en nombre de Estonia y Lituania), declaracion literal, grupo I,
https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml [archivado en la Divisién de Codificacion].

China, declaracion literal, grupo I, https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml [archivado en la
Division de Codificacion]; véase A/C.6/76/SR.17, parr. 5.
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de las decisiones judiciales y la doctrina a la identificacion de las normas juridicas
internacionales®.

27. Egipto también expres6 su apoyo al tema por entender que un estudio de la
Comisién a este respecto seria muy beneficioso para los Estados en la practica®.
Aparte de la utilidad practica del tema, la delegacion considerd que el examen de los
medios auxiliares complementaba de manera considerable el proyecto de
conclusiones sobre los principios generales del derecho®®. Sierra Leona también
coincidié con la Comision en que el tema cumplia todos los criterios pertinentes para
la adicién de nuevos temas3*. En opinién de su delegacién, que, al igual que otros
Estados, instd a la pronta inclusion del tema en el actual programa de trabajo, los
medios auxiliares eran un “tema clasico” para la Comision que le permitiria continuar
su conocida labor encaminada a aclarar las fuentes del derecho internacional®.

28. Jamaicay el Pert también acogieron con satisfaccion la decision de la Comision
de incluir el tema en su programa de trabajo a largo plazo. Jamaica subrayé la
importante labor realizada con respecto a los demas ambitos pertinentes para las
fuentes del derecho®, mientras que el Perti consider6 que el analisis de las decisiones
judiciales y la doctrina “permitir[ia] que la Comisién complet[ase] tan importante
estudio sistematico de las fuentes del derecho internacional, conforme al Articulo 38,
parrafo 1, del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia”®. La delegacion del
Ecuador también expreso su “satisfaccion” por la decision de la Comision de incluir
el tema en su programa de trabajo a largo plazo®.

29. Un grupo relativamente pequeiio de Estados parecid mostrar ciertas reservas
ante la inclusion del tema en el programa de trabajo a largo plazo de la Comisién®,
entre ellos Francia y Ghana (en nombre del Grupo de los Estados de Africa)?’. La
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Republica de Corea, declaracién literal, grupo I, https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml
[archivado en la Division de Codificacion].

Véase Egipto, declaracion literal, grupo Il https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml
[archivado en la Division de Codificacion]; véase A/C.6/76/SR.23, parr. 57.

Véase Egipto, declaracién literal, grupo I, https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml
[archivado en la Division de Codificacion]; véase A/C.6/76/SR.23, parr. 57.

Sierra Leona, declaracion literal, grupo I, https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml
[archivado en la Division de Codificacion].

Sierra Leona, declaracidn literal, grupo |, https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml
[archivado en la Division de Codificacion].

Jamaica, declaracion literal, grupo I, https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml [archivado en
la Division de Codificacion]; véase A/C.6/76/SR.18, parr. 45.

Pert, A/C.6/76/SR.18, parr. 7.

Ecuador, declaracion literal, grupo I, https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml [archivado en
la Division de Codificacion].

Brasil, A/C.6/76/SR.17, declaracién literal, grupo |, https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml
[en los archivos de la Division de Codificacion] (EI “Brasil toma nota con interés de la decision
[de la Comisién] de incluir el tema ‘Medios auxiliares para la determinacién de las normas de
derecho internacional’ en su programa de trabajo a largo plazo” y cree que ello podria brindar
orientacion sobre la interpretacion del Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia); Eslovaquia, A/C.6/76/SR.17, parr. 42; Francia, A/C.6/76/SR.16,
parr. 73; Ghana (en nombre del Grupo de los Estados de Africa), A/C.6/76/SR.16, parr. 34;
Republica Checa, A/C.6/76/SR.17, declaracion literal, grupo I, https://www.un.org/en/ga/sixth/
76/ilc.shtml [archivado en la Division de Codificacion] (La Republica Checa toma nota con
interés de la inclusion del tema “Medios auxiliares para la determinacion de las normas de
derecho internacional” en el programa de trabajo a largo plazo de la Comisién).

Véase Francia, A/C.6/76/SR.16, declaracién literal, grupo I, https://www.un.org/en/ga/sixth/76/
ilc.shtml, [archivado en la Division de Codificacion] (donde la delegacién toma nota de la
inclusion por la Comision del tema “Medios auxiliares para la determinacion de las normas de
derecho internacional” en su programa de trabajo a largo plazo por recomendacion del Grupo de
Trabajo sobre el programa de trabajo a largo plazo. Sefiala ademas que Francia esta dispuesta a
cooperar con la Comision y con las instituciones académicas interesadas para proporcionarles
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delegacion francesa se limitd a tomar debida nota del tema, pero luego ofrecid de
manera constructiva su ayuda a la Comision diciendo que el pais estaba dispuesto a
cooperar con la Comisiéon y con las instituciones académicas interesadas para
proporcionarles elementos de practica que contribuyan al examen del tema, en
particular elementos pertinentes de jurisprudencia y doctrina en francés*'. El Relator
Especial agradece esa oferta y espera con interés toda informacion que pueda facilitar
el examen de la jurisprudencia y otros materiales redactados en francés. En cuanto a
la declaracion en nombre de los Estados de Africa, cabe sefialar que Ghana hablaba
en nombre de una coalicion regional. En las declaraciones de su grupo sobre los
informes anuales de la Comisidon, mas que aprobar las propuestas de inclusion de
temas en el programa de trabajo a largo plazo, los Estados africanos parecen seguir la
practica de tomar nota de ellas. Ello permite a las distintas delegaciones expresar su
apoyo (como Egipto y Sierra Leona, entre otros) o no a un tema concreto en sus
intervenciones®.

30. Eslovaquia, aunque coincidido con muchas otras delgaciones en que el tema
encajaba bien en la continuacion de la labor de la Comision destinada a aclarar las
fuentes del derecho internacional enunciadas en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, advirtio sobre la complejidad del tema y la carga de trabajo
efectiva de la Comisién y propuso que el tema no se incluyera en el programa de
trabajo hasta después del examen del tema “Principios generales del derecho”,

31. La Republica Checa tomé nota con interés de la inclusion del tema en el
programa de trabajo a largo plazo, pero destacd que, [p]lara trasladar un tema del
programa de trabajo a largo plazo al actual programa, la Comision ha[bia] de realizar
un examen cuidadoso y ofrecer una explicacion adecuada de las razones por las que
da[ba] preferencia a ese tema concreto sobre los demas”**.

32. Unos cinco Estados parecieron expresar algunas dudas en sus observaciones“.
En particular, los Paises Bajos sefialaron que, aunque entendian que deseara proseguir
el examen del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, preferian “que la
Comision se centrara en cuestiones mas pertinentes para la practica internacional”“®.
Austria, aunque apoyo el tema en el debate de 2022, expres6 sus dudas de forma mas
directa al sefialar que el estudio de los medios auxiliares no era “especialmente
apremiante ni relevante en la practica” para los Estados como otros temas del
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elementos de préctica que contribuyan al examen del tema, en particular elementos pertinentes
de jurisprudencia y doctrina en francés); Ghana (en nombre del Grupo Africano), declaracion
literal, grupo I, https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml [en los archivos de la Division de
Codificacion] (donde se afirma que el Grupo de los Estados de Africa toma nota de la decision
de la Comision de incluir el tema “Medios auxiliares para la determinacion de las normas de
derecho internacional” en su programa de trabajo a largo plazo).

Ibid.

Incluso podria haber cierto apoyo implicito, ya que en la declaracion del Grupo de los Estados
de Africa también se pidi6 a la Comision que estudiara la posibilidad de adoptar un enfoque
equilibrado a la hora de decidir sobre la adicién de nuevos temas y sobre el nombramiento de
relatores especiales. Véase Ghana (en nombre del Grupo de los Estados de Africa), declaracién
literal, grupo I, https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml [archivado en la Division de
Codificacidn].

Véase Eslovaquia, declaracion literal, grupo I, https://www.un.org/en/ga/sixth/76/ilc.shtml,
[archivado en la Division de Codificacion]. Cabe sefialar que, en el debate de 2022, Eslovaquia
expreso su apoyo al tema.

Republica Checa, A/C.6/76/SR.17, parr. 81.

Véanse las intervenciones de Austria (A/C.6/76/SR.18, parr. 56); el Iran (A/C.6/76/SR.16,
parr. 66); los Paises Bajos (A/C.6/76/SR.18, parr. 50); Rumania (A/C.6/76/SR.17, para. 28); y
Tailandia (A/C.6/76/SR.18, parr. 21).

Paises Bajos, A/C.6/76/SR.18. En el debate de 2022, los Paises Bajos no hicieron observaciones
sobre los medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho internacional.
Véase, a este respecto, A/C.6/77/SR.23, parrs. 120 a 123.
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programa de trabajo a largo plazo*’. Tailandia sefial6 que, debido al uso limitado que
se hacia de los medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho
internacional, podia ser dificil que los Estados Miembros se interesaran e hicieran
aportaciones®,

33. Varios Estados, tanto entre los que respaldaron plenamente el tema como entre
los que expresaron cierto recelo, hicieron observaciones utiles. El Relator Especial
valora todas las observaciones formuladas. Asi pues, aunque, inevitablemente, no
siempre estara de acuerdo con todas las delegaciones en las cuestiones de fondo,
siempre abordara sus observaciones con sensibilidad y profunda reflexion. De hecho,
los relatores especiales y la Comision han podido reforzar su labor en muchos de sus
temas en el pasado gracias a las observaciones constructivas y las criticas de los
Estados que parecian ser mas reacios. Por lo tanto, siempre se valoran las aportaciones
sustantivas de los Estados en relacion con los temas considerados. Al fin y al cabo,
los Estados y sus diversos 6rganos son los principales beneficiarios de la labor de la
Comision, y lo seran también en este tema.

34. Enlo que respecta al alcance del tema, la mayoria de los Estados que formularon
observaciones acogieron en general favorablemente el deseo de la Comision de seguir
aclarando el Articulo 38, parrafo 1 d). No obstante, unas pocas delegaciones han
indicado que el analisis de la Comision debe limitarse a esa disposicion. La Republica
Islamica del Iran dijo que la Comision debia “tener en cuenta las limitaciones
aplicables a los medios auxiliares, en particular la limitacion establecida en el
Articulo 59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia” sobre los efectos de las
decisiones de la Corte. La Comision tampoco debia excederse en el estudio de las
decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia. Por
consiguiente, el estudio debia limitarse a la identificacién y aplicacion de ambas
cuestiones®,

35. El Brasil abordé de manera implicita las criticas de la doctrina en materia de
derecho internacional sobre el posible recurso excesivo a las decisiones judiciales y
los trabajos académicos de ciertas partes del mundo e insté a la Comision a que tuviera
debidamente en cuenta las contribuciones de todas las regiones del mundo al
desarrollo del tema®°.

36. Del mismo modo, Belaris recomendd que, para identificar las normas, se
formularan criterios justos y normativos “que reflej[asen] el grado de aceptacion y
reconocimiento de dichas normas en las distintas regiones [de la comunidad
internacional] sobre la base de fuentes doctrinales”®!. Al igual que el Brasil, otra
delegacion asiatica, si bien acogié con satisfaccion el posible estudio del tema,
también alentd a la Comision a que tuviera en cuenta una amplia variedad de practicas
de los Estados®?. El Relator Especial presentard sus propuestas iniciales sobre el
alcance del tema en las partes pertinentes del presente informe e invita a los Estados
a que le remitan sus observaciones al respecto. Entretanto, conviene plenamente en
que la labor de la Comision, como principal 6rgano de codificacion de diversas
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47 Austria, A/C.6/76/SR.18, parr. 56. Austria apoy06 el tema en su declaracion de 2022, como se
verd en la seccién que resume el debate de ese afio. Es muy probable que la vacilacioén inicial de
Austria en realidad refleje su posicién de larga data, manifestada desde hace varios afios en la
Sexta Comision, de que la Comision deberia dar prioridad a afiadir a su actual programa de
trabajo el tema “La jurisdiccion penal universal”. Ese tema se incluy6 en el programa de trabajo
a largo plazo en 2018 a propuesta del autor actual.

4 Tailandia, A/C.6/76/SR.18, parr. 21.

4 Iran, A/C.6/76/SR.16, parr. 66.

%0 Brasil, A/C.6/76/SR.17, parr. 27.

51 BelarGs, A/C.6/76/SR.16, declaracion literal, grupo I, https://www.un.org/en/ga/sixth/76/
ilc.shtml, [archivado en la Division de Codificacion].

%2 China, A/C.6/76/SR.17, parr. 5.
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naciones, debe ser representativa de los principales sistemas juridicos y regiones del
mundo. Ello también es acorde con el Estatuto y la practica de la Comision, por lo
que el Relator Especial siempre tendrd presente esta importante consideracion®,
Huelga decir que también actuara con rigor cientifico.

Debate de 2022 en la Asamblea General

37. Las opiniones expresadas por los Estados en el debate de 2022 reproducen en
gran medida las observaciones formuladas en el debate de 2021. Por ello, para evitar
repeticiones, a continuacion se destacaran Unicamente las dos tendencias mas
notables.

38. En primer lugar, como se aprecia tras repasar el debate de la Sexta Comision
(en 2022) durante el septuagésimo séptimo periodo de sesiones de la Asamblea
General, la mayoria de los Estados que se pronunciaron sobre el tema expresaron su
firme apoyo a la decision de la Comision de incluir el tema en su actual programa de
trabajo. Como era de esperar, muchos de los Estados que se habian mostrado
favorables a la inclusion del tema en el programa de trabajo a largo plazo reiteraron
su apoyo a su inclusién en el programa activo. En varios casos, algunas de las
delegaciones que inicialmente habian expresado ciertas dudas, reflejadas en la
seccion anterior, como por ejemplo Austria, el Brasil, Eslovaquia y Rumania,
parecieron apoyar la decision de la Comision de iniciar un estudio y nombrar un
relator especial. Otras delegaciones que no habian participado en el debate de 2021
de la Asamblea General también respaldaron el tema.

39. En el debate de 2022, 24 Estados expresaron su apoyo a la decision de la
Comision de ir adelante con el tema. Cabe citar, entre otros, Armenia®, Australia®,
Austria®®, el Brasil®’, Colombia®®, Eslovaquia®, los Estados Unidos de América®,
Estonia®, Filipinas®?, la India®, Jordania®, Malasia%, Noruega (en nombre de los

53

54
55
56
57

64
65

Véase el Estatuto de la Comision de Derecho Internacional, art. 8. Aunque el estatuto hace
referencia a los miembros de la Comisidn, cabe deducir que la labor de la Comisién también
debe reflejar “las grandes civilizaciones y los principales sistemas juridicos del mundo”.
Armenia, A/C.6/77/SR.24, parr. 13.

Australia, A/C.6/77/SR.21, parr. 82.

Austria, A/C.6/77/SR.22, parr. 43.

Brasil, A/C.6/77/SR.22, parr. 87.

Colombia, A/C.6/77/SR.22, parr. 124.

Eslovaquia, A/C.6/77/SR.22, péarr. 97.

Estados Unidos, A/C.6/77/SR.22, péarr. 12.

Estonia, A/C.6/77/SR.22, parr. 105.

Filipinas, A/C.6/77/SR.22, parr. 25.

India, A/C.6/77/SR.22, pérr. 48.

Jordania, A/C.6/77/SR.29, péarr. 108.

Malasia, A/C.6/77/SR.22, parr. 31.
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paises noérdicos)%, Portugal®’, el Reino Unido®, Rumania®, Sierra Leona’,
Sudafrica™, Tiirkiye’® y Uganda™.

40. En segundo lugar, y como es 16gico habida cuenta de lo que antecede, el nimero
de delegaciones anteriormente neutrales o indecisas cambid. Aun asi, la Republica
Checa™, Francia™ y Tailandia”™ reflejaron en sus observaciones puntos de vista
similares a los expuestos en 2021, y al menos una delegacion que hablé del tema en
2021 no lo menciond en 2022. Un par de delegaciones plantearon cuestiones de fondo
que se tendran debidamente en cuenta.

41. En general, para concluir este capitulo destacando los aspectos fundamentales
del debate de la Asamblea General sobre este tema en 2021 y 2022, parece evidente
que la inmensa mayoria de los Estados que hablaron sobre la inclusién del tema de
los medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho internacional,
ya sea en el programa de trabajo a largo plazo o en el actual, en general acogieron
con satisfaccion o apoyaron la decision de la Comision de identificar y abordar el
tema. El Relator Especial da las gracias a todas las delegaciones que hicieron
aportaciones sobre el tema y espera con interés su contribucion en futuros debates.
También espera que otras delegaciones, de todos los grupos regionales, aprovechen
la oportunidad anual que se les ofrece de intercambiar opiniones sobre la labor de la
Comision sobre el presente tema.

16/137

6

>

Noruega (en nombre de los paises nordicos), A/C.6/77/SR.21, parr. 43; véase A/C.6/77/SR.29,
parr. 91 (Los paises nérdicos también abordaron una cuestion de fondo y argumentaron que, si
bien estaban de acuerdo con el enunciado fundamental de los proyectos de conclusion 8 y 9 del
proyecto de conclusiones sobre los principios generales del derecho, consideraban que su
inclusién no era necesaria ni apropiada. Sefialaron que era mejor examinar la pertinencia de las
decisiones judiciales y la doctrina para la determinacion del derecho internacional en el
contexto de la labor especifica relativa a los medios auxiliares para la determinacion de las
normas de derecho internacional, tema recientemente incluido en el programa de trabajo de la
Comision.

67 Portugal, A/C.6/77/SR.23, parr. 7.

% Reino Unido, A/C.6/77/SR.23, parr. 86.

% Rumania, A/C.6/77/SR.22, parr. 111.

0 Sierra Leona, A/C.6/77/SR.23, parr. 37. Sierra Leona, al igual que otras delegaciones, también
insistié en que la Comision deberia haber afiadido el tema “La jurisdiccion penal universal” a su
actual programa de trabajo.

™ Sudéafrica, A/C.6/77/SR.23, parr. 82.

2 Tlrkiye, A/C.6/77/SR.23, parr. 66.

8 Uganda, A/C.6/77/SR.25, parr. 5.

" Republica Checa, A/C.6/77/SR.22, parr. 122. Es posible que esta delegacién se encontrara en
una situacién similar a la de Austria mencionada anteriormente. Lleva mucho tiempo opinando,
y asi lo ha manifestado varios afios en la Sexta Comision, que la Comision deberia dar prioridad
a afladir a su programa de trabajo actual el tema “La jurisdiccion penal universal” incluido en el
programa de trabajo a largo plazo en 2018 a propuesta del autor actual.

> Francia, A/C.6/77/SR.25, parr. 44.

6 Tailandia, A/C.6/77/SR.23, parr. 114.
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I
Alcance y resultado del tema

Cuestiones que se someten a la consideracion de la Comision

42. En la sinopsis del presente tema aprobada por la Comision en su 71°" periodo de
sesiones de 2021, a partir de la cual se realiza el presente estudio, se recuerda la
importancia fundamental de las fuentes en el sistema juridico internacional. También
se pone de relieve la contribucion esencial de la Comision a estudiar y aclarar de
forma sistematica las fuentes fundamentales del derecho internacional enunciadas en
el Articulo 38, parrafo 1, del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. El analisis
del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia por la Comision
comenzo6 con la elaboracion de un proyecto de articulos sobre el derecho de los
tratados en la década de 1960 (1 a)), continu6 con el examen del derecho
consuetudinario, que comenzd en 2012 y termind con la aprobacion de un proyecto
de conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario en
2018 (1 b)), y mas recientemente, prosiguioé con los principios generales del derecho
(1 ¢)). La labor sobre este tltimo tema comenzd en 2019 y se espera que llegue a la
fase de primera lectura en 2023 y que la segunda y Gltima lectura se realice en 2025.
Asi pues, a lo largo de varios decenios, la Comisién ha realizado un examen
sistematico de los tres primeros apartados del parrafo 1 del Articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, relativos a las fuentes del derecho internacional:
los tratados, el derecho internacional consuetudinario y los principios generales del
derecho. En el presente informe sobre este tema y los que se elaboren en el futuro se
tendré en cuenta esa labor anterior, segun proceda.

43. No obstante, como también se explica en la sinopsis del tema elaborada en 2021,
quedan por estudiar otros aspectos del parrafo 1 del Articulo 38 mencionados en el
apartado d), a saber, las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia de las distintas naciones que la Corte debe aplicar como medio
auxiliar para la determinacion de las normas de derecho. Estos medios auxiliares, que
corresponden claramente a dos categorias distintas pero pretenden cumplir una
funcion de asistencia similar, no han sido objeto de un estudio exhaustivo por la
Comision a fin de aclarar el importante papel que desempefian en el desarrollo de
diversos ambitos del derecho internacional. No obstante, al igual que en los trabajos
anteriores de la Comision sobre las fuentes propiamente dichas, hay aspectos de los
medios auxiliares y de su interaccion y relacion con las fuentes que no se conocen
bien. En efecto, hay cierto debate sobre la naturaleza de las decisiones judiciales y la
funcién que cumplen en la determinacion de las normas de derecho internacional, y
ocurre algo similar con respecto al papel de las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones. Por consiguiente, para que no quede ninguna
laguna en detrimento de la claridad, previsibilidad y uniformidad del derecho
internacional, la Comision (y algunos Estados en la Sexta Comision) ha considerado
util completar el examen del parrafo 1 del Articulo 38 centrandose también de manera
especifica en los medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho
internacional.

44, Asi pues, teniendo en cuenta la sinopsis de 2021, el Relator Especial propone
que la Comisién aborde las siguientes cuestiones. Se trata de una lista ilustrativa, no
exhaustiva. La idea es proporcionar una base suficiente que permita a los miembros
de la Comisién y los Estados dar su opinién sobre el alcance propuesto para el tema.
Es evidente que con la lista de cuestiones que figura a continuacion no se pretende
restringir el examen del tema, ya que, para que este resulte util, lo légico es que la
Comisidn tenga la posibilidad de abordar otras cuestiones o aspectos relacionados con
el tema.
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45. En general, por lo que respecta a las principales cuestiones que deben abordarse,
se propone que la Comision estudie las cuestiones fundamentales que plantean los
medios auxiliares para aclarar y dilucidar como se han utilizado las decisiones
judiciales, la doctrina y posiblemente otros medios auxiliares en la practica de los
Estados, las cortes y tribunales internacionales y otros actores pertinentes, como los
organos de expertos, en el proceso de identificacion, determinacidon y aplicacion de
las normas de derecho internacional. Sin excluir en modo alguno otras cuestiones o
aspectos que puedan salir a la luz a medida que avance la labor sobre el tema, cabe
sugerir que la Comision analice principalmente tres aspectos fundamentales del tema.

El origen, la naturaleza y el alcance de los medios auxiliares

46. El primer aspecto que habria que aclarar en relacion con el tema es la naturaleza
de la categoria de los medios auxiliares en el proceso de determinacion de las normas
de derecho internacional. Cabe destacar tres elementos muy importantes: primero, los
origenes de los medios auxiliares; segundo, las cuestiones de terminologia; y, tercero,
la cuestion conexa del alcance. Es importante decidir si conviene adoptar un enfoque
restringido (tradicional) o amplio (moderno), ya que ello determinara en gran medida
la posible utilidad de la contribuciéon de la Comision sobre este tema. La cuestion
fundamental a que la que es preciso responder es si el universo de los medios
auxiliares se limita Uinicamente a las decisiones judiciales y las doctrinas de los
publicistas de mayor competencia de las distintas naciones o si, en cambio, incluye
también otros medios auxiliares teniendo en cuenta el caracter no exhaustivo del
enunciado del Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia y, lo que es muy importante, la practica de los Estados y de las cortes y
tribunales internacionales.

47. Para establecer el alcance del tema y aclarar la terminologia, cuestiones respecto
de las cuales parece existir cierta confusion en la practica, podrian analizarse tanto el
sentido corriente del Articulo 38, parrafo 1 d), como sus antecedentes de redaccion y,
lo que es mas importante, la forma en que se ha aplicado en los ultimos decenios. Ello
requiere aclarar el ambito de expresiones esenciales como “decisiones judiciales” y
“doctrinas de los publicistas de mayor competencia”. En el caso de la primera, hay
que estudiar las decisiones de las cortes y tribunales judiciales y de otra indole, y
determinar si cabe incluir también las opiniones consultivas, y el papel de las cortes
y tribunales nacionales con respecto a las decisiones de las cortes y tribunales
internacionales a la hora de abordar cuestiones de derecho internacional. En cuanto a
las “doctrinas”, podria examinarse qué alcance tienen, cuan general o restringida es
esa categoria, quiénes pueden establecerlas y cudl es su importancia. Por ejemplo,
(como debe clasificarse la labor de la gran variedad de 6rganos de expertos existentes
para aclarar mejor esta cuestion? ;Constituye doctrina esa labor? ;Qué hay de las
decisiones o pronunciamientos de algunos de esos drganos de expertos, en especial
los que tienen un mandato oficial, y como se comparan con los emitidos por grupos
de expertos de caracter privado simplemente por las cortes y tribunales de justicia?
También deben tenerse en cuenta la interaccién y la relacion de esos 6rganos con los
Estados. Algunas de estas cuestiones se abordan de forma preliminar mas adelante en
el presente informe.

La relacion de los medios auxiliares con las fuentes del derecho internacional

48. El segundo aspecto del tema, que en cierto modo podria considerarse que
constituye una parte esencial del posible valor afiadido del tema, se centra en la
funciéon los medios auxiliares enumerados en el parrafo 1 d) y en la relacion entre
estos y las fuentes del derecho internacional, a saber, los tratados, el derecho
consuetudinario y los principios generales del derecho, enumeradas en los apartados
a) a c¢) del parrafo 1 del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
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A este respecto, es preciso tener en cuenta, entre otras cuestiones, el peso y el valor
que se atribuyen a los medios auxiliares, en especial a las decisiones judiciales de las
cortes y tribunales internacionales para aclarar y desarrollar el derecho internacional
y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones. Es
necesario examinar la idea de que las conclusiones de los dérganos judiciales al
interpretar y aplicar los tratados, el derecho consuetudinario y los principios generales
del derecho pueden determinar o generar obligaciones juridicas vinculantes para los
Estados, las organizaciones internacionales y otros organismos. Hay que aclarar la
relacion entre los Articulos 38 y 59 y la nocidn de los precedentes o supuesta falta de
ellos en derecho internacional, asi como el vinculo con los derechos de terceros. La
cuestion de los precedentes judiciales viene de antiguo, pero parece especialmente
importante para el tema, habida cuenta de la teoria a ese respecto y de la realidad de
la practica que los Estados han consentido necesariamente. Un estudio juridico cada
vez mas empirico de la evolucion de facto de los precedentes en las cortes y tribunales
internacionales ayudaria a establecer, o al menos confirmar, las pautas que pueden
encontrarse en la practica y que podrian ayudar a la Comision a sacar conclusiones
utiles.

Otros medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho
internacional

49. El tercer aspecto o pilar del tema, dependiendo de si se adopta un enfoque
restringido o amplio respecto de los medios auxiliares, puede brindar la oportunidad
de aclarar los otros medios auxiliares que no son decisiones judiciales ni doctrinas de
los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones. Aqui la Comision
podria dar un paso atras para tener una vision mas general que vaya mas alla de los
limites estrictos de las dos categorias distintas mencionadas en el Articulo 38, parrafo
1 d). Teniendo en cuenta el caracter aparentemente no exhaustivo de esta disposicion,
deberia ser posible analizar la evolucion de los medios auxiliares a lo largo del tiempo
en la practica de los Estados, las organizaciones internacionales y las cortes y
tribunales internacionales. Es probable que ese analisis ponga de manifiesto que, en
los ultimos decenios, los Estados han pedido a las cortes y tribunales internacionales
que empleen diversos instrumentos juridicos para resolver sus controversias. Para
ello, las cortes y tribunales han examinado algunas fuentes de obligaciones de los
Estados que no solo guardan relacion con las fuentes del derecho expresamente
mencionadas en el Articulo 38, parrafo 1. A este respecto, cabe afirmar que las dos
fuentes modernas de obligaciones de los Estados mas citadas en derecho internacional
son los actos y declaraciones unilaterales de los Estados y/o las resoluciones de las
organizaciones internacionales. Por lo tanto, se abordaran en el presente informe.
Podria estudiarse también, de acuerdo con la practica y la doctrina en la materia, si
existen otros medios auxiliares como la equidad, el derecho religioso o los acuerdos
entre Estados y empresas internacionales.

50. Hay una ultima cuestién, la de la coherencia” y unidad del derecho
internacional, que también podria afectar al alcance y, por tanto, a la utilidad y
complejidad del presente tema, por lo que es necesario mencionarla. Esta cuestion se
plantea porque, indudablemente, uno de los fundamentos de este tema sera el analisis

v

Véase un analisis de las distintas fases del debate, y de la posicidn actual de los juristas
internacionales con respecto a la supuesta fragmentacidn provocada por la creciente
“judicializacion” del derecho internacional, en Chiara Giorgetti y Mark Pollack (eds.), Beyond
Fragmentation: Cross-Fertilization, Cooperation and Competition among International Courts
and Tribunals (Cambridge: Cambridge University Press, 2022), pag. 6. Véase un primer analisis
exhaustivo de los posibles conflictos de competencias jurisdiccionales en el contexto de la
aparente proliferacion de cortes y tribunales internacionales en Yuval Shany, The Competing
Jurisdictions of International Courts and Tribunals (Oxford: Oxford University Press, 2003).
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de las decisiones judiciales. En la sinopsis de 2021 se explico que, en algunos casos,
se habia expresado preocupacion por que diferentes cortes y tribunales
internacionales pudieran conocer simultdneamente de la misma controversia y llegar
a decisiones o conclusiones contradictorias con respecto a la misma cuestion juridica
internacional. Esto, entre otras cosas, ha suscitado debates sobre las respectivas
competencias institucionales de dichas cortes y tribunales y la relacion jerarquica
entre ellos™. Si bien en la sinopsis se reconoce que estas cuestiones se plantean en la
practica, se afirma que, aunque las preocupaciones por la existencia de decisiones
judiciales contradictorias revisten cierta importancia, quedan fuera del alcance del
presente tema. Se llegd a esa conclusion sin analizar en profundidad esa cuestion
concreta.

51. Dada la importancia de la cuestion, a juzgar por el estudio del papel de las
decisiones judiciales como medio auxiliar para la determinacion de las normas de
derecho internacional y por las observaciones de al menos un Estado (Portugal), el
Relator Especial considera que ha llegado el momento de que la Comisiéon en su
conjunto determine si debe quedar fuera del alcance del presente tema. El Relator
Especial se siente obligado a plantear la cuestion con el Gnico objetivo de recabar la
orientacion de la Comision al respecto. Esta dispuesto a proporcionar mas detalles
sobre este asunto que, si asi lo desean los miembros, podria tratar en mayor
profundidad en futuros informes.

Resultado final en forma de proyecto de conclusiones

52. El Relator Especial apoya la decision adoptada por la Comision en 2021, en la
que se indica que lo mas adecuado es que el resultado final del tema revista la forma
de proyecto de conclusiones acompafadas de comentarios. Como se afirma en la
sinopsis’, la eleccion de un proyecto de conclusiones encaja y se complementa con
el enfoque adoptado anteriormente por la Comisién con respecto a varios temas
recientes relativos a las fuentes del derecho internacional y cuestiones conexas, como
los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpretacion de los
tratados®’, la identificacion del derecho internacional consuetudinario®, los principios
generales del derecho® y la identificacion y las consecuencias juridicas de las normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens)®.

53. Dicho esto, tanto la Comisiéon como los Estados en la Sexta Comision han
abordado, en el contexto de los otros temas mencionados, el sentido de los proyectos
de conclusiones en la practica. Ese interés parece deberse en parte a que la Comision
recurre cada vez mas a proyectos de conclusiones, en lugar de a los tradicionales
proyectos de articulos mas conocidos por los Estados, para dar forma al texto
resultante de sus estudios. Por otra parte, también se debe a la importancia practica
de la eleccion. Por ello, conviene hacer dos breves pero importantes observaciones a
ese respecto.
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Véase Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo sexto periodo de sesiones,
suplemento nim. 10 (A/76/10), cap. IV, parr. 27.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo sexto periodo de sesiones,
suplemento nim. 10 (A/76/10), anexo, parr. 8.

Anuario... 2018, vol. Il (segunda parte), cap. IV, pags. 25 a 94, parrs. 39 a 52.

Anuario... 2018, vol. Il (segunda parte), cap. V, pags. 95 a 121, parrs. 53 a 66.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo séptimo periodo de sesiones,
suplemento nim. 10 (A/77/10), cap. VIII, pags. 334 a 353 (primera lectura prevista para finales
del presente quinquenio).

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo séptimo periodo de sesiones,
suplemento nam. 10 (A/77/10), cap. IV, pags. 10 a 96.
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54. En primer lugar, cabe destacar que, incluso antes de que algunos delegados en
la Sexta Comision pidieran a la Comision de Derecho Internacional que aclarara qué
es un proyecto de conclusiones, esta ya estaba debatiendo sobre la compleja cuestion
de las implicaciones de la eleccion de proyectos de conclusiones para dar forma a sus
textos finales frente a otras opciones elegidas para otros temas, como los proyectos
de articulos. Esa cuestion ya se habia planteado en relacion con otros tipos de
resultados de su labor. Luego se mencion6 publicamente en el informe del 6rgano
subsidiario competente para tratar estas cuestiones: su grupo de trabajo permanente
sobre los métodos de trabajo®. Como se indica en el informe de la Comisién a la
Asamblea General de 2022, las deliberaciones de ese grupo de trabajo sobre la
cuestion de la nomenclatura, entre otras, proseguiran a lo largo del quinquenio
2023-2027%. Como es habitual, las conclusiones que se extraigan se transmitiran a
los Estados y a la Asamblea General para que formulen observaciones. De ello se
deduce que, por importante que sea la cuestion, el presente informe no es el lugar
adecuado para abordarla y mucho menos resolverla.

55. En segundo lugar, y en cualquier caso, todavia no existe en la practica de la
Comision una definicion tnica de los “proyectos de conclusiones”. La eleccion del
resultado de su labor parece guiarse principalmente por las necesidades especificas
del tema de que se trate. Dicho esto, para disipar cualquier duda que pueda surgir
sobre la intencion con que se utiliza el proyecto de conclusiones para este tema,
conviene hacer una aclaracion fundamental. En el sentido en que aqui se emplea, debe
entenderse que el proyecto de conclusiones es fruto de un proceso de deliberacion
razonada y una reafirmacion sobre las practicas constatadas en el empleo de medios
auxiliares para determinar las normas de derecho internacional. Su funcién esencial
es aclarar el derecho a partir de la practica actual. Asi pues, en consonancia con el
Estatuto y la practica habitual de la Comision con respecto a las fuentes y otros temas
conexos, el contenido de ese proyecto de conclusiones reflejard principalmente una
codificacion y quizas elementos de desarrollo progresivo del derecho internacional.

56. En general, para concluir y teniendo encuenta que, en su labor sustantiva relativa
a los apartados b) y c) del parrafo 1 del Articulo 38, del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, la Comision ha optado por proyectos de conclusiones para
dar forma a sus textos finales, es ldgico que esta haga lo mismo con el resultado de
su labor relativa a los medios auxiliares para la determinaciéon de las normas de
derecho internacional previstos en el apartado d). Todo planteamiento que se aparte
de esa forma de proceder ya decidida por la Comisién en 2021 generaria una
confusion y dudas innecesarias.

Aclaraciones terminoldgicas

57. El ultimo aspecto de este capitulo se refiere a la terminologia. Al elaborar el
presente informe, el Relator Especial constatd que en la practica y en la doctrina se
emplea terminologia muy diversa en el examen del tema. Por consiguiente, y a fin de
evitar, o al menos minimizar, toda ambigiiedad en el presente informe y en este tema
en la Comisién, considera que seria util establecer una interpretacién comun de los
principales términos. A este respecto, cabe hacer dos observaciones.

58. En primer lugar, como punto de partida, toda referencia a los “medios auxiliares
para la determinaciéon de las normas de derecho” en el contexto de este tema debe
entenderse en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia. A efectos del tema, la expresion “medios auxiliares para la

8 Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo séptimo periodo de sesiones,
suplemento ndam. 10 (A/77/10), cap. X, secc. C 2, pag. 376, parr. 255.
8 |bid., cap. X, secc. C 2, pag. 377, parr. 256.
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determinacion de las normas de derecho internacional” que se utilizara en el presente
informe debe considerarse equivalente a la expresion “medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho”. En otras palabras, la expresion “reglas de
derecho” que figura en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia se sustituira a
menudo, aunque no siempre, por “normas de derecho internacional”. Asi se hara para
mantener la coherencia con el titulo del tema, que se eligio a fin de poner de relieve
la idea central del proyecto, a saber, la determinacion de las normas de derecho
internacional. Es importante destacar que en ninglin caso se ha pretendido que se
considere que la expresion “reglas de derecho” es mas amplia que “normas de derecho
internacional”, por lo que el empleo de esta ultima no limita en modo alguno el
alcance del tema.

59. En segundo lugar y por ultimo, es evidente que el Articulo 38, parrafo 1 d), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia menciona expresamente dos categorias
de “medios” calificados de “auxiliares” cuando se redactaron los Estatutos de la Corte
Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia: “las
decisiones judiciales” y “las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones”. Mientras que la expresion “resoluciones judiciales”, puede
abreviarse como “decisiones”, para hacer referencia a las “doctrinas” a veces se habla
de doctrina, escritos, estudios académicos, bibliografia, obras o incluso resultados o
pronunciamientos. Ambos conceptos deben entenderse en su sentido mas amplio. En
ocasiones, el término “publicistas”, que suena algo arcaico, puede sustituirse por otros
mas empleados en la actualidad, como académicos, juristas, autores, escritores o
comentaristas. En lo esencial, estas interpretaciones van en consonancia con los
trabajos anteriores de la Comision®®.

60. En conclusién, con el estudio de este tema y de las principales cuestiones
mencionadas mas arriba y cualesquiera otras cuestiones conexas que puedan surgir
en el curso de esta labor, se espera que la Comision proporcione una orientacion util
a los Estados, las organizaciones internacionales, las cortes y tribunales nacionales e
internacionales y todos aquellos, incluidos los juristas y profesionales del derecho
internacional, que puedan tener motivos para abordar de manera sustantiva los medios
auxiliares para la determinacion de las normas de derecho internacional.
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8 En general, los términos utilizados siguen la terminologia similar empleada por la Comision en
las conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario. Véanse, a
este respecto, las conclusiones 13 y 14 y sus comentarios en el informe de 2018 de la Comisién
a la Asamblea General de las Naciones Unidas, que se analizan en el memorando de la
Secretaria.
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Metodologia

61. En lo que respecta a la metodologia, el Relator Especial propone que, en
consonancia con su estatuto y su practica establecida®, la Comisién también adopte
su metodologia establecida para su labor sobre este tema. Para ello tendra que
examinar de manera integrada, y de la forma mas exhaustiva y objetiva posible, una
amplia variedad de documentacion primaria y secundaria y bibliografia juridica sobre
el tema. A este respecto, las investigaciones del Relator Especial para sus informes se
complementaran con las aportaciones de los demas miembros de la Comision. Se
tendrd muy en cuenta cualquier informacion que presenten los Estados, ya sea en
declaraciones realizadas en los debates anuales sobre el tema en la Sexta Comision
de la Asamblea General o en respuesta a solicitudes especificas. Se dara ese mismo
tratamiento a los estudios elaborados por la Secretaria a peticion de la Comision.

62. La labor sobre el tema debe guiarse principalmente por la practica de los
Estados, lo que puede llevar a preguntarse en qué consiste dicha practica. Esta puede,
naturalmente, adoptar formas muy diversas. La Comision ha tratado de aclarar las
formas mas comunes de de practica los Estados en el contexto de sus conclusiones de
2018 sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario. Ha aclarado
que la practica de los Estados consiste en el comportamiento del Estado, ya sea en el
ejercicio de sus funciones ejecutivas, legislativas, judiciales o de otra indole, y puede
revestir diversas formas que comprenden las declaraciones publicas, las decisiones de
cortes y tribunales internacionales y nacionales competentes; la legislacion, los
decretos y otra documentaciéon nacional; los tratados y otros instrumentos
internacionales, incluidos los trabajos preparatorios que estén disponibles; y los
intercambios diplomaticos, asi como los alegatos ante cortes y tribunales
internacionales de cardcter universal o regional. En la medida en que sea pertinente
para los fines del tema, también se tendra en cuenta la practica de las organizaciones
internacionales®, ya sean de caracter universal o regional.

63. Habida cuenta de la naturaleza del tema, que examina los medios auxiliares para
la determinacion de las normas de derecho comenzando por las decisiones judiciales,
debe prestarse especial atencién a la jurisprudencia de las cortes y tribunales
internacionales. Al fin y al cabo, el Articulo 38 pretende servir de orientacion para los
procesos judiciales sustanciados en cualquier corte o tribunal. A este respecto, al igual
que en los estudios anteriores de la Comision sobre las fuentes del derecho
internacional, se estudiard la labor de la Corte Internacional de Justicia y de su
predecesora, la Corte Permanente de Justicia Internacional, en cuyas decisiones
aquella se basa con frecuencia®. Las decisiones de los tribunales arbitrales

8

8

8

7

8

©

Véase, a este respecto, Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo sexto
periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/76/10), anexo, parrs. 32 a 34, 39 (donde se citan,
entre otros, los articulos 20 y 24 del Estatuto de la Comision).

Como se verd mas adelante, se establece una distincion entre la practica de las organizaciones
internacionales como tales y la practica de las cortes y tribunales internacionales, incluidas sus
decisiones.

Véase, entre los muliples ejemplos de decisiones y opiniones consultivas que pueden
encontrarse, Conditions of Admission of a State to Membership in the United Nations (Article 4
of Charter), opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1948, pags. 57 y ss., en especial pag. 63 (“La
Corte considera que el texto es suficientemente claro; por consiguiente, no considera necesario
apartarse de la practica constante de la Corte Permanente de Justicia Internacional, segln la cual
no hay motivo para recurrir a los trabajos preparatorios si el texto de una convencién es en si
mismo suficientemente claro”) y Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United
Nations, opinidn consultiva, 1.C.J. Reports 1949, pags.174 y ss., en especial pag. 182 (“con
arreglo al derecho internacional, se debe entender que la Organizacion tiene las competencias
gue, aungue no estén expresamente previstas en la Carta, se deduce necesariamente que son
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interestatales, aunque no son decisiones judiciales propiamente dichas, se tendran en
cuenta en relacién con este tema, como también lo fueron en temas anteriores
examinados por la Comision. Esto parece justificado porque los tribunales arbitrales
interestatales y de otra indole aplican a menudo el derecho internacional y, en
cualquier caso, tanto los Estados como las cortes y tribunales internacionales se
remiten a ellos para resolver controversias sobre cuestiones de derecho
internacional®C.

64. Sin cuestionar la pertinencia general de las decisiones de las cortes y tribunales
nacionales, que también deben tenerse en cuenta, es preciso examinar la
jurisprudencia de las cortes y tribunales internacionales e internacionalizados. Entre
ellos cabe citar, por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia, el Tribunal
Internacional del Derecho del Mar, los tribunales penales internacionales establecidos
ad hoc para la ex-Yugoslavia y Rwanda, el Tribunal Especial para Sierra Leona y los
organos de solucion de diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio.
También se hara referencia a la jurisprudencia de las cortes y tribunales regionales,
como la Corte y la Comision Africanas de Derechos Humanos y de los Pueblos, el
Tribunal de Justicia de la Unioén Europea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y la Corte y la Comision Interamericanas de Derechos Humanos, asi como a los
organos creados en virtud de tratados de derechos humanos. No obstante, aunque se
haga referencia a la jurisprudencia de determinadas cortes y tribunales, lo que se
pretende es elaborar conclusiones de caracter general aplicables por igual a todas las
cortes y tribunales: tanto los existentes como los que puedan crearse en el futuro.

65. En opinioén del Relator Especial, teniendo en cuenta que el presente estudio
versa sobre los medios auxiliares, siempre merece la pena tener en cuenta al menos
dos consideraciones importantes cuando se recurre a una jurisprudencia tan diversa.
En primer lugar, cabe preguntarse si las otras cortes y tribunales internacionales
aplican una metodologia similar la de la Corte Internacional de Justicia, sobre todo
habida cuenta de que tienen un fundamento juridico distinto. En segundo lugar,
aunque técnicamente no estén obligados a seguirlas, seria importante determinar si,
al ocuparse de cuestiones de derecho internacional, la Corte Internacional de Justicia
y los Estados tratan las decisiones de dichas cortes y tribunales como un tipo de medio
auxiliar persuasivo, con independencia de su posible valor como prueba de practica
estatal.

66. Es evidente que, ademas de la practica de los Estados, también se examinaran
los trabajos académicos pertinentes relativos a las fuentes y a los medios auxiliares
para la determinacion de las normas de derecho internacional. Parece importante
examinar una amplia variedad de trabajos académicos, en especial habida cuenta de
la naturaleza del tema, asi como de la letra y el espiritu del Articulo 38, parrafo 1 d),
del Estatuto. Se hara todo lo posible por tener en cuenta los diversos puntos de vista
sobre el tema, para lo que, una vez mas siguiendo la practica establecida, se estudiaran
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esenciales para el ejercicio de sus funciones”. La Corte sefiala ademas que “este principio del
derecho fue aplicado por la Corte Permanente de Justicia Internacional a la Organizacion
Internacional del Trabajo en su opinién consultiva nam. 13, de 23 de julio de 1926 (Serie B,
num. 13, pag. 18), y debe aplicarse a las Naciones Unidas”). Recalcando su fidelidad a esa
jurisprudencia, la Corte también ha llegado a distinguir sus propios fallos de los de la Corte
Permanente de Justicia Internacional en otras decisiones, como, por ejemplo, en Nuclear Tests
(Australia v. France), fallo, I.C.J. Reports 1974, pags. 253 y ss., en especial pag. 270, parr. 54.
Esta cuestion no estaba clara en las primeras publicaciones doctrinales, en las que se debatio
mucho sobre si las decisiones de los tribunales arbitrales constituian “decisiones judiciales” en
el sentido del Articulo 38, parrafo 1 d). Aunque se abordara mas adelante en el presente
informe, en este momento basta con sefialar que esta cuestién no ha resultado realmente
problemaética porque, en la practica, la Corte se remite a tales decisiones. Véase un excelente
analisis en Mohamed Shahabuddeen, Precedent in the World Court (Cambridge: Grotius
Publications, Cambridge University Press, 1996), pag. 35.
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los trabajos académicos tanto de expertos como de grupos de expertos, ya sean de
caracter privado o establecidos por los Estados.

67. El Relator Especial agradecera enormemente a los miembros de la Comision y
a los Estados toda propuesta que deseen hacer sobre material pertinente en cualquier
idioma. Ello contribuiria a lograr una mayor representatividad de los principales
sistemas juridicos, idomas y regiones del mundo.

68. Por ultimo, como en otros estudios recientes, la Comision podria incluir una
bibliografia multilingiie al final de su estudio. Una bibliografia es 1til sobre todo
porque ofrece a los juristas y otros investigadores que puedan tener motivos para
abordar la cuestion de los medios auxiliares un punto de partida para sus
investigaciones. El inconveniente es que, por naturaleza, una bibliografia corresponde
a un momento fijo y, por tanto, puede quedar obsoleta rapidamente. Al mismo tiempo,
una bibliografia exhaustiva compilada al final de la labor sobre este tema puede
resultar util en la medida en que ofreceria a los futuros investigadores una guia
practica de los principales trabajos académicos sobre el tema publicados hasta la
fecha®’. Dada la enorme cantidad de publicaciones sobre el tema, probablemente
convendria hacer una seleccién, lo que lleva a preguntarse por los criterios que deben
seguirse para ello. Uno de los criterios de seleccion podria ser la calidad y
representatividad de las obras en relacion con los principales sistemas juridicos y
regiones ¢ idiomas del mundo. Una vez mas, el Relator Especial agradeceria
enormemente cualquier sugerencia de los miembros de la Comision y de los Estados
sobre materiales primarios y secundarios pertinentes que convenga incluir en la
bibliografia multilingiie.

°1 La idea de incluir una bibliografia ya se menciona en la sinopsis del tema. Documentos
Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo sexto periodo de sesiones, suplemento nim. 10
(A/76/10), cap. VI, parr. 38 v).
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Labor anterior de la Comision sobre los medios auxiliares

69. A efectos del presente informe, es esencial recordar la labor anterior de la
Comision que resulte especialmente pertinente para el examen del tema. Asi pues, el
Relator Especial, basandose en gran medida en el memorando de la Secretaria, tratara
de indicar en este capitulo algunos antecedentes que deberian permitir a la Comision
trabajar a partir de su labor anterior cuando proceda. Hard una resefia de las
principales observaciones formuladas con las explicaciones necesarias. No obstante,
por limitaciones de espacio, hay aspectos que no se abordan. Para tener una vision
mas completa, se insta a los miembros a que lean este capitulo junto con el
memorando de la Secretaria.

70. Como es logico teniendo en cuenta la amplia labor que ha llevado a cabo en los
ultimos decenios sobre las fuentes del derecho internacional, la Comision ha recurrido
a medios auxiliares para examinar casi todos los temas que ha completado. No
obstante, como se vera en su momento, no siempre se ha remitido a esos medios en
el sentido del Articulo 38, parrafo 1 d)%. Asi lo confirma el memorando de la
Secretaria, que “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 basé o no en estos materiales como medios
auxiliares en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 d)”%. Asi es como debe ser dado
que, en Gltima instancia, corresponde a la Comision determinar, a la luz de sus propios
trabajos anteriores recopilados por la Secretaria, si ha concluido de manera expresa o
implicita que una “referencia concreta [en su labor] a las decisiones judiciales o la
doctrina”% constituye o no un uso de esos materiales como medios auxiliares en el
sentido del Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

71. Enlo que respecta a la forma, el memorando de la Secretaria contiene una serie
de observaciones sobre trabajos anteriores de la Comision que podrian ser
especialmente pertinentes para el tema. En este sentido, después de abordar algunas
cuestiones preliminares en la introduccion, el memorando analiza, en primer lugar, la
forma en que la Comisidén conceptualiza e interpreta las decisiones judiciales y la
doctrina para la determinacion de las normas de derecho internacional (cap. II),
incluidos los elementos relativos a los “medios auxiliares”, las “decisiones judiciales”
y las “doctrinas de los publicistas de mayor compentencia de las distintas naciones”,
y, en segundo lugar, la manera en que la Comision utiliza las decisiones judiciales y
la doctrina en su labor (cap. III, secc. A). El capitulo III también contiene ejemplos
del uso de decisiones judiciales y doctrina para determinar normas de derecho
covencional y derecho internacional consuetudinario y principios generales del
derecho (secc. B). A continuacion, el memorando hace un repaso general de los casos
en que la Comision ha recurrido a las decisiones judiciales y a la doctrina para
examinar cuestiones mas amplias relativas al sistema juridico internacional y a la
relacion entre las fuentes y las normas de derecho internacional (cap. III, secc. C),
antes de concluir con un analisis de la forma en que la Comision ha incorporado las
decisiones judiciales y la doctrina en sus métodos de trabajo (cap. IV)®.

26/137

9 Memorando de la Secretaria, Medios auxiliares para la determinacién de las normas de derecho
internacional — Elementos de trabajos anteriores de la Comisién de Derecho Internacional que
podrian ser especialmente pertinentes para el tema (Memorando de la Secretaria), A/CN.4/759,
parr. 3.

% Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 3.

% Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 3.

% Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, resumen.
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72. Si bien todos los aspectos que se abordan en el memorando de la Secretaria
pueden resultar muy utiles para fundamentar la labor de la Comision sobre el tema, a
los efectos del presente informe este capitulo se centrard en el uso de las decisiones
judiciales y la doctrina en la practica de la Comision. Otros aspectos que se explican
en el memorando, en especial sobre la conceptualizacion de los medios auxiliares,
pueden ser pertinentes para otras partes del presente informe centradas en las
cuestiones teodricas. La forma en que la Comision utiliza los medios auxiliares en su
labor relativa a las cuestiones mas generales relativas al sistema juridico internacional
y a la relacion entre las fuentes del derecho internacional, asi como los criterios para
determinar el valor que debe darse a los distintos medios auxiliares, se abordaran en
gran medida en futuros informes del Relator Especial.

La evaluacion por la Comision del articulo 24 de su Estatuto
y de los medios auxiliares

73. Antes de pasar a las principales observaciones del memorando sobre la practica
de la Comision en el uso de medios auxiliares, es esencial tener en cuenta algunas
observaciones preliminares sobre el articulo 24 del Estatuto de la Comision®, que la
Secretaria también sefiala, y destacar lo siguiente:

74. La Comision presentd un informe a la Asamblea General en 1950 sobre los
“[m]edios para hacer mas facilmente asequible la prueba relativa al derecho
internacional consuetudinario” en el que se ponia de relieve la distincidon hecha en el
Estatuto®’:

El articulo 24 del Estatuto de la Comision parece apartarse de la clasificacion
que figura en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte, al incluir entre las pruebas
del derecho internacional consuetudinario las decisiones judiciales en materias
de derecho internacional. Sin embargo, esa divergencia puede defenderse
logicamente, porque tales decisiones, en especial las de los tribunales
internacionales, pueden formular y aplicar principios y reglas de derecho
internacional consuetudinario. Ademas, las decisiones de los tribunales
nacionales pueden indicar la practica seguida por un Estado®.

75. El citado informe de la Comision sefialaba ademas lo siguente:

La prueba de la practica de los Estados debe buscarse en diversos tipos de
documentos. La referencia del articulo 24 del Estatuto de la Comision a los
“documentos relativos a la practica de los Estados” no indica el criterio con que
deba juzgarse la naturaleza de tales “documentos”. Tampoco es posible
enumerar todos los diversos tipos de documentos que revelan la practica de los
Estados sobre cada uno de los numerosos problemas que surgen en las relaciones
internacionales®.

76. No obstante, la Comisiéon proporcion6 una lista no exhaustiva de “elementos” o
tipos de prueba del derecho internacional consuetudinario, a saber, los textos de los
instrumentos internacionales, las decisiones de los tribunales internacionales, las

% El articulo 24 del Estatuto de la Corte reza asf:
“La Comision examinard los medios de hacer mas facilmente asequible la documentacion
relativa al derecho internacional consuetudinario, tales como la compilacion y publicacién de
documentos relativos a ta practica de los Estados ya las decisiones de los tribunales nacionales e
internacionales en materias de derecho internacional, y presentara un informe sobre este asunto
a la Asamblea General”.

9 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 10.

% Yearbook... 1950, vol. 11, pag. 368, parr. 30.

9 Yearbook... 1950, vol. 1, pag. 368, parr. 31.
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decisiones de los tribunales nacionales, la legislacion nacional, la correspondencia
diplomatica, las opiniones de los consejeros juridicos nacionales y la practica de las
organizaciones internacionales®.

B. El uso habitual de los medios auxiliares en la labor de la Comision

77. Habida cuenta de lo que antecede y de la importancia que la Comisidén reconoce
a los medios auxiliares, en especial a las decisiones judiciales en el contexto del
derecho internacional consuetudinario, en el memorando se aborda el enfoque general
adoptado por la Comision con respecto al uso de las decisiones judiciales. También
se proporcionan ejemplos concretos de la forma en que la Comision ha utilizado no
solo las decisiones y fallos judiciales, sino también la doctrina, incluidas las obras de
académicos y 6rganos de expertos.

78. La Secretaria llega a dos conclusiones en relacion con el enfoque que la
Comision adopta al utilizar las decisiones judiciales y la doctrina. En primer lugar,
que la naturaleza y el alcance del empleo de las decisiones judiciales y la doctrina por
parte de la Comision varian en funcion del tema que se trate y de los medios por los
que se haya desarrollado el derecho en ese ambito!®. Por ejemplo, en el tema de las
declaraciones unilaterales de los Estados, en que el derecho se desarrolld
principalmente a partir de la practica interestatal y de las decisiones de la Corte
Internacional de Justicia derivadas de dicha practica, la Comisiéon se baso
principalmente en las decisiones de la Corte Internacional de Justicia. La Comision
sefialé que los comentarios a los Principios Rectores que aprobo posteriormente eran
“... notas explicativas en las que se pasa revista a la jurisprudencia de la [Corte]
Internacional de Justicia] y a la practica pertinente de los Estados” %2,

79. En cambio, en el tema de la responsabilidad del Estado, la Comision, para
determinar las normas basicas del derecho internacional relativas a la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, tomé en consideracion una gran
variedad y cantidad de materiales disponibles, como causas juzgadas por la Corte
Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia, laudos
arbitrales, decisiones de cortes y tribunales regionales de derechos humanos,
pronunciamientos de los o6rganos de expertos creados en virtud de tratados, casos
examinados por comisiones de reclamaciones, decisiones de cortes y tribunales
nacionales y doctrina'®, Por otra parte, en los articulos sobre la proteccién
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 Comisioén volvid a examinar las
normas y principios pertinentes sefialados por la Corte Permanente de Justicia
Internacional y la Corte Internacional de Justicial®, 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”%,

10 Ibid., parr. 31, y pags. 368 a 372, parrs. 32 a 78.

101 véase el Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 20, parrs. 65 a 69.

192 pPrincipios rectores aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear
obligaciones juridicas, Anuario... 2006, vol. Il (segunda parte), pag. 178, nota 873.

103 véanse los comentarios a los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, Anuario... 2001, vol. 1l (segunda parte), parr. 77.

104 véanse, por ejemplo, los parrafos 3) y 4) del comentario al articulo 1 de los articulos sobre la

proteccion diplomatica, texto aprobado en segunda lectura con sus comentarios, Anuario...

2006, vol. Il (segunda parte), pags. 28 y 29.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 68. VVéanse, por ejemplo, los parrafos 6) y 7) del

comentario al articulo 4, el parrafo 3) del comentario al articulo 6 y el parrafo 3) del comentario

NI
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80. La Comision se ha basado a menudo en las decisiones de la Corte Permanente
de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia y en otros materiales para
confirmar o apoyar normas y principios establecidos en numerosos tratados
multilaterales, declaraciones y otros instrumentos internacionales, reglamentos y
resoluciones de organizaciones internacionales pertinentes para el tema de la
responsabilidad internacional en caso de pérdida por dafio transfronterizo resultante
de actividades peligrosas®®.

81. Lasegunda conclusion de la Secretaria sobre el enfoque general que la Comision
ha adoptado respecto del uso de medios auxiliares es que esta se ha basado en
decisiones judiciales y doctrinas tanto en el contexto de la codificacion del derecho
internacional como en el de su desarrollo progresivo!?’. Asi ha ocurrido en muchos
temas, en especial, mas recientemente, en el de los principios sobre la proteccion del
medio ambiente en relacion con los conflictos armados, para cuya formulacion la
Comision se baso, entre otras cosas, en las decisiones judiciales y en la doctrina, y
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”%,

82. En el comentario al principio 3, parrafo 1, la Comision, ademés de mencionar
los tratados internacionales pertinentes, hace referencia a dos causas de la Corte
Internacional de Justicia'®, asi como a una serie de estudios, directrices y comentarios
del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)!?, para respaldar las obligaciones
de derecho internacional consuetudinario enunciadas en el principio 3, que establece
la obligacion general de mejorar la proteccion del medio ambiente en relacion con los
conflictos armados, que incluye la obligacion de divulgar el derecho de los conflictos
armados entre las fuerzas armadas y de que los Estados, en la medida de lo posible,
ejerzan su influencia para impedir la vulneracion del derecho de los conflictos
armados y poner fin a dicha vulneracién®',

10

>

107
108

10

©
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15)

111

al articulo 7 de los articulos sobre la proteccion diplomatica, Anuario... 2006, ibid., pags. 32,
36y 37.

Véase el parrafo 3) del comentario general a los articulos sobre la prevencion del dafio
transfronterizo resultante de actividades peligrosas, Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte),
pég. 158.

Véase el Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 21, parrs. 70 a 78.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 71. VVéase, por ejemplo, el parrafo 4) del
comentario al articulo 3 de los articulos referentes al derecho del mar, Anuario... 1956, vol. I,
pags. 261 y 262. Parrafo 4) del comentario al principio 3; y Principios sobre la proteccién del
medio ambiente en relacién con los conflictos armados, Documentos Oficiales de la Asamblea
General, septuagésimo séptimo periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/77/10), pag. 105.
Parrafos 1) a 10) del comentario al principio 3 de 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 nim. 10 (A/77/10), pags. 109 a
112, notas 345 a 360, donde se hace referencia a la causa Military and Paramilitary Activities in
and against Nicaragua y a la opinion consultiva en Legal Consequences of the Construction of
a Wall in the Occupied Palestinian Territory.

Parrafos 1) a 10) del comentario al principio 3, ibid., pags. 109 a 112, notas 345 a 360, donde se
hace referencia al estudio titulado El derecho internacional humanitario consuetudinario y a las
Guidelines on the Protection of the Natural Environment in Armed Conflict y el Comentario del
Protocolo del 8 de junio de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949, del CICR.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 72. También se menciona la doctrina del CICR
“en apoyo del parrafo 2 del principio 3 que, como se indica en su comentario, se extiende en
algunos aspectos a las medidas voluntarias y, por lo tanto, va mas alla de las obligaciones
consuetudinarias y convencionales de los Estados”. Véanse los parrafos 11) a 13), notas 361

a 363, del comentario al principio 3, A/77/10, pags. 112 y 113.
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83. La Secretaria hace una observacion interesante sobre los materiales en que la
Comisidn se basa para formular los principios sobre la proteccion del medio ambiente
en relacion con los conflictos armados.

[1Jos aspectos del principio que se caracterizan por reflejar obligaciones
juridicas existentes (/ex lata) se apoyan principalmente en referencias a
disposiciones convencionales y decisiones de la Corte Internacional de Justicia,
mientras que los aspectos que van mas allda de las obligaciones juridicas
existentes (de lege ferenda) se apoyan principalmente en la doctrina®!?,

84. También hace esta observacion atendiendo al comentario a los articulos sobre la
proteccion de las personas en caso de desastre, que no solo se basa en instrumentos
internacionales fundamentales'® e instrumentos internacionales no vinculantes
pertinentes, “sino también en una serie de publicaciones y otros documentos que
pueden considerarse “doctrina”!!,

85. Enel comentario al articulo 10 de los articulos sobre los efectos de los conflictos
armados en los tratados, la Comision invoco el articulo 43 de la Convencidon de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, asi como el pronunciamiento de la Corte
Internacional de Justicia en la causa relativa a las Actividades militares y
paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua, para sostener que las obligaciones
de  derecho internacional consuetudinario seguian siendo  exigibles
independientemente de las obligaciones establecidas en tratados que se hubieran dado
por terminados o cuya aplicacién se hubiera suspendido!'®.

86. Con todo, la Secretaria sefiala que, aunque los ejemplos citados més arriba
pueden indicar que la Comisidn tiende a basarse principalmente en disposiciones de
tratados, otros instrumentos internacionales y decisiones de cortes y tribunales

112 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 74, “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 Comisién se basa, entre otras cosas, en las directrices del CICR
sobre la proteccién 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 &mbito de aplicacién del principio; véase
el parrafo 4) del comentario al principio 4 de los principios sobre la proteccion del medio
ambiente en relacidn con los conflictos armados, A/77/10, pag. 114. Véase también el parrafo
11) del comentario al principio 8, relativo a los desplazamientos humanos, en el que la
Comisién 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 Organizacién 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 relacion con los conflictos armados, A/77/10, pag. 130”.

113 Entre ellos 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 Econémicos,
Sociales y Culturales de 1966.

114 Entre ellos las Directrices sobre la Facilitacion y Reglamentacion Nacionales de las Operaciones
Internacionales de Socorro en Casos de Desastre y Asistencia para la Recuperacién Inicial, de la
Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, la resolucion
del Instituto de Derecho Internacional relativa a la asistencia humanitaria y las Directrices de la
OCHA para la Utilizacion de Recursos Militares y de la Defensa Civil Extranjeros en
Operaciones de Socorro en Casos de Desastre (“Directrices de Oslo”). 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... 2016, vol. 1l (segunda parte), pags. 31 a 37.

115 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 78; parrafos 1) y 2) del comentario al articulo
10 de los articulos sobre los efectos de los conflictos armados en los tratados, con sus
comentarios, Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), pag. 127.
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internacionales para codificar el derecho internacional vigente, esta no debe
considerarse una practica uniforme. Por ejemplo, en el comentario al articulo 3
(Principio general) de los articulos sobre los efectos de los conflictos armados en los
tratados, en el que se seflala que dicho articulo es de primordial importancia, la
Comision, al sentar el principio general de estabilidad y continuidad juridicas, se baso
exclusivamente en decisiones de cortes y tribunales nacionales (del Reino Unido y
los Estados Unidos) y en doctrina, a saber, una resolucion aprobada en 1985 por el
Instituto de Derecho Internacional sobre los efectos de los conflictos armados en los
tratados y las obras International Law, de Oppenheim, y The Law of Treaties, de
McNair, para determinar la existencia de una norma juridica: ha quedado “de
manifiesto que, segliin el derecho internacional contemporaneo, la existencia de un
conflicto armado no pone fin ipso facto a los acuerdos existentes ni suspende su
aplicacion”1,

La invocacion por la Comision de las decisiones judiciales
de cortes y tribunales internacionales y de otra indole

87. El memorando contiene varias observaciones en que se confirma el frecuente
empleo de decisiones judiciales en la labor de la Comision. Concretamente, hay seis
observaciones generales, que se exponen brevemente a continuacion, sobre el uso que
hace la Comision de las decisiones de la Corte Permanente de Justicia Internacional
y la Corte Internacional de Justicia.

88. En primer lugar, en el memorando se confirma que, de todas las decisiones
judiciales en que se ha basado, la Comision ha concedido especial importancia a las
de la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia,
como puede deducirse del hecho de que haya referencias a dichas decisiones en la
mayoria de los temas que ha examinado desde 19497, También puede apreciarse la
especial importancia de estas decisiones en la prominencia y el peso que se les da en
los comentarios de la Comision, incluidos los de algunos de sus trabajos
fundamentales, como los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos y los articulos sobre el derecho de los tratados®®. Entre
los ejemplos citados en el memorando, cabe citar el comentario al articulo 1 de los
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente

116 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 77; parrafo 2) del comentario al articulo 3 de

los articulos sobre los efectos de los conflictos armados en los tratados, Anuario... 2011, vol. Il
(segunda parte), pag. 123.

117 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 22, parrs. 79 a 83.
18 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, pérr. 80.
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ilicitos!!®, el comentario al articulo 6 de los articulos sobre el derecho de los
tratados'?® y el tema de los actos unilaterales de los Estados'?.

89. En segundo lugar, en numerosas ocasiones la Comision ha considerado que las
decisiones de la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional
de Justicia constituyen declaraciones de derecho internacional vigente y ha formulado
disposiciones en que retoma directamente o sigue de cerca el texto de dichas
decisiones!?, La Comisién se ha inspirado en esas decisiones para la formulacion de
algunos de sus proyectos de articulo, de conclusién o de principio?®. Por ejemplo, en
un comentario a los articulos referentes al derecho del mar se afirma que el texto de
algunas de las normas aprobadas en primera lectura se reformula para ajustarlo a las
conclusiones de la Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a las
Pesquerias'®*. Esos articulos también incluyen “una prohibicién absoluta de dificultar
el paso de los estrechos que sirven para poner en comunicacioén 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 navegacién internacional’ ha sido inspirada por la
decision de la Corte Internacional de Justicia en el litigio del Canal de Corfa”!%,

90. Los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos contienen numerosos ejemplos de disposiciones basadas en decisiones de la
Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia, asi
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Véanse los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,
Anuario... 2001, vol. 11 (segunda parte): parrafo 2) del comentario al articulo 1, parr. 77, donde
se citan las causas Phosphates in Morocco, 1938 P.C.1.J., serie A/B, nim. 74, pags. 10 y ss., en
especial pdg. 28; Corfu Channel [Cuestiones de fondo], fallo, 1.C.J. Reports 1949, pags. 4 y ss,
en especial pag. 23; Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua
v. United States of America), [Cuestiones de fondo], fallo, I.C.J. Reports 1986, pags. 14y ss.,
en especial pag. 142, parr. 283, y pag. 149, parr. 292; Gabc¢ikovo-Nagymaros Project case
(Hungary/Slovakia), fallo, 1.C.J. Reports 1997, pags. 7 y ss., en especial pag. 38, parr. 47;
Factory at Chorzow [Competencia], fallo nim. 8, 1927, P.C.1.J., Serie A, nim. 9, pag. 21;

e ibid. [Cuestiones de fondo], fallo nim. 13, 1928, P.C.1.J., serie A, nim. 17, pag. 29. 1938
P.C.1.J., serie A/B, nim. 74, pags. 10 y ss., en especial pag. 28.

Véanse los articulos sobre el derecho de los tratados, Anuario... 1966, vol. II: parrafo 2) del
comentario al articulo 6, parr. 38, Legal Status of Eastern Greenland, P.C.1.J, (1933) serie A/B,
nam. 53, pag. 71; y parrafo 1) del comentario al articulo 15, parr. 38, Certain German Interests
in Polish Upper Silesia, P.C.1.J (1926), serie A, nim. 7, pag. 30.

Véanse los principios rectores aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados capaces
de crear obligaciones juridicas, Anuario... 2006, vol. 1l (segunda parte): parrafo 2) del
comentario general, pag. 179, donde se hace referencia a Nuclear Tests, (Australia v. France),
fallo, 1.C.J. Reports 1974, pag. 253, y Nuclear Tests (New Zealand v. France), ibid., pag. 457;
y parrafo 1) del comentario al principio rector 4, pag. 163, donde 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 de la Corte y admisibilidad de la demanda), fallo, 1.C.J
Reports 2006, pag. 28.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacién 23, parrs. 84 a 100.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, pérr. 84.

Articulos referentes al derecho del mar, Anuario... 1956, vol. Il: en el parrafo 2) del comentario
al articulo 5, pag. 263, relativo a las lineas de base rectas, se indica que “[1]a 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 ¢l al redactar este articulo...”; parrafo 4) del comentario al articulo 5, pag. 263, donde se
sefiala que, en su séptimo periodo de sesiones, celebrado en 1955, ... la Comision realiz6
algunos cambios que tendian a armonizar alin mas ese texto con el fallo que la Corte habia
dictado en el litigio de las pesquerias antes mencionado”; parrafo 1) del comentario al articulo
7, relativo a las bahias, pag. 264, donde la Comision sefiala que, con la aprobacién de esa
disposicion, “la Comision 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 llamado otra vez la atencion en el fallo que dictd en el litigio de las pesquerias”.
Parrafo 3) del comentario al proyecto de articulo 17, ibid., pag. 269.
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como de otras cortes y tribunales internacionales!?®. Cabe citar la obligacion del
Estado de reparar el dafio resultante de la comision de un hecho ilicito y la forma de
dicha reparacion, basadas en la causa relativa a la Fabrica de Chorzow, y la referencia
a la causa relativa a la Barcelona Traction en el comentario al articulo 48 de los
articulos sobre la responsabilidad del Estado.

91. Pueden encontrarse otros dos ejemplos en que la Comision se basa directamente
en el texto de decisiones de la Corte Internacional de Justicia para formular
disposiciones, en primer lugar, en los articulos sobre el derecho de los usos de los
cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegacion, donde la
Comision afirma, en un comentario, que el texto 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 matiere de pécheries
(Reino Unido c. Islandia) y el laudo arbitral en el asunto del Lac Lanoux”*?’. En
segundo lugar, en el comentario a los articulos sobre la nacionalidad de las personas
naturales en relacion con la sucesion de Estados se destaca que la exigencia de un
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Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 86. VVéanse los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Anuario... 2001, vol. Il
(segunda parte): parrafo 2) del comentario al articulo 2, pag. 35, donde se hace referencia a la
causa United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, fallo, 1.C.J. Reports 1980, pags. 3
y ss., en especial pag. 29, parr. 56. Véase pag. 41, parr. 90. Véanse también Military and
Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America)
[Cuestiones de fondo], fallo, 1.C.J. Reports 1986, pags. 14 y ss., en especial pags. 117 y 118,
parr. 226; y Gabc¢ikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), fallo, 1.C.J. Reports 1997,
pags. 7'y ss., en especial pag. 54, parr. 78; parrafo 4) del comentario al articulo 3, pag. 38,
donde se cita la causa Fisheries, fallo, 1.C.J. Reports 1951, pags. 116 y ss., en especial pag. 132;
Nottebohm [Excepcidn preliminar], fallo, I.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. 55y ss., en especial pag. 67; Applicability of the Obligation to
Arbitrate under Section 21 of the United Nations Headquarters Agreement of 26 June 1947,
opinion 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, 1.C.J. Reports 1989, pags. 15 y ss., en especial pag. 51,
parr. 73; parrafo 3) del comentario al articulo 3, pags. 37 y 38, donde se hace referencia a la
causa S.S. “Wimbledon”, 1923, P.C.1.J., serie A, nim 1, pags. 15y ss., en especial pags. 29 y
30; parrafo 1) del comentario al articulo 53, pag. 76 (“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 ClJ en el asunto del
Proyecto Gabcéikovo-Nagymaros (Hungria/Eslovaquia), segun el cual ‘los efectos de una
contramedida deben ser proporcionales al dafio sufrido, habida cuenta de los derechos en
cuestion’”); parrafo 7) del comentario al articulo 2, pag. 36, donde se hace referencia a la causa
Factory at Chorzéw [Competencia], fallo nim. 8, 1927, P.C.1.J., serie A, nim. 9, pag. 21; e
ibid. [Cuestiones de fondo], fallo nam. 13, 1928, P.C.1.J., serie A, nim. 17, pag. 29. Reparation
for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, opinidn consultiva, I.C.J. Reports
1949, pags. 174 y ss., en especial pag. 184; 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, U.N.R.I.LA.A., vol. XX (ndm. de venta E/F.93.V.3), pags. 215y ss.
(1990), en especial pag. 251, parr. 75; parrafo 3) del comentario al articulo 31, pag. 97, donde
se cita la causa Factory at Chorzéw [Competencia], fallo nam. 8, 1927, P.C.1.J., serie A,

nam. 9, pag. 21; e ibid. [Cuestiones de fondo], fallo nim. 13, 1928, P.C.1.J., serie A, nim. 17,
pag. 47; parrafo 8) del comentario al articulo 48, pags. 137 y 138, donde se hace referencia a la
causa de la Corte Internacional de Justicia Barcelona Traction, Light and Power Company,
Limited, fallo, 1.C.J. Reports 1970, pag. 3.

Véase el parrafo 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 navegacidn, Anuario... 1994, vol. Il
(segunda parte), pag. 124, donde se hace referencia a Fisheries Jurisdiction cases (United
Kingdom v. Iceland) (Federal Republic of Germany v. Iceland [Cuestiones de fondo], fallo,
1.C.J. Reports 1974, pags. 3y 175, y al arbitraje del caso Lake Lanoux, U.N.R.I.A.A., vol. XII
(ndm. de venta 63.V.3), pags. 281 y ss.
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vinculo “efectivo” entre la persona y el Estado pretende “utilizar la terminologia de
la [Corte Internacional de Justicia] en el asunto Nottebohm™?.

92. La tercera observacion de la Secretaria sobre la forma en que la Comision
emplea las decisiones de la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte
Internacional de Justicia es que, en muchas ocasiones, aunque no se ha inspirado
necesariamente en el texto de dichas decisiones, la Comision si se ha basado en ellas
para fundamentar o justificar disposiciones!?®. La Comisién ha recurrido a esas
decisiones para fundamentar y sustentar su labor en casi todos los temas que ha
examinado. Por ejemplo, a veces a sefialado que su labor es “conforme” a la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia'®, o que se inspira en ella®l. A
diferencia de lo senalado en la observacion anterior, en este caso el recurso a la Corte
Permanente de Justicia Internacional y a la Corte Internacional de Justicia suele
hacerse en el comentario.

93. Por ejemplo, en los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, la Comision indica, en el comentario general al capitulo
V, relativo a las circunstancias que excluyen la ilicitud, que esas circunstancias no
anulan ni dan por terminada la obligacion en cuestion, sino que sirven de justificacion
del incumplimiento mientras subsisten. La Comision considera que “[e]sta distincion
se desprende claramente de las decisiones de tribunales internacionales”, en particular
de la causa de la Corte Internacional de Justicia relativa al Proyecto
Gabétkovo-Nagymaros'®. Esta distincion fundamenta los articulos del capitulo V,
pero solo se aborda en el comentario.

94. En los articulos sobre la proteccion diplomatica, se invoca en el comentario una
decision de la Corte Permanente de Justicia Internacional como base del principio de
que incumbe a cada Estado decidir quiénes son sus nacionales'®®. Ese principio
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Pérrafo 5) del comentario al articulo 19 de los articulos sobre la nacionalidad de las personas
naturales en relacion con la sucesion de Estados, Anuario... 1999, vol. Il (segunda parte),

pag. 43.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 24, parrs. 101 a 105.

Péarrafo 9) del comentario a la directriz 1.5.3. sobre las reservas, Anuario... 2011, vol. Il (tercera
parte), 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 Jurisdiccion en materia de pesquerias entre Espaifia y el Canada”).

Véase, por ejemplo, el parrafo 7) del comentario al principio 9 de los principios sobre la
proteccion del medio ambiente en relacion con los conflictos armados, A/77/10, pags. 133y
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 dictaminé 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 parrafo 5) del
comentario al principio 19 de los principios sobre la proteccion del medio ambiente en relacién
con los conflictos armados, A/77/10, pags. 174 y 175. (“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”).

Parrafos 2) y 3) del comentario general al capitulo V de los articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte),

pag. 75, donde se citan casos relativos a la diferencia entre Nueva Zelanda y Francia acerca de
la interpretacion o aplicacion de dos acuerdos celebrados el 9 de julio de 1986 entre ambos
Estados sobre los problemas derivados del caso Rainbow Warrior, U.N.R.I.LA.A., vol. XX
(ndm. de venta E/F.93.V.3), pags. 215y ss., (1990), en especial pag. 251, parr. 75.
Gab¢ikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), fallo, 1.C.J. Reports 1997, pags. 7 y ss.,

en especial pag. 63, parr. 101; véase también la pag. 38, parr. 47.

133 parrafo 2) del comentario al articulo 4 de los articulos sobre la proteccién diplomatica,

Anuario... 2006, vol. 11 (segunda parte), pag. 31, Nationality Decrees Issued in Tunis and
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fundamenta el texto del articulo 4, pero no se reproduce en el texto del articulo.
También pueden encontrarse ejemplos de esta practica en los principios rectores
aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados capaces de crear
obligaciones juridicas™ y en los articulos sobre la prevencién del dafio
transfronterizo resultante de actividades peligrosas®®®.

95.  En cuarto lugar, en algunas ocasiones la Comision ha invocado decisiones de
la Corte Internacional de Justicia como bases autorizadas para contribuir a lograr el
objetivo del tema que examina'®, por ejemplo cuando, en los articulos sobre la
prevencion del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, se basé en
la opinion consultiva de la Corte en la causa relativa a la Legalidad de la amenaza o
el empleo de armas nucleares, junto con el principio 2 de la Declaracion de Rio sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo, para confirmar que el objetivo del tema, la
prevencion del dafo transfronterizo resultante de actividades peligrosas, “formaba
parte del corpus de normas del derecho internacional”?®,

96. En quinto lugar, a veces la Comision también recurre a decisiones de la Corte
Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia como bases
autorizadas para demostrar o reconocer que se ha producido una evoluciéon en el
derecho internacional®®. A este respecto, en los articulos sobre la proteccién
diplomatica, la Comision se remitié a decisiones de la Corte Permanente de Justicia
Internacional y la Corte Internacional de Justicia en los comentarios para demostrar
que el derecho internacional habia evolucionado desde la posicién de 1924 (la causa
Mavrommatis de la Corte Permanente de Justicia Internacional) de que, al asumir la
causa de sus nacionales, los Estados hacian valer sus propios derechos!®, hasta la
posicion actual (causas LaGrand y Avena de la Corte Internacional de Justicia) de que
el derecho internacional reconoce la existencia de determinados derechos, de caracter
tanto convencional como consuetudinario, destinados a la proteccion de las
personas’®,
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Morocco (French Zone), opinién consultiva, P.C.1.J. Reports, serie B, nim. 4, 1923, pags. 6 y
ss., en especial pag. 24.

Parrafo 3) del comentario al principio 5 de los principios rectores aplicables a las declaraciones
unilaterales de los Estados capaces de crear obligaciones juridicas, Anuario... 2006, vol. 11
(Parte I1), pags. 180 y 181, donde se hace referencia a las causas Nuclear Tests, (Australia v.
France), fallo, 1.C.J. Reports 1974, péag. 269, parr. 49, y Nuclear Tests (New Zealand v.
France), fallo, 1.C.J Reports, pag. 474, parr. 51.

Parrafo 14) del comentario al articulo 1 de los articulos sobre la prevencidon del dafio
transfronterizo resultante de actividades peligrosas, Anuario... 2001, vol. 1l (segunda parte),
pag. 161, donde 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), opini6n consultiva, 1.C.J. Reports 1971, pags. 16 y ss., en especial pag. 54, parr. 118.
Véase el Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 25, parr. 106.

Parrafo 3) del comentario general a los articulos la sobre prevencién del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas, Anuario... 2001, vol. Il, segunda parte, pag. 158, donde se
hace referencia a la causa 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.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 26, parrs. 107 a 110.

Parrafo 3) del comentario al articulo 1 de los articulos sobre la proteccion diplomatica,
Anuario... 2006, vol. 11 (segunda parte) , pag. 28, donde se hace referencia a Mavrommatis
Palestine Concessions, fallo nim. 2, 1924, P.C.1.J., serie A, num. 2, pag. 12.

Parrafo 4) del comentario al articulo 1 de los articulos sobre la proteccién diplomaética,
Anuario... 2006, vol. 11 (segunda parte), pags. 28 y 29, donde se hace referencia a las causas
LaGrand (Germany v. United States of America), I.C.J. Reports 2001, pags. 466 y ss., en
especial pags. 493y 494, parrs. 76 y 77; y Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v.
United States of America), fallo de 31 de marzo de 2004, 1.C.J. Reports 2004, pags. 12 y ss., en
especial pags. 35y 36, parr. 40.
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97. La Secretaria proporciona otros ejemplos en apoyo de esta observacion, que se
pueden encontrar en los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, donde se habla de la forma en que la Corte Permanente
de Justicia Internacional expresa la funcion de la indemnizaciéon en el derecho
internacional'®. en los comentarios a las directrices sobre la protecciéon de la
atmosfera, donde la Comision afirma que en la causa relativa a las Plantas de
celulosa, la Corte “sefnald 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 >4,
y en los comentarios a las directrices sobre la proteccion del medio ambiente en
relacidén con los conflictos armados, donde la Comision se remite a la causa relativa
al Proyecto Gabcikovo-Nagymaros en relacion con la evolucion del marco juridico
relativo a la explotacion y conservacion de los recursos naturales, las consideraciones
ambientales y la sostenibilidad 3,

98. En su ultima observacion referida de forma especifica a las decisiones de la
Corte Internacional de Justicia y la Corte Permanente de Justicia Internacional, la
Secretaria dice que es poco frecuente que la Comision discrepe expresamente de una
decision de la Corte Internacional de Justicial®. Puede encontrarse un ejemplo
destacado en el comentario al articulo 48 de los articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, relativo a la invocaciéon de la
responsabilidad por un Estado distinto del Estado lesionado. La Comision se refirio a
la “decision, muy criticada” de 1966 de la Corte Internacional de Justicia en las causas
relativas al Africa Sudoccidental [Segunda fase], “de la que el articulo 48 se desvia
deliberadamente”'®. Asi, la Comision senté las bases para incluir en los articulos el
concepto de obligaciones erga omnes y, por ende, el derecho de los terceros Estados
(es decir, distintos del Estado lesionado) que tengan un interés juridico en el
cumplimiento de tales obligaciones a invocar la responsabilidad del Estado
infractor4®.

99. Aunque en las siguientes observaciones del memorando de la Secretaria no se
mencionan de forma especifica ni exclusiva las decisiones de la Corte Permanente de
Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia como en las seis
observaciones anteriores, se hace referencia a casos en que la Comision se inspira en
decisiones judiciales tomadas fundamentalmente por ambas Cortes. Sin embargo, ello
no significa necesariamente que las decisiones de otras cortes y tribunales
internacionales no sean importantes o no se mencionen en la labor de la Comision.

100. En el memorando de la Secretaria se observa que la Comision también ha
tomado en consideracion las decisiones de otros 6rganos de arreglo de controversias
judiciales y no judiciales*, y que, “a menudo, la Comisién se ha referido
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141 parrafo 3) del comentario al articulo 36 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por

hechos internacionalmente ilicitos, Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), pag. 105.

142 parrafo 4) del comentario a la directriz 4 de las directrices sobre la proteccion de la atmosfera,

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo sexto periodo de sesiones,
suplemento nim. 10 (A/76/10), pag. 31.

143 parrafo 7) del comentario al principio 20 de 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 nim. 10 (A/77/10),
pags. 182 y 183.

144 \véase A/CN.4/759, observacion 27, parr. 111.

145 Parrafo 7) del comentario al articulo 48 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, Anuario... 2001, vol. 1l (segunda parte), nota 725.

146 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 111.

147 véase el memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 28, parrs. 112 a 122.
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ampliamente a las decisiones de las cortes y tribunales regionales*®, los tribunales de
arbitraje, los tribunales nacionales, las comisiones de reclamaciones'®® y, en
ocasiones, a las decisiones de las comisiones de conciliacién’ 1%,

101. En el memorando se dan primero varios ejemplos en los que la Corte ha
invocado decisiones de dérganos internacionales y regionales, y mas adelante ejemplos
en que se ha hecho referencia a jurisprudencia nacional. En el primer caso, cabe citar
el comentario al articulo 1 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, en el que la Comision cita laudos arbitrales y casos
examinados por comisiones de conciliacion que han “afirmado repetidas veces” el
principio de que todo hecho internacionalmente ilicito del Estado genera su
responsabilidad internacional ',

102. En el comentario al articulo 4 de los articulos sobre la proteccion diplomatica
se cita una opinion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para
apoyar la conclusion de la Comision de que “[h]oy en dia, en los convenios, y sobre
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Parrafo 5) del comentario al principio 5 de 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 nim. 10 (A/77/10), pag. 118,
en el que se sefiala que el parrafo 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.

Véanse, por ejemplo, los articulos sobre la expulsion de extranjeros, Anuario... 2014, vol. Il
(segunda parte): parrafo 1) del comentario al articulo 3, pags. 29 y 30, donde 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 drganos jurisdiccionales y
comisiones regionales” y se hace referencia, entre otras, a las decisiones de la Comisién
Mexicana, la Comisién Mixta de Reclamaciones ltalia-Venezuela, la Comision Mixta de
Reclamaciones Bélgica-Venezuela y el Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos; parrafo
6) del comentario al articulo 20, pag. 48, donde se afirma que, si bien la cuestion de los
derechos de propiedad del enemigo en tiempo de conflicto armado no se aborda especificamente
en dicha disposicion, “[c]abe senalar [...] que la cuestion de los derechos de propiedad en caso
de conflicto armado fue objeto de un examen detallado por la Comisién de Reclamaciones
Eritrea-Etiopia”.

Véanse también las referencias a la labor de la Comision de Indemnizacion de las Naciones
Unidas en los principios sobre la proteccién del medio ambiente en relacion con los conflictos
armados, por ejemplo, en el parrafo 6) del comentario al principio 9, Documentos Oficiales de
la Asamblea General, septuagésimo séptimo periodo de sesiones, suplemento nim. 10
(A/77/10), pag. 133.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4759, parr. 112. VVéase, por ejemplo, el parrafo 8) del
comentario a la directriz 2.9.8. de la guia de la practica sobre las reservas a los tratados, donde
se hace referencia a la decision relativa a la delimitacién de la frontera entre Eritrea y Etiopia 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, y se sefiala que “es especialmente dificil determinar cuadndo y en qué
circunstancias precisas la inaccion ante una declaracion interpretativa equivale a
consentimiento”, Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), pag. 210.

Véanse los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,
Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), parrafo 2) del comentario al articulo 1, parr. 77, donde
se citan los casos Claims of Italian nationals resident in Peru, U.N.R.[.LA.A., vol. XV (num. de
venta 66.V.3) pags. 399 a 411; y Dickson Car Wheel Company (USA v. United Mexican States),
U.N.R.ILA.A., vol. IV, (nim. de venta 1951.V.1), pags. 669 y ss., en especial pag. 678 (1931).
Véanse también el parrafo 2) del comentario al articulo 1, parr. 77, donde 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, U.N.R.I.LA.A., vol. XX (nim. de venta
E/F.93.V.3), pag. 215 (1990); y el parrafo 1) del comentario al articulo 13, pag. 60, donde se
cita el caso Island of Palmas (Netherlands/United States of America), U.N.R.l.LA.A., vol. Il
(ndm. de venta 1949.V.1), pags. 829 y ss., en especial pag. 845 (1928).
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todo en materia de derechos humanos, se exige a los Estados que observen las normas
internacionales al conceder la nacionalidad”'®?. En el examen de ese mismo tema
también invocan las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos “en
apoyo de un enfoque amplio de los recursos existentes en el derecho interno que
debian agotarse, incluidos los recursos administrativos, antes de que el Estado de la
nacionalidad pudiera asumir una reclamacioén en nombre de su nacional” %3,

103. La Comision se ha basado en el laudo arbitral del caso relativo a la Trail Smelter,
en el comentario general a los articulos sobre prevencion del dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas, para “poner de relieve” el “principio bien
establecido de la prevencidén”, que posteriormente se reafirmé en el principio 21 de
la Declaracion de Estocolmo, en el principio 2 de la Declaracion de Rio y en la
resolucion 2995 (XXVII) de la Asamblea General, de 15 de diciembre de 1972%%4, Se
volvio a invocar el arbitraje relativo a la Trail Smelter para fundamentar “[e]l
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]” %,

104. En los articulos sobre la proteccion diplomatica, en un comentario se hace
referencia a asuntos examinados por comisiones de reclamaciones para respaldar
diversas conclusiones de la Comisidn, entre otras cosas sobre ciertos aspectos de las
normas relativas a las reclamaciones de las personas con doble nacionalidad®*® y las
reclamaciones de las empresas®®’.

105. Elultimo ejemplo de invocacion de 6rganos jurisdiccionales internacionales por
parte de la Comisidon es el de las decisiones de la Comision de Indemnizacidn de las
Naciones Unidas citadas en los principios sobre la asignacion de la pérdida para
apoyar una interpretacion amplia de la expresion “dafios al medio ambiente” y el pago

15

i)

Parrafo 6) del comentario al articulo 4 de los articulos sobre proteccion diplomatica, texto
aprobado en segunda lectura con sus comentarios, Anuario... 2006, vol. 11, (segunda parte),
pag. 32, donde se cita la opinién consultiva emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el asunto Propuesta de modificacién a la Constitucién politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacion (opinidn consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984, Serie
A, nim. 4, parr. 38).

158 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 114, donde se hace referencia a los parrafos 3)
a 5) del articulo 14 de los articulos sobre la proteccion diplomatica, texto aprobado en segunda
lectura con sus comentarios, Anuario... 2006, vol. Il, (segunda parte), pags. 48 y 49, donde se
cita De Becker v. Belgium, demanda nim. 214/56, decisién de 9 de junio de 1958, Comision y
Tribunal Europeos de Derechos Humanos, Yearbook of the European Convention on Human
Rights 1958-1959, pag. 238.

1% Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759 parr. 115, donde se hace referencia al parrafo 4) del

comentario general a los articulos sobre la prevencion del dafio transfronterizo resultante de

actividades peligrosas, Anuario... 2001, vol. 11, (segunda parte), pags. 158 y 159, donde se cita

el caso relativo a la Trail Smelter, U.N.R.I.LA.A., vol. lll, (nim. de venta 1949. V.2),

pags. 1905 y ss.

Parrafo 6) del comentario al principio 4 de los principios sobre la asignacion de la pérdida en

caso de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, Anuario... 2001, vol. Il

(segunda parte), pag. 86, donde se cita el caso relativo a la Trail Smelter, U.N.R.[.A.A., vol. 11l

(ndm. de venta 1949.V.2), pags. 1905 y ss.

Véase el parrafo 3) del comentario al articulo 7 de los articulos sobre la proteccién diplomatica,

Anuario... 2006, vol. Il, (segunda parte), pag. 37, donde se citan los asuntos Mathison,

Stevenson (Comision Mixta de Reclamaciones Britanico-venezolana), Brignone y Miliani,

(Comision Mixta de Reclamaciones Italo-venezolana), U.N.R.I.LA.A., vol. IX, (nam. de venta

59.V.5), pags. 485y 494, y vol. X (nim. de venta 60.V.4) pags. 542 y 584, respectivamente.

Véase también el parrafo 3) del comentario al articulo 7, pag. 37, donde se cita la reclamacion

en el asunto Mergé, Comision de Conciliacion ltalo-americana, 10 de junio de 1955,

U.N.R.ILA.A., vol. XIV (nim. de venta 65.V.4), pag. 236.

Parrafos 1) a 3) del comentario al articulo 10 de los articulos sobre la proteccién diplomaética,

ibid., pags. 41 y 42, donde se cita el asunto Orinoco Steamship Company, Comision Mixta de

Reclamaciones Estados Unidos-Venezuela, U.N.R.ILA.A., vol. IX, pag. 180.
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de indemnizaciones por los dafios causados a recursos naturales carentes de valor
comercial'®,

106. En el memorando también se hace referencia a los casos en que la Comision se
ha basado en jurisprudencia nacional. El primero de esos ejemplos se refiere a los
articulos sobre la proteccion diplomatica, en los que la Comisiéon invoca 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 violacion 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” .

107. En los comentarios al Proyecto de Cdédigo de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad, la Comision invoc6 las decisiones de cortes y tribunales
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
controlar a las tropas que estan a sus 6rdenes e impedir que cometan actos en violacion
de las leyes de la guerra'®,

108. Los ultimos ejemplos del memorando con respecto a la invocacion del derecho
interno pueden encontrarse en el comentario al articulo 10 de los articulos sobre la
prevencion del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas®®l, en el

15

&

159

16

S

161

Parrafo 18) del comentario al principio 2 de los principios sobre la asignacion de la pérdida en
caso de dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, Anuario... 2006, vol. II,
(segunda parte), pags. 76 y 77, donde se citan el informe y las recomendaciones del Grupo de
comisionados acerca de la quinta serie de reclamaciones “F4”, (S/AC.26/2005/10): “La
Comision de Indemnizacion de las Naciones Unidas era un 6rgano subsidiario del Consejo de
Seguridad establecido en 1991 en virtud de la resolucién 687 (1991) del Consejo de Seguridad
para tramitar reclamaciones y pagar indemnizaciones por las pérdidas y dafios sufridos como
consecuencia directa de la invasion y ocupacion de Kuwait por el Irag. No era un érgano
judicial, sino que consistia en grupos de comisarios encargados de examinar y evaluar las
reclamaciones presentadas por Gobiernos, organizaciones internacionales, empresas y
particulares”. Véase también el parrafo 11) del comentario al principio 6, pag. 98. Los otros
tribunales internacionales de reclamaciones 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.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 118, donde se hace referencia al parrafo 3) del
comentario al articulo 2 de los articulos sobre la proteccidn diplomatica, Anuario... 2006,

vol. I1, (segunda parte), pag. 30, donde se citan los casos 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 Apelacion (Sala de lo Civil) de 6 de noviembre de 2002,
International Legal Materials, vol. 42 (2003), p4g. 358; y Kaunda and Others v. President of
the Republic of South Africa and Others, decision del Tribunal Constitucional de 19y 20 de
julio de 2004 y 4 de agosto de 2004, The South African Law Reports 2005, pag. 235.

Parrafo 2) del comentario al articulo 6 del Codigo de Crimenes Contra la Paz y la Seguridad de
la Humanidad, Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 28, donde se hace referencia a la
causa Yashamita juzgada por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos y a las causas German
High Command Trial y el Hostages Trial juzgadas por el Tribunal Militar de los Estados
Unidos.

A/CN.4/759, parr. 119, donde se hace referencia a los articulos sobre la prevencién del dafio
transfronterizo resultante de actividades peligrosas, Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte):
parrafo 4) del comentario al articulo 10, pag. 173, donde se cita Streitsache des Landes
Wurttemberg und des Landes Preussen gegen das Land Baden (Wurttemberg and Prussia v.
Baden), betreffend die Donauversinkung, German Staatsgerichtshof, 18 de junio de 1927,
Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen (Berlin), vol. 116, apéndice, pags.18 y ss.; y a
los principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafio transfronterizo, parrafo 14) del
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comentario a los principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafio
transfronterizo®? y en la version aprobada en primera lectura de los articulos sobre la
inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado!6,

109. En el memorando de la Secretaria se observa que la Comision a menudo ha
tenido en cuenta el sentido que las cortes y tribunales internacionales han dado a
términos concretos®®, en especial “cuando arrojan luz sobre el significado que debe
atribuirse a determinados términos que aquella estd examinando” %, Asi ocurre en los
articulos sobre la responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente
ilicitos, en los que la Comision hace referencia 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” 68,

110. La Secretaria da otros tres ejemplos en apoyo de esta observacion, empezando
por la referencia de la Comision al uso de los términos “6rgano” y “agente” en los
articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales, donde esta
afirma que “la Corte Internacional de Justicia, al referirse a la condicion de las
personas que actiian en nombre de las Naciones Unidas, solo considero pertinente el
hecho de que un organo de las Naciones Unidas hubiere atribuido funciones a una
persona”'®’.

111. Ademas, en las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior
en relacidon con la interpretacion de los tratados, la Comision sefialé que la regla
general sobre la “préctica ulterior en la aplicacion de un tratado” habia sido formulada
por el Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, que habia determinado que
dicha practica habia de ser “... una practica de las partes en el tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado’ 68,

112. Por ultimo, en los articulos sobre la prevencion y el castigo de los crimenes de
lesa humanidad, la Comisiéon se remitié a la interpretacion de los términos
“generalizado” y “sistematico” en la jurisprudencia del Tribunal Internacional para la
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comentario al principio 2, pag. 75, donde se cita Burgess v. M/V Tamano, opinién de 27 de julio
de 1973, United States District Court, Maine, Federal Supplement, vol. 370 (1973), pag. 247.
Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 119, donde se hace referencia al parrafo 8) del
comentario al principio 3 de los principios sobre la asignacidn de la pérdida en caso de dafio
transfronterizo resultante de actividades peligrosas, Anuario... 2006, vol. 11, (segunda parte),
donde se citan 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.

Parrafo 31) del comentario al articulo 2 del proyecto de articulos sobre la inmunidad de
jurisdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado, pag. 212, donde se hace referencia
a decisiones de cortes y tribunales nacionales de Alemania, los Estados Unidos, Francia, Italiay
el Reino Unido.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 29, parrs. 123 a 126.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, pérr. 123.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 123. Parrafo 4) del comentario al articulo 14 de
los articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,
Anuario... 2001, vol. I, segunda parte, pag. 63, donde se cita el caso Blake, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Serie C, nim. 36, parr. 67 (1998).

Parrafo 2) del comentario al articulo 6 de los articulos sobre la responsabilidad de las
organizaciones internacionales, Anuario... 2011, vol. Il, (segunda parte), pag. 62; véase también
el parrafo 4) del comentario al articulo 6.

Parrafo 9) del comentario a la conclusion 5 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y
la practica ulterior en relacion con la interpretacién de los tratados, Anuario... 2018, vol. I,
(segunda parte), pag. 43, donde se cita, entre otros, Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados
Unidos, United States of America and others v. Islamic Republic of Iran and others, 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.
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ex-Yugoslavia, el Tribunal Penal Internacional para Rwanda y la Corte Internacional
de Justicia para definir los “crimenes de lesa humanidad” %,

113. La Secretaria ha observado que, en algunos casos, la Comision ha invocado
opiniones separadas o disidentes en que se expresa una posicion o se explica con mas
detalle el razonamiento de una corte o un tribunal en una determinada decisién’” para
ayudar a comprender la decision de la corte o el tribunal en cuestion o el razonamiento
en que se bas6'™l. En este sentido, en el comentario a los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, la Comision se
remitié a una opinién disidente del Magistrado Schwebel para respaldar la tesis de
que la doctrina de las “manos limpias” se ha invocado sobre todo en el contexto de la
admisibilidad de reclamaciones ante cortes y tribunales internacionales, aunque rara
vez se ha aplicado’,

114. Por otra parte, “[e]n el informe final del Grupo de Trabajo sobre la obligacion
de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare), la Comision se refirio 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
Judicare’”'",

115. Otro de los ejemplos aportados en apoyo de esta observacion figura en el
comentario a los articulos sobre la proteccion diplomatica, donde se hace referencia
a las opiniones separadas de los magistrados de la Corte Internacional de Justicia, por
ejemplo, “a favor de una excepcidén que permitiera al Estado de 1a nacionalidad de los
accionistas de una sociedad reclamar contra el Estado de constitucion cuando este
fuera responsable del perjuicio causado a la sociedad”!™. En el mismo tema, la
Comision se remitié a una opinion disidente del Magistrado Oda en la causa
Elettronica Sicula S.p.A de la Corte Internacional de Justicia para respaldar la
invocacion de “‘los principios generales del derecho relativos a las sociedades’ en
lugar del derecho interno para garantizar los derechos de los accionistas extranjeros

169 parrafos 10) a 16) del comentario al articulo 2 de los articulos sobre la prevencién y el castigo
de los crimenes de lesa humanidad, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
septuagésimo cuarto periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/74/10), pags. 32 a 36.

170 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacién 30, parrs. 127 a 130.

1 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 127.

172 vvéanse el parrafo 9) del comentario al capitulo V y la nota 319 de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Anuario... 2001, vol. Il
(segunda parte), parr. 77, donde se hace referencia a la opinién disidente del Magistrado
Schwebel en Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, (Nicaragua v.
United States of America) [Cuestiones de fondo], fallo, 1.C.J. Reports 1986, pags. 14y ss., en
especial pags. 392 a 394.

13 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 128, donde se hace referencia al informe final
del grupo de estudio sobre la obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare),
Anuario... 2014, vol. Il, (segunda parte), pag. 103, parrafo 11): “En su opinidn separada, en
relacion con el fallo de la Corte Internacional de Justicia de 20 de julio de 2012, en la causa
relativa a Cuestiones referentes a la obligacion de juzgar o extraditar (Bélgica c. Senegal), el
Magistrado Yusuf también se referia a la tipologia de ‘los tratados que contienen la formula aut
dedere aut judicare’ y los dividia en dos categorias principales”.

174 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 129, donde se hace referencia al parrafo 10) del
comentario al articulo 11 de los articulos sobre la proteccién diplomatica, Anuario... 2006,
vol. I, (segunda parte), pags. 44 y 45, donde se citan las opiniones separadas de los
Magistrados Fitzmaurice, Jessup y Tanaka en la causa relativa a la Barcelona Traction, Light
and Power Company Limited [Segunda fase], fallo, 1.C.J. Reports 1970, pags. 3 y ss., en
especial pag. 48: “Sin embargo, la Comision optd por una excepcion de alcance mas limitado”.
Véase el articulo 11 b), de los articulos sobre la proteccion diplomatica, ibid., pags. 42 y 43.
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en circunstancias en que la sociedad hubiera sido constituida en el Estado autor del
hecho lesivo”™.

116. En sus comentarios a los articulos sobre la proteccion de las personas en caso
de desastre, la Comision también se remitiéo a una opinion separada del Magistrado
Alvarez en la causa relativa al Canal de Corfii'" y a las opiniones separadas de varios
magistrados en la causa relativa a las Plataformas petroleras’’.

117. La penualtima observacion de la Secretaria con respecto a las decisiones
judiciales es que, en algunos casos, la Comisioén las ha invocado para recordar la
practica de los Estados en sus alegatos o se ha remitido directamente a dichos alegatos
ante una corte o un tribunal internacional sobre una determinada cuestion de
derecho'”®. La Secretaria afiade que la Comision también ha invocado declaraciones
de los Estados ante cortes y tribunales internacionales, o decisiones de cortes y
tribunales internacionales que reflejan las opiniones y la practica de los Estados en
relacién con una cuestién de derecho especifical™.
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Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 129, donde se hace referencia al parrafo 4) del
comentario al articulo 12, nota 162, de los articulos sobre la proteccion diploméatica, Anuario...
2006, ibid., pag. 45, donde se cita la causa relativa a la 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, Anuario... 2016, vol. Il (segunda parte), parr. 49, donde se cita la opinién
separada del Magistrado Alvarez en la causa Corfu Channel [Cuestiones de fondo], fallo, 1.C.J.
Recueil 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 (opinidn separada del Magistrado Buergenthal),
326 a 334 (opinion separada del Magistrado Simma), 236 a 240 (opinidn separada de la
Magistrada Higgins), y 261 (opinién separada del Magistrado Koojimans). Informe final del
grupo de estudio sobre la fragmentacidn del derecho internacional, Anuario... 2006, vol. II,
(segunda parte), adicion 2, pag. 95, parrs. 455 a 457. La Comision también se ha remitido a las
opiniones separadas de magistrados en relacion con el Articulo 103 de la Carta de las Naciones
Unidas, ibid., pag. 80, parr. 356, donde se hace referencia, por ejemplo, a Case concerning the
Application of the Convention of 1902 governing the Guardianship of Infants (Netherlands v.
Sweden), fallo de 28 de noviembre de 1958, 1.C.J. Reports 1958, pags. 55y ss., en especial
pag. 107 (opinion separada del Magistrado Moreno Quintana); a South West Africa Cases
(Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South Africa) [Excepciones preliminares], fallo de 21 de
diciembre de 1962, 1.C.J. Reports 1962, pags. 319 y ss., en especial pag. 407 (opinion separada
del Magistrado Jessup); a Legal Consequences for States of the Continued Presence of South
Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970),
opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1971, pags. 16 y ss., en especial pag. 99 (opinion separada del
Magistrado Ammoun); y a 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, 1.C.J. Reports 1985, pags. 192 y ss., en especial
pags. 232 y 233 (opinidn separada del Magistrado Ruda).

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 31, parrs. 131 a 136.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 131. Véase también la observacion 17 del
informe Formacion 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. 29, donde se cita, entre otros, el parrafo 10) del comentario al articulo 5 de
los articulos sobre los usos de los cursos de agua internacionales para fines distintos de la
navegacion, Anuario... 1994, vol. Il (segunda parte), pag. 105 (donde se incluyen las
“decisiones de tribunales 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
parrafo 4) del comentario al articulo 39 de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos, Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), pags. 117 y 118
(donde se citan los casos Delagoa Bay Railway y S.S. “Wimbledon” como prueba de la
“practica de los Estados” con respecto a “[1]a pertinencia de la contribucion del Estado
lesionado al perjuicio para determinar la reparacion adecuada”).
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118. Por ejemplo, en los articulos sobre el derecho de los tratados, la Comision
considerd “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” 8,

119. En el comentario al articulo 12 de los articulos sobre la sucesion de Estados en
materia de tratados, la Comision se remiti6 a los alegatos de Tailandia y Camboya en

181.

la causa relativa al Templo de Preah Vihear-*'; y en los articulos sobre la clausula de
la nacion mas favorecida, la Comision se remitio a los alegatos de los Estados Unidos
ante la Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a los Derechos de los

nacionales de los Estados Unidos de América en Marruecos'®.

120. En los comentarios a los articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones
internacionales por hechos internacionalmente ilicitos, la Comision sefialé 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” 1%,

121. La tltima observacion de la Secretaria sobre las decisiones judiciales es que la
Comision ha observado que las decisiones de las cortes y tribunales internacionales,
a pesar de que no sientan precedente formal, pueden influir en las decisiones de otras
cortes y tribunales internacionales'®. Asi se demuestra en el analisis de multiples
decisiones arbitrales contenido en el informe final del Grupo de Estudio sobre la

clausula de la nacion mas favorecida, en el que la Comision afirmoé lo siguiente:

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'®.

La invocacion por la Comision de la doctrina y la labor
de los organos de expertos

122. En lo que respecta a la invocacion por la Comision de las decisiones judiciales
y la doctrina, el memorando de la Secretaria concluye con algunas observaciones
sobre el segundo elemento del Articulo 38, parrafo 1 d), a saber, las doctrinas de los
publicistas de mayor competencia. En primer lugar, se observa que la Comisién se ha
remitido a escritos, doctrina o estudios, asi como a las opiniones de académicos, para

18

S

Parrafo 23) del comentario a los articulos 16 y 17 de los articulos sobre el derecho de los
tratados, Anuario... 1966, vol. Il, pag. 228, donde se cita Reservations to the Convention on
Genocide, opinién consultiva, 1.C.J Reports 1951, pags. 15y ss., en especial pag. 21; véase
también el parrafo 4) del comentario al articulo 59, pags. 281 y 282, donde se hace referencia a
los alegatos de Francia en el caso Nationality Decrees issued in Tunis and Morocco, de China
en el caso Denunciation of the Treaty of 2 November 1865 between China and Belgium, y de
Francia en el caso Free Zones of Upper Savoy and the District of Gex.

Parrafo 7) del comentario al articulo 12 de los articulos sobre la sucesién de Estados en materia
de tratados, Anuario... 1974, vol. Il (primera parte), pag. 199.

Parrafo 21) del comentario al articulo 10 de los articulos sobre la clausula de la nacién mas
favorecida, Anuario... 1978, vol. Il, (segunda parte), pags. 32 y 33.

Péarrafo 3) del comentario al articulo 62 de los articulos sobre la responsabilidad de las
organizaciones internacionales por hechos internacionalmente ilicitos, Anuario... 2011, vol. Il
(segunda parte), pag. 111.

18 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacién 32, parr. 137.

18 Informe final del Grupo de Estudio sobre la clausula de la nacién més favorecida, Anuario...
2015, vol. 11, (segunda parte), pag. 117, parr. 135.
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indicar la aprobacioén o el apoyo de un determinado enfoque respecto de una norma
de derecho internacional examinada en sus trabajos8,

123. En el memorando de la Secretaria también se observa que, en algunas ocasiones,
la Comision ha intentado aclarar que se aparta del enfoque adoptado en ciertos
escritos’®. A este respecto, en su labor en relacién con la Guia de la Practica sobre
las Reservas a los Tratados, la Comision indica que “optd 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”18,

124, La Comisidén también ha sefialado, en el comentario a los articulos sobre la
proteccion diplomatica, escritos en que se da “cierto apoyo” a la opinion segun la
cual, si el nacional perjudicado muere antes de la presentacion oficial de la
reclamacidn, esta puede continuar por haber adquirido “caracter nacional”®®. No
obstante, habida cuenta de la existencia de decisiones de la Comision de
Reclamaciones en contra de esa opinion, la Comision concluyd que la posicion poco
concluyente de las autoridades hacia desaconsejable proponer una norma sobre esa
cuestion!®,

125. En el memorando de la Secretaria también se sefiala que la Comision invocd
ampliamente la doctrina en su examen del tema de la asignacién de la pérdida'®’.

126. Por otra parte, en el memorando se afirma, con ejemplos, que, en algunos temas,
la Comision ha invocado la doctrina para aportar antecedentes sobre el ambito del
derecho examinado y su evolucién'®.

127. La Secretaria también observa que, en algunos casos, la Comision ha tenido en
cuenta, para la formulacion de sus textos, la interpretacion dada por los 6rganos de
expertos a las disposiciones de los tratados®®. En general, la Comisién se ha remitido
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Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 33, parrs. 138 a 142. VVéase, por
ejemplo, el parrafo 2) del comentario a la directriz 2.2.4 de la Guia de la Practica sobre las
Reservas a los Tratados, Anuario... 2011, vol. I, tercera parte, pag. 122, donde la Comisién
sefiala que la regla segun la cual la expresion del consentimiento en obligarse por un tratado
constituye el ultimo momento en que se puede formular una reserva esta “unanimemente
reconocida por la doctrina”.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 34, parrs. 143 y 144,

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 143; parrafo 4) del comentario a la directriz
2.2.2. de la Guia de la Préactica sobre las Reservas a los Tratados, Anuario... 2011, vol. II,
tercera parte, pag. 120.

Parrafo 14) del comentario al articulo 5 de los articulos sobre la proteccion diplomatica,
Anuario... 2006, vol. Il (segunda parte), pag. 35, donde se hace referencia a Edwin M. Borchard,
The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or the Law of International Claims (Nueva York:
The Banks Law Publishing Co., 1922), pag. 628.

Parrafo 14) del comentario al articulo 5 de los articulos sobre la proteccion diplomatica,
Anuario... 2006, ibid., pag. 35, donde se hace referencia al caso Eschauzier (Great Britain v.
United Mexican States), decision de 24 de junio de 1931, U.N.R.[.LA.A., vol. V (nim. de

venta 1952.V.3), pag. 209.

Véanse los principios sobre la asignacion de la pérdida en caso de dafio transfronterizo
resultante de actividades peligrosas, Anuario... 2006, vol. 11 (segunda parte), parrafo 9) y nota
306 del comentario general, pags. 66 y 67, donde se hace referencia a Patricia W. Birnie y Alan
E. Boyle, International Law and the Environment, 22 ed. (Oxford: Oxford University Press,
2002), pag. 113; y parrafo 7) del comentario al principio 1, pag. 70, donde se hace referencia a
P. Wetterstein, “A proprietary or possessory interest: A Conditio sine qua non for claiming
damages for environmental impairment?”, en P. Wetterstein (ed.), Harm to the Environment:
The Right to Compensation and Assessment of Damages, (Oxford: Clarendon Press, 1997),
pags. 29 a 54, en especial pag. 30; y Hangin Xue, Transboundary Damage in International Law
(Cambridge: Cambridge University Press, 2003), pags. 19 a 105y 113 a 182.

192 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 35, parrs. 145y 146.
19 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 36, parrs. 147 a 152.
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en diversos textos a las interpretaciones de 6rganos de expertos creados en virtud de
tratados como el Comité de Derechos Humanos*®, el Comité contra la Tortural® y el
Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales!®:1%7,

128. A este respecto, en los articulos sobre los crimenes de lesa humanidad, la
Comision se ha remitido a la labor del Comité de Derechos Humanos sobre varias
cuestiones, como el derecho a la verdad!® y el derecho a un juicio imparcial, y ha
sefialado que “el Comité de Derechos Humanos ha entendido [...] 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’ %,

129. En el comentario a los articulos sobre la expulsion de extranjeros, la Comision
se remitio a las directrices elaboradas por el Comité contra la Tortura para examinar
las reclamaciones en que se alegaba que la expulsidon de extranjeros a determinados
Estados era contraria a la Convencién contra la Tortura®®,

194 véase, por ejemplo, el parrafo 6) del comentario al articulo 18 de los articulos sobre la
expulsion de extranjeros, Anuario... 2011, vol. 1, (segunda parte), pag. 44, donde la Comision
sefiala 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
expulsién con el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”.

195 parrafo 3) del comentario al articulo 8 de los articulos sobre la prevencién 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), pag. 95, donde se afirma que dicha
disposicion “requiere que se proceda a una investigacion siempre que haya ‘motivos razonables
para creer’ que se ha cometido un delito. Segn el Comité contra la Tortura, esos motivos
surgen cuando se presenta o pone a disposicién de las autoridades competentes informacion
pertinente, pero no es necesario que las victimas hayan presentado una denuncia oficial ante
esas autoridades”.

19 \/éase, por ejemplo, el parrafo 3) del comentario al articulo 11 de los articulos sobre la
proteccion de las personas en caso de desastre, Anuario... 2016, vol. Il (segunda parte), pag. 51,
donde se hace referencia a la observacion general nim. 12 del Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, relativa al derecho a una alimentacién adecuada. Parrafo 14) del
comentario a la conclusién 13 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica
ulterior en relacién con la interpretacion de los tratados, Anuario... 2018, vol. Il (segunda
parte), pag. 91. Véase también el parrafo 11) del comentario al principio 10 de los principios
sobre la proteccién del medio ambiente en relacién con los conflictos armados, Documentos
Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo séptimo periodo de sesiones, suplemento
num. 10 (A/77/10), pags. 141y 142, anexo IV, péarr. 30, donde 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).

197 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 147.

198 Parrafo 24) del comentario al articulo 12 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 num. 10 (A/74/10), pag. 119, donde se hace referencia
al derecho a la informacion o al derecho a la verdad inferidos en las decisiones del Comité de
Derechos Humanos “como una forma de poner fin a la tortura psicoldgica de las familias de las
victimas de desapariciones forzadas o ejecuciones secretas, o de evitarla”.

19 Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 45: “Por consiguiente, el parrafo 1 del proyecto
de articulo 11 hace referencia a un trato justo, ‘incluido un juicio imparcial’”. Parrafo 5) del
comentario al articulo 11 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 num. 10 (A/74/10), pag. 108, donde 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. 1, anexo VI,
parr. 2.

20 parrafos 2) a 4) del comentario al articulo 24 de los articulos sobre la expulsion de extranjeros,
Anuario... 2014, vol. 11 (segunda parte), pags. 52 y 53.
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130. A veces la Comision ha invocado la evolucion de los 6rganos de tratados en su
interpretacion de determinados instrumentos. Por ejemplo, en el Proyecto de Cédigo
de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, la Comision incluyo6 en
la definicion propuesta del crimen de genocidio “las medidas destinadas a impedir los
nacimientos en el seno del grupo” y sefialé que las palabras “las medidas destinadas”
se utilizaban para indicar la necesidad de un elemento de coaccion, citando el articulo
11 d), de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio y la
labor del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer?°,

131. En las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en
relacion con la interpretacion de los tratados, la Comision hace referencia a la forma
en que la Corte Internacional de Justicia?? y diversas cortes y tribunales regionales
de derechos humanos?® se remiten a los pronunciamientos de los érganos de expertos
creados en virtud de tratados; y, en el comentario a los articulos sobre la proteccion
de las personas en caso de desastre, la Comision se remite, por ejemplo, a diversas
observaciones generales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
en el contexto del deber de cooperacién entre Estados?%,

132. La Comisién también se ha remitido a la labor de 6rganos de expertos y otras
instituciones para examinar varios temas?®. A veces ha invocado la labor de
instituciones privadas como doctrina®®, La Comisién se ha remitido a dicha labor
para sus estudios sobre diversos temas, como, entre ellos los siguientes:

+ El derecho de los tratados®”’
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Parrafo 16) del comentario al articulo 17 del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad, Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), donde se cita el informe
del Comité para la Eliminacidn de la Discriminacion contra la Mujer (Documentos Oficiales de
la Asamblea General, cuadragésimo séptimo periodo de sesiones, suplemento nim. 38
(A/47/38)), cap. I, parr. 22.

Parrafo 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, Anuario... 2018, vol. |1
(segunda parte), pag. 93.

Parrafo 22) del comentario a la conclusién 13 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores
y la préactica ulterior en relacién con la interpretacion de los tratados, Anuario... 2018, vol. |1
(segunda parte), pag. 93.

Parrafo 2) del comentario al articulo 7 de los articulos sobre la proteccién de las personas en
caso de desastre, Anuario... 2016, vol. Il (segunda parte), parr. 49, donde se hace referencia, en
la nota 84, a las observaciones generales nims. 2, 3, 7, 14 y 15 del Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 37, parrs. 153 a 155; véase el parrafo 7)
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), Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo séptimo periodo de
sesiones, suplemento nam. 10 (A/77/10), pags. 49 y 50 (“En el parrafo se enumeran, como
ejemplos de otros medios auxiliares, la labor de los drganos de expertos y la doctrina de los
publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, denominada también escritos
académicos”).

Véase, por ejemplo, el parrafo 12) del comentario a la directriz 1.4. de la Guia de la Préctica
sobre las Reservas a los Tratados, nota 243, en Anuario... 2011, vol. 11 (tercera parte), pag. 70.
(“El caracter intrinsecamente condicional de las reservas se subraya en numerosas definiciones
doctrinales, en particular en la Harvard Law School (Research in International Law of the
Harvard Law School, “Draft Convention on the Law of Treaties”, AJIL, 1935, Suplemento
num. 4, pag. 843...”).

Los articulos sobre el derecho de los tratados sefialan en el parrafo 1) del comentario al articulo
28 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
basicos de interpretacion”. Anuario... 1966, vol. I, padg. 239. Pueden encontrarse referencias al
proyecto de convencion sobre el derecho de los tratados de Harvard en el parrafo 3) del
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* La nacionalidad de las personas naturales en relacion con la sucesion de
Estados?®

« La clausula de la nacion mas favorecida en los tratados?2®

» La prevencion y el castigo de delitos contra los agentes diplomaticos y otras
personas internacionalmente protegidas?'

* La responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos?*

* El derecho de los usos de los cursos de agua internacionales con fines distintos
de la navegacion?'?
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comentario a la directriz 2.2.1 de la Guia de la Practica sobre las Reservas a los Tratados,
Anuario... 2011, vol. Il (tercera parte), pag. 117.

Véase, por ejemplo, el parrafo 4) del comentario al articulo 26 de los articulos sobre la
nacionalidad de las personas naturales en relacion con la sucesion de Estados, Anuario... 1999,
vol. Il (segunda parte), pag. 49, donde se afirma, con respecto a la regla de que el Estado
sucesor atribuird su nacionalidad a las personas afectadas que tengan su residencia habitual en
su territorio, que “una disposicién 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” y se hace referencia a la Facultad de
Derecho de Harvard, Research in International Law: I. Nationality, Suplemento del American
Journal of International Law (Cambridge (Massachusetts), 1929), vol. 23, pag. 13. El texto
remite a la resolucién aprobada por el Instituto de Derecho Internacional relativa al conflicto de
leyes en materia de nacionalidad (naturalizacion y expatriacion), Annuaire de |’Institut de droit
international, vol. 15, parte Il (1896), pags. 270 y 271) en el parrafo 2) del comentario al
articulo 12 de los articulos sobre la nacionalidad de las personas naturales en relacion con la
sucesion de Estados, Anuario... 1999, vol. Il (segunda parte), pag. 38.

En los articulos sobre la cldusula de la nacion més favorecida, la Comisién se remite varias
veces a la labor llevada a cabo por el Instituto de Derecho Internacional en 1936. VVéase, por
ejemplo, el parrafo 2) del comentario al articulo 16, Anuario... 1978 vol. 1l (segunda parte),
pag. 43 (“La norma propuesta en el articulo 16 se aplica a las clausulas de la nacién méas
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 resolucién aprobada en
1936 por el Instituto de Derecho Internacional, en su 40° periodo de sesiones...”).

Véase, por ejemplo, la nota 473 al parrafo 3) del comentario al articulo 7 de los articulos sobre
la prevencién y el castigo de los delitos contra los agentes diplomaticos y otras personas
internacionalmente protegidas, Anuario... 1972, vol. I, pag. 349, donde se hace referencia al
“... articulo 2 del proyecto de convencion 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 parrafo 6) del comentario al articulo 50 de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, Anuario... 2001, vol. Il
(segunda parte), pag. 141, donde se sefiala que “[e]l Instituto de Derecho Internacional, en su
resolucién | de 1934, declaré 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 cita el Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 38 (1934),
pag. 710.

Véase el parrafo 12) del comentario al articulo 2 de los articulos sobre el derecho de los usos de
los cursos de agua para fines distintos de la navegacion, Anuario... 1994, vol. Il (segunda parte),
pag. 100, nota 184, donde se hace referencia a la resolucion de Nueva York, aprobada en 1958
por la Asociacion de Derecho Internacional, Report of the Forty-Eighth Conference, Nueva
York, 1958 (Londres, 1959), anexo 1l, pag 99; y a las Reglas de Helsinki sobre los Usos de las
Aguas de los Rios Internacionales, Report of the Fifty-Second Conference, Helsinki, 1966
(Londres, 1967), pags. 484 y ss.; reproducido en parte en el documento A/CN.4/274, pags. 357
y ss., parr. 405). Véanse la resolucion de Salzburgo, relativa al uso de las aguas internacionales
no maritimas (aparte de la navegacion), aprobada por el Instituto de Derecho Internacional en su
periodo de sesiones de 1961, (Annuaire de I’Institut de droit international (Basilea), vol. 49,
parte 11 (1961), pags. 381 a 384), y la resolucion de Atenas aprobada por el Instituto de Derecho
Internacional en su periodo de sesiones de Atenas de 1979, relativa a la contaminacion de rios y
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* La fragmentacion del derecho internacional?!?
* El derecho de los acuiferos transfronterizos®*
* La responsabilidad de las organizaciones internacionales?'®

« La sucesion de Estados en materia de bienes del Estado?%6

lagos y el derecho internacional (ibid., vol. 58, parte 11 (1980), pag. 196). Un grupo privado de
juristas, la Federacion Interamericana de Abogados, aprobé en 1957 una resolucién donde se
decia que “todo curso de agua o sistema de rios o lagos [...] que atraviese o divida los territorios
de dos 0 més Estados [...] se llamara en adelante ‘sistema de aguas internacionales’”
(Federacion Interamericana de Abogados, Actuaciones de la Décima 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 documento A/5409, pag. 208, parr. 1092). Véase también el parrafo 5) del
comentario al articulo 24 de los articulos sobre el derecho de los usos de los cursos de agua con
fines distintos de la navegacién, Anuario... 1994, vol. Il (segunda parte), pags. 134 y 135, donde
se hace referencia a la resolucion relativa a la reglamentacion internacional del uso de los cursos
de agua internacionales (resolucién de Madrid) (en la que se baso el articulo 5 de la Declaracion
de Montevideo), aprobada por el Instituto de Derecho Internacional en su periodo de sesiones de
Madrid en 1911 (Annuaire de I’Institut de droit international, 1911 (Paris), vol. 24, pag. 366);
norma reproducida en el documento A/5409, pag. 212, parr. 1072.

Véase el informe final del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion del derecho internacional,
Anuario... 2006, vol. Il (primera parte), adicion 2, pags. 95y 96, parr. 431, donde se hace
referencia a la resolucion del Instituto de Derecho Internacional sobre la interpretacién de los
tratados, Annuaire de | ’Institut de droit international, vol. 46 (periodo de sesiones de Granada),
pags. 364 y 365.

Véanse el parrafo 5) del comentario general (“La Comisidén también celebr6 una reunion
oficiosa en 2004 con el Comité de Recursos Hidricos de la Asociacién 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 parrafo 1) del comentario al proyecto de articulo 2
de los articulos sobre el derecho de los acuiferos transfronterizos con sus comentarios,
Anuario... 2008, vol. 11 (segunda parte), pag. 30.

En el parrafo 5) del comentario al articulo 62 de los articulos sobre la responsabilidad de las
organizaciones internacionales se hace referencia a una resolucion del Instituto de Derecho
Internacional, relativa a las consecuencias juridicas para los Estados miembros del
incumplimiento por las organizaciones internacionales de sus obligaciones respecto de terceros,
Anuario... 2011, vol. 11 (segunda parte), pag. 111. La Comision también se remite a un proyecto
propuesto por el Comité de la Asociacion de Derecho Internacional que se ocupa de la
responsabilidad de las organizaciones internacionales. (Report of the Seventy-First Conference,
Berlin, 16-21 August 2004, Londres, 2004, pag. 200). Véanse el parrafo 1) del comentario al
articulo 14, (Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), pag. 74; el parrafo 8) del comentario al
articulo 7 (Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), pag. 65); el parrafo 7) del comentario al
articulo 8 (Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), pag. 68), el comentario al articulo 11
(Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), pag. 72); y el parrafo 7) del comentario al articulo 45,
Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), pags. 96 y 97.

Véase el parrafo 27) del comentario al articulo 31 de los articulos sobre la sucesion de Estados
en materia de bienes, archivos y deudas del Estado con sus comentarios, Anuario... 1981, vol. Il
(segunda parte), pag. 79, donde se hace referencia a International Law Association, Report of
the Fifty-fourth Conference, held at The Hague, 23rd-29th August, 1970 (Londres, 1971),

pag. 108.

Véase también el parrafo 7) del comentario a la directriz 5.1.1 de la Guia de la Practica sobre
las Reservas a los Tratados, Anuario... 2011, vol. Il (tercera parte), pag. 347. Véase el parrafo 6)
del comentario al articulo 3 de los articulos sobre la proteccién de las personas en caso de
desastre, Anuario... 2016, vol. Il (segunda parte), pag. 32, donde se afirma que el elemento de
las “pérdidas masivas de vidas humanas” se inspira 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, de 1995, en Revista Internacional de la
Cruz Roja, vol. 36 (1996), num. 310, anexo VI.

(“[La presuncion del mantenimiento de las reservas del Estado prececesor] ya habia sido
propuesta por el profesor P. O’Connell, relator de la Asociacion de Derecho Internacional sobre
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* La expulsion de extranjeros?!
* Los efectos de los conflictos armados en los tratados?®
* La proteccion de las personas en caso de desastre?®

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

* La proteccion del medio ambiente en relacion con los conflictos armados??

133. Esta tendencia no se limita a los temas mas recientes. En su labor sobre el
derecho del mar, iniciada a mediados de la década de 1950, la Comision se remitid a
la labor de o6rganos privados de expertos en codificacion y a escritos académicos

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™); véase Anuario... 2011, vol. 1l
(tercera parte), pag. 347.

27 parrafo 2) del comentario al articulo 5 de los articulos sobre la expulsion de extranjeros,
Anuario... 2014, pag. 32, donde se hace referencia a las Normas Internacionales sobre Admision
y Expulsidn de Extranjeros aprobadas el 9 de septiembre de 1892 en el periodo de sesiones de
Ginebra del Instituto de Derecho Internacional, art. 30.

218 parrafo 2) del comentario al articulo 3 de los articulos sobre los efectos de los conflictos
armados en los tratados, Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), pags. 122 y 123, nota 407,
donde se hace referencia al Instituto de Derecho Internacional, Annuaire de |’Institut de droit
international, vol. 61, primera parte, periodo de sesiones de Helsinki (1985), pags. 8 y 9.

219 \/éase también el parrafo 4) del comentario al articulo 3 de los articulos sobre la proteccién de
las personas en caso de desastre, Anuario... 2016, vol. Il (segunda parte), pag. 32, donde se hace
referencia a la resolucion sobre asistencia humanitaria aprobada por el Instituto de Derecho
Internacional, Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 70, parte I, periodo de sesiones
de Brujas (2003), pag. 263.

220 \/éase, por ejemplo, el parrafo 11) del comentario a la conclusién 13 de las conclusiones sobre
los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacidn con la interpretacion de los tratados,
Anuario... 2018, vol. Il (segunda parte), pag. 91 (“No obstante, los pronunciamientos de dérganos
de expertos creados en virtud de un tratado pueden dar lugar, o referirse, a un acuerdo ulterior o
una préactica ulterior de las partes por la cual conste el acuerdo de estas acerca de la
interpretacion del tratado en virtud del articulo 31, parrafo 3 a o b. Esta posibilidad ha sido
reconocida por los Estados, la Comisién y también la Asociacién de Derecho Internacional, asf
como por un considerable nimero de autores”).

221 Se hace referencia a la labor del Instituto de Derecho Internacional sobre el uso de la fuerza en
el parrafo 3) del comentario a la directriz 20 del proyecto de directrices sobre la proteccion del
medio ambiente en relacién con los conflictos armados, Documentos Oficiales de la Asamblea
General, septuagésimo séptimo periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/77/10), pag. 181
(nota 784: “Como resume el Instituto de Derecho Internacional, 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”. Véase Instituto de Derecho
Internacional, Yearbook, vol. 70, segunda parte, periodo de sesiones de Brujas (2003), pags. 285
y ss., en www.idi-iil.org, declaraciones, pag. 288); y a las directrices del CICR sobre la
proteccion del medio ambiente natural, en el parrafo 4) del comentario al principio 4, ibid.,
pag. 114. (“Mas recientemente, en las directrices del CICR 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”).
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colectivos. En ese sentido, pueden encontrarse ejemplos relativos al derecho del mar
con respecto al uso del pabellén??? y a la pirateria®?.

134. Por ultimo, en los articulos sobre proteccion diplomatica, la Comision hace
referencia al proyecto de convencion de Harvard y la resolucion del Instituto de
Derecho Internacional?®* sobre el tema.

135. La Secretaria también ha observado que, en algunos temas, la Comision ha
empleado formulaciones inspiradas o basadas en la labor de 6rganos de caracer
privado especializados en codificacién u otros o6rganos de expertos?®. Pueden
encontarse ejemplos ya en 1994, cuando, en el proyecto de estatuto de una corte penal
internacional permanente, la Comision se basé en un documento elaborado por
primera vez por el primer Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencion del
Delito y el Tratamiento del Delincuente en 1955 para sefialar en el comentario que,
“[a]lnque 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
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Parrafo 2) del comentario al articulo 29 de los articulos referentes al derecho del mar, Anuario...
1956, vol. Il, pdg. 275. (“Inspirandose en estas ideas, ¢l Instituto de Derecho Internacional
adopt6 ya en 1896 ciertas normas referentes a la concesién 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 legislacion, habran de dictar disposiciones més
detalladas™).

Véase el parrafo 1) del comentario al articulo 38 de los articulos referentes al derecho del mar,
Anuario... 1956, vol. Il, p4g. 278. (“Para elaborar los articulos sobre la pirateria, la Comision
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 direccién del profesor Joseph Bingham. La Comisién se
ha adherido en general a las conclusiones a que llegaron esas investigaciones™).

Parrafo 3) del comentario al articulo 6 y parrafo 2) del comentario al articulo 7 de los articulos
sobre la proteccién diplomatica, Anuario... 2006, vol. Il (segunda parte), pags. 36 y 37, donde
se hace referencia al parrafo 5 del articulo 23 del proyecto de convencion sobre la
responsabilidad internacional de los Estados por dafios causados a extranjeros elaborado por la
Facultad de Derecho de Harvard en 1960 (reproducido en L. B. Sohn y R. R. Baxter,
“Responsibility of States for injuries to the economic interests of aliens”, American Journal of
International Law, vol. 55, nim. 3 (julio de 1961), pag. 548); y al articulo 4 a) de la resolucidn
sobre el caracter nacional de una reclamacién internacional presentada por un Estado por dafios
sufridos por un particular aprobada por el Instituto de Derecho Internacional 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.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 38, parrs. 156 a 162. VVéase, por
ejemplo, el parrafo 1) del comentario al articulo 4 de los articulos sobre la nacionalidad de las
personas naturales en relacion con la sucesion de Estados, Anuario... 1999, vol. Il (segunda
parte), pag. 30, donde se hace referencia al Report of the experts of the Council of Europe on the
citizenship laws of the Czech Republic and Slovakia and their implementation, Consejo de
Europa (Estrasburgo, 2 de abril de 1996), documento DIR/JUR (96) 4, parr. 54. VVéase también
el informe final del Grupo de Estudio sobre la obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut
judicare), Anuario... 2014, vol. Il (segunda parte), pags. 105 y 106, parrafo 18), nota 447, donde
se hace referencia, entre otros, al Informe del Grupo Técnico ad hoc de Expertos de la Uni6n
Africana y la Unién Europea sobre el Principio de jurisdiccion universal (8672/1/09/Rev.1).
Véase también el parrafo 2) del comentario al articulo 19 de los articulos sobre la expulsion de
extranjeros, Anuario... 2014, vol. 1l (segunda parte), pags. 44 y 45, donde la Comision hace
referencia al “Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencién o prisién, que figura en el anexo de la resolucién 43/173 de la
Asamblea General, de 9 de diciembre de 1988”.

Véase también la referencia al informe que el Secretario General de las Naciones Unidas pidi6 a
la Oficina de Coordinacion de Asuntos Humanitarios en el parrafo 9) del comentario al articulo
13 de los articulos sobre la proteccién de las personas en caso de desastre, Anuario... 2016,
vol. Il, segunda parte, pag. 56.
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para el Tratamiento de los Reclusos”??®. Otro ejemplo de esa época puede encontrarse

en el comentario de 1994 a los articulos sobre el derecho de los usos de los cursos de
agua internacionales con fines distintos de la navegacion??’,

136. Entre los ejemplos posteriores cabe citar el recurso por la Comision a la labor
anterior de la Asociacion de Derecho Internacional para apoyar la utilizacion de la
palabra “sensible” con objeto de fijar un limite al dafio transfronterizo resultante de
actividades peligrosas®%,

137. En el comentario al apartado e) del articulo 3 de los articulos sobre la proteccion
de las personas en caso de desastre, la Comision afirma que “[1]a formulacion se basa
en las Directrices para la Utilizaciéon de Recursos Militares y de la Defensa Civil
Extranjeros en Operaciones de Socorro en Casos de Desastre (también denominadas
‘Directrices de Oslo’) y en el Convenio Marco de Asistencia en materia de Proteccion
Civil”?®. En esos articulos, la Comision se remite a veces a otros instrumentos
elaborados por érganos de expertosde caracter privado?%®,

138. Por ultimo, en el comentario a los principios sobre la proteccion del medio
ambiente en relacion con los conflictos armados, la Comision sefialdé que el principio
10, relativo al deber de debida diligencia de las empresas, contiene elementos que “se
inspira[n] 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
Econdmicos] para la gestion responsable de las cadenas de suministro de minerales
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Parrafo 2) del comentario al articulo 59 del proyecto de estatuto de un tribunal penal
internacional, Anuario... 1994, vol. Il (segunda parte), pag. 71, nota 111, donde se hace
referencia a la primera version de las normas: Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre la
Prevencidn del Delito y el Tratamiento del Delincuente, Ginebra, 22 de agosto a 3 de
septiembre de 1955 (publicacion de las Naciones Unidas, nim. de venta 1956.1V.4), anexo |,
pags 73 a 79.

Parrafo 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 navegacién, Anuario... 1994, vol. I,
segunda parte, pag. 119, donde se afirma que los “Principios de conducta en el campo del medio
ambiente para orientar a los Estados en la conservacidn y la utilizacién 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), 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, Derecho
Ambiental, Lineas Directrices y Principios, nim. 2, Recursos naturales compartidos

(Nairobi, 1978)).

Articulo X de las Reglas de Helsinki sobre los Usos de las Aguas de los Rios Internacionales,
Asociacion de Derecho Internacional, Report of the Fifty-second Conference, Helsinki, 1966,
Londres, 1967, pag. 496; y articulo 16 de las Reglas de Berlin sobre el uso equitativo y el
aprovechamiento sostenible de las aguas, Report of the Seventy-first Conference, Berlin, 16-21
August 2004, Londres, 2004, pag. 334.

Parrafo 24) del comentario al articulo 3 de los articulos sobre la proteccidn de las personas en
caso de desastre, Anuario... 2016, vol. Il (segunda parte), pag. 34.

Véanse los articulos sobre la proteccion de las personas en caso de desastre, Anuario... 2016,
vol. Il (segunda parte): parrafo 6) del comentario al articulo 4, pags. 36 y 37, donde se hace
referencia a los Principios Rectores de los Desplazamientos Internos, 11 de febrero de 1998,
E/CN.4/1998/53/Add.2, anexo, y a 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 parrafo 2) del comentario al articulo 5, pag. 37, nota 59, 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); parrafo 7) del comentario al articulo 6 , pags. 39 y
40, donde se hace referencia a las Directrices de la Federacion Internacional de Sociedades de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja; y parrafo 3) del comentario al articulo 15, donde se hace
referencia a la Ley modelo de 2013 para la facilitacién y la reglamentacion de las operaciones
internacionales de socorro en casos de desastre y asistencia para la recuperacion inicial.
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[procedentes de zonas de conflicto y de alto riesgo], asi como en el reglamento de la
Unién Europea sobre minerales originarios de zonas de conflicto”?3,

139. Otra observacion formulada en el memorando es que, en algunos temas, la
Comision ha querido dejar claro que no sigue el enfoque adoptado por los drganos de
expertos de caracter privado?®2,

E. Empleo por la Comision de su labor anterior

140. La Secretaria también ha observado que la Comision se ha remitido con
frecuencia a su propia labor anterior?®. Cabe citar, en particular, las referencias a la
labor de la Comisidon sobre los Principios de Nuremberg. La Comision se ha remitido
a menudo a su labor anterior sobre los Principios de Nuremberg y las sentencias del
Tribunal de Nuremberg para examinar temas relacionados con el derecho penal
internacional. En 1951, en el Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad, sefialdé que el articulo 1, relativo al principio de
responsabilidad individual por delitos de derecho internacional, se basaba en los
Principios de Derecho Internacional Reconocidos por el Estatuto y por las Sentencias
del Tribunal de Nuremberg, que establecen que “toda persona que cometa un acto que
constituya delito de derecho internacional es responsable del mismo y esta sujeta a
sancion”?%,

141. En 1996, la Comisién volvid a remitirse al estatuto y las sentencias y a la labor
de la Comision sobre los Principios de Nuremberg y sefialé 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”?%,

142. En los articulos sobre los crimenes de lesa humanidad, la Comision se remite a
los Principios de Nuremberg®’ al abordar las normas generales de derecho
internacional sobre la responsabilidad penal de las personas. La Comisién también
hizo referencia a su labor sobre el proyecto de codigo de delitos contra la paz y la
seguridad de la humanidad de 1954 y el Proyecto de Cdédigo de Crimenes contra la
Paz y la Seguridad de la Humanidad de 1996, entre otros temas, para sefialar que el

281 \/éanse 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 nim. 10 (A/77/10): parrafo 6) del comentario al principio 10, pag. 138;
parrafo 8) del comentario al principio 10, pags. 139 y 140; parrafo 10) del comentario al
principio 10, pags. 140 y 141, donde 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 OCDE, “El Medio Ambiente y las
Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. Herramientas y Enfoques
Empresariales”. Puede consultarse en https://www.oecd.org/env/35914152.pdf.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 39, parrs. 163 y 164.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacién 40, parrs. 165a 171.

23 Comentario al articulo 1 del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la
Humanidad, Yearbook... 1951, vol. Il (segunda parte), pag. 135, donde se hace referencia al
principio | de los Principios de Derecho Internacional Reconocidos por el Estatuto y por las
Sentencias del Tribunal de NUremberg, Yearbook... 1950, vol. Il, parr. 97.

2% \/éase el parrafo 7) del comentario al articulo 1 del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la

Paz y la Seguridad de la Humanidad, Anuario... 1996, vol. 1l (segunda parte), pag. 20.

Parrafo 11) del comentario al articulo 1 del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la

Seguridad de la Humanidad, Anuario... 1996, vol. 11 (segunda parte), pag. 20.

237 \/éase el parrafo 2) del comentario al articulo 6 de los articulos sobre la prevencién y el castigo
de los crimenes de lesa humanidad, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
septuagésimo cuarto periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/74/10), pag. 72.
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hecho de que el delito sea cometido por una persona que ocupe un cargo oficial no
excluye la responsabilidad penal sustantiva®®,

143. Pueden encontrarse otros ejemplos en que la Comision se remite a su propia
labor en sus trabajos sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion
con la interpretacion de los tratados?® y en los principios sobre la expulsién de
extranjeros, donde hace referencia a su propia labor sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos?%,

144. La Comision se basa en algunos de sus textos anteriores en el proyecto de
conclusiones sobre la identificacion y las consecuencias juridicas de las normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens). Por ejemplo, en el
proyecto de conclusion 17, relativo a la relacion entre dichas normas y las
obligaciones erga omnes, la Comision indica 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 24,

145. Por otra parte, la Comision decidio incluir en ese proyecto de conclusiones sobre
las normas imperativas un anexo con “una lista no exhaustiva de normas a las que la
Comision se ha referido anteriormente como normas de caracter imperativo”. Destaco
que esta incluia, “tomando como referencia los trabajos anteriores de la Comisidn,
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
remitio asi a su labor anterior en 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®®®,
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Véanse los parrafos 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.

Parrafo 23) del comentario a la conclusién 13 de las conclusiones sobre los acuerdos ulteriores
y la préctica ulterior en relacion con la interpretacidn de los tratados, Anuario... 2018, vol. 11
(segunda parte), pag. 94.

Véase el parrafo 2) del comentario al articulo 30 de los articulos sobre la expulsion de
extranjeros, Anuario... 2014, vol. Il (segunda parte), p4g. 61. Se seiiala que “[e]l principio
fundamental de la reparacién 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 indemnizacion (art. 36) y la satisfaccion (art. 37)”.

Parrafo 4) del comentario al proyecto de conclusién 17 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 nim. 10 (A/77/10), pags. 72 y 73, donde se cita el parrafo 7)
del comentario general al capitulo 111 de la segunda parte, Anuario... 2001, vol. Il (segunda
parte) y correccién, pags. 119 y 120. Puede encontrarse un ejemplo similar en el comentario al
proyecto de conclusion 19, en el que la Comision sefiala que el parrafo 1 del proyecto de
conclusidn, “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)”, parrafo 2) del comentario al proyecto de conclusion
19, ibid., pag. 77, donde se hace referencia al parrafo 3) del comentario al articulo 41 de los
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos,

Anuario... 2001, vol. 11 (segunda parte) y correccion, pag. 122.

Parrafo 3) del comentario al proyecto de conclusion 23 del proyecto de conclusiones sobre la
identificacién y las consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens). ibid., pag. 92.

243 éase ibid., parrafos 7) a 14), pags. 93 a 96.
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146. Por ultimo, en lo que respecta la invocacion por la Comision de las decisiones
judiciales y la doctrina, la Secretaria observa brevemente que la Comision ha
invocado ciertos tipos de doctrina de los publicistas de mayor competencia como
reflejo de la practica de los Estados?*. Cabe citar las referencias a la labor de los
organos de codificacion y otros drganos de expertos de caracter privado que reflejan
la practica de los Estados, como las publicaciones de los depositarios de tratados de
las ratificaciones, declaraciones, reservas, etc. formuladas por los Estados?®. Otros
ejemplos son las publicaciones académicas que incluyen recopilaciones de
resoluciones judiciales nacionales. Por ejemplo, en los articulos sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes?¥, la Comision se remite
a recopilaciones de decisiones de cortes y tribunales nacionales para sefialar que la
practica de los Estados sobre el tratamiento de los elementos constitutivos y las
subdivisiones politicas de los Estados federales no ha sido uniforme.

147. En el comentario a los articulos sobre los crimenes de lesa humanidad, la
Comision se remite a la practica de los Estados, asi como a un estudio publicado por
el CICR, para sefialar 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 formulé [una] 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”?%.

Observaciones del Relator Especial sobre el empleo de medios
auxiliares por parte de la Comision

148. En conclusion, sobre la base del andlisis que antecede, en el presente capitulo
cabe hacer al menos cuatro reflexiones preliminares sobre la practica de la Comision
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3

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 41, parrs. 172 a 174.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 172. Véase, por ejemplo, en la Guia de la
Préctica sobre las Reservas a los Tratados, el comentario 3 a la directriz 1.5.1, nota 270,
Anuario... 2011, vol. 11, tercera parte, pag. 75, donde se cita el documento del CICR titulado
“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 parrafo 11) del comentario al articulo 2 de los articulos sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes, Anuario... 1991, vol. Il (segunda
parte), pag. 16, nota 34. Entre otras referencias se cita la practica de Francia, por ejemplo, en
Etat de Cearéa c. Dorr et autres (1932) (Dalloz, Recueil périodique et critique de jurisprudence,
1933 (Paris), primera parte, pags. 196 y ss.). Véase también Dumont c. Etat de | ’Amazone
(1948) (Recueil périodique..., 1948 (Londres), vol. 15, causa nim. 44, pag. 140). Para Italia,
véase Somigli c. Etat de Sao Paulo du Brésil (1910) (Revue de droit international privé et de
droit penal international (Darras) (Paris), vol. VI (1910), pag. 527). Para Bélgica, véase
Feldman c. Etat de Bahia (1907) (Pasicrisie belge, 1908 (Bruselas), vol. 11, pag. 55 o
Supplement to AJIL (Washington D. C.), vol. 26, nim. 3 (julio de 1932), pag. 484). VVéanse
también, en los Estados Unidos, Molina v. Comision Reguladora del Mercado de Henequén
(1918) (Hackworth, op. cit., vol. 11, pags. 402 y 403), y, en Australia, Commonwealth of
Australia v. New South Wales (1923) (Annual Digest..., 1923-1924 (Londres), vol. 2 (1933),
causa nim. 67, pag. 161).

Parrafo 21) del comentario al articulo 6 de los articulos sobre la prevencidn y el castigo de los
crimenes de lesa humanidad, Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo
cuarto periodo de sesiones, suplemento num. 10 (A/74/10), pag. 79.

Péarrafo 22) del comentario al articulo 6 de los articulos sobre la prevencidn y el castigo de los
crimenes de lesa humanidad, ibid., pag. 80.
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en el empleo de medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho
internacional.

149. En primer lugar, los medios auxiliares, que, en general, se considera que
corresponden a las dos grandes categorias de las decisiones judiciales y las doctrinas
de los publicistas de mayor competencia, se invocan con frecuencia en la labor de la
Comision. No obstante, la naturaleza y el alcance de su uso junto con otros materiales
varian y dependen en gran medida de las necesidades del tema que se examine.
Dependeran sobre todo de aspectos sustantivos, pero también metodologicos, ya que
la Comision se basa ampliamente tanto en decisiones judiciales como en ladoctrina
para ejercer su mandato de prestar asistencia a los Estados en la codificacion y el
desarrollo progresivo del derecho internacional.

150. En segundo lugar, por lo que se refiere a las decisiones judiciales como medios
auxiliares, de los trabajos de la Comision se desprende que desempeifian un papel muy
importante en su labor de asistencia a los Estados en la codificacion y el desarrollo
progresivo del derecho internacional. Las decisiones judiciales no solo permiten
identificar normas de derecho internacional o confirmar la existencia y el contenido
de estas sino que, en algunos casos, también sirven de base para la propia formulacion
de las normas y principios de derecho internacional y las fuentes de derechos u
obligaciones. Esto parece indicar que, aunque las decisiones judiciales se consideran
en principio “auxiliares”, la realidad reflejada en la practica de la Comision da a
entender que son equiparables a las fuentes primarias del derecho internacional. Si
asi fuera, lo que habria que determinar entonces es si ese aparente desajuste entre la
teoria y la realidad se da también en la practica de las cortes y tribunales
internacionales, en particular, de la Corte Internacional de Justicia. Lo légico es que
asi fuera, por lo que lo mas dificil seria evaluar las implicaciones.

151. Una cuestion conexa sobre el empleo de las decisiones judiciales por parte de la
Comision es que, a la vista de los numerosos ejemplos que figuran en el memorando
de la Secretaria, parece que la Comision invoca mas las resoluciones de la Corte
Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia que otras
decisiones judiciales, por lo que cabe deducir que se les concede mas autoridad. Por
un lado, esto es logico. Como ha destacado la Comision en sus propios trabajos, las
decisiones de la Corte Internacional de Justicia tienen un gran peso por ser el principal
organo judicial de las Naciones Unidas. Ello también puede reflejar la
complementariedad entre la labor de la Comision como principal organo de
codificacion de las Naciones Unidas y la labor de la Corte como principal 6rgano
judicial encargado del arreglo de las controversias generales entre Estados en el
derecho internacional contemporaneo.

152. Dicho esto, por lo general, el 6rgano judicial al que la Comisidén optara por
remitirse dependera en gran medida del tema que se examine y de la existencia de
jurisprudencia pertinente. Por ejemplo, hay temas en que las decisiones de otras cortes
y tribunales internacionales, como las cortes y tribunales penales internacionales,
tienen gran importancia y, en algunos casos, fundamentan en gran medida la labor de
la Comisién. Asi ocurre, por ejemplo, en el &mbito del derecho penal internacional
reflejado en la formulacién de los Principios de Derecho Internacional Reconocidos
por el Estatuto y por las Sentencias del Tribunal de Nuremberg y en el Proyecto de
Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, el proyecto de
articulos sobre la prevencion y el castigo de los crimenes de lesa humanidad y el
proyecto de articulos sobre la inmunidad de jurisdiccion penal extranjera de los
funcionarios del Estado. La cuestion es que, ya se trate de formular principios a partir
de la sentencia de un tribunal y su instrumento constitutivo, como fue el caso de los
Principios de Nuremberg, o de codificar el fallo de una corte o un tribunal
internacional o inspirarse en él para proponer articulos, la mayoria de los temas
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mencionados contienen, como es logico, abundantes referencias a las decisiones
judiciales del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia, el Tribunal Penal
Internacional para Rwanda, el Tribunal Especial para Sierra Leona, las Salas
Especiales de los Tribunales de Camboya y la Corte Penal Internacional. Lo mismo
se puede decir, en las cuestiones referentes al derecho del mar, de las decisiones del
Tribunal Internacional del Derecho del Mar. Cabe sefialar asimismo que también se
utilizan las decisiones de las cortes y tribunales nacionales y regionales y de otros
organos jurisdiccionales para determinar el derecho aplicable y redactar comentarios.

153. La tercera observacion provisional del Relator Especial, que puede extrapolarse
de las observaciones generales que figuran en el memorando de la Secretaria sobre la
invocacion por la Comision de las decisiones judiciales y la doctrina, es que la
Comision recurre mas a las primeras que a la segunda. Esto no es sorprendente ni
quiere decir que las decisiones judiciales sean mas importantes o pertinentes que la
doctrina. El Relator Especial cree que mas bien se debe a que desempefan funciones
diferentes. También puede reflejar el hecho de que, en principio, e incluso dejando de
lado la cuestion de la legitimidad, en circunstancias normales las decisiones judiciales
tienden a contribuir de manera mas especifica a aclarar una posible norma juridica
internacional, ya sea en el proceso de interpretacion de un tratado o de determinacién
de la existencia o no de una norma de derecho internacional consuetudinario o de un
principio general del derecho. Algunas estas cuestiones se abordan mas adelante en
el presente informe.

154. La cuarta y ultima observacion provisional es que, a veces, la Comision parece
invocar las doctrinas de los publicistas en su labor para determinar la practica de los
Estados. Ademas, no concede la misma importancia a la labor que realizan los
académicos a titulo individual que a la de los grupos de expertos. Aunque en el
presente informe no se analiza de forma sistematica la labor de los o6rganos de
expertos, puesto que ya se hard en un futuro informe, en conjunto parece que la
opinidén compartida por varios académicos tendra mas peso que la opinion aislada de
una o unas pocas autoridades. En principio los grupos de expertos gozaran de mas
respaldo, probablemente no solo por la mayor calidad de sus trabajos, sino también,
en algunos casos, por sus relaciones e interacciones con los Estados. Ese recurso a la
labor de los expertos, que también se da en la labor de las cortes y tribunales
internacionales, concuerda con la historia de la redaccion. El Relator Especial volvera
sobre esta cuestion en las partes pertinentes del presente informe.
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VI
La naturaleza y la funcion de las fuentes en el sistema
juridico internacional

Breve reseiia del lugar que ocupan las fuentes en el derecho
internacional

155. La cuestion de la naturaleza y la funcidon de las fuentes es fundamental en
cualquier analisis del derecho internacional. Por consiguiente, antes de estudiar los
medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho, que por su
naturaleza deben abordarse conjuntamente con las fuentes del derecho internacional,
seria conveniente comenzar con algunas observaciones generales sobre el contexto
mas amplio de la naturaleza del sistema juridico internacional frente a los sistemas
juridicos nacionales. No se trata de ser exhaustivos, sino de abordar una serie de
cuestiones teoricas especificas que se plantean con frecuencia en los debates
académicos sobre las fuentes del derecho internacional y parecen revestir especial
relevancia. Con el presente informe y el examen de este tema no se pretende resolver
los debates tedricos, a veces acalorados, sobre las fuentes del derecho internacional.
De lo que se trata es de analizar algunas de las cuestiones esenciales que se plantean
en relacion con las fuentes del derecho internacional en la medida en que es probable
que mas adelante sean pertinentes para la labor practica de la Comision sobre el tema.

156. Ante todo, resulta axiomatico que el derecho internacional, como conjunto de
normas que rige principalmente las relaciones entre Estados soberanos, carezca de
organos centralizados como los poderes legislativos, ejecutivos o judiciales que son
habituales en los sistemas juridicos nacionales. En esos sistemas, que son jerarquicos,
el poder legislativo puede promulgar una constitucion, una ley o una norma que luego
aplicara el poder ejecutivo. Se puede considerar que el poder legislativo es la fuente
formal del derecho, ya que, por lo general, es el que tiene la competencia legislativa
en el Estado. En caso de controversia entre los sujetos del derecho, ya sean personas
fisicas o juridicas, o ambas, sobre la interpretacion y aplicacion del derecho, las cortes
y tribunales con jurisdiccion obligatoria suelen ser los arbitros encargados de
resolverlas.

157. A diferencia de los sistemas juridicos nacionales, en los que existen métodos
especificos para identificar las fuentes del derecho, el derecho internacional esta
descentralizado. No existe ninguna autoridad o poder legislativo a nivel mundial que
pueda aprobar leyes universales que sean automaticamente vinculantes para todos los
sujetos de ese derecho, que son principalmente los Estados, pero también las
organizaciones internacionales y otros actores pertinentes. El hecho de que no exista
un poder legislativo internacional tiene diversas consecuencias?*.

158. Tampoco existe en derecho internacional el equivalente de un poder ejecutivo
que se encargue de aplicar el derecho, ni hay cortes o tribunales internacionales con
jurisdiccion obligatoria automatica para resolver las controversias entre litigantes
mediante la interpretacion y aplicaciéon del derecho. El sistema de arreglo de
controversias internacionales se basa en el consentimiento a fin de respetar la
soberania, al igual que los medios alternativos de arreglo de controversias
mencionados en el Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas, que incluyen la
negociacion, la conciliacién, el arbitraje y el arreglo judicial. A diferencia de los
sistemas juridicos verticales, en este tipo de sistema juridico horizontal el método

249

Gerald Fitzmaurice, “Some problems regarding the formal sources of international law” en Jill
Barrett y Jean-Pierre Gauci (eds.), British Contributions to International Law, 1915-2015, 32 ed.
(Leiden; Boston: Brill Nijhoff, 2021) pags. 476 a 496, en especial pag. 479.
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para determinar el derecho es mucho mas complicado?’. De hecho, como explica
Malcolm Shaw acertadamente, el problema en derecho internacional es encontrar el
derecho y saber si una determinada proposicion constituye una norma juridica?®,

159. Las cosas se complican alin mas si se tiene en cuenta que, en un sistema no
jerarquico como el de derecho internacional, los sujetos de derecho internacional
obligados por las normas y principios internacionales son quienes han establecido
dichas normas y principios?®?. De hecho, como sostuvo Robert Y. Jennings en 1981,
nunca antes habia habido tanta confusién ni tantas dudas sobre los criterios que
determinan la validez —o las fuentes— del derecho internacional®®. Adem4s, como
bien nos ha recordado Hugh Thirlway, los juristas internacionales deben tener en
cuenta la naturaleza anarquica de los asuntos mundiales, asi como el choque periddico
de soberanias®®*. En resumen, el sistema juridico internacional es, por naturaleza,
distinto de los sistemas juridicos nacionales y dificulta la identificacion de las fuentes
del derecho vinculante para los sujetos de ese derecho.

160. En la actualidad, a pesar de lo que antecede y de las dudas a ese respecto en
sentido contrario, ha quedado establecido que el derecho internacional existe y se
puede determinar®®. Por lo tanto, tiene “fuentes” de las que pueden derivarse las
normas aplicables a una situacion determinada para regir las relaciones entre los
sujetos de ese derecho, que son principalmente los Estados (pero también las
organizaciones internacionales). A este respecto, como explicé Oscar Schacter en
1991, la doctrina de las “fuentes” se convirtio en el siglo pasado en el principal
instrumento tedrico para establecer los criterios objetivos de validacion juridica y en
la actualidad prevé condiciones verificables para determinar y validar las normas
juridicas®®. En este contexto, las condiciones son, por supuesto, las manifestaciones
observables de la voluntad de los Estados que se pueden encontrar en las fuentes, en
particular las normas convencionales, las normas de derecho internacional
consuetudinario y los principios generales del derecho. También pueden reflejarse en
los medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho, por ejemplo
cuando una decisién judicial expresa una norma de derecho internacional.

La definicion de “fuentes” en derecho internacional

161. La identificacion y aclaracion de las fuentes es fundamental en cualquier
sistema juridico, ya sea nacional o internacional, ya que el establecimiento del
derecho no es una tarea estdtica, sino un proceso dindmico y continuo. En la
Enciclopedia Max Planck de Derecho Internacional se afirma que, cuando se habla

20 Alexander Orakhelashvili, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, 92 ed. (Nueva

York: Routledge, 2022), pag. 35.

%1 Malcom N. Shaw, International Law, 9% ed. (Cambridge: Cambridge University Press, 2021),

pag. 59.

%2 QOrakhelashvili, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, pag. 35.
23 R.Y. Jennings, “What is International Law and how do we tell when we see it?” en Basil S.

Markesinis y JHM Willems (eds.), The Cambridge-Tilburg Law Lectures, Third Series 1980
(Nueva York: Kluwer 1983), pags. 3 a 32, en especial pag. 5.

2% Thirlway, “The sources of international law”, en Malcolm Evans, International Law, 32 ed.

(Oxford: Oxford University Press, 2010), pags. 95 a 109, en especial pag. 97.

%5 Shaw, International Law, pag. 59.
2%6 Qscar Schachter, International Law in Theory and Practice, 12 ed. (Springer, 1991),

pags. 35 a 37.
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de “fuentes del derecho internacional”, se presupone la existencia de normas
juridicas, es decir, vinculantes, de derecho internacional®®.

162. No obstante, contrariamente a lo que cabria esperar de un concepto tan
fundamental para el sistema juridico internacional como el de las fuentes del derecho
internacional, incluso el término “fuentes” presenta algunas dificultades.
Sencillamente, no existe una definicion unica universalmente aceptada®®, El término,
que en latin es fons iuris, y sus equivalentes “fuente del derecho” o “source de droit”,
tiene multiples sentidos?®. A los efectos del tema, parece suficiente adoptar la
definicion que Shaw propone cuando afirma que las “fuentes” constituyen una
referencia a las disposiciones que operan en el sistema juridico a nivel técnico?®. O,
como dice lan Sinclair de forma atn mas conveniente, lo que confiere caracter
juridico al contenido de las normas de derecho internacional?®!. Dicho de otro modo,
cuando los juristas internacionales hablan de fuentes, suelen hacerlo en el sentido
técnico del origen de la fuerza del derecho.

La distincion entre fuentes “formales” y “materiales”

163. La definicion de fuentes seflalada mas arriba, seglin la cual son las normas de
derecho internacional que surten efectos juridicos vinculantes para los Estados,
parece bastante sencilla. lan Brownlie, por su parte, como muchos otros, da por buena
la definicion de fuentes que figura en el parrafo anterior, pero va mas alla y distingue
entre dos usos de ese término, a saber, entre fuentes “materiales” y “formales”. En su
opinion, las segundas pueden considerarse la fuente del cardcter vinculante del
derecho internacional como tal y las fuentes doctrinales del derecho como fuentes de
informacion. En la obra International Law, de Oppenheim, se distingue entre fuentes
formales, de las que la norma juridica deriva su validez juridica, y fuentes materiales,
que dotan a dicha norma de contenido sustantivo?¢?,

164. Alain Pellet, cuya definicion es algo distinta, sefiala que las fuentes formales del
derecho internacional son los procesos por los que las normas de derecho
internacional adquieren relevancia juridica, mientras que las fuentes materiales son
los origenes politicos, socioldgicos, econémicos, morales o religiosos de las normas
juridicas?2. En las dos acepciones anteriores quedan excluidas fuentes iltimas como
la razén o la moral y fuentes mas funcionales como bibliotecas y diarios?®,

27 R. Wolfrum, “Sources of International Law”, Max Planck Encyclopedia of International Law.
Puede consultarse https://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/law -
9780199231690-e1471?rskey=20JLVE&result=1&prd=MPIL.

2% Ya en 1925, P. E. Corbett argumentd que era necesario dejar de hablar de “fuentes” debido a la
enorme diversidad de sentidos de dicho término. Véase, a este respecto, Percy E. Corbett, “The
Consent of States and the Sources of the Law of Nations”, 6 British Yearbook of International
Law, vol. 6 (1925), pags. 20 y ss., en especial pag. 30.

29 V/éase otro analisis de las fuentes del derecho internacional, en particular los medios auxiliares
para la determinacion de las normas de derecho, en Mathias Forteau, Alina Miron y Alain
Pellet, Droit International Public (Paris, LGDJ, 92 ed., 2022), pags. 492 a 511.

%0 Shaw, International Law, pag. 66.

%1 1an Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, 22 ed. (Manchester University
Press, 1984), pag. 2.

%62 Sjr Robert Jennings y Sir Watts Arthur, Oppenheim’s International Law, 62 ed. (Oxford: Oxford
University Press, 1996), p4g. 23; citado por Shagufta Omar, “Sources of International law In the
light of the Article 38 of the International Court of Justice”, International Islamic University
(2011). Puede consutlarse en http://ssrn.com/abstract=1877123.

%3 A Pellet, “Article 38 of the Statute of the International Court of Justice”, en Andreas
Zimmermann, Christian J. Tams, Karin Oellers-Frahm, Christian Tomuschat (eds.), The Statute
of the International Court of Justice: A Commentary, 32 ed. (Oxford: Oxford University Press,
2019) pags.677 a 792, en especial pag.774, parr. 111.

%4 Shaw, International Law, pag. 66.
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Basicamente, cuando los juristas internacionales hablan de las fuentes, se refieren al
estudio del proceso por el que surgen las normas de derecho internacional 2%, Herbert
Briggs, por su parte, reconoce las dificultades que plantea el término “fuentes”, que
define como los métodos o procedimientos por los que se crea el derecho
internacional?®,

165. El sentido “material” o “histérico” de la palabra “fuentes” se contrapone a
menudo al sentido “formal” o “juridico” del término. Como explica James Crawford,
mientras que las fuentes materiales proporcionan pruebas de la existencia de normas
que, una vez establecidas, son vinculantes y de aplicacion general, las fuentes
formales son los métodos por los que se crean normas de aplicacién general
juridicamente vinculantes para sus destinatarios?®’. A este respecto, la acepcion
material y no juridica de las fuentes denota una influencia causal o histérica que
explica la existencia factica de una determinada norma juridica en un lugar y un
momento determinados, mientras que, en su acepcion juridica, el término designa los
criterios que determinan la validez de una norma juridica en el sistema juridico de
que se trate?®,

166. En resumen, se dice que las fuentes formales confieren a las normas su caracter
obligatorio, mientras que las fuentes materiales reflejan el contenido real de las
normas. Hay una diferencia esencial entre lo que inspira el contenido del derecho y
lo que da a ese contenido cardcter juridicamente vinculante?®®. Esa distincién no es
solo teodrica, sino también practica. Fundamenta la separacion entre el derecho
vinculante y las normas juridicamente no vinculantes, el derecho de lege lata (el
derecho existente) y el derecho de lege ferenda (el derecho como deberia ser).

167. Con todo, a diferencia del derecho interno, en el contexto del derecho
internacional la nocidn de “fuente formal” puede ser criticada, y de hecho lo ha sido,
por ser torpe y engafiosa?’®, y ello porque se dice que el concepto de fuente formal
lleva al lector a pensar en la estructura constitucional que hay en los Estados para
elaborar las leyes, que no existe para la creacion de normas de derecho
internacional®’. Seglin este punto de vista, desde la perspectiva del derecho
internacional parece bastante dificil sostener la distincidon entre fuentes formales y
materiales, ya que puede desviar la atencion de algunos de los problemas mas
importantes al intentar establecer una separacion clara entre elementos sustantivos y
procedimentales?’?. En cualquier caso, al fin y al cabo, lo que deberia importar mas
son las fuentes que demuestran la existencia de un consenso entre los Estados sobre
la existencia de determinadas normas y practicas?®. Ello lleva directamente a
preguntarse donde pueden encontrarse las normas vinculantes para los Estados y
remite nuevamente a la cuestion fundamental de donde pueden acudir los juristas
internacionales para identificar las fuentes de las obligaciones de derecho
internacional.

60/137

265 1pid.

26 Herbert Briggs, The Law of Nations: cases, documents, and notes, 22 ed., (Nueva York,
Appleton-Century-Crofts, 1952), pag. 44.

%7 James Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 92 ed. (Oxford: Oxford
University Press, 2019), pags. 20 a 23.

28 Orakhelashvili, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, pag. 35.

%9 Fitzmaurice, Some Problems Regarding the Formal Sources of International Law, pag. 479.

2% |an Brownlie, Principles of public international law, 62 ed. (Oxford: Oxford University Press,
2003), pag. 3.

21 1pid.

212 Shaw, International Law, pag. 60.

213 R. Goodman, “Human Rights Treaties, Invalid Reservations and State Consent”, Amsterdam
Journal of International Law, vol. 96 (2002), pags. 531 y ss., en especial pag. 531.
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La funcion del Articulo 38, parrafo 1, y de las fuentes del derecho
internacional frente a las fuentes de obligaciones

168. Habida cuenta de lo que antecede, con un sistema juridico internacional
descentralizado, no deberia sorprender que haya quedado ampliamente reconocido
que la enumeracién mas autorizada y completa de las fuentes del derecho
internacional se haya hecho en el contexto del Articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia®“. El parrafo 1 del Articulo 38, calificado de famosa —o
infame— disposiciéon?’®, establece una norma en que se pide a la Corte, cuya funcion
es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas,
que aplique los tratados, sean generales o particulares, que establezcan normas
expresamente reconocidas por los Estados litigantes; la costumbre internacional como
prueba de una practica generalmente aceptada como derecho; los principios generales
del derecho reconocidos por las “naciones civilizadas”; y, “como medio auxiliar para
la determinacion de las reglas de derecho”, las decisiones judiciales y las doctrinas
de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones. La aplicacion de
las decisiones judiciales se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59 del
Estatuto, que dispone que la decision de la Corte no es obligatoria sino para las partes
en litigio y respecto del caso que ha sido decidido.

169. Si bien el Articulo 38 viene a reflejar por escrito una practica arraigada de los
tribunales arbitrales que actuaron como medios ad hoc para resolver las controversias
entre Estados hasta la creacion formal de la Corte Permanente de Justicia
Internacional en 1921, la disposicién no menciona expresamente el término “fuentes”.
Tampoco se basa en la confusa y podria decirse que intutil distinciéon entre fuentes
formales y materiales, aunque se ha argumentado que los tratados y la costumbre son
fuentes formales, mientras que los principios generales del derecho y las decisiones
judiciales y la doctrina son fuentes materiales o cuasiformales?’®. En realidad, el
Articulo 38 se refiere estrictamente al derecho que debe aplicar la Corte?””. En efecto,
desde un punto de vista puramente técnico, el Articulo 38 no es mas que una directriz
dirigida especificamente a la Corte sobre las fuentes del derecho en las que debera
basarse para resolver las controversias entre Estados.

170. Sin embargo, el Articulo 38 no solo es significativo por ser la disposicion del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia relativa al derecho aplicable, sino por
su amplia aceptacion general como reflejo del derecho internacional consuetudinario.
Esa amplia aceptacion es, en lo que respecta a la propia institucion, tanto explicita
como implicita. Es explicita porque, en la Carta de las Naciones Unidas, el Articulo
92 establece que la Corte serd el organo judicial principal de la comunidad de
naciones, por lo que ancla el arreglo judicial de controversias en el ecosistema de
seguridad colectiva de las Naciones Unidas. Asi, cuando un Estado adquiere la
condicion de miembro, acepta automaticamente la jurisdiccion de la Corte
Internacional de Justicia. Como argumenta Ademola Abass, dado que la funcién de la
Corte es resolver las controversias entre los miembros de las Naciones Unidas (que
también son sus propios miembros), es importante que esta aplique las normas de
derecho internacional en el sentido del parrafo 1 del Articulo 38278,
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275
276
277
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Véase también Antonio Cassese, International Law, 22 ed. (Estados Unidos de América: Oxford
University Press, 2003), donde se afirma que, si bien se trata de la definicion mas autorizada,
varios académicos la han cuestionado.

Pellet, “Article 387, pag. 774, parr. 111.

Fitzmaurice, “Some Problems Regarding the Formal Sources of International Law”, pag. 493.
R.Y Jennings, “General Course on Principles of International Law”, en Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, vol. 121 (Leiden: Sijthoff, 1967), pag. 121.

Ademola Abass, Complete International Law: Text, Cases and Material, 22 ed. (Oxford: Oxford
University Press, 2014), pag. 28.
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171. También es explicita porque existen referencias expresas al Articulo 38 en otros
instrumentos internacionales, como el articulo 28 del Acta General para el Arreglo
Pacifico de las Controversias Internacionales de 19282 y el articulo 33 del
Reglamento Facultativo de la Corte Permanente de Arbitraje para el Arbitraje de
Controversias entre Dos Estados?®. Otros instrumentos juridicos especializados se
inspiran en el Articulo 38, como el articulo 21 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, relativo al derecho aplicable ante esa Corte, y el articulo 31 del
Protocolo sobre el Estatuto de la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos,
relativo al derecho aplicable ante la Corte Africana de Justicia y de Derechos
Humanos y de los Pueblos?!.

172. Puede encontrarse un ejemplo similar en el articulo 42 del Convenio sobre
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros
Estados, que dispone que el tribunal decidira la diferencia de acuerdo “con las normas
de derecho acordadas por las partes” y que, a falta de acuerdo, aplicara “la legislacion
del Estado que sea parte en la diferencia , incluyendo sus normas de derecho
internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieran ser
aplicables”?®, Dejando de lado que la aplicacién de normas de derecho nacional o
internacional dependera de la calificacion del litigio, y que es posible que los
tribunales no formulen declaraciones de non liquet y y estén facultados para decidir
un ligitio ex aequo et bono, es indiscutible que la expresion “derecho internacional”
empleada en la disposicion “se entendera en el sentido que le atribuye el Articulo
38(1) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, si bien teniendo en cuenta que
el expresado Articulo 38 esta destinado a aplicarse a diferencias entre Estados” 2,

219 Acta General de Arbitraje (Arreglo Pacifico de las Controversias Internacionales) (Ginebra, 26
de septiembre de 1928), Sociedad de las Naciones, Treaty Series, vol. 93, pag. 343, art. 28.
280 Reglamento Facultativo de la Corte Permanente de Arbitraje para el Arbitraje de Controversias
entre Dos Estados, 32 I.L.M. 572 (Cambridge University Press, 1993), art. 33. Puede
consultarse en https://www.cambridge.org/core/journals/international -legal-materials/article/
abs/permanent-court-of-arbitration-optional-rules-for-arbitrating-disputes-between-two-
states/84C1DC6592E5EC2657D0A38EEC22B891.
El articulo 31 del Protocolo de Malabo establece lo siguiente: “En el desempefio de sus
funciones, la Corte tendré en cuenta: a) el Acta Constitutiva; b) los tratados internacionales,
sean generales o particulares, ratificados por los Estados litigantes; c) la costumbre
internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho; d) los
principios generales del derecho reconocidos universalmente o por los Estados africanos; e) sin
perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 46 del presente Estatuto, las decisiones
judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, asf
como los reglamentos, directivas y decisiones de la Union, como medio auxiliar para la
determinacidn de las normas de derecho; f) cualquier otro derecho pertinente para la resolucion
de la causa 2. El presente Articulo no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex
aequo et bono, si las partes asi lo convinieren”. Union Africana, Protocolo sobre el Estatuto de
la Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos (1 de julio de 2008). Puede consultarse en
https://au.int/sites/default/files/treaties/36398-treaty-0045__ protocol_on_amendments_to_
the_protocol_on_the_statute_of the_african_court_of justice_and_human_rights_e.pdf. VVéase
un comentario exahustivo al Protocolo de Malabo en Charles C. Jalloh, Kamari M. Clarke y
Vincent O. Nmehielle (eds.), The African Court of Justice and Human and Peoples' Rights in
Context: Development and Challenges (Cambridge: Cambridge University Press, 2019).
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), Convenio sobre
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (14
de octubre de 1966), Naciones Unidas, Treaty Series 8359, art. 45, en https://icsid.worldbank.
org/sites/default/files/ICSID_Convention_EN.pdf (consulta realizada el 7 de febrero de 2023).
28 CIADI, “Informe de los Directores Ejecutivos acerca del Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados” (1993) vol. 1, Informes
del CIADI, pags. 23 a 34, en especial pag. 31. Véase también Zhinvali Development Ltd. v.
Republic of Georgia, caso CIADI nim. ARB/00/1, laudo, 24 de enero de 2003, parr. 300.
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173. Aunque el Articulo 38, parrafo 1, del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia es, en cierto modo, de aplicacion general, no es la inica disposicion en que
se menciona la pertinencia de las decisiones judiciales para los 6rganos judiciales.
Cabe mencionar tres ejemplos. El primero, y mas alejado, es el del Tribunal de
Justicia del Caribe, que, cuando actia en primera instancia, estd sujeto a una estricta
regla: la de respetar los precedentes. Segun el articulo 221 del Tratado de
Chaguaramas revisado por el que se establece la Comunidad del Caribe con
inclusion del mercado unico y la economia de la CARICOM, “[1]as sentencias del
Tribunal constituiran precedentes juridicamente vinculantes para las partes en el
procedimiento ante el Tribunal, salvo que tales sentencias hayan sido objeto de
revision con arreglo a las disposiciones del articulo 21924,

174. También se adopta un enfoque similar en el Acuerdo sobre el Espacio
Economico Europeo, cuyo articulo 6 establece que las disposiciones del Acuerdo que
sean idénticas en sustancia a disposiciones de derecho comunitario “se interpretaran
[...] de conformidad con las resoluciones pertinentes del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas dictadas con anterioridad a la fecha de la firma del presente
Acuerdo”?®, Esa disposiciéon también contiene una salvedad (“sin perjuicio de la
evolucion futura de la jurisprudencia”) que, de hecho, establece una fecha limite.

175. El segundo ejemplo, que se situa a medio camino, es el del articulo 21 del
Estatuto de Roma mencionado mas arriba, en el que se establece el derecho que debe
aplicar la Corte Penal Internacional. A este respecto, el parrafo 2 del articulo 21
aborda de manera mas especifica la cuestion de la aplicacion de las decisiones
judiciales de la Corte Penal Internacional, que no se califican de medio auxiliar como
en el Articulo 38, parrafo 1 d). La disposicion difiere del Articulo 38 en varios
aspectos: en primer lugar, habla unicamente de las decisiones de la Corte Penal
Internacional, sin establecer ninguna jerarquia entre ellas; en segundo lugar, estipula
que la Corte podra aplicar ese material, y no que lo “aplicard”; en tercer lugar, aclara
que lo que se aplica son los “principios y normas de derecho respecto de los cuales
hubiere hecho una interpretacion en decisiones anteriores”, no las decisiones en si.

176. Existen otros ejemplos, como los acuerdos comerciales, que suelen incluir
disposiciones que establecen que el acuerdo debe interpretarse con arreglo a la
jurisprudencia disponible. Por ejemplo, el articulo 516 del Acuerdo de Comercio y
Cooperacion entre la Union Europea y el Reino Unido establece que “[l]a
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la segunda parte del presente
Acuerdo tendran en cuenta las interpretaciones pertinentes de los informes de los
grupos especiales y del Organo de Apelacion de la OMC adoptadas por el Organo de
Solucién de Diferencias de la OMC, asi como en laudos arbitrales con arreglo al
Entendimiento sobre Solucién de Diferencias”?®®. Este tipo de disposiciones son
habituales no solo para los casos en que el texto es similar, sino también cuando las
normas de mas de un acuerdo (o conjunto de acuerdos) en los que ambos Estados son
parte prevén una proteccion equivalente.
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Véase Secretaria de la CARICOM, Tratado de Chaguaramas revisado por el que se establece la
Comunidad del Caribe con inclusién del mercado unico y la economia de la CARICOM
(Bahamas, 5 de julio de 2001). Puede consultarse en: https://caricom.org/documents/4906-
revised_treaty-text.pdf.

Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, Diario Oficial nim. L 001 de 03/01/1994,

pag. 3; y boletines oficiales de los Estados de la Asociacién Europea de Libre Comercio
(efta.int).

Acuerdo de Comercio y Cooperacion entre la Unién Europea y la Comunidad Europea de la
Energia Atémica, por una parte, y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, por otra,
Diario Oficial de la Uni6n Europea, Bruselas y Londres, 30 de diciembre de 2020. Puede
consultarse en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/T XT/PDF/?uri=CELEX:
22021A0430(01)&from=EN.
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177. Como se ha puesto de manifiesto en las secciones anteriores, el parrafo 1 d) del
Articulo 38 y la forma en que establece la funcion de las resoluciones judiciales son,
en principio, disposiciones de aplicacion limitada que pueden verse desplazadas por
otras disposiciones juridicas que constituyan lex specialis. No obstante, el Articulo
38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia se considera una disposicion de
aplicacion mas general por dos razones que guardan relacion entre si. La primera es
que, como ya se ha dicho, se considera habitualmente una enumeracion autorizada de
las fuentes del derecho internacional; la segunda es que, por ello, suele incluirse como
referencia o como disposicion supletoria en instrumentos relativos a o6rganos
judiciales distintos de la Corte Internacional de Justicia.

178. La publicacion Law of Nations de Brierly va incluso mas alla y sefiala que la
disposicion es un texto de la maxima autoridad que cabe suponer razonablemente que
expresa el deber de todo tribunal encargado de administrar la justicia internacional 2%,
El caracter fundamental del Articulo 38 se reafirma en los articulos 74 y 83 de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar?®, La autoridad de
dicha disposicion ha generado un claro consenso en el sentido de que, de hecho,
refleja el derecho internacional consuetudinario. La propia labor anterior y reciente
de la Comision, aunque en algunos casos refleja un abanico mas amplio de fuentes,
toma como punto de partida el Articulo 38 y reconoce tanto su aplicabilidad general
como su caricter autorizado?®. Cabe citar en especial su labor sobre otras dos
disposiciones del Articulo 38, a saber, la identificacion del derecho internacional
consuetudinario y los principios generales del derecho?®.

179. Por otra parte, aunque en su momento se examinara mas detenidamente, el texto
del Articulo 38 ha sido criticado por muy diversos motivos. Como sefala
acertadamente Pellet, pocas disposiciones del derecho de los tratados, si es que las
hay, han suscitado tantos comentarios, debates, criticas, alabanzas, advertencias o
pasiones como el Articulo 38 del Estatuto®®!. A los efectos limitados del presente
informe, cabe afirmar que las criticas se centran en tres aspectos fundamentales.

180. En primer lugar, la forma en que esta redactado. Quienes critican la disposicion
han afirmado que no esti bien redactada®®?, que es poco clara, defectuosa o incluso
excesivamente formalista®®, Es cierto que, como sefiala un autor, hay muchas formas
de concebir el Articulo 38, entre ellas como una disposicion superflua e inttil que, en
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Andrew Clapham, Brierly’s Law of Nations. An Introduction to the Role of International Law in
International Relations, 72 ed. (Oxford: Oxford University Press, 2012), pag. 56.

Convencion sobre el Derecho del Mar (Montego Bay, 10 de diciembre de 1982), 1833

U.N.T.S. 397.

Véanse el articulo 12 del Proyecto de Convencion sobre Procedimiento Arbitral de 1953,
Yearbook... 1953, vol. I, pag. 210, y el articulo 10 del Proyecto de Convenci6n sobre
Procedimiento Arbitral de 1958, Anuario... 1958, vol. Il, pag. 14.

“Varios miembros reiteraron que, en general, se consideraba que el Articulo 38, parrafo 1 c), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia contenia una enumeracion autorizada de las
fuentes del derecho internacional, y que el punto de partida de la labor de la Comision eran los
principios generales del derecho como fuente del derecho internacional en el sentido del
Articulo 38”. Informe de la Comision de Derecho Internacional, A/77/10, 2022, cap. VIII,

parr. 106, pag. 338. El Relator Especial para la labor de la Comisién sobre los principios
generales del derecho sefiald que “la tesis de que el Articulo 38 se referia Unicamente al derecho
aplicable por la Corte suponia que no existian fuentes del derecho internacional de caracter
general, lo que [...] seria insostenible porque generaria una fragmentacion inaceptable del
derecho internacional, ademas de inseguridad juridica, lo que impediria el funcionamiento del
sistema juridico internacional”. Informe de la Comisién de Derecho Internacional, A/77/10,
2022, cap. VIII, parr. 132, pag. 343.

Pellet, “Article 38”, pag. 679.

Certain Norwegian Loans (France v. Norway), fallo, opinién disidente del Magistrado
Basdevant (6 de julio de 1957).

Pellet, “Article 38”, pag. 677.
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el mejor de los casos, es un intento torpe y anticuado de definir el derecho
internacional y, en el peor, es un corsé que paraliza al maximo organo judicial del
mundo?®*. Por otra parte, como ese mismo autor ha observado acertadamente, en
realidad el Articulo 38 puede situarse en algin punto intermedio. Sefiala que el
Articulo 38 no merece ni excesivos elogios ni duras criticas porque también puede
considerarse, mas positivamente, que define de forma muy acertada y concisa el
derecho que debe aplicar la Corte Internacional de Justicia y constituye una util
orientacion para evitar las declaraciones de non liquet, asi como toda arbitrariedad y

fantasia en la interpretacion y aplicacién de las normas de derecho internacional 2,

181. En segundo lugar, y de forma mas sustantiva, también se ha criticado el Articulo
38 porque, como afirma Jennings, con independencia del sentido que se atribuya a la
lista que contiene, plantea la dificultad 16gica de aceptarla como enumeracion de las
fuentes del derecho internacional®®. Segln este argumento, esa dificultad se deriva
del hecho de que, al ser un tratado, el propio Estatuto de la Corte encajaria en la

primera categoria de las tres que figuran en lista del parrafo 1 del Articulo 38.

182. Una tercera cuestion que se plantea a menudo en la doctrina en relacion con el
Articulo 38 es si se trata de una disposicion exhaustiva y contiene una lista de todas
las fuentes del derecho internacional. Caben al menos dos interpretaciones posibles.
Hay quienes, como Georg Schwarzenberger, afirman que la disposicidon si contiene
Una segunda
interpretacion, mas plausible, es que el Articulo 38 no es exhaustivo, puesto que,
, no pretende, y nunca lo ha hecho,
enumerar todas las fuentes del derecho internacional, sino méas indicar a los jueces
qué deben mirar primero para determinar las normas de derecho internacional

una lista exhaustiva de las fuentes del derecho internacional?®”.

como defiende firmemente Fitzmaurice2®®

aplicables.

183. Dicho esto, si bien, a principios de la década de 1920, cuando se redacto la
disposicion, dificilmente podia afirmarse que la disposicion era incompleta, ahora no
seria complicado hacerlo. John Dugard y Dire Tladi sefialan que, aunque es posible
que la lista contenida en el Articulo 38 fuera completa cuando la disposicion se
redact6 a finales de la década de 1920, ya no refleja fielmente todos los materiales y
formas de practica de los Estados que constituyen las fuentes del derecho
internacional en la actualidad®®. El tiempo transcurrido desde que se aprobd el
Estatuto de la Corte y el dinamismo de las relaciones internacionales, que han
obligado a los Estados a adaptar su practica, han puesto mas facilmente de manifiesto
las aparentes lagunas de la disposicion. Estos autores van mas alla y opinan que la
labor de desarrollo del derecho en lo que respecta a las categorias de fuentes
enunciadas en el Articulo 38 dara necesariamente lugar a un aumento del nimero de
fuentes respecto del previsto originalmente en 19203%. Por otra parte, Ross y otros
han sefalado que, formalmente, el Articulo 38 no puede constituir el fundamento de

2% |bid., pag. 680.

2% |pid., pag. 679.

2% Jennings, “General Course on Principles of International Law”, pag. 121 (“Moreover, there is a
logical difficulty, on any view of the meaning of the list in Article 38, in accepting it as a
statement of the sources of international law; for the Statute of the International Court of
Justice being a treaty belongs itself to the first category of the list™).

G. Schwarzenberger, “International Law as Applied by International Courts and Tribunals” en
Jill Barrett y Jean-Pierre Gauci (eds.), British Contributions to International Law, 1915-2015,
32 ed. (Leiden; Boston: Brill Nijhoff, 2021), pags. 96 a 106, en especial pag. 96.

2% Fitzmaurice, “Some problems regarding the formal sources of international law”, pag. 494.

29 J. Dugard y D. Tladi “Sources of International Law”, en John Dugard, Max Du Plessis,
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Tiyanjana Maluwa, Dire Tladi (eds.), Dugard’s International Law: A South African Perspective,

52 ed. (Sudéafrica: Juta & Company Ltd. 2019), pags. 28 a 48, en especial pag. 28.

30 Dugard y otros, “Sources of International Law”, pag. 28.
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la doctrina de las fuentes del derecho internacional®®’. A lo sumo, el Articulo 38 es la
fuente formal de lo que debe aplicar la Corte y, por lo tanto, refleja claramente una
vision abstracta de cuales son las fuentes del derecho internacional en general %2,

184. Con todo, los argumentos criticos con el Articulo 38 van mas alla al considerar
que algunas de las fuentes enumeradas no son auténticas®, Del mismo modo, aunque
esta claro que no procede zanjar viejos debates académicos sobre la disposicion en el
presente informe, como ha sefialado acertadamente otro autor, a pesar de todas las
criticas a esta tan citada clausula sobre el derecho aplicable, lo cierto es que, hasta la
fecha, ninguna de las formulaciones alternativas propuestas para sustituirla ha
prosperado®®, Incluso ha habido propuestas para modificarla, sin éxito. Asi pues, en
este momento y teniendo en cuenta su centenaria historia, el lugar del Articulo 38 en
el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia parece bastante seguro.

185. Esto se debe, en parte, no solo a que actualmente se considera que la disposicion
estd firmemente arraigada en el derecho internacional consuetudinario, y esto es
probablemente lo mas importante, sino a que, en la practica, ha funcionado bien en la
mayoria de los casos. Esa es, en muchos sentidos, la principal consideracion. De
hecho, como concluyeron los juristas que tuvieron la oportunidad de revisarla antes
de que se estableciera la Corte Internacional de Justicia ya en 1945, lo cierto es que
la disposicion ha suscitado mas controversias en la doctrina que dificultades en la
practica®®. Esa observacion sigue siendo valida hoy, un siglo después de que se
redactara el articulo. Asi pues, a pesar de las aparentes deficiencias del Articulo 38,
entre otras cosas en relacion con aspectos que en la actualidad podrian considerarse
mas aceptables si se modificara para eliminar la ya vergonzosa distincion entre
naciones civilizadas y no civilizadas®®, lo cierto es que sus supuestos problemas no
han impedido a la Corte Internacional de Justicia —ni, para el caso, a otras cortes y
tribunales internacionales— decidir las controversias internacionales que le son
sometidas ni emitir opiniones consultivas y adoptar, en caso necesario, soluciones
innovadoras o creativas®’.

186. Una ultima cuestion tedrica en el analisis de las fuentes que parece pertinente
para el presente capitulo y la futura labor sobre el tema es la distincidon que a veces
se hace en los escritos académicos entre las fuentes del derecho internacional y las
fuentes de obligaciones internacionales. A este respecto, el principal argumento se
basa en los escritos de Fitzmaurice, quien, en un influyente articulo, sostuvo que el
Articulo 38 no podia ser una referencia a las fuentes del derecho internacional®®. A
su juicio, habia que distinguir las fuentes formales de obligaciones de las fuentes
formales del derecho y, aunque ambas pudieran coincidir, no eran necesariamente las
mismas. En su opinidn, las fuentes formales derivan su validez inherente del derecho
natural. Asi, por ejemplo, bien entendidos, los tratados son fuentes de obligaciones,
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Citado por Fitzmaurice, Fitzmaurice, “Some problems regarding the formal sources of
international law”, pag. 494.

Fitzmaurice, “Some problems regarding the formal sources of international law”, pag. 494.

Ibid.

Pellet, “Article 38”, pag. 681.

Informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho Internacional: Fragmentacion del
derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacién y expansion del derecho
internacional, A/CN.4/L.682 (18 de julio de 2006); UNCIO (version Documentos selectos, US
Government Printing Office, 1946), 843/868.

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Articulo 38, parrafo 1 c), (1945) (“los principios
generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas™); y S. Yee, “Article 37 of the ICJ
Statute and Applicable Law: Selected Issues in Recent Cases”, J. Int. Disp. Settlement, vol. 7(2)
(2016), pag. 472.

Pellet, “Article 38”, pag. 680.
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no del derecho, y desde esa perspectiva, ni siquiera los llamados “tratados
normativos” crean realmente derecho, sino que establecen obligaciones3®,

187. Esta distincion, que, al parecer, también podria reflejar también una diferencia
entre el enfoque del derecho internacional adoptado por los juristas de tradicidon
juridica romanista y el de los de tradicion juridica anglosajona (supuestamente los
primeros prefieren los tratados y los segundos el derecho consuetudinario), parece
deberse a que, para ser una disposicion sobre las fuentes, esta tendria que hablar de
normas de validez y aplicacion generales para los sujetos del sistema juridico, y no
de las obligaciones o compromisos particulares de estos. Algunos de los que niegan
la distincion entre fuentes del derecho y fuentes de obligaciones parecen rechazar la
tesis de que el derecho se limita necesariamente a normas de validez general, ya que
los derechos y obligaciones de los Estados pueden derivarse tanto de tratados
generales y particulares como del derecho consuetudinario®X,

188. En cualquier caso, por lo que se refiere a los medios auxiliares, en el presente
estudio no se pretende, suponiendo que fuera posible, zanjar tales debates tedricos,
que en el fondo vienen a referirse al lugar que ocupan el positivismo y el derecho
natural en el derecho internacional, sino simplemente que la Comisidon tome nota de
estos. Una vez hecho esto, habria que considerar sus posibles implicaciones para los
aspectos practicos de la labor sobre este tema. Esa es la Unica razén para abordar lo
que de otro modo podria ser un debate abstracto sobre la dicotomia entre fuentes del
derecho y fuentes de obligaciones.

189. En opinidon del Relator Especial y sin entrar de lleno en el debate académico, la
distincion entre fuentes del derecho y fuentes de obligaciones es pertinente para el
tema porque también tiene consecuencias practicas. No solo resulta util para estudiar
las fuentes y los medios auxiliares conexos, sino que, si bien las normas de los
tratados, el derecho consuetudinario y los principios generales del derecho son
importantes, no constituyen en si mismos la Gnica base posible para que los Estados
asuman obligaciones juridicas de derecho internacional. Esta afirmacion puede
ilustrarse, por ejemplo, si se observa la practica relativa a las declaraciones
unilaterales, que, en determinadas circunstancias, pueden crear obligaciones
juridicas. Lo mismo puede decirse de las resoluciones de organizaciones
internacionales. Mas alla de si tales actos o resoluciones pueden considerarse fuentes
formales de obligaciones similares a las derivadas de la lista de fuentes formales que
figura en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, con esta
distincion al menos se garantiza que la atencion no se centre en el tratado, la
costumbre internacional o los principios generales del derecho como fuente formal
tanto como en sus efectos juridicos en relacién con las obligaciones de los Estados.
Esta cuestion volvera a analizarse en el capitulo IX del presente informe, que, como
se recordara, aborda la posible existencia de otros medios auxiliares.

Falta de jerarquia formal entre las fuentes

190. Como ya se ha indicado en la seccion anterior de este capitulo, los juristas han
planteado una serie de interrogantes con respecto al Articulo 38. A continuacion se
examinan dos aspectos que parecen especialmente pertinentes para el tema: primero,

309
310

Ibid. Otros han expresado una opinidn similar con respecto a los actos unilaterales.

Véanse ejemplos de otros que han expresado (serias) dudas sobre la distincién de Fitzmaurice
en Hugh Thirlway, International Customary Law and Codification (Leiden: Sijthoff, 1971),
péags. 25 a 27; George Abi-Saab, “Cours général de droit international public”, Recueil des
cours, vol. 207 (1987), pags. 194 y 195; M. H. Mendelson, “Are Treaties Merely a Source of
Obligation?”, en William E. Butler (ed.), Perestroika and International Law (Leyden: Martinus
Nijhoff Publishers, 1990), pags. 81 a 88, en especial pag. 87.
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si el parrafo 1, que enumera los tratados (apartado a)), la costumbre internacional
(apartado b)) y los principios generales del derecho (apartado c¢)) siguiendo un orden
determinado, establece una jerarquia entre las fuentes del derecho internacional; y,
segundo, la funcidn y naturaleza de los medios auxiliares en el contexto del parrafo 1
del Articulo 38, a saber, la distincion entre fuentes primarias y secundarias, o entre
instrumentos llamados “de creacion del derecho” y “determinantes del derecho”.
Dicho de otro modo, si la Corte puede desarrollar el derecho o incluso crearlo en
virtud del apartado d) del parrafo 1.

191. La primera cuestion es la de la jerarquia. Cuando se redactd el Articulo 38, se
propuso que en el texto se indicara que las fuentes enumeradas debian considerarse
siguiendo el orden indicado®. Al final, como se vera en el proximo capitulo sobre la
historia de la redaccion de la disposicion, los redactores del Estatuto estudiaron la
posibilidad de establecer una secuencia. También estudiaron la cuestion de la
jerarquia, pero, tras debatirlo, no se decidieron a mantener una jerarquia formal entre
las fuentes. En general se consideraba que todas las fuentes podian tenerse en cuenta,
en algunos casos incluso al mismo tiempo. Asi pues, en el Estatuto se da el mismo
trato juridico a los tratados, la costumbre y los principios generales del derecho3'?
aunque, en la practica, algunas de esas fuentes puedan resultar mas ttiles y tengan
mas importancia practica.

192. Tampoco hay en derecho internacional ninguna regla general concreta que
establezca una jerarquia entre las fuentes®!®. No obstante, la falta de una jerarquia
rigida y formal en la doctrina de las fuentes no deberia servir para ocultar el hecho de
que los Estados, las cortes y tribunales y los juristas han expresado desde siempre una
clara preferencia por determinadas fuentes y han establecido asi jerarquias
informales, si no de validez, al menos de importancia o preeminencia entre los
procesos de creacion del derecho®“. Algunos académicos que opinan asi sefialan que,
en la practica, se recurre mas a los tratados y al derecho internacional consuetudinario.
La superioridad empirica de estas dos fuentes, fundadas ambas en el consentimiento
del Estado, pone de relieve la base consensual del derecho internacional. El derecho
internacional moderno ha experimentado una importante evolucion en lo que respecta
a la jerarquia de las normas. Mientras que, en el derecho internacional clasico, todas
las normas y reglas tenian el mismo rango, en la actualidad ciertas normas, llamadas
normas imperativas de derecho internacional general (ius cogens), gozan de un estatus
superior en la jerarquia normativa de las fuentes. Las obligaciones derivadas de la
Carta de las Naciones Unidas también gozan de superioridad normativa sobre otras
normas de derecho internacional®®. David Kennedy, por su parte, afirma que, para
establecer un sistema de gradacion de la autoridad que sea coherente a nivel interno
y suficientemente independiente, tiene que haber cierta jerarquia. De lo contrario, el
sistema podria producir normas con la misma autoridad entre las que habria que elegir
en funcion de su contenido®,

193. Parece haber divergencia de opiniones entre los académicos a este respecto,
aunque, como argumento Fitzmaurice en 1958, es dudoso que el debate sobre la

311 Alexander Orakhelashvili, Akehurst’s Modern Introduction to International Law (Routledge,
2022), pag. 56.

312 Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo sexto periodo de sesiones,

suplemento ndm. 10 (A/76/10), anexo, “Medios auxiliares para la determinacion de las normas

de derecho internacional”, parr. 9.

Dugard y otros, “Sources of International Law”, pags. 28 y 29.

M. Prost, Hierarchy and the Sources of International Law: A Critical Perspective, en

https://core.ac.uk/download/pdf/76978461.pdf (consulta realizada el 8 de febrero de 2023).

Dugard y otros, “Sources of International Law”, pags. 28 y 29.

816 D. Kennedy, “The Sources of International Law”, AJIL, vol 2 (1) (1987), pags. 1 a 96, en
especial pags. 19 y 20.
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jerarquia de las fuentes sea siquiera una linea de investigacion fructifera®’. Dicho
esto, al menos formalmente, la mayoria de los académicos no creen que exista una
jerarquia formal de las fuentes en el Articulo 38. Es importante sefialar que la
Comision también ha defendido ese punto de vista en su labor anterior, y no parece
haber ninguna razoén de peso para cambiar de posicion en este momento.

194. Aunque cabe argumentar que no existe ninguna jerarquia entre los tratados
(apartado a)), la costumbre (apartado b)) y los principios generales del derecho
(apartado c)), al menos ninguna jerarquia expresa e intencionada, si se lee todo el
parrafo 1 del Articulo 38 se aprecia una linea divisoria entre los tres primeros
apartados y el apartado d), relativo a los medios auxiliares. Podria pensarse que los
medios auxiliares, en este caso las decisiones judiciales y las doctrinas de los
publicistas, estan subordinados a las otras fuentes mencionadas en el articulo, pero en
realidad no lo estan. Se consideran fuentes materiales o documentales®8, Son como
fuentes formales, en el sentido de que los jueces pueden acudir a ellas, al igual que a
las fuentes indicadas en los otros tres apartados, para encontrar las normas que estan
obligados a aplicar, aunque técnicamente las decisiones solo sean vinculantes para las
partes en la controversia de que se trate. En este ultimo caso, cuando se invocan sin
que haya ningin precedente establecido, los medios auxiliares se utilizan para
verificar la existencia de una norma de derecho o de una obligaciéon de derecho
internacional vinculante para los Estados®!®,

195. No obstante, parece haber cierta divergencia de opiniones en la doctrina a la
hora de interpretar la lista contenida en el parrafo 1 del Articulo 38. Por un lado, se
afirma que el articulo contiene una lista “global” de fuentes del derecho internacional,
lo que significa que las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia a que se refiere el apartado d) pueden ser una fuente del derecho
en la misma medida que cualquiera de las otras fuentes enumeradas en los apartados
a) a c) del parrafo 1 del Articulo 38%%°. Esta opinion es apoyada por Jennings, quien
cree que el texto del Articulo 38 es esencial en principio y no tiene dificultades para
considerar que los medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho
son una fuente del derecho, no solo por analogia, sino directamente?,

196. Si bien el parrafo 1 del Articulo 38 solo contiene una lista de fuentes, lo cierto
es que las tres primeras suelen considerarse fuentes primarias o formales, mientras
que las fuentes que figuran en el apartado d) suelen calificarse de fuentes secundarias
o auxiliares. Después de todo, los adjetivos “auxiliares” y “secundarias” son
sindénimos.
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Fitzmaurice, “Some problems regarding the formal sources of international law”, pag. 495.
Fitzmaurice, “Some Problems Regarding the Formal Sources of International Law”, pag. 490
(donde se argumenta que es indiscutible que las decisiones arbitrales y judiciales constituyen
fuentes materiales del derecho pero que, sin embargo, un anélisis méas profundo parece indicar
que, si bien es cierto que esas decisiones no son fuentes formales del derecho directas, tampoco
se las debe considerar simplemente como una de las diversas fuentes materiales del derecho).
En su articulo citado en la nota anterior, Fitzmaurice recurre a la practica para ilustrar su
argumento con un ejemplo de la Corte Internacional de Justicia en la causa Anglo-Norwegian
Fisheries.

A. Z. Borda, “A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of
the International Criminal Courts and Tribunals”, European Journal of International Law,

vol. 24(2), pags. 649 a 661, en especial pag. 652.

R. Y. Jennings, “The Judiciary, International and National, and the Development of
International Law”, ICLQ, Quarterly, vol. 45(1) (1996), pags. 1 a 12, en especial pags. 3y 4.
Véase también M. Shahabuddeen, “Judicial Creativity and Joint Criminal Enterprise”, en Shane
Darcy y Joseph Powderly (eds.), Judicial Creativity at the International Criminal Tribunals
(Nueva York: Oxford University Press, 2010), pags. 184 a 203, en especial pag. 186.
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197. Sin embargo, otros opinan que la inclusién de los medios auxiliares para la
determinacion de las normas de derecho en el parrafo 1 del Articulo 38 indica que las
resoluciones judiciales y las doctrinas no son en ningtn caso fuentes del derecho. Asi
opina James Crawford, quien afirma que, si bien las decisiones judiciales no son
estrictamente una fuente formal del derecho, en muchos casos se consideran una
prueba del derecho; y que toda jurisprudencia constante anterior tendra consecuencias
importantes en cualquier caso, aunque su valor siempre quedard subordinado al
precedente en el sentido que se le da en la tradicion juridica anglosajona®??, Dugard y
otros que apoyan ese enfoque sefialan que las decisiones judiciales no constituyen en
si mismas normas de derecho internacional, sino que son solo una forma de identificar
las normas de derecho internacional®?®. Es de suponer que este argumento también es
valido, quizas con mayor razon, en el caso del otro medio auxiliar, a saber, las
“doctrinas de los publicistas de mayor competencia”.

198. Segln esta corriente de pensamiento, el parrafo 1 del Articulo 38 establece dos
listas separadas: la primera (apartados a) a ¢)) enumera las fuentes formales de las
que pueden derivarse las normas de derecho internacional, y la segunda establece los
medios por los que pueden identificarse y determinarse esas normas. Asi opina
Schwarzenberger, que afirma que el parrafo 1 del Articulo 38 se ocupa de dos
cuestiones distintas: los apartados a) a c¢) se refieren a las normas de derecho
internacional establecidas, y el apartado d) enumera algunos de los medios para la
determinacion de las supuestas normas de derecho internacional®*. Por otra parte,
Fitzmaurice consideraba que el Articulo 38 tenia un “defecto” en el sentido de que,
entre otras cosas, no distinguia entre fuentes formales y materiales y, salvo una
excepcion, no establecia ningln sistema de prioridad de aplicacion®®. Consideraba
que los tratados y la costumbre citados en los apartados a) y b) pretendian referirse a
las fuentes formales, mientras que los principios generales del derecho y las
decisiones judiciales mencionados en los apartados ¢) y d) eran las fuentes materiales.
Cabe destacar que ese autor no consideraba que las decisiones judiciales y la doctrina
estuvieran al mismo nivel. Las primeras eran mas importantes, ya que, en su opinion,
las decisiones de las cortes y tribunales internacionales al menos eran una fuente
“cuasi formal” del derecho’%.

F. Los medios auxiliares como “procesos de creacion del derecho”
e “instrumentos determinantes del derecho”

199. En principio, no hay jerarquia entre las fuentes formales enumeradas en el
parrafo 1 del Articulo 38. Las tres primeras son fuentes formales, y las ltimas, los
medios auxiliares, son consideradas fuentes materiales. Con independencia de como
se las califique, la historia de la redaccion del parrafo 1 del Articulo 38% y las
decisiones de algunas cortes y tribunales internacionales confirman que, en la
practica, se establece una distincion entre las fuentes enumeradas. Por ejemplo,
aunque el articulo 20, parrafo 3, del Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona
especifica que “[1]Jos magistrados de la Sala de Apelaciones del Tribunal Especial
tomaran como guia las decisiones de los Tribunales Internacionales para la
ex-Yugoslavia y para Rwanda”, el Tribunal Especial para Sierra Leona ha destacado
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Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, pag. 35.

Dugard y otros, “Sources of International Law”, pag. 45.

324 Schwarzenberger, “International Law as Applied by International Courts and Tribunals”,
pags. 96 a 98.

Fitzmaurice, “Some problems regarding the formal sources of international law”, pag. 494,
Ibid., pag. 495.

Véase Godifridus J. H. Van Hoof, Rethinking the Sources of International Law (Paises Bajos:
Kluwer Law and Taxation Publishers, 1986).
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que esa disposicion no debe en modo alguno interpretarse en el sentido de que las
decisiones judiciales del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia y el Tribunal
Penal Internacional para Rwanda puedan constituir fuentes directas®®, Del mismo
modo, en la causa Kupreski¢ y otros, la Sala de Primera Instancia del Tribunal
Internacional para la ex-Yugoslavia dijo que, al ser de caracter internacional y aplicar
principalmente el derecho internacional, el Tribunal no podia sino basarse en las
fuentes bien establecidas del derecho internacional y, en ese marco, en las decisiones
judiciales. En cuanto al valor que debia darse a esas decisiones, la Sala de Primera
Instancia consideré6 que solo debian utilizarse como medio auxiliar para la
determinacion de las normas de derecho y aclard que el precedente judicial no era una

fuente del derecho especifica en el enjuiciamiento penal internacional 3%,

200. Estas dos categorias o listas se consideran “procesos de creacion del derecho”
en el caso de las fuentes formales del derecho internacional enumeradas en los
apartados a) a c) del parrafo 1 del Articulo 38, e “instrumentos determinantes del
derecho” en el caso de los medios auxiliares para la determinacion de las normas de
derecho internacional enunciados en el apartado d)®°. Schwarzenberger explica que,
en los procesos de creacion del derecho, lo importante es como se crea una norma de
derecho internacional concreta, mientras que, en el caso de los instrumentos de
determinacion del derecho, la atencion se centra en la forma de verificar una supuesta

norma33,

201. Esta tesis se ve respaldada por el propio texto del Articulo 38, parrafo 1 d),
concretamente por la expresion “la determinacion de las reglas de derecho”, que,
segun el ex Magistrado de la Corte Internacional de Justicia Shahabuddeen, puede
considerarse que se se refiere Unicamente a una determinacion en el sentido de
averiguar cudl es el derecho existente®*?. Este sefiala que, teniendo en cuenta la
historia de la redaccién de la disposicion, hay razones de peso para creer que la
referencia a “la determinacion de las reglas de derecho” designaba una decision

limitada a aclarar el derecho existente, y no a crear un nuevo derecho3%,

202. Podria decirse que este enfoque, segun el cual los jueces no pueden crear
derecho internacional sino simplemente aclarar cual es el derecho, subestima la
influencia de las decisiones judiciales en el derecho internacional®*. Van Hoof se ha
mostrado contrario a que la calificacion de las decisiones judiciales de “auxiliares”
se interprete en el sentido de que son menos importantes, porque la autoridad y la
capacidad de persuasion de las decisiones judiciales pueden hacer que a veces tengan
mds importancia de la que tienen formalmente3®. Rudolf Bernhardt también sefiala

328 Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao, fallo, causa nim. SCSL-04-
15-T, SCSL, Sala de Primera Instancia, 2 de marzo de 2009, pag. 295 (“Causa RUF”). Véase un
comentario sobre las contribuciones de la jurisprudencia del Tribunal Especial para Sierra
Leona en Charles C. Jalloh, The Legal Legacy of the Special Court for Sierra Leone
(Cambridge: Cambridge University Press, 2020).

2% Prosecutor v. Zoran Kupreskic, Mirjan Kupreskic, Vlatko Kupreskic, Drago Josipovic, Dragan
Papic, Vladimir Santic, fallo, causa nim. 1T-95-16-T, Sala de Primera Instancia del Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, 14 de enero de 2000, pag. 540 (Causa Kupreskic y
otros), pag. 540.

330 Schwarzenberger, “International Law as Applied by International Courts and Tribunals”,
pags. 96 a 98.

31 bid., pags. 26 y 27.

332 Mohamed Shahabuddeen, Precedent in the World Court (Cambridge: Cambridge University
Press 1996), pag. 76.

333 Shahabuddeen, Precedent in the World Court, pag. 77.

334 Shane Darcey, Judges, Law and War: The Judicial Development of International Humanitarian
Law, (Cambridge: Cambridge University Press 2014), pag. 21.

335 van Hoof, Rethinking the Sources of International Law, pag. 170. Véase también
Schwarzenberger, “International Law as Applied by International Courts and Tribunals”

71/137



A/CN.4/760

que calificar las decisiones judiciales de auxiliares subestima la contribucion de las

decisiones de las cortes y tribunales internacionales al proceso normativo 3%,

203. Shahabuddeen, por su parte, sostiene en la obra citada mas arriba que los medios
auxiliares, en particular las decisiones judiciales, pueden intervenir a un nivel mas
elevado de lo que suele parecer. Esto se debe, en primer lugar, a que pueden servir de
material para determinar la existencia y el contenido de una norma de derecho en la
medida en que se derive de decisiones de la Corte Internacional de Justicia y de otras
cortes y tribunales. En segundo lugar, y aunque este argumento es sutil, la funcion de
las decisiones judiciales (al menos las de la propia Corte Internacional de Justicia)
puede ser mas importante al determinar una norma de derecho a partir de una decision
anterior: la nueva decision por la que se ha determinado una norma de derecho a partir
de una decision anterior no es un medio auxiliar, sino que es la fuente de una nueva
norma de derecho internacional e incumbe exclusivamente a la corte o el tribunal.
Una vez hecha la determinacion en una nueva decision, la corte o el tribunal aplicaria
en causas posteriores la norma de derecho determinada en esa decisiéon; norma cuya
existencia podria no estar clara al margen de esa decisiéon®¥. Antonio Cassese, primer
Presidente del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia, expresé una opinion
similar al atribuir mayor peso a los jueces y, por ende, a sus decisiones en el derecho
internacional, ya que, a su juicio, muy a menudo los legisladores son totalmente
impotentes y no pueden tomar decisiones, por lo que los jueces intervienen y deciden

en su lugar®®,

204. Mientras que en International Law, escrito en 1905, antes de que se aprobaran
los Estatutos de la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional
de Justicia, Oppenheim solo reconocia los tratados y la costumbre como las dos
fuentes “exclusivas” del derecho internacional, también admitia que las decisiones
judiciales y los escritos académicos podian influir en el desarrollo del derecho
internacional al crear usos que gradualmente se convierten en costumbre, o inducir a
los miembros de la comunidad de naciones a celebrar tratados que establezcan normas
juridicas para regular la futura conducta internacional®®. El autor observa que, aunque
las decisiones judiciales no pueden crear derecho internacional, contribuyen de
manera importante a su desarrollo3¥. Shahabuddeen sefiala acertadamente una falacia
en este argumento: si las decisiones de la Corte no pueden crear derecho pero pueden
contribuir a su desarrollo, es de suponer que ese desarrollo acabe dando lugar a la
creacion de nuevo derecho y que, por muy aislados que sean esos casos, vayan
adquiriendo cada vez mas entidad. No se ajusta a la realidad afirmar que la Corte
puede desarrollar el derecho tnicamente con el fin limitado de determinar el

verdadero sentido del derecho existente en relacién con hechos concretos3*L.

205. La segunda cuestion, ampliamente debatida en la doctrina pertinente, es si los
medios auxiliares y, en particular, las decisiones judiciales, pueden desarrollar o
moldear el derecho internacional. Esto plantea temas interesantes y a veces delicados
sobre el papel de los jueces, y de la toma de decisiones judiciales, en los litigios
judiciales. Se observan al menos tres corrientes de opinioén. En primer lugar estan los

72/137

pags. 96 a 98 (donde se sefiala que no debe darse demasiada importancia practica a la
calificacion de “medio auxiliar” en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 d).

3% R. Bernhardt, “Custom and treaty in the law of the sea”, en Collected Courses of The Hague
Academy of International Law, vol. 205 (1887), pag. 270.

337 Shahabuddeen, Precedent in the World Court, pag. 68.

3% Robert Badinter & Stephen Breyer, Judges in Contemporary Democracy (Nueva York: NYU
Press, 2004), pag. 33.

®

339 Lassa F.L. Oppenheim, International Law (Londres: Longmans, Green and Co., 1905), pag. 24.

34

S

Lassa F.L. Oppenheim, International Law, 92 ed. (Londres: Longman, Green and Co., 1992),
cap. |, pag. 41.
341 Shahabuddeen, Precedent in the World Court, pag. 76.
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autores que creen que las decisiones judiciales pueden crear derecho, mientras que
Fitzmaurice vincula la cuestion de si una decision judicial es una fuente formal o
cuasiformal del derecho a la cuestiéon de si es autoritativa y vinculante3¥. Las
decisiones judiciales, incluidas las de cortes y tribunales nacionales, han influido en
varias causas de la Corte Internacional de Justicia. Cabe citar como ejemplos en este
contexto los fallos en las causas relativas a la Orden de detencion de 11 de abril de
2000 (Republica Democrdatica del Congo c. Bélgica)®®, a Determinados
procedimientos penales en Francia (Repiiblica del Congo c. Francia)®*®, a Gaddafi,
juzgada por el Tribunal de Casacidn de Francia, y a las Inmunidades jurisdiccionales
del Estado (Alemania c. Italia)®®. Del mismo modo, las decisiones judiciales y los
fallos de diversas cortes y tribunales internacionales contienen de hecho numerosas
referencias a decisiones de cortes y tribunales nacionales, asi como a la jurisprudencia
de otras cortes y tribunales internacionales, y a menudo se considera que ofrecen
interpretaciones del derecho que contribuyen de manera importante a configurar
aspectos fundamentales de algunas ramas del derecho®®,

206. La importancia de las decisiones judiciales para determinar la existencia o no
de normas de derecho internacional puede ilustrarse tomando como referencia la labor
de la Comisidn, concretamente, como se indica en el capitulo V del presente informe,
sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario, los principios
generales del derecho y la identificacion de las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens). En el comentario a la conclusion 13 de las
conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario, por
ejemplo, la Comision sefiala que, si bien la “expresion ‘medios auxiliares’ 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)”, al mismo
tiempo, el uso de esa expresion “no da a entender, ni pretende dar a entender, que esas
decisiones no sean importantes para la identificacion del derecho internacional
consuetudinario”3¥. Cabe recordar estas conclusiones en la medida en que confirman,
como se indica en el memorando de la Secretaria, que la Comision ha invocado fallos
de la Corte incluso para formular normas de derecho internacional en temas
sustantivos, como los articulos sobre la responsabilidad del Estado.

207. Hersch Lauterpacht ha sefialado que, de hecho, todos los actos de legislacion
dimanantes de un juez pueden llevarse a cabo en el marco de una determinacion del
derecho internacional consuetudinario®®. No obstante, aunque esto probablemente
sea cierto, también pueden surgir problemas cuando la autoridad judicial no esta
sometida a ningun control. Por poner un ejemplo concreto, en el contexto del derecho
penal internacional, Ilias Bantekas ha sido muy critico con la invocacion de las
decisiones judiciales y la doctrina como fuente del derecho internacional, y ha
sefialado que la selectividad y el sigilo de los tribunales penales internacionales han
elevado en la Gltima década las decisiones de las cortes y tribunales internacionales y

%2 Fitzmaurice, “Some Problems Regarding the Formal Sources of International Law”, pag. 493.

343 Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), fallo, ICJ
Reports 2000, pag. 3.

34 Certain Criminal Proceedings in France (Republic of the Congo v. France) [Desistimiento],
providencia de 16 de noviembre de 2010.

35 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening), fallo, I.C.J.
Reports 2012, pag. 99.

346 Darcey, Judges, Law and War: The Judicial Development of International Humanitarian Law,
pag. 28.

347 Conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario con comentarios,

Anuario... 2018, vol. Il (segunda parte), pag. 117.
348 Hersch Lauterpacht, Development of International Law by the International Court, (London:
Stevens & Sons Ltd, 1958), pag. 368.
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nacionales, asi como las opiniones de los juristas, a la categoria de fuentes
esencialmente primarias del derecho internacional®®. Critica el papel destacado de
las decisiones judiciales y las opiniones de los juristas y, al sefialar la falta de una
metodologia coherente en la jurisprudencia de algunas cortes y tribunales ad hoc,
afiade que la selectividad y el uso de las fuentes suplementarias y su lenta elevacion
a la categoria de fuentes primarias resultan preocupantes, cuando no aterradores 3%,

208. En resumen, el analisis anterior, que sittia los medios auxiliares en el contexto
mas general de la abundante practica y bibliografia sobre las fuentes, pretende indicar
la necesidad de aclarar y resolver algunos aspectos de los medios auxiliares y de su
interaccion y relacion con las fuentes. La confusion comienza con la nocion de fuente
del derecho internacional, sigue con los debates planteados a raiz de los intentos
académicos por distinguir entre fuentes formales y materiales, entre fuentes primarias
y secundarias, o entre fuentes del derecho y fuentes de obligaciones, y termina con
cuestiones sobre la existencia o no de una jerarquia entre las fuentes. La cuestion de
si, dentro de la subcategoria de los medios auxiliares, debe atribuirse un peso diferente
a las resoluciones judiciales y a la doctrina parece enmarcarse en el intento de
diferenciacion que permitiria recurrir a las fuentes mas autorizadas. Teniendo esto en
cuenta, en el segundo informe del Relator Especial sera necesario estudiar mas a
fondo la condicion y funcién de los medios auxiliares en el parrafo 1 del Articulo 38
y la interaccion y relacion entre los medios auxiliares y los tratados, la costumbre
internacional y los principios generales del derecho. En ese contexto, seria util
analizar las observaciones del memorando de la Secretaria sobre la forma en que la
propia Comision ha utilizado los medios auxiliares para ayudar a los Estados en la
codificacion y el desarrollo progresivo del derecho internacional. Solo entonces
podran extraerse conclusiones claras. No obstante, deberia ser evidente que, como
minimo, la condicion formal de “auxiliares” de las decisiones judiciales desmiente en
la practica su papel fundamental y su importancia en el desarrollo y la consolidacion
del derecho internacional.
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349 1. Bantekas, “Reflections on Some Sources and Methods of International Criminal and

Humanitarian Law”, International Criminal Law Review, vol. 6 (2006), pags. 121 a 136, en
especial pag. 129.

350 Bantekas, “Reflections on Some Sources and Methods of International Criminal and

Humanitarian Law”, pag. 132.
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VII
Historia de la redaccion del Articulo 38, parrafo 1 d),
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia

209. Resulta conveniente reproducir integramente el Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, que se considera una enumeracion autorizada de las
fuentes del Derecho internacional y el verdadero fundamento de la labor de la
Comisién sobre el tema®*. El articulo establece lo siguiente:

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

a) las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados
litigantes;

b) lacostumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho;

c) los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;

d) 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. (Sin cursiva en el original.)

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un
litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.

210. Ademas del Articulo 38, también es pertinente el Articulo 59, al que remite la
salvedad que figura en el parrafo 1 d) y que establece lo siguiente:

La decision de la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio y respecto
del caso que ha sido decidido.

211. Antes de analizar en detalle las disposiciones mencionadas centrando la
atencion en el sentido corriente que debe darse a los términos en su contexto y a la
luz de su objeto y fin, conviene examinar primero detenidamente la historia de su
redaccion. El articulo 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
prevé la posibilidad de acudir a medios de interpretaciéon complementarios®?, que
incluyen los trabajos preparatorios de la Convencion y las circunstancias de su

35.

=

De hecho, como dice Jennings, puede considerarse que el Articulo 38 cumple dos funciones.
Tiene que ser aplicado por la propia Corte Internacional porque forma parte del Estatuto por el
que esta se rige; pero también puede ser invocado por otras cortes y tribunales y, en general, en
la actualidad puede considerarse una enumeracion autorizada de las fuentes del derecho
internacional habida cuenta de su aceptacion como tal por la practica general. Rige la actuacion
de Corte Internacional de Justicia porque esta en su Estatuto, y sirve de orientacién general
porque ha llegado a considerarse una Gtil declaracién de la practica aceptada. Véase R.Y
Jennings, “General Course on Principles of International Law”, en Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, vol. 121 (Leiden: Sijthoff, 1967), pag. 331.

El art. 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece lo siguiente:
“Se podra acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos
preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido
resultante de la aplicacién del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion
dada de conformidad con el articulo 31: a) Deje ambiguo u oscuro el sentido; o b) Conduzca a
un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable”; Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados (Viena, 23 de mayo de 1969), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1155, pag. 331.

35

)
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celebracion®3. Las interpretaciones derivadas de los trabajos preparatorios pueden
servir para confirmar el sentido que debe darse a las disposiciones.

212. Ante todo, es preciso saber dos cosas. En primer lugar, como es de sobra
conocido pero quiza no por ello menos ttil recordar, estas disposiciones se derivan
de dos instrumentos interrelacionados: el Estatuto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional y el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. No hay ninguna duda
que el segundo se basé en el primero. La conexion entre ambos se deriva no solo de
su marco juridico comun, sino también de la continuacion por la Corte Internacional
de Justicia de la labor de la Corte Permanente de Justicia Internacional, también en
lo que respecta a la jurisprudencia.

213. En segundo lugar, desde el punto de vista histérico, la Corte Permanente se
estableci6 de conformidad con el articulo 14 del Pacto de la Sociedad de las
Naciones®4, La Corte, que estaba afiliada a la Sociedad de las Naciones pero era
independiente de esta, tenia por objeto ser el 6rgano encargado del arreglo judicial de
las divergencias de caracter internacional que le fueran sometidas por las partes. Su
labor se sumaba a la del Tribunal de Arbitraje establecido en virtud de las
Convenciones de 189935y 19073, El Estatuto de la Corte aprobado establecia, entre
otras cosas, el derecho que la Corte debia aplicar en su Articulo 38. Por lo tanto, todo
examen de la historia de la redaccién de esa disposicion debe tener en cuenta los
diversos foros en los que se debatid el Estatuto antes de que se estableciera la Corte
Permanente, que fueron esencialmente tres organos principales: el Consejo y la
Asamblea de la Sociedad de las Naciones, ambos 6rganos de la Sociedad apoyados
por una secretaria permanente; y un Comité Consultivo de Juristas creado ad hoc en
cumplimiento del mandato del articulo 14 del Pacto de la Sociedad®’.

Redaccion del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional por el Comité Consultivo de Juristas (1920)

214. A diferencia de lo que ocurrido con fuentes como los tratados, el derecho
consuetudinario y los principios generales del derecho, no parece que los Estados
propusieran la inclusion de los medios auxiliares como fuentes del derecho antes de

353
354

355

35

>

357

Ibid.

El Art. 14 establece lo siguiente: “El Consejo queda encargado de preparar un proyecto de Corte
Permanente de Justicia Internacional y de someterlo a los Miembros de la Sociedad. Esta Corte
entenderd en todas las divergencias de caracter internacional que le fueran sometidas por las
partes. Emitir4 también opiniones consultivas sobre toda divergencia o cualquier otro punto que
fueran sometidos por el Consejo a la Asamblea”; Sociedad de las Naciones, Pacto de la
Sociedad de las Naciones (Paris, 28 de junio de 1919).

Convencion (I1) relativa a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre (La Haya, 29 de julio
de 1899).

Convencion (1V) relativa a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre (La Haya, 18 de
octubre de 1907).

En su segunda sesion, celebrada en Londres en febrero de 1920, el Consejo decidié nombrar un
Comité encargado de planificar el establecimiento de una Corte Permanente de Justicia
Internacional de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 14 del Pacto: “El Consejo queda
encargado de preparar un proyecto de Corte Permanente de Justicia Internacional y de someterlo
a los Miembros de la Sociedad. Esta Corte entendera en todas las divergencias de caracter
internacional que le fueran sometidas por las partes. Emitird también opiniones consultivas
sobre toda divergencia o cualquier otro punto que fueran sometidos por el Consejo a la
Asamblea”. Se nombro a los siguientes expertos juridicos: Mineichiro Adatchi (Japdn); Rafael
Altamira (Espafia); Clovis Bevilaqua (Brasil), sustituido posteriormente por Raoul Fernandes; el
Bardn Descamps (Bélgica); Francis Hagerup (Noruega); Albert de Lapradelle (Francia); B.C. J.
Loder (Paises Bajos); Lord Phillimore (Reino Unido); Arturo Ricci-Busatti (Italia) y Elihu Root
(Estados Unidos).
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que el Comité Consultivo de Juristas iniciara su labor. A este respecto, en la propuesta
inicial no parecia mencionarse el papel de las decisiones judiciales y las doctrinas, ni
siquiera a nivel de expertos®®. Estas cuestiones parecian estar al margen de la labor
principal, por lo que no preocupaban a los redactores. En el Comité Consultivo de
Juristas, la primera parte de los debates sobre el proyecto de estatuto verso sobre la
organizacion y la estructura de la Corte. Aproximadamente en su 13? sesion, celebrada
el 1 de julio de 1920, cuando ya se habian establecido las lineas generales de la futura
corte, el Comité pasé a ocuparse del derecho que esta podria aplicar.

215. El Barén Descamps, Presidente del Comité Consultivo de Juristas, propuso la
siguiente disposicion:

El juez aplicara las siguientes reglas para el arreglo de las controversias
internacionales que debera examinar en el orden que se indica a continuacion:

1. El derecho internacional convencional, sea general o especial, como
normas expresamente aprobadas por los Estados;

2. La costumbre internacional, como practica comun de las naciones
aceptada por ellas como derecho;

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

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

216. Los aspectos de la propuesta del presidente Descamps relativos al derecho
internacional convencional (es decir, los tratados) y la costumbre internacional (es
decir, el derecho internacional consuetudinario) no parecieron generar mucha
controversia®®. El Sr. Elihu Root, miembro estadounidense del Comité Consultivo de
Juristas, abrio el debate expresando su apoyo a que se dotara a la Corte de
competencias en relacion con la aplicacion de las normas convencionales y el derecho
internacional positivo. Expreso dudas sobre los demas aspectos, que no compartia el
Sr. Loder, miembro neerlandés, que discrepaba del Sr. Root y consideraba que la Corte
debia desarrollar el derecho, “hacer madurar” las costumbres y principios
universalmente reconocidos y cristalizarlos en forma de normas positivas; es decir,
establecer la jurisprudencia internacional®!. El profesor de Lapradelle, miembro
francés del Comité Consultivo, no consideraba util contar con una disposiciéon como
la propuesta por el Presidente y, en caso de que fuera necesaria, preferia una
formulacion mucho mas breve, que simplemente estableciera que “la Corte juzgara
de conformidad con el derecho, la justicia y la equidad” 362,

217. La cuestion que parecia mas controvertida y se considerd crucial era determinar
qué derecho, en su caso, debian aplicar los jueces cuando no hubiera ninguna norma
prevista ni el derecho de los tratados ni en la costumbre internacional®3. Generé un

35!

&

359

360
36.
362
363

=2

Véase también Sondre Torp Helmersen, The Application of Teachings by the International
Court of Justice (Cambridge: Cambridge University Press, 2021), pag. 21.

Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24" 1920, pags. 293 y ss.,
en especial pag. 306.

Ibid., pag. 295.

Ibid., pag. 294.

Ibid., pags. 295 y 296.

A. Pellet, “Article 38 of the Statute of the International Court of Justice”, en Andreas
Zimmermann, Christian J. Tams, Karin Oellers-Frahm, Christian Tomuschat (eds.), The Statute
of the International Court of Justice: A Commentary, 3?2 ed. (Oxford: Oxford University Press,
2019), pags.677 a 792, en especial pag. 828; y O. Spiermann, “The History of Article 38”, en
Samantha Besson y Jean d’Aspremont (eds.), The Oxford Handbook on the Sources of
International Law, (Oxford University Press, 2017).
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largo debate sobre los principios generales del derecho y, lo que es especialmente
importante a los efectos del tema, su relacion con la jurisprudencia internacional 34,
En aquella etapa temprana no se menciond el papel de la doctrina o los escritos
académicos, y mucho menos su caracter auxiliar. Eso se hizo mas tarde, cuando
Descamps propuso incluir como fuente del derecho la doctrina coincidente de los
autores que tuvieran una opinioén autorizada®®. Este tratd de encontrar un equilibrio,
al aceptar que la Corte no debia actuar como legislador, pero que nada le impedia
juzgar sobre la base de la justicia y la equidad. En esa misma sesion, el Sr. Hagerup,
miembro noruego, recordo6 precedentes pertinentes y seflalo la necesidad de establecer
una norma para evitar que Corte pudiera declararse incompetente (non liquet)
alegando la inexistencia de normas aplicables. Indicé que aceptaria la propuesta
escandinava de que la Corte recurriera a la equidad, pero unicamente si asi lo
acordaban las partes®®.

218. En la 14* sesion®, celebrada el 2 de julio de 1920, los redactores volvieron a
abordar la cuestion. El Presidente Descamps se refirio en su discurso al derecho que
debia aplicar la Corte y observd que los principios por los que se debia guiar el juez
en el arreglo de las controversias que le fueran sometidas eran de vital importancia 3,
En cuanto a la jurisprudencia internacional, afirmé que no permitir al juez recurrir a
la jurisprudencia internacional existente como medio para definir el derecho de gentes
equivaldria a privarlo de uno de sus recursos mas valiosos®®®. Destacd que, en su
opinion, la Ginica cuestidon que era preciso aclarar era si debia afadirse el principio de
justicia objetiva como complemento a las demas en condiciones concebidas para
evitar decisiones arbitrarias®®. Al fin y al cabo, la justicia objetiva era, al menos a su
juicio, el principio natural que debia aplicar el juez®!. Insisti6 en que, a diferencia
del Sr. Root, ¢l creia que habia que permitir al juez recurrir a la doctrina coincidente
de los autores que tuvieran una opinién autorizada®’2. Consideraba, al igual que el
Canciller Kent, que, cuando la mayor parte de los juristas estaban de acuerdo en una
determinada norma, la presuncion a favor de esa norma cobraba tal fuerza que solo
podia contradecirla quien se burlara de la justicia®'.

219. En la 15° sesion, celebrada el 3 de julio de 1920, prosiguid el debate sobre el
modo en que los jueces internacionales debian aplicar el derecho. Se tratdé de
encontrar una solucion de compromiso dadas las posiciones enfrentadas expresadas
por algunos de los miembros en los debates de los dias anteriores. El Sr. Raoul
Fernandes, representante brasilefio (suplente) en el Comité Consultivo de Juristas,
traté de conciliar las opiniones del Presidente y el Sr. Root. Si bien convino en que
no correspondia a los jueces legislar, considerd que, si solo se les permitia invocar las
fuentes, se les negaba la posibilidad de impartir justicia en muchas causas relativas a
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Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24" 1920, pags. 310 a
315.

Ibid., pag. 323. “Es absolutamente imposible y seria sumamente odioso decirle al juez que,
aungue exista una soluciéon manifiestametne ajustada a derecho, debe actuar de manera que
equivalga a una denegacion de justicia simplemente porque no se ha encontrado una convencién
0 una costumbre determinadas”.

Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16™ — July 24" 1920, pag. 296.

En la 122 sesion, celebrada el 30 de junio de 1920, en el contexto del debate sobre la
competencia de la Corte Permanente, el Sr. Ricci-Busatti sefialé que seguia pendiente la
cuestion del derecho sustantivo que debia aplicarse. Procés-verbaux of the Proceedings of the
Committee, June 16" — July 24™ 1920, pag. 270.

Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16™ — July 24" 1920, pag. 322.
Ibid., pag. 322.

Ibid., pags. 322 y 323.

Ibid., pag. 323.

Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16™ — July 24" 1920, pag. 323.
Ibid.
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relaciones juridicas entre Estados. Consideraba que los jueces internacionales, al
igual que los jueces nacionales, podian sacar a la luz una norma latente aplicando
principios que no hubieran sido rechazados anteriormente por las tradiciones juridicas
de los Estados en litigio®".

220. El Sr. Root y Lord Phillimore, representante britanico en el Comité Consultivo
de Juristas, presentaron un proyecto alternativo en el que se mencionaban las
opiniones de los publicistas como medio para la aplicaciéon y el desarrollo del
derecho®®. Cabe destacar que se proponia la estructura en cuatro partes de lo que
acabaria siendo el parrafo 1 del Articulo 38. Descamps sefiald que en el parrafo 3
podia aceptar la clausula propuesta por el Sr. Root, y que, en el parrafo 4, el juez
debia utilizar la autoridad de las decisiones judiciales y las doctrinas coincidentes de
los juristas Uinicamente como medio auxiliar y suplementario®®. Una cuestién
fundamental era que los jueces debian aplicar en primer lugar las normas de derecho
internacional. A partir de ahi, podrian recurrir a medios auxiliares como elemento
aunque Unicamente con fines de interpretacion; estableciendo una jerarquia entre los
medios auxiliares y las fuentes.

221. Al Sr. Ricci-Busatti, de Italia, no le preocupaba el contenido del proyecto.
Suscribia las opiniones de Root sobre varias cuestiones, en especial en lo relativo a
la imposibilidad de que la Corte actuara como legislador®”’. No obstante, si le
preocupaba el orden en el que figuraban las fuentes y algunas de las fuentes del
derecho mencionadas. En su opinion, los jueces podrian tomar en consideracion las
fuentes mencionadas de manera simultanea. En lo que respecta a las fuentes
propiamente dichas, no tenia ninguna dificultad con los tratados y la costumbre
(mencionados, respectivamente, en los parrafos 1 y 2) y, sobre los principios
generales del derecho (apartado 3), sefiald6 que ya habia dicho la vispera como los
interpretaba®®, a saber, que no se trataba de crear normas inexistentes, sino de aplicar
las normas generales que permitieran resolver la cuestion®®, y lamentd que no se
hubiera incluido el principio de equidad®?. En cuanto al parrafo 4, afirmé que no creia
que hubiera doctrinas coincidentes sobre cuestiones respecto de las cuales no
existieran normas generalmente reconocidas®!. Asimismo, negdé rotundamente que
las opiniones de los autores pudieran ser consideradas una fuente del derecho que la
Corte debiera aplicar®?. Se mostr6 sorprendido de que el Sr. Root aceptara ese texto
y propuso un texto alternativo, que preferia, para su consideracion®,
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Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16™ — July 24" 1920, pags. 331y 346.
Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24" 1920, anexo I,
pag. 344. Texto modificado presentado por el Sr. Root:
“La Corte debera aplicar las siguientes reglas, dentro de los limites de su competencia indicados
anteriormente, para la solucién de controversias internacionales, que deberd examinar en el
orden que se indica a continuacion:

1. El derecho internacional convencional, sea general o especial, como normas

expresamente aprobadas por los Estados partes en la controversia,;

2. La costumbre internacional, como préactica reconocida comin de las naciones aceptada

por ellas como derecho;

3. Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

4. la autoridad de las decisiones judiciales y las opiniones de los publicistas, como medio

para la aplicacion y el desarrollo del derecho™.
Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24" 1920, pag. 332.
Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24" 1920, pag. 314.
Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16™ — July 24" 1920, pag. 332.
Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16™ — July 24" 1920, pag. 315.
Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24" 1920, pag. 332.
Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24" 1920, pag. 332.
Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16™ — July 24" 1920, pag. 332.
Su propuesta, que era una enmienda a la propuesta del Presidente y Lord Phillimore, establecia
lo siguiente:
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222. El profesor de Lapradelle, por su parte, aunque en términos generales apoyaba
el proyecto, expresd su preocupacion por algunas de las propuestas de texto del
Sr. Ricci-Busatti. Por ejemplo, considerd que la precision en la propuesta de que la
Corte debia tener en cuenta las decisiones judiciales “en la medida de lo posible” no
era suficientemente clara®4. En cuanto a los publicistas, rara vez estaban de acuerdo
sobre una cuestion de derecho, por lo que, en su opinién, una disposicion como la
prevista en el parrafo 4 de la propuesta del Sr. Root restaba importancia a sus obras 3,
En cualquier caso, en su opinidn, la jurisprudencia era mas importante que la doctrina,
ya que, al dictar sentencia, los jueces, lo hacian con un fin practico®®5, Consideraba
que, si se deseaba incluir la doctrina como fuente, esta debia en todo caso limitarse a
doctrinas coincidentes de autores competentes en los paises en litigio®’. Por otra
parte, era indudable que seria necesario hacer una clasificacion de las diversas
manifestaciones de la doctrina seglin su importancia®®. A este respecto, habria que
tener muy en cuenta las resoluciones del Instituto de Derecho Internacional. En este
sentido, sefald que, si bien podian consultarse las obras tanto de académicos como
de grupos de expertos, probablemente habia que conceder mas peso a estas ultimas.

223. Ensurespuesta, el Presidente Descamps aceptd que, en algunos casos, los jueces
pudieran examinar las fuentes simultaneamente. Aclard su posicion sobre el modo en
que los tratados y la costumbre se relacionaban con los principios generales como
medio de llenar lagunas para evitar un non liquet, y luego en relacion con las
decisiones judiciales y la doctrina, y se mostr6 asombrado de que el Sr. Ricci-Busatti
no aceptara la doctrina como elemento de interpretacion®®. El Sr. Descamps habia
seflalado anteriormente que los elementos del parrafo 4 eran elementos de
interpretacion®® porque, en su opinién, solo podian tener cardcter auxiliar; el juez
solo debia utilizarlos de manera supletoria para aclarar las normas de derecho
internacional. Si bien era cierto que la doctrina y la jurisprudencia no creaban
derecho, ayudaban a determinar las normas existentes. El juez debia recurrir tanto a
la jurisprudencia como a la doctrina, pero con fines de aclaracion®?,

224. En lo que respecta a la importancia de la doctrina, Lord Phillimore observo que
estaba universalmente reconocida como fuente del derecho internacional®®. En su
opinion, era obvio que solo se trataba de las opiniones de los autores mas
autorizados®®. No obstante, el Sr. Ricci-Busatti dudé de que los Estados aceptaran
normas que fueran fruto de la doctrina y no de su propia voluntad o de su
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“Las normas que la Corte debe aplicar para el arreglo de las controversias internacionales que le
sean sometidas dimanan de las siguientes fuentes:
1. las convenciones internacionales, sean generales o especiales, por tratarse de normas
expresamente aprobadas por los Estados partes en la controversia;
2. la costumbre internacional como prueba de una préactica comun de dichos Estados,
aceptada por ellos como derecho;
3. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas.
La Corte tomara en consideracion las decisiones judiciales dictadas por ella en causas anélogas,
asi como las opiniones de los autores de mayor competencia de los diversos paises, como medio
para la aplicacion y el desarrollo del derecho”.
Véase el anexo 4 en Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24
1920, pag. 351.
Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24" 1920, pag. 334.
Ibid., pag. 336.
Ibid.
Ibid.
Ibid.
Ibid.
Ibid., pag. 334.
Ibid., pag. 336.
Ibid., pag. 333.
Ibid.
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constumbre®®. Mas adelante explicé que, si bien era posible tener en cuenta la
jurisprudencia y la doctrina®®, no se las podia situar al mismo nivel que las normas
positivas de derecho®®,

225. En su respuesta al Sr. de Lapradelle sobre las diversas cuestiones que habia
planteado, el Presidente Descamps lamenté que este no apreciara la utilidad de
aceptar la doctrina como elemento de interpretacion. En efecto, ese elemento solo
podia tener caracter auxiliar; el juez solo debia utilizarlo de manera supletoria para
aclarar las normas de derecho internacional®’. En su opinién, la doctrina y la
jurisprudencia no creaban derecho, pero ayudaban a determinar las normas existentes.
Observo que el juez debia recurrir tanto a la jurisprudencia como a la doctrina, pero
con fines de aclaracion®®. Subray6 que la facultad del juez de recurrir a los elementos
mencionados en ese parrafo no era peligrosa, ya que solo lo haria con fines
aclaratorios y complementarios3®.

226. Tras el debate y la negociacion sobre el texto, este se modificod para suprimir la
palabra “coincidentes” en respuesta a las preocupaciones del Sr. de Lapradelle. El
desacuerdo subyacente entre los Sres. Descamps y Ricci-Busatti no llegd a resolverse.
Tras un nuevo intercambio de puntos de vista entre los Sres. Descamps, de Lapradelle
y Phillimore, se acordé modificar la propuesta de actualizacion del parrafo 4 de la
siguiente manera:

“La autoridad de las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia de las distintas naciones” 4%,

Aun asi, el Sr. Ricci-Busatti creia que ese texto debia someterse a una nueva revision
y expres6é su preferencia por una formulacion mas breve. También rechazo la
inclusion de la expresion “en el orden que se indica a continuacion” referida al texto
de todo el articulo, ya que era superflua e implicaba la existencia de una jerarquia. En
su opinién, con esa expresion no se reconocia que las diversas fuentes podian
aplicarse simultineamente y que cada fuente tenia una naturaleza distinta*®l. En
cualquier caso, tras hacer algunas propuestas de texto, sefialdé que la jurisprudencia y
la doctrina no podian situarse al mismo nivel que las demas fuentes ni debian
utilizarse de la misma manera, aunque el juez siempre debia tenerlas presentes“?,

227. Tras estas deliberaciones, y teniendo en cuenta el debate, qued6 aprobada
provisionalmente en primera lectura la propuesta del Sr. Root en su forma enmendada:

“La Corte debera aplicar las siguientes reglas, dentro de los limites de su
competencia indicados anteriormente, para la solucion de controversias
internacionales, que debera examinar en el orden que se indica a continuacion:

1.  El derecho internacional convencional, sea general o especial, como
normas expresamente aprobadas por los Estados partes en la controversia;

2. la costumbre internacional, como practica reconocida comun de las
naciones aceptada por ellas como derecho;

3% |bid., pags. 333 y 334.

3% Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24" 1920, pag. 334.
3% Ibid.

397 1bid., pag. 336.

3% |bid.

39 |bid., pag. 337.

400 Ibid.

401 Ibid.

402 |bid., pag. 338.

81/137



A/CN.4/760

82/137

3. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;

4. la autoridad de las decisiones judiciales y las opiniones de los
publicistas, como medio para la aplicacion y el desarrollo del derecho.

Se afiadi6 la siguiente nota a pie de pagina al texto para reflejar el debate y dar mas
explicaciones:

Este texto queda aprobado provisionalmente sin perjuicio de que se modifique
en segunda lectura, y con los siguientes cambios:

a.  Preambulo: léase: “La Corte debera aplicar las siguientes reglas de
derecho”

b.  Parrafo 4: léase: “la autoridad de las decisiones judiciales y las doctrinas
de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como”, etc.

228. Una version posterior de la propuesta sobre el derecho aplicable presentada por
el Presidente Descamps y Lord Phillimore y modificada por el Sr. Ricci-Busatti
modificé parcialmente el texto. Quedarian el preambulo y tres parrafos relativos las
convenciones internacionales, la costumbre internacional y los principios generales
del derecho. Se propuso el siguiente parrafo, sin nimero:

La Corte tomara en consideracion las decisiones judiciales dictadas por ella en
causas analogas, asi como las opiniones de los publicistas de mayor competencia
de los distintos paises, como medio para la aplicacion y el desarrollo del
derecho®®,

229. En la 27* sesion, celebrada el 19 de julio de 1920, el Comité examiné el texto
de la propuesta revisada reproducida mas arriba. El Presidente propuso la siguiente
adicion al entonces Articulo 31, en el parrafo 4: “como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho”*%. Hubo objeciones a esa propuesta. Lord
Phillimore adopt6 una posicién que luego seria muy cuestionada®® y sefialé que las
decisiones judiciales constataban el derecho, pero no lo creaban®. El Sr. Ricci-Busatti
mantuvo sus objeciones originales al proyecto de articulo inicial reproducido
anteriormente®’’. E1 Sr. de Lapradelle se oponia a cualquier modificacion de las tres
primeras fuentes y queria que se suprimiera el parrafo 4 en su totalidad. En su opinion,
las leyes, la costumbre y los principios generales del derecho no podian aplicarse sin
recurrir a la jurisprudencia y la doctrina®®. Por ello, considerd que la oracién debia
suprimirse y argument6 que la fuente del derecho enunciada en ese parrafo no podia
definirse claramente*®. Vot6 en contra del parrafo 4.
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Véase el anexo 4 en Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24
1920, pag. 351:

“Las normas que la Corte debe aplicar para el arreglo de las controversias internacionales que le
sean sometidas dimanan de las siguientes fuentes:

1. las convenciones internacionales, sean generales o especiales, como normas

expresamente aprobadas por los Estados partes en la controversia;

2. la costumbre internacional como prueba de una practica comun de dichos Estados,

aceptada por ellos como derecho;

3. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas.”
Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24" 1920, pag. 584.
Mohamed Shahabuddeen, Precedent in the World Court (Cambridge: Grotius Publications,
Cambridge University Press, 1996) pags. 587 a 602.

Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24t" 1920, pag. 584.
Ibid.
Ibid.
Ibid.
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230. El articulo quedd aprobado al contar ya con el apoyo mayoritario del Comité.
No obstante, como ha sefialado un autor®?, puede considerarse que el texto final es
deliberadamente ambiguo y no resolvid los desacuerdos de fondo entre las dos
corrientes (el Sr. Root y Lord Phillimore; y los Sres. Descamps y Ricci-Busatti). Sin
embargo, teniendo en cuenta el texto que acabd aprobandose, la referencia a los
medios auxiliares en realidad puede indicar que al final el Articulo 38 incorporo la
tesis de que los medios auxiliares no podian considerarse fuentes !,

231. En la 30% sesion, celebrada el 21 de julio de 1920, el Sr. Descamps, refiriéndose
a la version francesa del texto, propuso sustituir las palabras “en ordre successif” por
“successivement”*'?, modificacion que se aceptd. En cuanto al contenido del parrafo
4, propuso la siguiente soluciéon de compromiso:

La Corte tomara en consideracion 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*'®,

232. El Sr. Ricci-Busatti quiso sustituir la expresion “determinacion de las reglas de
derecho por la expresion “interpretacion judicial”#', propuesta que fue rechazada. El
Sr. Ricci-Busatti voto en contra del Articulo, cuyo texto rezaba asi en aquel momento:

Articulo 31 - La Corte, dentro de los limites de su competencia definida en el
Articulo 29, aplicara sucesivamente lo siguiente:

1. las convenciones internacionales, sean generales o especiales, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

2. la costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho;

3. los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;

4. las reglas de derecho derivadas de 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.

233. Elarticulo, que habia pasado a ser el Articulo 35, quedo6 aprobado el 22 de julio
de 1920, cuando el Comité estaba a punto de concluir su debate a ese respecto. El Sr. de
Lapradelle siguié6 mostrando preocupaciéon®®. Argumenté que, en su opinion, el
parrafo 3 de la disposicion debia decir: “Los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas a la luz de las decisiones judiciales y de las
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de los distintos paises”*®. No
obstante, como era consciente de que sus colegas no compartian su preferencia por
esa clausula, se abstuvo en la votacion junto con el Sr. Hagerup. El Sr. Ricci-Busatti
vot6 en contra, y el Articulo 35 quedo aprobado. La version final del texto aprobado
por el Comité, que pasoé a ser el Articulo 38, establecia lo siguiente:
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Michael Peil, “Scholarly Writings as a Source of Law: A Survey of the Use of Doctrine by the
International Court of Justice”, Cambridge Journal of International and Comparative Law,
vol. 1 (2012), pag. 136.

Godifridus J.H. Van Hoof, Rethinking the Sources of International Law, (Paises Bajos: Kluwer
Law y Taxation Publishers, 1986), pags. 169 y 170.

Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24" 1920, péag. 620.
Ibid.

Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16™ — July 24" 1920, pag. 620.
Ibid., p4g. 645.

Ibid.
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La Corte, dentro de los limites de su competencia definida en el Articulo 34,
aplicara sucesivamente lo siguiente:

4. 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.

234. El 24 de julio de 1920, el Comité Consultivo de Juristas aprobd un informe con
proyectos de articulos del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional
y lo presento al Consejo de la Sociedad de las Naciones. Varios Estados presentaron
propuestas para modificar el Estatuto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional®’’, entre ellos la Argentina, que propuso un nuevo texto para el
Articulo 38.

235. Una subcomision de la Tercera Comision de la Primera Asamblea de la Sociedad
de las Naciones, que fue el 6rgano al que el Consejo remitié en Gltima instancia el
proyecto de articulos, rechaz6 el nuevo texto propuesto por la Argentina para el
proyecto de articulo. La propuesta pretendia, entre otras cosas, limitar la facultad de
la Corte para atribuir caricter de precedente a las resoluciones judiciales*®. Por el
contrario, la subcomision considerd que una de las tareas importantes de la Corte seria
contribuir, mediante su jurisprudencia, al desarrollo del derecho internacional 4°.

236. La subcomision hizo dos propuestas de modificacion de los articulos. En primer
lugar, en el encabezado, consider6 innecesario mantener las palabras “dentro de los
limites de su competencia definida en el Articulo 34” y “sucesivamente lo
siguiente”*?°, Por ultimo, se introdujo una modificacién mas sustantiva al afiadir una
nueva clausula destinada a dotar a la Corte de mas margen de maniobra al permitirle,
en caso necesario y con el consentimiento de las partes, dictar un laudo ex aequo et
bono*'. Este fue el origen del parrafo 2 del actual Articulo 38: “La presente
disposicioén no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et
bono, si las partes asi lo convienen”.

237. Mas alla de estas modificaciones, los cambios introducidos en el proyecto de
Articulo 35, que en este proceso se convirtio en el Articulo 38, no fueron
significativos y se recomendaron a la Asamblea General de la Sociedad, que
finalmente los aprobo. El Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional
se abrio a la firma el 16 de diciembre de 1920 y, cuando se celebro el siguiente periodo
de sesiones de la Asamblea en septiembre de 1921, habia sido ratificado por la
mayoria de los Estados Miembros y, por tanto, habia entrado en vigor.

Enmiendas del Comité de Juristas (1929)

238. El Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional se modificé una
vez, en 1929. Ante la inminente reeleccion de los miembros de la Corte que debia
tener lugar en 1930, el delegado francés propuso, en el periodo de sesiones de la

417 Véase un andlisis en Ole Spiermann y Malgosia Fitzmaurice, “History of Article 38 of the

Statute of the International Court of Justice”, en Samantha Besson y Jean d’Aspremont (eds.),
The Oxford Handbook of Sources of International Law (Oxford: Oxford University Press,
2017), pags. 179 a 202, en especial pag. 190.

418 Sociedad de las Naciones, Documents Concerning the Action Taken by the Council of the

League of Nations under Article 14 of the Covenant and the Adoption of the Assembly of the
Statute of the Permanent Court (1921), pag. 50.

419 |bid., pag. 68.
420 1bid., pag. 145.
421 |bid., pag. 157.
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Asamblea celebrado en 1928, que se reexaminara el Estatuto de la Corte. En virtud
de una resolucion aprobada por la Asamblea el 20 de septiembre de 1928, el 13 de
diciembre de ese afio el Consejo establecio un Comité de Juristas encargado de indicar
las modificaciones que pudieran ser necesarias en las diversas disposiciones del
Estatuto de la Corte*?,

239. El Comité de Juristas se reunid entre el 11 y el 19 de marzo de 1929. En lo que
respecta a la cuestion especifica de los medios auxiliares, durante sus deliberaciones,
el 15 de marzo de 1929, Sir Cecil Hurst sefialo que en la version en francés del parrafo
1 del Articulo 35 no habia una expresion equivalente a las palabras “of the various
nations” que figuraba en el texto en inglés*?®. Dionisio Anzillott también comenté esa
discrepancia. Observé que en el texto en italiano si habia palabras que se
correspondian con las palabras adicionales del texto en inglés. Para solucionar la
cuestion, el Comité decidio insertar en el texto en francés las palabras “des diverses
nations”*?* para ajustarlo literalmente al texto en inglés (y en italiano). No fue
necesario modificar el texto en inglés.

240. Durante el debate posterior sobre la revision del Estatuto de la Corte Permanente
de Justicia Internacional a partir de las propuestas de enmienda del Estatuto de la
Corte, se observo que solo se habia presentado una propuesta para modificar el
Articulo 38. El Presidente del Comité de Juristas explico que solo deseaba

proponer una enmienda muy leve y puramente formal al parrafo 4 del Articulo
35, consistente en volver a incluir en el texto en francés algunas palabras que
figuraban en el texto en inglés. En dicho parrafo 4 del Articulo 38 debian
afadirse las palabras “des différentes nations” después de las palabras “la
doctrine des publicistes les plus qualifiés”. La version en francés del parrafo 4
del Articulo 35 quedaria redactada de la siguiente manera:

“Sous réserve de la disposition de [’article 59, les décisions judiciaires et la
doctrine des publicistes les plus qualifiés des différentes nations, comme moyen
auxiliaire de détermination des régles de droit™*®.

Pequeiias adiciones introducidas en el Articulo 38 durante
la Conferencia de las Naciones Unidas (1945)

241. El siguiente paso en la evolucion del Articulo 38 se produjo durante las
negociaciones para el establecimiento de las Naciones Unidas y la elaboracion del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, en el que quedd comprendido en gran
medida el Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional. En los debates
de la Comision IV sobre la organizacion judicial, el Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Permanente de Justicia Internacional quedd practicamente intacto. En la
Primera Comisidn, que formaba parte de la Comision IV encargada de elaborar un
proyecto de Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, prevalecido la idea
expresada por Francia de que, aunque el Articulo 38 no estuviera bien redactado, era
dificil mejorarlo en el tiempo de que disponia la Comision?®. Asi lo manifesto el
Comité Interaliado Informal cuando afirm6 que, aunque la redaccion de esa

422 |_eague of Nations Committee of Jurists on the Statute of the Permanent Court of International

Justice, “Minutes of the Session held at Geneva, March 11th — 19th, 1929” (C. 166. M. 66.
1929), anexo 9, pag. 110. Puede consultarse en https://www.icj-cij.org/public/files/permanent-
court-of-international-justice/serie_D/D_minutes_statut_PCIJ_1laul9march_1929.pdf.

42 |bid., pag. 62.

424 bid.

4% 1bid., pag. 116.

4% Ppellet, “Article 387, pag. 689.
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disposicion podia criticarse, habia funcionado bien en la practica y recomendaba que
se mantuviera®?’.

242. Hubo dos pequeiias excepciones. En una propuesta presentada el 12 de mayo de
1945, la delegacion de Chile consideré necesario mencionar expresamente la
aplicacion del derecho internacional, entre otras razones, porque asi se definirian
mejor las funciones de la Corte como 6rgano de derecho internacional de acuerdo con
la jurisprudencia constante de la Corte y la historia de su formacion“?. Chile propuso
el siguiente texto para el encabezamiento:

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

243. La Comision aprobd por unanimidad una version ligeramente modificada de la
propuesta, en la que se sustituia “misiéon” por “funcion”*?®. Como se explicaba en el
informe de la Primera Comision, aunque la laguna del antiguo Estatuto a ese respecto
no impedia que la Corte Permanente de Justicia Internacional se considerara a si
misma un 6rgano de derecho internacional, con esa adicion se acentuaria ese caracter
de la nueva Corte*®. El cambio fue una aclaracién que, de hecho, subsané una laguna
que ya se habia colmado mediante la practica judicial. En efecto, en varias causas,
como la relativa a Ciertos intereses alemanes en la Alta Silesia polaca, al examinar
las cuestiones de fondo, la Corte Permanente de Justicia Internacional se refirio a si
misma “desde el punto de vista del derecho internacional y de la Corte, que es su
organo”®®!. En la causa relativa a los Préstamos brasilefios, esa misma Corte se
calificé de “tribunal de derecho internacional”*®?. La Corte actual ha reafirmado esta
posicion al considerar, en la casua realtiva al Canal de Corfu, que tiene el deber de
“garantizar el respeto del derecho internacional, del que es el 6rgano” 4%,

244. Hubo una segunda propuesta de modificacion del Articulo 38 procedente del
continente americano. Retomando una cuestién que el Comité Consultivo de Juristas
habia abordado expresamente en la década de 1920, Colombia sefial6 la cuestion del
orden de las fuentes enumeradas en el Articulo 38 y propuso que se afadieran las
palabras “en orden consecutivo” en el parrafo 1% Dicha propuesta obedecia a la
necesidad de aclarar que la Corte decidiria teniendo debidamente en cuenta las
obligaciones contractuales de las partes. De hecho, Colombia observé que, aunque en
1920 se habia hecho una propuesta similar, los representantes de la Corte en aquel
momento habian explicado que la aplicacion del Articulo 38 no habia planteado
ninguna dificultad en ese sentido. Al final se descartd la propuesta. En su declaracion,
Colombia reconoci6 que su enmienda no introduciria ningin cambio sustancial en la
interpretacion del articulo y se mostrdé convencida de que la nueva Corte daria la
maxima importancia a los compromisos contractuales de los Estados, como habia
hecho la Corte Permanente de Justicia Internacional %%,
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Documents of the United Nations Conference on International Organization, vol. X1V,

pag. 435. (1945).

Ibid., pag. 493.

Ibid., pag. 285.

Ibid., pag. 392.

Certain German Interests in Polish Upper Silesia (Germany v. Poland) [Cuestiones de fondo],
P.C.1.J. Series A 1926, nim. 7, pag. 19.

432 The Payment in Gold of Brazilian Federal Loans Contracted in France (France v. Brazil)

[Cuestiones de fondo], P.C.1.J. Series A, num. 15, pag. 124.

433 Corfu Channel Case [Cuestiones de fondo], fallo, 1.C.J. Reports 1949, pags. 4 y ss., en especial

pag. 35.

434 Documents of the United Nations Conference on International Organization, vol. XIlII, pag. 287

(1945).

4% Véase Pellet, “Article 387, pag. 690.
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Observaciones del Relator Especial a partir de la historia
de la redaccion del Articulo 38

245. En general, sobre la base del analisis que antecede de la fascinante historia de
la redaccion del parrafo 1 d) del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Permanente de
Justicia Internacional (cuyo contenido se reprodujo sustancialmente en el Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia), cabe formular las siguientes cuatro observaciones
preliminares para la consideracidon de la Comision.

246. En primer lugar, en lo que respecta al parrafo 1 d), la historia de su redaccion es
util para aclarar la intencion de los redactores. A este respecto, la historia confirma
que ya cuando se redactd el Articulo 38 habia divergencia de opiniones sobre la
funcion de las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia como medio auxiliar en el proceso de determinacién de las normas de
derecho internacional. Los diferentes miembros del Comité Consultivo de Juristas
discrepaban sobre si los jueces se limitaban a aplicar el derecho o si, al aplicar el
derecho positivo, podian aclarar, desarrollar o incluso crear nuevo derecho. Algunos
de los expertos consideraban que la labor de desarrollo del derecho era inevitable y,
en gran medida, inherente a la funcion judicial. Esto parece confirmarse en la practica
de la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia.
También parece confirmarlo la practica de otras cortes y tribunales internacionales.
En definitiva, en opinion de los expertos en la materia, el juez de la corte o el tribunal
internacional no debe estar en situaciéon de desventaja respecto de los jueces
nacionales.

247. Por el contrario, como se apreciaba en las observaciones de algunos de los
expertos, la funcion de desarrollo del derecho del juez internacional era incluso mas
importante que la de los jueces de las cortes y tribunales nacionales, habida cuenta de
las lagunas legislativas del derecho internacional y del lento proceso de formacion
del derecho consuetudinario. Algo que preocupaba especialmente a todos los expertos
del Comité Consultivo de Juristas y sobre lo que, de hecho, parecia haber unanimidad,
era que los jueces de una corte internacional declarasen a la ligera que esta era
incompetente para conocer de alguna causa por no poder encontrar una norma de
derecho positivo aplicable. Las declaraciones de non liquet socavarian la existencia
de una corte judicial. También socavarian el arreglo pacifico de controversias, por lo
que, al igual que en los sistemas nacionales, debian hacer todo lo posible por evitar
tales situaciones y decidir sobre las cuestiones que les fueran sometidas recurriendo,
en su caso, a la orientacion que pudiera obtenerse a través de medios auxiliares. A ese
respecto, al parecer algunos miembros del Comité Consultivo de Juristas
consideraban que habia una estrecha relacion entre las funciones desempefiadas por
los principios generales del derecho y los medios auxiliares para la determinacion de
las normas de derecho internacional.

248. En segundo lugar, por lo que respecta a la doctrina, parece que los miembros
del Comité Consultivo de Juristas creian ante todo que las opiniones de los
académicos ayudarian a determinar objetivamente las normas existentes acordadas
por los Estados en tratados o mediante el derecho internacional consuetudinario o
manifestadas en principios generales del derecho. Los escritos académicos debian ser
auxiliares en el sentido de poder aportar un fundamento cientifico para determinar la
existencia de una norma juridica que pudiera aplicarse en un caso concreto. En ese
sentido, el simple hecho de que un autor defendiera una determinada posicion o
principio no era necesariamente una prueba de dicha existencia. En cambio, el
consenso entre distintos autores o en el seno de grupos de expertos sobre la existencia
de un principio o una norma podria fundamentar una presuncion a favor de la
existencia de dicha norma, que seria muy probable si el analisis hubiera sido objetivo
y hubiera coincidencia de opinones entre los autores. A este respecto, en general, la
labor de los 6rganos de expertos tendria mayor peso. La nocién de presuncion sugiere
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que las opiniones de los académicos podrian refutarse en la medida en que no
estuvieran bien fundamentadas. Al final, tanto en el Comité Consultivo de Juristas en
su conjunto como, en ultima instancia, en la Sociedad de las Naciones, se aceptd que
las decisiones judiciales y la doctrina podian utilizarse de forma complementaria para
determinar la existencia y el contenido de las normas de derecho internacional. Esto
es algo que queda reflejado en la practica actual y seria dificil de rebatir.

249. En tercer lugar, por lo que se refiere a la cuestion recurrente de si la categoria
de las decisiones judiciales es méas importante que la categoria de la doctrina, que
algunos académicos siguen debatiendo incluso hoy en dia, el andlisis del Comité
Consultivo de Juristas demuestra que se consideraba que las decisiones judiciales eran
mas importantes. No obstante, esa posicion parecia minoritaria. La mayoria de los
demas miembros opinaba que, al menos en principio, ambos medios eran ttiles en el
proceso de determinar la existencia o no de una norma de derecho internacional. Cabe
destacar que la practica ha demostrado que las cortes y tribunales internacionales, al
igual que los nacionales, prefieren recurrir a decisiones judiciales antes que a escritos
académicos. Esto no es de extrafiar, aunque no siempre es asi, puesto que dependera,
por ejemplo, de la corte o el tribunal de que se trate o de la rama del derecho
internacional en cuestion. Con todo, ello no quiere decir que la doctrina sea menos
pertinente o importante. En opinién del Relator Especial, como se explicard mas
adelante y en futuros informes, segiin proceda, no se trata tanto de determinar si existe
algun tipo de jerarquia entre las decisiones judiciales y la doctrina como de apreciar
que los dos medios auxiliares expresamente mencionados en realidad desempefian
funciones que son complementarias entre si en virtud del parrafo 1 d) del Articulo 38.
Ambos tienen por objeto ayudar a las cortes y tribunales internacionales a resolver un
problema juridico concreto de manera fundamentada.

250. En cuarto lugar, y en referencia, en términos mas generales, al parrafo 1 del
Articulo 38, en el Comité Consultivo de Juristas se planted hasta qué punto era
importante establecer un orden sucesivo de aplicacion de las fuentes. Esa cuestion se
abordara mas adelante. Por el momento, baste sefialar que algunos miembros del
Comité Consultivo consideraban necesaria una féormula en que se estableciera
expresamente el orden sucesivo de aplicacion de los tratados, la costumbre y los
principios generales del derecho para orientar, cuando no configurar o controlar, la
labor de las cortes y tribunales, mientras que otros creian que dicho orden quedaba
implicito en la enumeracién a la que podian acudir de forma sistematica. Algunos
expertos del Comité Consultivo expresaron también una opinién mas matizada, segin
la cual las tres fuentes podian aplicarse simultaneamente y las cortes y tribunales
debian gozar de un amplio margen de discrecionalidad. De hecho, al menos uno de
los miembros consideraba que lo mejor era dejar que los jueces se encargaran de
determinar cuestiones como el orden en que debia examinarse el derecho aplicable.
Otro miembro consideraba que era aun mejor que los jueces tuvieran mas
discrecionalidad sobre los medios que podian emplear. Dicho esto, en relacion con
las fuentes primarias, aunque las decisiones judiciales y la doctrina se consideraban
pertinentes, la aclaracion de que eran “medios auxiliares” servia para destacar, en
mayor o menor medida, que las fuentes asi calificadas eran complementarias o
auxiliares o que, en cualquier caso, no eran las fuentes primarias del derecho, sino
medios para identificar o, como establece la disposicion, “determinar” las normas de
derecho aplicables. Asi opinan también quienes afirman que los medios auxiliares son
fuentes materiales. En el capitulo IX se abordara brevemente la calificacion de los
medios auxiliares como fuentes materiales.

251. Una vez analizada en detalle la evolucidn histérica del Articulo 38, en concreto
de su parrafo 1 d), convendria examinar en el capitulo siguiente tanto el texto de la
disposicion como la forma en que se ha aplicado en la practica de la Corte Permanente
de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia. El andlisis se centrara
en el sentido corriente de los términos.
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VIII

Analisis textual de los elementos del parrafo 1 d) del
Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia

Encabezamiento del parrafo 1: “La Corte, cuya funcion es decidir
conforme al derecho internacional las controversias que le sean
sometidas, debera aplicar”

252. Elparrafo 1 del Articulo 38 del Estatuto establece que “[l]a Corte, cuya funciéon
es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas,
deberd aplicar...”. Cabe hacer dos observaciones preliminares. En primer lugar, el
encabezamiento figura en el capitulo II del Estatuto. Ese capitulo, que consta de cinco
articulos y se refiere a las “competencias de la Corte”, aborda la funcidn principal
que tiene encomendada “la Corte”*%, a saber, “decidir” las controversias que le sean
sometidas*®’. Esa es fundamentalmente su principal funcién. El parrafo 1 también
destaca implicitamente la importancia de la jurisdiccién contenciosa, que se basa en
el consentimiento de los Estados que han de someter la controversia que va a
resolverse. Asi queda claro que la Corte no tiene una competencia general para
resolver las controversias entre Estados, sino Ginicamente una competencia limitada
cuando las partes acuerdan someter sus controversias a un arreglo judicial. A este
respecto, la Corte puede recurrir a fuentes distintas de las expresamente mencionadas
en el parrafo 1 del Articulo 38 del Estatuto, entre ellas obviamente medios auxiliares,
para decidir una controversia sobre la base de lo que es razonable y justo (ex aequo
et bono). Esta facultad prevista en el parrafo 2 del Articulo 38, que podria decirse que
no deberia establecerse en una disposicion sobre el derecho aplicable, sino en una
sobre la competencia*®®, no ha sido invocada por los Estados e incluso podria ser letra
muerta®®®.

253. En segundo lugar, y en relacion con la forma en que la Corte debe actuar al
decidir una controversia, debe hacerlo “conforme al derecho internacional”. A
primera vista, esta expresion parece indicar que la Corte no puede basarse en el
derecho interno*® de los Estados litigantes para resolver sus controversias de fondo.
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La disposicion se dirige “a la Corte” en su conjunto. Es el 6rgano en su conjunto el destinatario
de la disposicion, aunque, naturalmente, los magistrados pueden, a titulo individual, emplear las
decisiones judiciales y las doctrinas de muchas formas.

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Articulo 38, en www.ijc-cij.org/en/statute.
Shabtai Rosenne, The Law and Practice of the International Court, 1920-2015, vol. 11 (Boston:
Martinus Nijhoff Publishers, 2016), pags. 593 y ss., en especial pag. 596 (donde se argumenta,
entre otras cosas, que la disposicion se refiere méas a la competencia de la Corte que al derecho
que esta debe aplicar y que el hecho de que el Estatuto contenga una disposicion expresa sobre
la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono puede, en cierta medida, haber
socavado la capacidad general de la Corte para decidir controversias).

La Corte no ha ejercido la facultad de decidir ligitios ex aequo et bono. No obstante, otras
cortes y tribunales si lo han hecho, por ejemplo, en dos controversias fronterizas entre paises
latinoamericanos decididas por arbitros en la década de 1930. Véase A. Orakhelashvili,
Akehurst’s Modern Introduction to International Law, 92 ed. (Nueva York: Routledge, 2022),
pag. 55. Cabe sefialar que la Corte ha abordado esta facultad y la relacién entre el parrafo 2 y el
parrafo 1 del Articulo 38 en varias causas, en particular en las relativas al Africa Sudoccidental
[Segunda fase] (1966) 6, 48 (parrs. 89 y 90), a la Plataforma continental del Mar del Norte
(1969) 3, 48 (parr. 88); a la Controversia territorial y maritima entre Nicaragua y Honduras en
el mar del Caribe (Nicaragua c. Honduras) (2007) 659, 741, 748 (parrs. 271y 294)y ala
Controversia fronteriza (Burkina Faso/Mali) (1986) 554, 567 (parrs. 27 y 28).

440 Cabe distinguir entre el recurso al derecho interno y el recurso a las decisiones de cortes y

tribunales nacionales que apliquen el derecho internacional. De todos modos esta distincién no
tiene mucha importancia, ya que las cortes y tribunales nacionales también pueden estar
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Solo puede hacerlo conforme al derecho internacional, que es el régimen juridico por
el que se rigen las relaciones entre esos Estados. Dicho esto, la practica deja claro que
la Corte puede basarse en decisiones judiciales de tribunales nacionales que hayan
aplicado el derecho internacional e incluso en el derecho interno, como ocurrio, por
ejemplo, en la causa relativa a la Barcelona Traction*'. El derecho interno puede
seguir siendo pertinente incluso para las cortes y tribunales internacionales, en
especial cuando pueda servir de fundamento para regular determinadas cuestiones.
En cualquier caso, como ya se ha seflalado, esta parte de la disposicion se afiadid al
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia en 1945 a partir de una propuesta de
Chile destinada a definir mejor las funciones de la Corte como 6rgano de derecho
internacional de conformidad con la jurisprudencia reiterada de la Corte y la historia
de su formacion®2,

254. La Primera Comision, si bien observo que la inexistencia de esa referencia en
el antiguo estatuto no habia impedido a la anterior Corte considerarse a si misma
como un organo de derecho internacional, insertd el texto propuesto porque considerd
que asi se pondria de relieve el caracter de 6rgano de derecho internacional de la
nueva Corte*3. Esto es comprensible, dada la necesidad de que el arreglo judicial de
controversias se convierta en un medio para resolver las diferencias de opinion entre
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interpretando el derecho interno en sus decisiones. Por consiguiente, las decisiones de las cortes
y tribunales nacionales, en especial cuando se refieren a cuestiones de derecho internacional,
también son pertinentes para las cortes y tribunales internacionales.

Véase Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, fallo, I.C.J. Reports 1970,
pags. 3y ss., en especial parrs. 38 y 50. La Corte dictamind, en el marco de dicha controversia
entre Bélgica y Espafia, que, para determinar la personalidad juridica de las empresas en
cuestion, el derecho internacional “ha debido reconocer la sociedad an6nima como institucién
creada por los Estados en una esfera que pertenece esencialmente a su jurisdiccion interna. Ello
a su vez exige que el derecho internacional se remita a las normas pertinentes del derecho
interno cada vez que se planteen problemas juridicos relativos a los derechos de los Estados que
conciernan al tratamiento de las sociedades y los accionistas, y respecto de los cuales el derecho
internacional no haya establecido sus propias normas. Por consiguiente, habida cuenta de la
pertinencia a este respecto de los derechos de la sociedad anénima y sus accionistas con arreglo
al derecho interno, la Corte debe examinar su naturaleza y la interrelacion entre ellos”. Mas
adelante, en el parrafo 50, la Corte sefial6 lo siguiente: “Para abordar ahora los aspectos
juridicos internacionales de la causa, la Corte debe, como ya ha indicado, partir del hecho de
que en la causa intervienen esencialmente factores derivados del derecho interno —es decir, en
qué se distinguen y qué tienen en comun la sociedad y el accionista— que cada una de las Partes
toma como premisa de su razonamiento con interpretaciones muy distintas. Si la Corte tuviera
que pronunciarse sin tener en cuenta a las instituciones de derecho interno pertinentes, se
enfrentaria a graves dificultades juridicas sin justificacion alguna. Perderia el contacto con la
realidad, ya que no existen instituciones de derecho internacional equivalentes a las que la Corte
podria recurrir. Asi pues, como se ha indicado, la Corte no solo debe tomar en consideracion el
derecho interno, sino que también debe remitirse a él. El derecho internacional se remite a
normas generalmente aceptadas por los sistemas juridicos nacionales que reconocen la sociedad
anénima, cuyo capital esta representado por acciones, y no al derecho interno de un Estado
concreto. Al remitirse a dichas normas, la Corte no puede modificarlas, y menos ain
deformarlas”.

Observaciones de la Delegacion de Chile sobre la propuesta de Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, Documents of the United Nations Conference on International
Organization, vol. XIlIl, pag. 493 (1945).

Véase Manley O. Hudson, “The Twenty-Fourth Year of the World Court”, American Journal of
International Law, vol. 40 (1946), pags. 1y ss., en especial pag. 35 (donde se argumenta que
nunca se habia expresado ninguna duda a ese respecto y que, de hecho, la Corte Permanente
habia sefialado, sin que nadie lo hubiera cuestionado, que era un “6rgano de derecho
internacional” o que tenia el “mandato de aplicar el derecho internacional”. Esencialmente,
reitera esa opinién en sus principales tratados: Véase Manley O Hudson, The Permanent Court
of International Justice 1920-1942 - A Treatise (Nueva York: The Macmillan Company, 1943),
pag. 605, parr. 545.
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los Estados, pero también destaca claramente la funcion de la Corte en el arreglo de
las controversias contenciosas entre Estados.

255. Puede ser util indicar como se ha invocado la disposicion en la practica. Tanto
la Corte Internacional de Justicia como su antecesora se han remitido al Articulo 38
en varias causas. Por ejemplo, en la causa relativa a las Actividades militares y
paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos de
Ameérica), al abordr las cuestiones de fondo, se habla de “las fuentes del derecho
internacional que el Articulo 38 obliga a la Corte a aplicar” y de “las fuentes del
derecho enumeradas en el Articulo 38 del Estatuto”**. Se hace referencia al Articulo
38 en relacidon con aspectos especificos que se plantean en esas causas. En la causa
relativa a la Plataforma continental (Tiinez/Jamahiriya Arabe Libia), la Corte
Internacional de Justicia recordd que “si bien es indudable que la Corte esta obligada
a tener en cuenta todas las fuentes juridicas especificadas en el parrafo 1 del Articulo
38 de su Estatuto para determinar los principios y normas de derecho pertinentes
aplicables a la delimitacion, también esta obligada, de conformidad con el apartado
a) de dicho pérrafo, a aplicar las disposiciones del Acuerdo Especial”4%,

256. Del mismo modo, en la causa relativa a la Delimitacion de la frontera maritima
en la region del Golfo de Maine, una Sala de la Corte dictamind que “el punto de
partida del razonamiento de la Corte a este respecto debe ser necesariamente una
referencia al parrafo 1 del Articulo 38 de su Estatuto*®. A los fines de la Sala en la
fase actual de su razonamiento, a saber, la determinacion de los principios y normas
de derecho internacional que rigen en general la cuestion de la delimitacion maritima,
se hara referencia a las convenciones (apartado a)) y a la costumbre internacional
(apartado b)), a cuya definicion han contribuido de manera sustancial las decisiones
judiciales (apartado d)), tanto de la Corte como de tribunales arbitrales” .

257. Por ultimo, por citar algunos de los multiples ejemplos posibles, en la causa
relativa a la Delimitacion maritima de la zona situada entre Groenlandia y Jan Mayen
(Dinamarca c. Noruega), la Corte examiné “las fuentes enumeradas en el Articulo 38
del Estatuto de la Corte”, que determind que “debia tomar en consideracién” en
relacion con “el derecho aplicable a la zona de pesca”**,

258. No obstante lo que antecede, se dice que el encabezamiento del parrafo 1 resta
importancia a otras dos funciones de la Corte. En primer lugar, el parrafo 1 del
Articulo 38 obvia la importante funcién que desempefia la Corte como principal
organo judicial de las Naciones Unidas cuando emite opiniones consultivas a peticion
de los drganos y organismos especializados pertinentes. El Articulo 38, que, como ya
se ha sefialado, forma parte del capitulo del Estatuto relativo a las competencias de la
Corte, omite toda mencion de su competencia consultiva. Por otra parte, el capitulo
del Estatuto referente a las opiniones consultivas no contiene ninguna referencia
expresa al Articulo 38.
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Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America) [Cuestiones de fondo], fallo, 1.C.J. Reports 1986, pags. 14 y ss., en especial pag. 38,
parr. 82.

Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamabhiriya), fallo, I.C.J. Reports 1982, pag. 18 y ss., en
especial pag. 37.

Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area (Canada v. United States)
[Cuestiones de fondo], fallo, 1.C.J. Reports 1984, pag. 246.

Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area (Canada v. United States)
[Cuestiones de fondo], fallo, 1.C.J. Reports 1984, pags. 246 y ss., en especial pags. 290 y 291.
Case Concerning Maritime Delimitation in the area between Greenland and Jan Mayen
(Denmark v. Norway) [Cuestiones de fondo], fallo, I.C.J. Reports 1993, pags. 38 y ss., en
especial pag. 61, parr. 52.
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259. Con todo, aunque parrafo 1 del Articulo 38 no contenga ninguna referencia
expresa a su funciéon consultiva®®, la Corte también desempefia esa importante
funcion consultiva “conforme al derecho internacional”. No podria ser de otro modo,
ya que seria extrafio que, en el desempefio de su funcion judicial, recurra con caracter
primordial a un corpus de derecho distinto del derecho internacional. De hecho,
cuando se aprob¢ la propuesta de modificacion de Chile, se planted la cuestion de si
esa ultima adicion al parrafo 1 del Articulo 38 también era aplicable a las opiniones
consultivas. En las deliberaciones se hablo de otro articulo del Estatuto que, en
principio, parecia resolver la cuestion®®, puesto que el Articulo 68 establece
expresamente que “[e]n el ejercicio de sus funciones consultivas, la Corte se guiara
ademads por las disposiciones de este Estatuto que rijan en materia contenciosa, en la
medida en que la propia Corte las considere aplicables” (sin cursiva en el original) L,

260. En segundo lugar, y aunque podria ser delicado y, por lo tanto, habria que
mostrar prudencia, algunos autores creen que el parrafo 1 del Articulo 38 también
ignora importantes funciones implicitas o derivadas de la Corte, como su contribucion
al desarrollo del derecho internacional por su funcion de creacioén de derecho o, sin
duda, su funcién de determinacién del derecho?. Esta cuestion ya se abord6 en el
Comité Consultivo de Juristas, como se indica en el capitulo anterior. A pesar de que
la Corte no tiene el mandato expreso de desarrollar el derecho internacional, ha
influido enormemente en dicho desarrollo y muchas normas que los juristas
internacionales dan por sentadas han surgido o evolucionado a partir de jurisprudencia
de la Corte®®,

261. Enlo que respecta a la indicacion de que la Corte “debera aplicar” las decisiones
judiciales y las doctrinas como medio auxiliar para la determinacion de las normas de
derecho, se ha planteado la cuestion de si la expresion “debera aplicar” se refiere
unicamente a las fuentes enumeradas en los apartados a) a ¢) o si también incluye los
medios auxiliares previstos en el apartado d). Se puede argumentar, y se ha
argumentado, que dicha expresion se refiere a los tres primeros apartados, pero no al
ultimo. En un escrito académico, el Magistrado Shahabuddeen ha observado que la
Corte puede aplicar directamente los tratados, la costumbre y los principios generales
del derecho para decidir las controversias que le sean sometidas, con una Unica
posible limitacion en el caso de los principios generales del derecho®*. Por otra parte,
la Corte no puede “aplicar” las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas
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49 Véase un analisis detallado en M. Bennouna, “The Advisory Function of the International Court

of Justice in the Light of Recent Developments”, en M. Cherif Bassiouni, Gomula Joanna, Paolo
Mengozzi, John G. Merrills, Rafael Nieto Navia, Anna Oriolo, William Schabas, Anna Vigorito
(eds.), The Global Community Yearbook of International Law and Jurisprudence: Global
Trends: Law, Policy & Justice Essays in Honour of Professor Giuliana Ziccardi Capaldo
(Oxford: Oxford University Press, 2013).

450 192 sesion del Comité 1V/1, 6 de junio de 1945, Documents of the United Nations Conference on

International Organization, vol. X111, pags. 279 y ss., en especial pag. 285 (1945). Véase Alain
Pellet, “Article 38”, en A. Zimmermann, C. Tomuschat, K. Oellers-Frahm y C. Tams (eds.), The
Statute of the International Court of Justice: A Commentary (Oxford: Oxford University Press,
2012), pags. 853, 854 y 868 a 870.

41 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Articulo 68, en www.ijc-cij.org/en/statute.
42 Pellet y Miiller, “Article 38 of the Statute of the International Court of Justice”, en Andreas

Zimmermann, Christian J. Tams, Karin Oellers-Frahm, Christian Tomuschat (eds.), The Statute
of the International Court of Justice A Commentary, 32 ed. (Oxford: Oxford Univ. Press, 2019),
pags. 677 a 792, en especial pag. 837.

43 Dire Tladi, “The Role of the International Court of Justice in the Developing of International

Law”, en Carlos Esposito y Kate Parlett (eds.), The Cambridge companion to the International
Court of Justice (Reino Unido: Cambridge University Press, 2023), pags. 68 a 85, en especial
pags. 68y 84.

44 Moisés Montiel Mogollon, “The Content-Based Problems Surrounding the Persistent Objector

Doctrine”, Michigan Journal of International Law (2022), pags. 301 y ss., en especial pag. 339.
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de mayor competencia de las distintas naciones, ya que estas estan destinadas a ser
meros medios auxiliares “para la determinacién de las reglas de derecho”*®. En
efecto, hay una distinciéon matizada: la controversia ha de decidirse mediante la
aplicacion de las normas de derecho, y no de medios auxiliares para la determinacion
de las normas de derecho®®.

262. Si se lee el texto atendiendo a las reglas ordinarias de interpretacion de los
tratados, cabe inferir que la expresion “debera aplicar” también se refiere al enunciado
del apartado d). Si asi fuera, cabria preguntarse entonces si, en el caso de lo que se
califica expresamente de “medio auxiliar”, el texto obliga a la Corte a consultar las
“decisiones judiciales” y “las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de
las distintas naciones”. Cuesta creer que el texto pueda interpretarse en el sentido de
que la Corte esta obligada a aplicar la doctrina. De hecho, lo mas probable es que, en
la practica, se recurra a la doctrina para confirmar las conclusiones de la evaluacion
de la existencia de una norma de derecho convencional o internacional
consuetudinario o de un principio general del derecho.

263. Hay divergencia de opiniones a este respecto. Jennings y Lauterpacht parecian
sugerir que la Corte estaba obligada a consultar los escritos de los publicistas mas
eminentes. No obstante, como han seflalado Helmersen y otros, el hecho de que, en
la practica, la Corte no cite necesariamente doctrina no significa que no la haya
consultado sin citarla®’. De ser asi, podria parecer que el texto del Articulo 38 plantea
un conflicto, dado que el Estatuto obliga a la Corte a aplicar las decisiones judiciales
y las doctrinas de los publicistas para la determinacion de las normas de derecho
internacional y, al mismo tiempo, a utilizarlas Unicamente como medio auxiliar para
la determinacién de las normas de derecho®,

264. Dicho de otro modo, estrictamente hablando, la Corte no aplica los elementos
de la categoria de los medios auxiliares. En cambio, se sirve de categoria para la
identificacion de las fuentes enumeradas en los apartados a) a ¢) del parrafo 1 del
Articulo 38%°. De ahi que algunos argumenten que se trata de fuentes materiales.
Dicho esto, otros consideran que el apartado d) debe interpretarse a la luz del
encabezamiento del parrafo 1. El encabezamiento obliga a la Corte a decidir las
controversias conforme al derecho internacional en cualquier caso, lo que significa
que ha de decidir conforme a las normas de derecho que determine sobre la base de
las decisiones judiciales previstas como medio auxiliar para la determinacion de
dichas normas“®.

265. Enresumen, el parrafo 1 indica a la Corte que, al decidir controversias conforme
al derecho internacional, debe aplicar las fuentes enumeradas en los apartados a) a ¢)
y que, para hacerlo, puede tener en cuenta el apartado d), que prevé las decisiones
judiciales y las obras académicas como medios auxiliares para la determinacion de
las normas.

45 Mogollén, “The Content-Based Problems Surrounding the Persistent Objector Doctrine”,

pag. 339.

46 Véanse T. Treves, “Aspects of legitimacy of decisions of international courts and tribunals”, en

Rudiger Wolfrum y Volker Rében (eds.), Legitimacy in international law (Berlin: Springer,
2008), pags. 169 a 188; y M. Sourang, “Jurisprudence and Teachings”, en Mohammed Bedjaoui
(ed.), International Law: Achievements and Prospects (Dodrecht: Martinus Nijhoff Publishing,
1991), pags. 283 a 287, en especial pag. 285.

47 Helmersen, The Application of Teachings by the ICJ, pag. 45.

48 P Allott, “Language, Method and the Nature of International Law”, British Yearbook of
International Law, vol. 45 (1971), pags. 79 a 135, en especial pag. 118.

49 P. Tomka, “Article 38 du Statut de la CIJ: incomplet”, en Dictionnaire des idées recues en droit
international (Paris, Pedone, 2017), pags. 39 a 42, en especial pag. 40.

460 Mohamed Shahabuddeen, Precedent in the World Court (Cambridge: Grotius Publications,
Cambridge University Press, 1996), pags. 587 a 602.
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B.

El sentido de la expresion “resoluciones judiciales”

266. El parrafo 1 d) del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
obliga a la Corte a aplicar “las decisiones judiciales” como “medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho” “sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo
59”. Ni la Carta de las Naciones Unidas (Capitulo XIV) ni el Estatuto o los
documentos secundarios de la Corte, como su Reglamento o las Directrices sobre la
Practica, definen la expresion “decision judicial”. Aunque ello pueda deberse a que
la respuesta es obvia, quizas convenga estudiar el sentido de esa expresion. Aparte de
los elementos que son evidentes, existen dudas sobre el alcance de la expresion
“decisiones judiciales” que a su vez plantean varios interrogantes que pueden requerir
un examen mas detallado por parte de la Comision.

267. En esta fase hay tres preocupaciones evidentes. En primer lugar, si la expresion
se refiere a las decisiones de la propia Corte. En segundo lugar, si se refiere a las
opiniones consultivas y los laudos arbitrales o las decisiones de los tribunales
arbitrales. En tercer y ultimo lugar, si se refiere a las resoluciones de las cortes o
tribunales nacionales. Estas cuestiones se abordan mas adelante. Primero es preciso
analizar el sentido corriente de los principales términos, tanto por separado como
tomados en su conjunto.

268. Los términos “decisiones” y “judiciales” tienen diversos sentidos corrientes. A
continuacién se examinan los mas pertinentes a los efectos del tema. En el Oxford
English Dictionary se define “judicial” como “perteneciente o relativo al juicio, a la
administracion de justicia o a la judicatura; resultante o establecido por una corte o
tribunal; dicho o hecho en el juicio y, por tanto, considerado valido o admisible” 46,

269. Una segunda acepcion del término “judicial” es “perteneciente o relativo a los
jueces o propio de estos”. Otras acepciones son “dicese de una persona, un grupo de
personas o una institucion: que tiene la funcion de juzgar; facultado para para juzgar
casos”; “sentencia, decision o determinacion”; “sentencia juridica; decision tomada o
sentencia dictada conforme a derecho”; y “quien dicta sentencia o toma una decision
sobre algo; quien forma o emite una sentencia; dispuesto a dictar sentencia; relativo

a la sentencia; critico”.

270. Ese mismo diccionario define el término “decision” como “accidon, efecto o
proceso de decidir o poner fin a una cosa dudosa, controversia, etc.; determinacion
con respecto a una cuestion en litigio; arreglo, resolucion”. Otra acepcion del término
es “accion, efecto o proceso de llegar a una conclusioén sobre una cuestion sometida
a consideracion; accion o efecto de decidirse por una opinion, actuacion, etc.; ejemplo
de ello”#?, Una ultima acepcion pertinente es “resultado de esa accién o proceso; lo
que se ha decidido; conclusion, sentencia, resolucion; eleccién’ 463,

271. El término “decision” (“decision”, “decisiones”, “decidird” en la version en
espafiol) aparece 14 veces en la version en inglés el Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia. Parece que se utiliza como sinénimo de “fallo de la Corte”*%. Todos los
Estados Miembros de las Naciones Unidas son ipso facto partes en €l, y al suscribir
la Carta de las Naciones Unidas, cada uno de ellos se compromete a cumplir “la
decision” de la Corte en todo litigio en que sea parte. Eso es todo lo que se puede
encontrar en el Estatuto sobre el sentido del término “decision”. No obstante, esta

461

462

463
464

“Judicial.” Oxford English Dictionary (OED 32 ed., 2013). Puede consultarse en www.oed.com.
Judicial: “Relativo a la administracion de justicia, o al juicio en general”.

“Decision.” Oxford English Dictionary (OED 32 ed., 2013). Puede consultarse en
www.oed.com.

Ibid.

Compérese el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, en www.ijc-cij.org/en/statute, con
“Judicial”. Oxford English Dictionary (OED 3% ed., 2013). Puede consultarse en www.oed.com.
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interpretacion se ajusta al sentido corriente definido en el diccionario como se indica
mas arriba.

272. El término “judgment” (sentencia, fallo, resolucion en la version en espaiiol)
aparece 19 veces en la version en inglés del Estatuto. Se refiere, entre otras cosas, a
los numerosos tramites procesales ante la Corte. En este sentido, se establece que,
una vez concluidas las vistas, la sala se retira “a deliberar”*6® (Art. 54, parrafo 2), que
el fallo puede pronunciarse en los idiomas oficiales de la Corte, a saber, inglés o
francés (Art. 39), “serd motivado” (Art. 56) y “sera definitivo e inapelable”*%, sin
perjuicio de que las partes, en caso de desacuerdo sobre el sentido o el alcance del
fallo, soliciten a la Corte que “lo interprete”*®” (Art. 60) o lo revise (Art. 61)%,

273. En cuanto al sentido, hasta cierto punto evidente, de la expresion “decisiones
judiciales”, debe entenderse como una referencia a los fallos, sentencias, resoluciones
o determinaciones de una corte o un tribunal o de un 6rgano de personas o una
institucion a fin de decidir o poner fin a una controversia o resolver una cuestion.
Aunque lo normal es que este tipo de decisiones, en especial las judiciales, sean
adoptadas por una corte o un tribunal de justicia, también podrian adoptarlas otros
organos apropiados. Por lo tanto, en opinion del Relator Especial, en su acepcion mas
amplia, el término “decisiones” podria abarcar las decisiones de los grupos especiales
arbitrales, ya sean ad hoc o permanentes. También abarcaria decisiones como las del
Organo de Solucién de Diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio?®.
Como minimo, también pueden ser decisiones cuasijudiciales como las adoptadas en
el marco de los procedimientos de denuncias individuales ante los 6rganos creados
en virtud de tratados, por ecjemplo el Comité de Derechos Humanos. Esta
interpretacion coincide en general con la posicion por la Comision sobre estas
cuestiones en otros temas conexos.

274. Es preciso estudiar mas a fondo otras dos cuestiones. En primer lugar, si la
expresion “decisiones judiciales” se refiere a las decisiones de la propia Corte. La
precision que se hace en el parrafo 1 d) del Articulo 38, “sin perjuicio de lo dispuesto
en el Articulo 5974, implica que las decisiones de la Corte en cuestion han de ser
decisiones anteriores de la Corte, que, segun se ha interpretado, incluyen también las
decisiones de su predecesora, la Corte Permanente de Justicia Internacional. Esta
interpretacion oficial confirma que las decisiones de la Corte Internacional de Justicia
no deberian, en principio, ser obligatorias sino para partes en litigio e, incluso en ese
caso, Unicamente respecto del caso que ha sido decidido. El término “decisién” tiene
un sentido técnico estricto, lo que puede no ser el caso de los motivos en que esta se
sustenta. Es la decision la que esta limitada por la precision del Articulo 59.

275. La interaccion entre el Articulo 59 y el Articulo 38 se estudiara mas a fondo en
futuros informes. Por el momento, dado que no existe ninguna limitacidon expresa al

465
466
46
468
469

2

470

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Articulo 54, parr. 2, en www.ijc-cij.org/en/statute.
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Articulos 39, 56 y 60.

Ibid., Articulo 60.

Ibid., Articulo 60.

Véase un primer analisis de la interpretacion del término “decisiones” en derecho econémico
internacional, y en particular en relacidn con el sistema de solucién de diferencias de la
Organizacion Mundial del Comercio en el marco del GATT de 1994, que el Organo de
Apelacion considera analogo al Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia, en David Palmeter y Petros C. Mavroidis, “The WTO Legal System: Sources of
Law”, en American Journal of International Law, vol. 92 (1998), pag. 398. Puede encontrarse
un analisis reciente de la cuestidn del precedente en el contexto de la OMC en Niccolo Ridi,
“Rule of Precedent and Rules on Precedent”, en Eric De Brabandere (ed.), International
Procedure in Interstate Litigation and Arbitration: A Comparative Approach (Cambridge:
Cambridge University Press, 2021), pags. 354 a 400.

Ibid., Articulo 38, parrafo 1 d).
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sentido de las resoluciones judiciales mencionadas en el parrafo 1) d) del Articulo 38,
la amplia interpretacion de la categoria de las resoluciones judiciales es suficiente
para concluir que estas incluyen las resoluciones de la propia Corte. Asi lo confirma
Dire Tladi, para quien huelga decir que la expresion “decisiones judiciales” incluye
las decisiones de la Corte Internacional de Justicia®!. De hecho, segin algunos
autores, la referencia al Articulo 59 alienta claramente a la Corte a privilegiar su
propia jurisprudencia como medio para determinar las normas de derecho que deben
aplicarse en cada caso*’?. Como tribunal de justicia, y con independencia de lo que
establezca el Estatuto, la Corte Internacional de Justicia debe atenerse a sus
decisiones anteriores por razones de logica, coherencia, previsibilidad y estabilidad
juridica. Lo mismo cabe decir probablemente de otros organos judiciales
internacionales. La practica en muchos ambitos del derecho internacional asi lo
confirma. Por el contrario, la obligacion de respetar el precedente parece haber dado
lugar a situaciones absurdas en que los jueces se basan en decisiones anteriores en tal
medida que a veces ni siquiera interpretan correctamente el texto de tratados
distintivos*™.

276. En segundo lugar, los juristas debatieron desde el principio si la expresion
“decisiones judiciales” incluiria las opiniones consultivas. Una opinidén consultiva es,
como indica su enunciado, una opinién judicial sobre una cuestiéon juridica*™®.
Diversas cortes y tribunales internacionales, también regionales, tienen competencia
para emitir opiniones consultivas*’®, pero la méas destacada y pertinente para el tema
es la Corte, que esta expresamente facultada para ello en virtud del Articulo 96 de la
Carta de las Naciones Unidas, que establece que tanto la Asamblea General como el
Consejo de Seguridad “podran solicitar a la Corte Internacional de Justicia que emita
una opinién consultiva sobre cualquier cuestion juridica”4’®. No obstante, esa facultad
no es exclusiva, ya que la Asamblea General también puede autorizar a otros 6rganos
de las Naciones Unidas y organismos especializados a solicitar esas opiniones “sobre
cuestiones juridicas que surjan dentro de la esfera de sus actividades”*’’. Con todo,
por principio, las opiniones consultivas no entran en el ambito de las “decisiones” de
la Corte Internacional de Justicia en el sentido del Articulo 94, parrafo 1, de la Carta
de las Naciones Unidas*™®,
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Tladi, “The Role of the International Court of Justice in the Developing of International Law”,
pag. 70.

Pellet, “Article 38”, pag. 855.

Véase, en este sentido, Wolfgang Alschner, Investment Arbitration and State-Driven Reform:
New Treaties, Old Outcomes (Oxford: Oxford University Press, 2022) (donde se afirma que la
aplicacion del precedente fundamenta la interpretacion de los tratados nuevos en jurisprudencia
antigua y crea asi un medio definitivo para revertir toda innovacion en los tratados de nueva
generacion; y se explica que la preferencia de las cortes y tribunales por respetar lo decidido en
casos anteriores, los incentivos institucionales a favor de la referencia a laudos pasados, la falta
de eficacia de los controles existentes y la aplicacion de la propia jurisprudencia complican la
invocacion del precedente en el arreglo de controversias entre inversores y Estados).

“Advisory opinion.” Oxford English Dictionary (OED 32 ed., 2013). Puede consultarse en
www.oed.com. “Compounds: advisory opinion: n. Law (originally U.S.) a non-binding
statement on a point of law given by a court before a case is tried or with regard to a
hypothetical issue or situation ” (opinién consultiva: derecho (originalmente de los Estados
Unidos), declaracion no vinculante sobre una cuestién de derecho emitida por una corte o un
tribunal antes de que se juzgue un caso 0 con respecto a una cuestion o situacion hipotética).
La opinidn consultiva, al igual que el fallo, afirma el derecho a partir de los hechos que la corte
o el tribunal tienen ante si en el momento de la decisién. Véase S. Rosenne, The Law and
Practice of the International Court (Leyden, A.W. Sijthoff, 1965), pag. 310.

Carta de las Naciones Unidas, Articulo 96, parrafo a), en https://www.un.org/en/about-us/un-
charter/chapter-14.

Carta de las Naciones Unidas, ibid., Articulo 96, parrafo b).

Ibid., Articulo 94, parrafo 1.
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277. Lauterpacht ha observado que, al hablar de “decisiones”, el parrafo 1 d) del
Articulo 38 parece excluir, involuntariamente, las opiniones consultivas*’®. Este
argumento parece apoyarse en la historia de la redaccion del Estatuto de la Corte
Permanente de Justicia Internacional, del que se excluyd expresamente esa
disposicion a nivel de la Sociedad de las Naciones, aunque el Comité Consultivo de
Juristas si contemplo la posibilidad de facultar a la Corte para emitir opiniones
consultivas en las primeras fases de redaccion. La funcion consultiva acabd
abriéndose camino de nuevo con la aprobacion del reglamento de la Corte y
finalmente se incluyd expresamente en el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. Esa inclusion gandé partidarios en la medida en que la precision relativa al
Articulo 59 incluida en lo que acabo convirtiéndose en el parrafo 1 del Articulo 38 se
habia introducido en un momento en el que la corte anterior solo tenia jurisdiccion
contenciosa. Por otra parte, cuando se redactd el parrafo 1 d) del Articulo 38, se
incluyeron —a nivel de expertos— las opiniones consultivas. En cualquier caso, y
esto es quizas lo mas importante, aunque en principio las opiniones consultivas solo
tienen caracter consultivo y no poseen eficacia obligatoria para el 6rgano que las
solicita, la Corte no les ha dado un trato diferente en la practica. Asi pues, es una
afirmacién del derecho tan autorizada como el fallo dictado en un procedimiento
contencioso*,

278. La funcién de las opiniones consultivas de la Corte merece especial atencidn.
Hace tiempo que se debate sobre los “efectos” de las opiniones consultivas, que
pueden hacer que también tengan un caracter particular en virtud del parrafo 1 d) del
Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia®!. Como su propio
nombre indica, las opiniones consultivas de la Corte Internacional de Justicia, al igual
que otras opiniones consultivas de otras cortes y tribunales internacionales, no son
vinculantes. Esto significa que ni el érgano de las Naciones Unidas que las solicite ni
los Estados afectados por las determinaciones que se hagan en ellas tienen la
obligacion de cumplirlas. Como afirma Robert Jennings, la consulta es simplemente
una consulta y no es una decision vinculante de la Corte*®?. No obstante, se reconoce
que la Corte Internacional de Justicia elabora sus opiniones consultivas tras un
completo proceso de informacion, con el mismo rigor que sus decisiones en las causas
contenciosas. El hecho de que la Corte sea el principal 6rgano judicial de las Naciones
Unidas ha llevado a preguntarse si sus opiniones consultivas sientan un precedente
que pueda afectar a los asuntos juridicos de los Estados aunque no tengan caracter
vinculante.

279. En una decision reciente sobre la Controversia relativa a la delimitacion de la
frontera maritima entre Mauricio y Maldivas en el Océano Indico*®, una Sala
Especial del Tribunal Internacional del Derecho del Mar reconoci6 “efectos juridicos”
a la opinidn consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre el Archipiélago de
Chagos**. Se argumentd que, aunque una opinién separada no obliga juridicamente

478 H. Lauterpacht, “Decisions of Municipal Courts as a Source of International Law”, en British

Yearbook of International Law, vol. 10 (1929), pags. 65 y ss., en especial pag. 65.

Lauterpacht, “Decisions of Municipal Courts as a Source of International Law”, pag. 185.

481 Véase, por ejemplo, Pierre D’ Argent, “Advisory Opinions, Article 65 of the Statute of the
International Court of Justice”, en Andreas Zimmermann, Christian J. Tams, Karin Oellers-
Frahm, Christian Tomuschat (eds.), The Statute of the International Court of Justice. A
Commentary, 3% ed. (Oxford: Oxford University Press, 2019), parrs. 48 a 51.

42 R. Y. Jennings, “Advisory Opinions of the International Court of Justice”, en Boutros Boutros-
Ghali Amicorum Discipulorumque Liber (Bruylant, 1998), pags. 531 y ss., en especial pag. 532.

483 Dispute Concerning Delimitation of the Maritime Boundary between Mauritius and Maldives in
the Indian Ocean (Mauritius/Maldives) [Excepciones preliminares] (Tribunal Internacional del
Derecho del Mar, causa num. 28, 28 de enero de 2021) (“Delimitation in the Indian Ocean™).

484 |egal Consequences of the Separation of the Chagos Archipelago from Mauritius in 1965,
opinion consultiva, 1.C.J. Reports 2019, pag. 95.

480

97/137



A/CN.4/760

a ningun Estado como lo haria la parte dispositiva de una sentencia en un caso
contencioso, se ha redactado siguiendo un complejo procedimiento y con el mismo
rigor que cualquier fallo de la Corte Internacional de Justicia®®. La doctrina ha
aceptado ampliamente el caracter especialmente persuasivo que esto confiere a las
opiniones consultivas de la Corte Internacional de Justicia®®. Por consiguiente, las
cuestiones juridicas que aclara la Corte son, desde una perspectiva positivista, “el
derecho” y pasan a formar parte integrante de la jurisprudencia de la Corte®®.
Partiendo de estos argumentos, la Sala Especial consideré partes de la opinion
consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre el Archipiélago de Chagos como
precedente de facto en la controversia entre Mauricio y Maldivas*®. Esta
consideracion contradice el caracter técnicamente no vinculante de las opiniones
consultivas, el caracter auxiliar del parrafo 1 d) del Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia y la falta de precedentes establecidos en derecho
internacional.

280. Del analisis anterior del sentido corriente de la expresion “decisiones judiciales”
y de la practica de la Corte se desprende que, por lo general, los fallos y decisiones
de la Corte tienen un caracter juridico similar, por lo que tienen un peso
considerable*®®. Por consiguiente, las decisiones judiciales no son solo las sentencias
definitivas dictadas por una corte o un tribunal, sino también las opiniones consultivas
y las providencias dictadas en el marco de procedimientos incidentales o
interlocutorios in limine litis. Entre estos cabe citar, al menos desde la causa relativa
a Lagrand, las providencias de medidas provisionales dictadas por la Corte. Esta tesis
es coherente con la posicion adoptada por la Comisidn en relacion con el tema de la
identificacion del derecho internacional consuetudinario, donde, en el comentario a
la conclusion 13 relativa a los medios auxiliares, explicoé que “el término ‘decisiones’
incluye los fallos y las opiniones consultivas, asi como las providencias sobre
cuestiones de procedimiento y cuestiones interlocutorias”®®. Esta cuestion y otras
conexas se explican con mas detalle en el memorando de la Secretaria (véase el
capitulo V del presente informe).

48!

a

Karin Oellers-Frahm, “Lawmaking Through Advisory Opinions?”, German Law Journal,

vol. 12 (5) (2011), pags. 1033 y ss., en especial pag. 1046.

D’Argent, “Article 65”, pag. 1808.

Oellers-Frahm considera que las opiniones consultivas son una declaracion judicial erga omnes
de lo que, en opinién del tribunal, es el derecho en general. Véase Oellers-Frahm, “Lawmaking
Through Advisory Opinions?” , pag. 1053.

488 \/éase un buen analisis en Fabian Simon Eichberger, “The Legal Effect of ICJ Advisory
Opinions Redefined? The Mauritius/Maldives Delimitation Case — Judgment on Preliminary
Objections”, Melbourne Journal of International Law, vol. 22 (2) (2021), pags. 383y ss., en
especial pags .396 a 400.

Manley O. Hudson, “Advisory Opinions of National and International Courts”, Harvard Law
Review, vol. 37 (8) (1924), pags. 970 a 1001 (donde se afirma que, si bien es cierto que, a
diferencia de los fallos de la Corte, esas opiniones no requieren ninguna una accién, constituyen
una formulacion de derecho y opinién con una gran autoridad moral y, por ello, parecen tener
cierta fuerza vinculante. También se afirma que, en esas circunstancias, cuesta ver qué les falta
a las opiniones consultivas de la Corte Permanente de Justicia Internacional para que tengan
caracter “judicial” en el pleno sentido de ese término).

40 Anuario ... 2018, vol. 1l (segunda parte), pag. 117.
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281. El analisis anterior se refiere a las decisiones de la Corte o de una Sala que actue
como 6rgano colegiado®. No se aplica a las opiniones separadas®®?, que son emitidas
por los magistrados a titulo individual. Pueden ser concurrentes o disidentes, o incluso
parcialmente concurrentes o disidentes. También pueden ser declaraciones*®. Esas
opiniones no forman parte de la decision de la Corte; con independencia de su valor
intrinseco, es la decision de la Corte la que tiene eficacia juridica*®*. Cabe destacar
que dichas opiniones, y las declaraciones o las opiniones separadas o disidentes
respecto de providencias de la Corte, son utiles en la medida en que pueden aclarar el
fundamento de una decision o aportar razones adicionales o incluso dar respuesta a
cuestiones planteadas por las partes o por la decision de la corte o el tribunal de que
se trate. Como ha explicado la propia Corte en un documento oficioso:

[e]xiste una relacion indisoluble entre [sus] decisiones y las opiniones
separadas, ya sean concurrentes o disidentes, agregadas a ellas por los distintos
magistrados. La institucion estatutaria de la opinién separada [...] da a los
magistrados la posibilidad de explicar su voto. En casos tan complejos como los
asuntos de que conoce por regla general la Corte, en que cada parrafo de la parte
dispositiva contiene a veces distintas cuestiones interrelacionadas respecto de
cada una de las cuales se procede a votacion, el mero voto afirmativo o negativo
de un magistrado tal vez dé lugar a conjeturas erroneas, que puede evitar o
disipar usando del derecho que le da el Estatuto a que se agregue su opinién
separada... Asi pues, las opiniones agregadas no solo desarrollan o refutan la
decision, sino que ademas los considerandos de la propia decision, en su
formulacion definitiva, no podrian apreciarse plenamente si se examinaran
aisladamente y sin conocimiento de las distintas opiniones*®,

282. Dicho esto, al tratarse de opiniones emitidas por magistrados a titulo individual,
son atribuibles al magistrado de que se trate, y no a la corte o el tribunal en su
conjunto. Por ello, es preciso actuar con prudencia, ya que reflejan los puntos de vista
particulares del magistrado en cuestion y, en algunos casos, van mas alla al abordar
cuestiones no examinadas ni tratadas por la corte o el tribunal en su conjunto. Al
mismo tiempo, las opiniones judiciales separadas suelen ser utiles para explicar
elementos que podrian carecer de explicacion en el propio fallo. En ese sentido,
probablemente puedan equipararse a la doctrina.

283. El tercer interrogante sefialado anteriormente, a saber, si los medios auxiliares
para la determinacion de las normas de derecho mencionados en el parrafo 1 d) del
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Art. 95 del Reglamento de la Corte Internacional de Justicia (“El fallo, cuyo texto indicara si ha
sido dictado por la Corte o por una Sala, contendra”, entre otras cosas, “los nombres de los
jueces que han participado en é1;” y “la indicacion del nimero y nombre de los jueces que han
constituido la mayoria”). Cabe sefialar que algunos de estos requisitos, por ejemplo la
indicacion del nombre y nimero de los jueces, reflejan los cambios introducidos en el
reglamento de la Corte en 1978.

El Articulo 57 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece lo siguiente: “Si el
fallo no expresare en todo o en parte la opinion unanime de los magistrados, cualquiera de estos
tendra derecho a que se agregue al fallo su opinion disidente”.

Ibid., el art. 95, parrafo 2, establece que “cualquier juez” puede “agregar al fallo su opinion
separada o disidente”; el juez que desee hacer constar su acuerdo o disentimiento sin explicar
los motivos podra hacerlo en la forma de una declaracién. La misma regla se aplicara a las
providencias dictadas por la Corte”.

Shahabuddeen, “Precedent in the World Court”, pag. 192.

Véase Asamblea General de las Naciones Unidas, cuadragésimo primer periodo de sesiones,
temas 110 y 114 del programa, Presupuesto por programas para el bienio 1986-1987,
Dependencia Comun de Inspeccidn, Publicaciones de la Corte Internacional de Justicia, Nota
del Secretario General, adicion, Observaciones de la Corte Internacional de Justicia, 5 de
diciembre de 1986, documento de las Naciones Unidas A/41/591/Add.1, de 5 de diciembre de
1986, anexo 1.
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Articulo 38 también abarcan las decisiones de las cortes y tribunales nacionales, no
es nuevo. En aras de la claridad, en el contexto del tema se entendera por cortes y
tribunales nacionales (frente a cortes y tribunales internacionales) las cortes y
tribunales que pueden actuar en un sistema juridico nacional normalmente sobre la
base del derecho interno, incluidos los denominados tribunales “hibridos” con
competencia y composicion mixtas?®. Las opiniones sobre la cuestion de si las
decisiones judiciales de las cortes y tribunales nacionales entran en el ambito de
aplicacion de la disposicion, en las que lo 16gico es que ya no hubiera divergencias,
pueden clasificarse en tres corrientes. La primera corriente es la de quienes sostienen
que la referencia a las decisiones incluye las de las cortes y tribunales nacionales*®’.
La segunda incluye a quienes no creen que esas decisiones correspondan a los
parametros del parrafo 1 d) del Articulo 384%, Por ultimo, hay quienes consideran que
las decisiones de las cortes y tribunales nacionales constituyen elementos de la
practica de los Estados, o quizas se sitGan a medio camino entre la prueba de la
practica y la opinio iuris*®. Esta Gltima corriente parece excesivamente restrictiva.

284. No parece necesario abundar en el debate sobre la funcion de las decisiones
judiciales de las cortes y tribunales nacionales por las tres razones de peso que se
exponen a continuacion. En primer lugar, desde el punto de vista puramente textual,
no hay nada en el parrafo 1 d) del Articulo 38 que indique la existencia de una
precision que justifique limitar las “decisiones judiciales” unicamente a las decisiones
de las cortes y tribunales internacionales. De hecho, la practica de las cortes y
tribunales internacionales, incluida la Corte Internacional de Justicia, despeja
cualquier duda a ese respecto.

285. En segundo lugar, aunque la féormula “jurisprudencia internacional” puede ser
sugerente, nada en la historia de la redaccion de la disposicion confirma la intencion
de limitar las decisiones judiciales de forma que queden excluidas las decisiones de
las cortes y tribunales nacionales. De hecho, como sefialé Lauterpacht hace casi un
siglo, en 1929, apenas hay ramas del derecho internacional que no hayan sido objeto
de tratamiento judicial por cortes y tribunales nacionales’®. En ese contexto, puede
resultar complicado no examinar esas decisiones, lo que denotaria una actitud
perjudicial®® que podria reducir las oportunidades de aprender del tratamiento
judicial del derecho internacional en un mundo en el que esas oportunidades no son
frecuentes®®?,

286. En tercer lugar, aunque a veces se han expresado dudas en la doctrina, esta claro
que, en la practica, las cortes y tribunales internacionales y otros actores invocan con
frecuencia las decisiones de cortes y tribunales nacionales como medio auxiliar para
la determinacién de las normas de derecho internacional, por ejemplo en el marco de
debates sobre el contexto o la existencia de normas de derecho internacional
consuetudinario. A este respecto, cabe seflalar que las decisiones de las cortes y
tribunales nacionales desempefian una doble funcion en el sentido de que, ademas de
servir de medio auxiliar, también indican la practica de los Estados y pueden servir
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4% | a Comision, en el contexto del tema de la identificacién del derecho internacional

consuetudinario, ha propuesto definiciones de trabajo de las “cortes y tribunales
internacionales” y los tribunales “hibridos” que resultan un util punto de partida a los efectos
del presente tema.

497 Hugh Thirlway, The Sources of International Law (Oxford: Oxford University Press, 2019),

pag. 124.

4% |bid.
49 Ppellet, “Article 387, pag. 854.
50 H, Lauterpacht, “Decisions of Municipal Courts as a Source of International Law”, British

Yearbook of International Law, vol. 10 (1929), pags. 65y ss., en especial pag. 67.

0% Ibid.
502 |hid.
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de base para determinar la opinio iuris. En las conclusiones sobre la identificacion
del derecho internacional consuetudinario, la Comision sefiala que la practica de los
Estados consiste en el comportamiento del Estado, ya sea en el ejercicio de sus
funciones ejecutivas, legislativas, judiciales o de otra indole®®, Las decisiones de las
cortes y tribunales nacionales se consideraron pertinentes como forma de prueba de
la practica judicial del Estado. También podian ser medios auxiliares.

287. Aunque la practica puede adoptar formas muy diversas y no existe una jerarquia
predeterminada, incluye las “decisiones de las cortes y tribunales nacionales”%. Esta
pauta es evidente en la abundante practica de la Corte Internacional de Justicia, asi
como de la Corte Permanente de Justicia Internacional. Por ejemplo, en la causa
relativa a la Orden de detencién®, para determinar si los ministros de asuntos
exteriores gozaban de inmunidad, la Corte examind, entre otras cosas, decisiones de
cortes y tribunales nacionales, como la Camara de los Lores en la causa Pinochet y la
causa Gaddafi en Francia, como forma de practica estatal en derecho internacional
consuetudinario en los siguientes términos:

La Corte ha examinado detenidamente la practica de los Estados, incluida la
legislacion nacional y las escasas decisiones de las cortes y tribunales superiores
nacionales, como la Camara de los Lores o el Tribunal de Casacion francés. No
ha podido deducir de esa practica la existencia, en derecho internacional
consuetudinario, de ningun tipo de excepcion a la regla que reconoce inmunidad
de jurisdiccion penal e inviolabilidad a los ministros de asuntos exteriores en
ejercicio cuando sean sospechosos de haber cometido crimenes de guerra o
crimenes de lesa humanidad®%.

288. En otra causa, relativa a las Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania
c. Italia: intervencion de Grecia), la Corte determind que un Estado tiene derecho a
la inmunidad respecto de los acta iure imperii cometidos por sus fuerzas armadas en
el territorio de otro Estado, para lo que examind in extenso las decisiones de las cortes
y tribunales nacionales de Egipto, Italia y el Reino Unido, asi como de Alemania,
entre otros®’. Existen otros ejemplos en que se ha adoptado este tipo de enfoque.

50:
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Conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario, con sus
comentarios, Anuario... 2018, vol. Il (segunda parte), pag. 26, conclusién 5.

Anuario ... 2018, vol. 1l (segunda parte), pag. 118.

Case Concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v.
Belgium), [Cuestiones de fondo], fallo, I.C.J. Reports 2002, nim. 121, pég. 3.

Ibid. pag. 24, parr. 58.

“La Corte examina seguidamente la practica de los Estados plasmada en los fallos de las cortes
y tribunales nacionales con respecto a la inmunidad del Estado en relacién con los actos de las
fuerzas armadas. Las cortes y tribunales nacionales han examinado en varias ocasiones la
cuestion de si un Estado tiene derecho a la inmunidad en los procedimientos relativos a actos
ilicitos presuntamente cometidos por sus fuerzas armadas estacionadas o visitantes en el
territorio de otro Estado con el consentimiento de este. Las decisiones de tribunales de Egipto
(Bassionni Amrane v. John, Gazette des Tribunaux mixtes d 'Egypte, enero de 1934, pag. 108,
Annual Digest, vol. 7, pag. 187); Bélgica (S.A. Eau, gaz, électricité et applications v. Office
d’aide mutuelle, Tribunal de Apelaciones, Bruselas, Pasicrisie belge, 1957, vol. 144, segunda
parte, pag. 88, ILR, vol. 23, pag. 205); y Alemania (Immunity of the United Kingdom, Tribunal
de Apelacion de Schleswig, Jahrbuch fir Internationales Recht, 1957, vol. 7, pag. 400, ILR,
vol. 24, pag. 207) son ejemplos anteriores de casos en que cortes y tribunales nacionales han
concedido la inmunidad cuando los actos de las fuerzas armadas extranjeras eran acta iure
imperii. Desde entonces, varias cortes y tribunales nacionales han determinado que un Estado
goza de inmunidad respecto de los dafios causados por buques de guerra (United States of
America v. Eemshaven Port Authority, Tribunal Supremo de los Paises Bajos, Nederlandse
Jurisprudentie, 2001, nam. 567, ILR, vol. 127, pag. 225; Allianz Via Insurance v. United States
of America (1999), Tribunal de Apelaciones de Aix-en-Provence, sala segunda, sentencia de 3 de
septiembre de 1999, ILR, vol. 127, pag. 148) o en el marco de maniobras militares (FILT-CGIL
Trento v. United States of America, Tribunal de Casacion de ltalia, Rivista di diritto
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289. También se invocaron las decisiones de cortes y tribunales nacionales en la
causa Lotus®®. En dicha causa clésica, la Corte Permanente de Justicia Internacional
estudio la contribucion de las decisiones de las cortes y tribunales nacionales a la
formacion del derecho internacional en materia de jurisdiccion®®. Sin embargo, la
Corte Permanente también dictamind que el parrafo 1 d) del Articulo 38 “simplemente
se ajusta a la regla bien establecida de que, cuando administran justicia entre Estados
independientes, las cortes y tribunales internacionales, ya sean permanentes o
temporales, no deben considerar que las sentencias de las cortes y tribunales de un
Estado sobre cuestiones de derecho internacional son vinculantes para otros Estados,
sino que, reconociendo a dichas sentencias el peso debido a la opiniéon de un
determinado pais expresada a nivel judicial, solo deben aplicarlas como precedente
en la medida en que sean conformes al derecho internacional, que es el derecho comun
a todos los paises”>,

290. En algunas ramas del derecho internacional, como el derecho penal
internacional, de hecho son las decisiones de las cortes y tribunales nacionales las que
han permitido o enriquecido la aplicacion del derecho internacional debido a que el
derecho penal internacional, en lo que respecta tanto a cuestiones procesales como de
fondo, se encuentra todavia en una etapa relativamente temprana de su desarrollo en
el derecho internacional. Ello obedece en parte a que a la dificultad que tienen los
legisladores internacionales “para conciliar tradiciones nacionales muy diversas y a
menudo contradictorias en materia de derecho penal y procedimiento penal mediante
el establecimiento de normas generales que puedan tener debidamente en cuenta
dichas tradiciones”®!, En cambio, “ha surgido una abundante jurisprudencia sobre
crimenes internacionales”, en especial tras la Segunda Guerra Mundial®?. Esa
jurisprudencia ha tenido “una importancia fundamental para determinar el derecho
vigente®!® y ha vertebrado la aplicaciéon concreta del derecho penal internacional.
Esto es asi desde que comenzd a desarrollarse ese ambito en torno a la Segunda
Guerra Mundial.

291. Por ejemplo, en su sentencia, el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg,
al analizar las fuentes del derecho, determind que el derecho de la guerra no solo se
encontraba en los tratados, sino también “en las costumbres y practicas de los Estados
que habian ido ganando gradualmente el reconocimiento universal, y en los principios
generales de justicia aplicados por los juristas y practicados por los tribunales
militares”®*. Muchos decenios después, el Tribunal Internacional para la
ex-Yugoslavia adopté un enfoque similar, por ejemplo cuando una Sala de Primera
Instancia en la causa Kupreski¢ determind que, al ser “de naturaleza internacional y
aplicar el derecho internacional principaliter”, estaba obligada a basarse en las
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internazionale, vol. 83, 2000, pag. 1155, ILR, vol. 128, pag. 644). Los tribunales del Reino
Unido han sostenido que el derecho internacional consuetudinario exige que se reconozca la
inmunidad en los procedimientos por actos ilicitos cometidos por fuerzas armadas extranjeras en
el territorio del Reino Unido si los actos en cuestién son acta jure imperii (Littrell v. United
States of America (num. 2), Tribunal de Apelaciones [1995] 1, Weekly Law Reports (WLR) 82),
ILR, vol. 100, pag. 438; Holland v. Lampen-Wolfe, Camara de los Lores, [2000] 1 WLR 1573;
ILR, vol. 119, pag. 367).

The Case of the S.S. “Lotus” (France v. Turkey), fallo, P.C.1.J., serie A 1927, nim. 10,

pégs. 23, 26, 28 y 29.

Ibid., parr. 254.

Ibid., parr. 253.

Prosecutor v. Zoran Kupreski¢, Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia, fallo, Sala de
Primera Instancia, causa nim. 1T-95-16-T, 14 de enero de 2000, pag. 133, parr. 539.
https://www.icty.org/x/cases/kupreskic/tjug/en/kup-tj000114e.pdf.

Ibid., pag. 213, parr. 537. https://www.icty.org/x/cases/kupreskic/tjug/en/kup-tj000114e.pdf.
Ibid., pag. 215, parr. 541.

Sentencia del Tribunal Militar Internacional de Naremberg, octubre de 1946, pag. 54:
IMTJudgment.Endversion+Deckblatt (crimeofaggression.info).
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fuentes bien establecidas del derecho internacional y, en ese marco, en decisiones
judiciales®?®,

292. En dicha causa, citando el parrafo 1 d) del Articulo 38, que considerd
“declarativo del derecho internacional consuetudinario”®® 1la Sala de Primera
Instancia del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia sefiald que las decisiones
judiciales solo debian utilizarse como “medio auxiliar para la determinacion de las
normas de derecho”®. Luego abord¢ la pertinencia y el peso que debian reconocerse
a las decisiones de las cortes y tribunales nacionales en comparaciéon con las
decisiones de las cortes y tribunales internacionales. Determin6 que se debia otorgar
un “gran valor”®!8 a las decisiones de las cortes y tribunales penales internacionales y
que, en numerosos casos, “podia atribuirse el mismo valor a las decisiones relativas
a crimenes internacionales dictadas por cortes y tribunales nacionales”%®. De hecho,
los juicios por crimenes de guerra celebrados por las potencias aliadas en sus
respectivas zonas de ocupacion con arreglo a la Ley nim. 10 del Consejo de Control
sentaron una importante jurisprudencia que ha resultado ser muy pertinente para las
cortes y tribunales penales internacionales actuales: no solo el Tribunal Internacional
para la ex-Yugoslavia, sino también el Tribunal Penal Internacional para Rwanda, el
Tribunal Especial para Sierra Leona y la Corte Penal Internacional.

293. Por otra parte, las cortes y tribunales nacionales tienen mucha mas experiencia
en la aplicacidn del derecho y el procedimiento penales, por lo que no solo son una
fuente de principios generales del derecho que, al ser una fuente del derecho, pueden
aplicarse en el contexto de procedimientos concretos, sino que ademas contribuyen a
colmar lagunas a nivel judicial cuando no existen normas de derecho internacional o
estas no estan suficientemente desarrolladas. La cuestion es que del examen de la
practica judicial de los Estados puesta de manifiesto en las decisiones de las cortes y
tribunales nacionales pueden derivarse tanto normas de derecho consuetudinario
como principios generales del derecho. Si bien es cierto que los aspectos penales del
derecho internacional se derivan de las fuentes establecidas en el Articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, como ha argumentado Bassiouni, no es
menos cierto que dichas fuentes tienen ahora un mayor alcance y que existe un
importante grado de interrelacién con el derecho penal nacional®?. Ese proceso
contribuye a armonizar los aspectos sustantivos y procesales de los sistemas de
justicia penal internacionales y nacionales.

294. La abundante practica de las cortes y tribunales penales internacionales respalda
esta tesis. Bastaria con citar algunos ejemplos. En la causa Pavle Strugar®?', por
ejemplo, la Sala de Apelaciones del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia
confirm6 el razonamiento de la Sala de Primera Instancia para determinar si el
acusado era apto para ser juzgado. El Estatuto del Tribunal no decia nada al respecto,
por lo que los magistrados analizaron, entre otras cosas, la jurisprudencia de las cortes
y tribunales nacionales de diversas jurisdicciones de derecho anglosajon y de
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Prosecutor v. Zoran Kupreski¢, Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia, fallo, Sala de
Primera Instancia, causa nim. IT-95-16-T, 14 de enero de 2000, parr. 540.

Ibid.

Ibid.

Ibid., parr. 541.

Ibid.

M. Cherif Bassiouni, Introduction to International Criminal Law, 22 ed. (Paises Bajos: Martinus
Nijhoff Publishers, 2013), pag. 11. (El autor explica ademas las particularidades del derecho
penal internacional y las dificultades que plantea una disciplina que, por un lado, guarda
relacién con un sistema westfaliano basado en la soberania y, por otro, pretende atribuir
responsabilidad a los particulares).

Pavle Strugar, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, Sala de Apelaciones, causa
nam. 1T-01-42-A, 23 de junio de 2008, puede consultarse en https://www.icty.org/x/cases/
strugar/acord/en/080623.pdf.
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tradicion romanista para determinar que dicha norma debia necesariamente formar
parte del derecho internacional.

295. Del mismo modo, en la causa Erdemovi¢®?, la Sala de Apelaciones del Tribunal
Internacional para la ex-Yugoslavia estudié si existia una norma de derecho
internacional consuetudinario que previera la posibilidad o no de invocar la coaccion
como eximente. Tras analizar la condicién de eximente parcial o total de la coaccion
en los sistemas de derecho anglosajon y de tradicion romanista, la Sala de Apelaciones
también examind determinada jurisprudencia sobre la coaccion en las cortes y
tribunales nacionales. Dicha jurisprudencia permitié determinar si esa eximente
existia y, en caso afirmativo, como debian aplicarlas las cortes o tribunales
internacionales.

296. Enla causa Furund?ija®®, la Sala de Apelaciones del Tribunal Internacional para
la ex-Yugoslavia examin6é no solo sistemas juridicos nacionales, sino también la
jurisprudencia de diversas jurisdicciones de derecho anglosajon, como el Reino
Unido, Australia, Sudafrica, el Canadd y los Estados Unidos, y de algunas
jurisdicciones de tradicion juridica romanista, como Alemania y Suecia, para
determinar la forma en que los sistemas juridicos nacionales interpretaban el requisito
de imparcialidad de los jueces. Para ello procedi6 a realizar un examen comparativo
de la aplicacion del criterio de la apariencia de parcialidad. En Gltima instancia,
concluy6 que existia una regla general segun la cual el juez no solo debe ser imparcial
subjetivamente, sino que ademas no debe haber objetivamente ninguna circunstancia
que cree una apariencia de parcialidad®?.

297. En cualquier caso, en consonancia con lo que antecede, la Comision, en sus
estudios sobre los medios de hacer mas facilmente asequible la prueba relativa al
derecho internacional consuetudinario®® y, mas recientemente, sobre la identificacion
del derecho internacional consuetudinario®?®, ha considerado que las decisiones de las
cortes y tribunales nacionales también pueden ser pertinentes para determinar la
existencia y el contenido de las normas de derecho internacional, aunque solo sean
medios auxiliares para la determinacion de dichas normas®?’. Dicho de otro modo,
como se indica en el memorando de la Secretaria analizado en el capitulo V del
presente informe, las decisiones de las cortes y tribunales nacionales tienen una
“doble funcion”: “como forma de practica de los Estados y como medio auxiliar para
la determinacion de las normas de derecho internacional”?®, El Relator no tiene
ninguna razon de peso para recomendar a la Comision que se aparte de esa meditada
posicion, que también tenia el apoyo de los Estados.

298. Dicho esto, aunque ya deberia ser evidente que las decisiones de las cortes y
tribunales nacionales desempefian un papel importante, conviene hacer tres
observaciones, por no decir precisiones, adicionales. En primer lugar, el valor
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Prosecutor v. Anto Furundzija, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, Sala de
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Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, parr. 15.
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potencial de tales decisiones variara en funcién de numerosas consideraciones, entre
ellas la naturaleza de la cuestion juridica objeto de la decision, la calidad del
razonamiento de la decision y el tribunal u organismo que la emita (a este respecto,
en igualdad de condiciones, cuanto mas alto sea el tribunal, mas probable serd que se
atribuya mayor peso a sus decisiones). Estos aspectos hasta cierto punto guardan
relacion con la coherencia interna de la decision y con la medida en que esta se ajuste
a los criterios con que se espera que actue el tribunal para determinar la existencia o
no de normas de derecho internacional aplicables. Por ejemplo, toda decisiéon que
pretenda aplicar una norma de derecho internacional consuetudinario para resolver
una determinada cuestion probablemente se considerara mas aceptable si se basa en
un examen exhaustivo de la existencia de una practica general aceptada como
derecho. Por la misma razon, las decisiones mal fundamentadas que no cumplan esos
criterios dificilmente seran aceptadas.

299. Un aspecto mas externo de la decision que también indica la calidad de esta es
si ha sido seguida por otras cortes o tribunales de dentro o, mejor atn, fuera de la
jurisdiccidon en cuestion, asi como por los Estados. Como concluyé la Comision en
relacion con el derecho internacional consuetudinario en una argumentacién que
quizé podria hacerse a nivel mucho més general, “[o]tras consideraciones que podrian
tenerse en cuenta, en funcidn de las circunstancias, son la naturaleza de la corte o el
tribunal, la mayoria por la que se adoptd la decision y las normas los procedimientos
aplicados por la corte o el tribunal”5?°,

300. En segundo lugar, y a pesar de las razones antes mencionadas para invocarlas
como medios auxiliares, las decisiones de las cortes y tribunales nacionales que
pretenden enunciar normas de derecho internacional deben examinarse con cautela,
ya que pueden reflejar una vision limitada o estar basadas en peculiaridades de sus
respectivos sistemas juridicos®®. Asi lo reconoce la Comisién en relacién con los dos
temas en que examina las fuentes®!. La Sala de Primera Instancia del Tribunal
Internacional para la ex-Yugoslavia, en la causa Kupreskic mencionada
anteriormente, también seflala que las cortes y tribunales penales internacionales
“siempre deben evaluar cuidadosamente las decisiones de otras cortes y tribunales
antes de considerar autorizada su interpretacion del derecho vigente”®%2. Ademais,
considera que deben “examinar las decisiones de las cortes y tribunales nacionales de
forma mas estricta que las sentencias internacionales, ya que estas Gltimas al menos
se basan en el mismo corpus de derecho que el aplicado por las cortes y tribunales
internacionales, mientras que las primeras tienden a aplicar o privilegiar el derecho
interno, o incluso a interpretar las normas internacionales a través del prisma de la
legislacion nacional”%%,

301. En tercer y ultimo lugar, la practica mas reciente de los Estados indica que, al
menos en determinadas materias, puede ser dificil trazar una linea divisoria entre las
decisiones de las cortes y tribunales nacionales y de las cortes y tribunales
internacionales. Ello se debe a que, en especial en algunos ambitos como el derecho
penal internacional, cada vez hay maéas practica de los Estados consistente en
establecer cortes y tribunales “hibridos” o “mixtos”.
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302. Aunque, desde la perspectiva del parrafo 1 d) del Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, puede ser util clasificar las decisiones judiciales en
dos categorias (decisiones de cortes y tribunales nacionales y de cortes y tribunales
internacionales) y quizas incluso otra categoria mixta (decisiones de cortes y
tribunales hibridos), en muchos aspectos la consideracion mas importante
probablemente no sea si las decisiones judiciales han sido adoptadas por cortes y
tribunales nacionales o internacionales propiamente dichos, sino mas bien si se trata
de decisiones judiciales de cortes y tribunales que aplican principalmente el derecho
interno (decisiones judiciales nacionales) o de cortes y tribunales®* que aplican
principalmente el derecho internacional (decisiones judiciales internacionales)®%. Por
consiguiente, en lugar de establecer categorias centradas indebidamente en la
naturaleza o el tipo de corte o tribunal en si, es preciso centrar la atencion es la
naturaleza o el tipo de derecho que estos apliquen. Esto parece ajustarse a la
interpretacion de la Sala de Primera Instancia del Tribunal Internacional para la
ex-Yugoslavia en la causa Kupreski¢S®.

El sentido del término “doctrinas”

303. En el parrafo 1 d) del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia se establece que la Corte debera aplicar “... las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho...”. Al igual que ocurre con la categoria de las
“decisiones judiciales” mencionada al principio del apartado d), ni la Carta de las
Naciones Unidas (Capitulo XIV) ni el Estatuto o los documentos secundarios de la
Corte, en particular su Reglamento o las Directrices sobre la Practica, definen el
término “doctrinas”. Descamps, que, como ya se ha comentado, fue quien propuso el
texto inicial de lo que acabd convirtiéndose en este articulo, fue el inico miembro del
Comité Consultivo que hablé de doctrinas de juristas autorizados®®. Ni la Corte ni su
predecesora tenian motivos para definir las doctrinas como una categoria en su
practica. Ese término tampoco se ha definido en las opiniones individuales de los
magistrados que mas suelen citar doctrina en sus opiniones separadas. Por lo tanto,
conviene examinar el sentido corriente del término a fin de aclarar a qué se refiere
esta parte de la instruccion a la Corte.

304. El texto del encabezamiento del parrafo 1 establece que la Corte “debera
aplicar” las doctrinas como medio auxiliar para la determinacion de las normas de
derecho. Antes de analizar el texto, se plantea la cuestion de si el enunciado del
Articulo 38 exige o permite que la Corte examine las doctrinas. Como ocurre con
otros aspectos de la disposicion del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
probablemente méas controvertida, las opiniones de los académicos parecen divididas.
A primera vista, el texto parece obligar a los magistrados a hacerlo. Por ejemplo,
Lauterpacht sostiene que el articulo es imperativo en lo que respecta a las “doctrinas
de los publicistas” como fuente auxiliar del derecho que debe aplicar la Corte5%®,
Citando a Sorensen, considera que la historia de la redaccién no indica en modo
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537 Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16" — July 24™ 1920, pag. 324.
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(Cambridge: Cambridge University Press, 1982), pag. 24.
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alguno que la autoridad asi conferida a la Corte deba ser Unicamente nominal®®. En
otras palabras, sefiala que, si bien en la practica se cita de forma indiscriminada a
autores en los alegatos escritos y orales de las partes, no por ello hay que ignorar
siempre por completo las opiniones de los autores®®. Concluye que la abundante cita
de obras académicas en los alegatos escritos y orales no solo no es util, sino que
incluso puede ser problematica. Otro autor, Jennings, parece estar de acuerdo en que
existe la obligacion de tener en cuenta la doctrina y sostiene que la Corte esta obligada
a consultar los escritos de los publicistas mas eminentes®,

305. Con todo, como otro autor ha observado mas recientemente, el hecho de que los
magistrados consulten obras académicas no significa que reconozcan su autoridad o
vayan a citarlas necesariamente®?. Los indicios circunstanciales que aporta, entre
ellos entrevistas a magistrados, parecen confirmar lo contrario: que, de hecho, las
obras académicas se consultan mas que se citan oficialmente, al menos en las
opiniones mayoritarias de la Corte®?. El empleo de la doctrina en la practica se
analizara mas adelante. Por el momento, conviene aclarar primero qué se entiende por
doctrina.

306. Segun la definicion del diccionario, que no se recoge en el parrafo 1 d) del
Articulo 38 porque puede resultar obvia, “doctrina” es “obra académica”, y
“doctrinas” (en plural) “ideas, en especial politicas, religiosas o sociales, sustentadas
por una persona o grupo y transmitidas a otras personas”®*. A los efectos del tema,
por tanto, las doctrinas serian las ideas sobre cuestiones juridicas internacionales
sustentadas por una persona o grupo y transmitidas a otros. En el contexto de su
estudio detallado de las doctrinas, Helmersen considera que la definicidon basica esta
clara: obras y articulos académicos publicados en revistas especializadas cuyos
autores no son Estados, organizaciones intergubernamentales ni cortes y tribunales y
que pueden utilizarse para responder a cuestiones juridicas®*®.

307. Dado que el sentido del término “doctrinas” es evidente, es preciso determinar
su alcance, lo que resulta mas dificil. Tanto el término “doctrinas” como sus
sindnimos designan claramente una categoria amplia, que incluye tanto obras escritas
como conferencias. No obstante, aunque eso pueda ser lo primero que viene a la mente
al oir hablar de doctrinas, estas no deben entenderse de forma tan limitada. De hecho,
quizd sea mejor entenderlas en un sentido mas general habida cuenta de las
posibilidades que pueden ofrecer los avances tecnologicos. De hecho, en su labor
anterior, la Comision ha determinado que tanto las “doctrinas” como los “escritos de
los especialistas” “deben entenderse en un sentido amplio”®6, También ha
considerado que la categoria incluye “la doctrina en forma no escrita, como
conferencias y material audiovisual”®’. El Relator Especial suscribe esta
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Ibid., pag. 474.
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Helmersen, The Application of Teachings by the ICJ, pag. 45.

Comision de Derecho Internacional, (A/CN.4/710/Rev.1), parrafo 1) del comentario a la
conclusién 14 [conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario]
[2018].

Comision de Derecho Internacional, (A/CN.4/710/Rev.1), parrafo 1) del comentario a la
conclusién 14. Véanse también Michael Wood “Tercer informe sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario por Michael Wood, Relator Especial” (A/CN.4/682),
pag. 121, y Charles C. Jalloh “Statement on the Identification of Customary International Law
Statement of the Chairperson of the Drafting Committee”, pag. 15.
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interpretacion. Asi pues, cabe concluir que las doctrinas comprenden tanto los escritos
de los especialistas como las conferencias grabadas, el material audiovisual y, para el
caso, cualquier otro formato de difusién que pueda existir en el futuro.

308. Sea cual sea la forma que adopte, las razones para remitirse a las doctrina son
multiples. A los efectos del tema, hay tres cuestiones que parecen especialmente
importantes. En primer lugar, la doctrina puede contribuir de manera fundamental a
la interpretacion de las normas de derecho internacional. A efectos practicos, cabe
hablar de funcion interpretativa de la doctrina. Los escritos de especialistas solo
pretenden ser elementos de interpretacion auxiliares y no pueden ser una fuente. Asi
se desprende del proceso de redaccion de la disposicion, en el que, al igual que en el
caso de los principios generales del derecho, los proponentes consideraron que la
doctrina podia ayudar a los magistrados a identificar, interpretar, determinar o aclarar
la existencia de normas o principios que pudieran ser de utilidad para no declarar un
non liquet. En ese sentido, como explicd el Presidente Descamps, los magistrados
podian recurrir a los tratados a fin de determinar la mejor forma de aplicar los
tratados, la costumbre y los principios generales del derecho y, al hacerlo, podian
consultar obras académicas como prueba de la existencia de normas positivas de
derecho internacional®?. En resumen, son de cardcter auxiliar pero constituyen
recursos utiles para identificar las normas de derecho internacional aplicables.

309. En segundo lugar, segun el prestigio y la capacidad de persuasioén que tenga el
autor, la doctrina puede promover opiniones que podrian influir en el comportamiento
de los Estados y con el tiempo contribuir indirectamente a modificar el derecho en su
estado actual®®. Esta seria la funcion persuasiva de la doctrina. Lo que esto significa
en términos historicos es que el analisis sistematico de las argumentaciones juridicas
puede ser util y atribuir cierta influencia a determinados autores, aunque ello
dependera de la autoridad que se les reconozca.

310. En tercer lugar, la doctrina, en especial la de grupos de expertos, puede impulsar
la codificacidn o el desarrollo progresivo del derecho o propugnar la reforma de este
incluso antes de que los Estados y otros actores internacionales estén dispuestos a
hacerlo®®. Cabe hablar aqui de funcién de codificacién o desarrollo progresivo de la
doctrina. Por ejemplo, probablemente ninglin especialista en derecho internacional
puede negar la influencia fundamental de autores como Grocio o, por poner un
ejemplo relativamente mas reciente, de Gidel, de quien se dice que fue el primero en
proponer la teoria de la zona contigua para armonizar sistematicamente la practica de
los Estados en el 4mbito del derecho del mar, o de Cherif-Bassiouni en materia de
derecho penal internacional®!, Del mismo modo, seria dificil negar la influencia de
la doctrina de la Asociacién de Derecho Internacional, el Harvard Research in
International Law, el CICR o los expertos de los 6rganos de tratados de las Naciones
Unidas facultados por los Estados en determinados ambitos del derecho internacional.
En estos casos, puede incluso haber cierto solapamiento entre las obras de los
académicos y las obras de los grupos de expertos, lo que tendria una enorme
influencia en la configuracion de las normas fundamentales del derecho internacional,
como ha argumentado Bonaya Godana, por ejemplo, en relacion con el derecho de
los cursos de agua internacionales®. Godana observd que las opiniones de autores
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como H.A. Smith®® y el Instituto de Derecho Internacional en relacién con la
aprobacion de su resolucion de Madrid de 1911 y de las Reglas de Helsinki de 1966
influyeron particularmente en el desarrollo de ese corpus de derecho®®*. Por supuesto,
ese es solo uno de los muchos ejemplos posibles, pero hay més, en otras ramas del
derecho internacional, protagonizados por otras entidades con vinculos estrechos con
los Estados. En el derecho de los conflictos armados, nadie puede negar el importante
papel del CICR, que, entre sus muchas contribuciones, elaboro, tras casi diez afios de
trabajos dirigidos por expertos, una monumental recopilacion del derecho
internacional humanitario consuetudinario aplicable en los conflictos armados
internacionales y no internacionales®®. En el derecho del mar, Penelope Ridings ha
sefialado la dialéctica existente entre la doctrina, la practica y las decisiones judiciales
con ejemplos concretos y ha sostenido que las obras académicas pueden tener una
influencia directa o indirecta en la labor de configuracion y desarrollo del derecho del
mar llevada a cabo por las cortes y tribunales internacionales®%,

311. Llama la atencion que la practica nacional de los Estados, incluida la practica
judicial, atribuya un papel similar a la doctrina. Asi se confirma en la opinion del
Magistrado Gray del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, que, en un pasaje muy
citado en la causa Paquete Habana, 20 afios antes de que se redactara el Estatuto de
la Corte Permanente de Justicia Internacional, confirma la funciéon auxiliar de la
doctrina también para las cortes y tribunales nacionales:
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Véanse Herbert Arthur Smith, The Economic Uses of International Rivers (Londres: P.S. King,
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Véase, a este respecto, Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, El derecho
internacional humanitario consuetudinario (Cambridge: Cambridge University Press, 2005),
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Comments”, IRRC, vol. 89 (2007), pag. 473.
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the Sea”, International Journal of Marine and Coastal Law, vol. 38 (2023), pags. 11 a 38.
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El derecho internacional forma parte del derecho interno, y debe ser
comprobado y administrado por los tribunales de justicia de la jurisdiccion
competente cada vez que tenga que determinar cuestiones de derecho que
dependan de ¢él. Para ello, cuando no exista un tratado ni un acto ejecutivo o
legislativo o una decision judicial de control, es preciso recurrir a los usos y
costumbres de las naciones civilizadas y, como prueba de ello, a las obras de
juristas y especialistas, no por sus especulaciones acerca de lo que deberia ser
el derecho, sino como prueba fidedigna de lo que el derecho es en realidad (sin
cursiva en el original)®,

312. La jurisprudencia posterior de los tribunales estadounidenses se ha adherido
esencialmente a esa misma interpretacion del lugar que ocupa la doctrina en la
determinacion de las normas de derecho internacional aplicables. Por ejemplo, en la
causa relativamente mas reciente Flores v. Southern Peru Copper Corporation, el
Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos para el Segundo Circuito cit6 la
enumeracion de las fuentes que figura en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia y destacd que las fuentes enunciadas en el parrafo 1 d), a
saber, las decisiones judiciales y las doctrinas, eran secundarias o auxiliares respecto
de las tres primeras fuentes®®,

313. Del mismo modo, en la causa Sosa v. Alvarez-Machain, el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos dictamindé que para determinar el estado actual del derecho
internacional habia que remitirse en primer lugar a los tratados disponibles, para a
continuacién evaluar la existencia de actos legislativos o decisiones judiciales de
control y, en ausencia de estos, la labor de los juristas y especialistas®®®.

314. Por ultimo, en la causa United States v. Yousef, el Segundo Circuito determiné
que, si bien las doctrinas no eran fuentes, eran utiles para explicar o aclarar un
principio juridico establecido o un corpus de derecho y que, en ese sentido, podian
contribuir a arrojar luz sobre una cuestion concreta de derecho internacional solo
cuando hubiera que mirar mas alla de las opiniones, decisiones y actos de los Estados,
y unicamente entonces en menor medida que pruebas mas autorizadas como las
propias declaraciones, leyes e instrucciones del Estado a sus agentes®®,

315. La practica de otros Estados refleja un enfoque similar. En Sierra Leona, la
cuestion se ha explicado sefialando que el tratamiento de las cuestiones de derecho
internacional por los tribunales nacionales del pais parece indicar que a menudo se
invocan decisiones judiciales de otras cortes y tribunales nacionales e internacionales
que se han ocupado de la misma cuestion®®!, Ese argumento se ha basado en la
sentencia del Tribunal Supremo de Sierra Leona en la causa S.C. nam. 1/2003, Issa
Hassan Sesay et al vs. The President of the Special Court, the Registrar of the Special
Court and the Attorney-General and Minister of Justice, en la que, en relacion con
una cuestion relativa a la inmunidad de los funcionarios, los jueces se remitieron a la
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Tribunal Supremo de los Estados Unidos, The Paquete Habana; The Lola, 175 US 677, 8 de
enero de 1900, pag. 720. El Presidente del Tribunal, el Magistrado Fuller, expres6 una opiniéon
disidente y sefial6 que, si bien las elucubraciones de los autores podian ser persuasivas, no
autorizadas.

Estados Unidos, Tribunal de Apelaciones para el Segundo Circuito, 406 F.3d 65, sentencia,
2003, pag. 83.

Estados Unidos, Tribunal Supremo, 542 U.S. 734, 2004, pags. 730 y ss., en especial pag. 734.
(donde se cita la causa The Paquete Habana, 175 U.S., pag. 700). Obsérvese que, en esa causa,
el Tribunal no abord6 la funcién de las decisiones judiciales que no constituyen decisiones de
control, como las contempladas en el parrafo 1 d) del Articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia.

327 F.3d 56 (2d Cir. 2003).

Véase informacion presentada por Sierra Leona a la Comisién de Derecho Internacional, 18 de
enero de 2023, parr. 8.
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decision de los tribunales del Reino Unido en la causa Pinochet®®?y a la causa relativa
a la Orden de detencioén juzgada por la Corte Internacional de Justicia®®3, Esa misma
decision refleja también la forma en que los tribunales del Estado utilizaban las obras
académicas, lo que basicamente llevd a la conclusion de que podian utilizarse las
obras de los publicistas para dilucidar las cuestiones planteadas o confirmar la
interpretacion adoptada por los tribunales®*,

316. No por tener las funciones mencionadas mas arriba (interpretativa, persuasiva y
codificadora) puede decirse que la doctrina tenga o pueda pretender tener ninguna
autoridad para crear derecho. En cualquier caso, no directamente. Sus opiniones
desempefian una funcion probatoria indirecta, como se desprende de la practica de los
Estados y de las cortes y tribunales nacionales e internacionales, e, incluso en ese
caso, siguen estando subordinadas a las fuentes primarias®®®. Esa funcion de
interpretacion, analisis, codificacion e incluso reforma del derecho no es inica. Esta
universalmente reconocida y es coherente con la funcidon que, en términos mas
generales, desempefian los académicos en cualquier otro sistema juridico, ya sea
nacional, regional o internacional.

317. Por lo que respecta a la practica de las cortes y tribunales internacionales en el
empleo de la doctrina en el sentido del parrafo 1 d) del Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, parece haber diferentes enfoques. En los fallos y
opiniones mayoritarias de la Corte y su predecesora apenas se cita doctrina. De las
mas de 155 causas analizadas en un estudio empirico, solo se cita doctrina en 75,
Son tan pocas las causas teniendo en cuenta los mas de 70 afios de historia de la Corte
Internacional de Justicia, que pueden mencionarse. Se trata del fallo en la causa
relativa a la Controversia sobre fronteras terrestres, insulares y maritimas®, la
opinién consultiva sobre Namibia®®, la causa relativa a la Isla Kasikili/Sedudu®®, la
causa relativa a las Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra
Nicaragua®™®, la causa relativa a la Aplicacién de la Convencion para la Prevencion
y la Sancién del Delito de Genocidio®*, la causa Nottebohm (segunda fase)*? y la

%2 Reino Unido, Camara de los Lores, R. v. Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate, ex

parte Pinochet Ugarte, causa nim. [2002] 1 AC 61, 25 de noviembre de 1998; Ex parte
Pinochet Ugarte (nim. 2), causa nium. [2002] 1 AC 119, 17 de diciembre de 1998; Ex parte
Pinochet Ugarte (nim. 3), causa num. [2000] 1 AC 147, 24 de marzo de 1999.

%3 Case Concerning the Arrest Warrant of 11 April 2000.

%4 Véase informacion presentada por Sierra Leona a la Comisién de Derecho Internacional, 18 de
enero de 2023, parr. 8.

565 Véase, a este respecto, la informacion presentada por los Estados Unidos, que a su vez, se
remitieron a las decisiones de sus tribunales en las causas El Paquete Habana (donde se afirma
que la labor de los juristas y especialistas solo puede considerarse como prueba fidedigna de
qué es derecho en realidad cuando no existe ningdn tratado ni derecho interno de control
aplicable) y Sosa v. Alvarez-Machain (donde se afirma que el tribunal evalu6 el estado actual
del derecho internacional recurriendo en primer lugar a los tratados y los actos legislativos o
decisiones judiciales de control, y en su ausencia, a la labor de los juristas y especialistas).

56 Sondre Torp Helmersen, The Application of Teachings by the ICJ, pag. 45.

57 Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/ Honduras) (solicitud de
intervencién), fallo, 1.C.J. Reports 1990, pag. 92.

%8 | egal 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, pag. 27.

%9 Kasikili/Sedudu Island (Botswana v. Namibia), I.C.J. Reports 1999, pag. 1045 (13 de
diciembre).

570 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America) [Cuestiones de fondo], fallo, I.C.J. Reports 1986, pag. 14.

51 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, pag. 43.

572 Nottebohm Case (segunda fase), fallo de 6 de abril de 1955, 1.C.J. Reports 1955, pag. 4.
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opinidn consultiva sobre las Armas nucleares®”. Su predecesora desarroll6 en cierto
modo esa practica®™*, como parece desprenderse de las pocas referencias a la doctrina
que figuran en las causas Lotus®™, Ciertos intereses alemanes en la Alta Silesia
polaca®®, Jaworzina®" y Wimbledon®® y en la opinidon consultiva sobre la Unidn
Aduanera Austro-alemana®”.

318. La aparente tradicion de no hacer abundante referencia a la doctrina en los fallos
de la Corte Internacional de Justicia puede ser engafiosa. No debe llevar a la
conclusion equivocada de que los magistrados no consultan la doctrina o no la
consideran util. Por el contrario, la doctrina parece utilizarse ampliamente, no solo en
los alegatos de los abogados®® y juristas de los Estados ante la Corte Internacional de
Justicia y otras cortes y tribunales internacionales, sino también para aclarar el
contexto de determinadas normas juridicas. En efecto, es bien sabido que, si, en
general, la Corte no cita mucha doctrina en sus fallos, los magistrados lo hacen
frecuentemente en sus opiniones separadas. Esta tendencia, que también refleja la
practica seguida en la época de la Corte Permanente de Justicia Internacional, también
parece indicar que pueden haberse planteado durante las deliberaciones pero no
haberse mantenido en las opiniones mayoritarias. El valor de la doctrina como
material informativo indica que, de hecho, tienen mas peso del que cabe suponer si
solo se tiene en cuenta el nimero de veces en que aparecen citadas. Existen incluso
indicios circunstanciales que apuntan a que las primeras versiones de los borradores
de las decisiones judiciales pueden contener citas de doctrina que posteriormente se
eliminan de los fallos por diversas y complejas razones. Por otra parte, en marcado
contraste, en algunas cortes y tribunales internacionales se suele hacer abundante
referencia a la doctrina, si no en apoyo de postulados de derecho como forma de
confirmarlos.

319. Si, por lo general, la Corte Internacional de Justicia, como principal 6rgano
judicial de las Naciones Unidas que puede considerarse el més alto tribunal, no cita
doctrina en sus causas, puede resultar tentador suponer que otras cortes y tribunales
internacionales también vacilen a la hora de invocar abiertamente obras académicas.
Esa suposicion seria erronea. Algunas cortes y tribunales internacionales, por ejemplo
las cortes y tribunales penales internacionales y las comisiones, cortes y tribunales
regionales de derechos humanos, estdin mas dispuestos a recurrir a las autoridades
académicas y reconocerlas en sus decisiones y fallos®!. Por ejemplo, la Sala de
Primera Instancia del Tribunal Especial para Sierra Leona, en la causa relativa al
Frente Revolucionario Unido, citd varias obras académicas en la seccidn sobre
conclusiones juridicas. Al interpretar el articulo 6, parrafo 3, del Estatuto del Tribunal
Especial para Sierra Leona, que prevé la responsabilidad de los superiores
jerarquicos, la Sala cité una obra destacada sobre derecho penal internacional para

112/137

573

574

575

576

577

578

579

580

581

Legality of the Use by a State of Nuclear Weapons in Armed Conflict, opinién consultiva, 1.C.J.
Reports 1996, pag. 66.

A/CN.4/691, pags. 9 a 11, pérr. 18.

The Case of the S.S. “Lotus” (France v. Turkey).

Certain German Interests in Polish Upper Silesia (Germany v. Poland).

Question of Jaworzina, opinién consultiva, P.C.1.J. Series B 1923, nim. 8 (6 de diciembre).
S.S Wimbledon (U.K. v. Japan), opinion consultiva, P.C.1.J. Series A 1923, num. 1. (17 de
agosto)

Customs Regime between Germany and Austria, opinién consultiva, P.C.1.J. Series A/B 1923,
nam. 41 (5 de septiembre).

Por ejemplo, en la informacién que presentaron en relacién con el tema, de la que se da cuenta
en el capitulo 11 del presente informe, los Estados Unidos confirman que suelen citar obras
académicas en sus alegatos en las causas internacionales.

Véase un analisis detenido en Nora Stappert, “;A New Influence of Legal Scholars? The Use of
Academic Writings at International Criminal Courts and Tribunals’, Leiden Journal of
International Law, vol. 31 (2018), pag. 963.
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reiterar “el principio de que la responsabilidad de los superiores jerarquicos estaba
sin entrar a
determinar por su cuenta la existencia de practica de los Estados y opinio iuris en ese
sentido. También han recurrido a la doctrina de modo similar el Tribunal Internacional
y el

Tribunal Penal Internacional para Rwanda en las causas Akayesu®®, Musema®®,
590

firmemente anclada en el derecho internacional consuetudinario’ %8

para la ex-Yugoslavia en, entre otras, las causas Tadié, Kunarac y Krnojelac®

86, Nahimana y otros®®, Gacumbitsi®®, Bagosora y otros®®, Seromba

592

Bagilishema
Bikindi®®' y Nsabonimana

320. La Corte Penal Internacional hizo abundante referencia a revistas y monografias
académicas en el fallo en la causa Lubanga®®. También lo hizo en otras muchas otras
decisiones judiciales, que son demasiado numerosas para mencionarlas. Ademas, en
la Corte Penal Internacional parece haber surgido una practica, basada claramente en
la practica de tribunales ad hoc como el Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia,
el Tribunal Penal Internacional para Rwanda, el Tribunal Especial para Sierra Leona
y las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya que la precedieron, que da mayor
relevancia a la labor de los académicos mediante el proceso de amicus curiae o amigo

del tribunal.

321. Cabe destacar tres aspectos de ese proceso. En primer lugar, la Corte Penal
Internacional, incluidas sus Salas de Apelaciones, invita a académicos, en virtud de
la regla 103, a que soliciten su legitimacion formal como amicus curiae o amigos del
tribunal para formular observaciones sobre cuestiones juridicas sustantivas como las

58

N

Véase Tribunal Especial para Sierra Leona, The Prosecutor v. Issa Hasan Sesay, Morris Kallon
and Augustine Gbao (RUF case), SCSL-04-15 péarr. 282, nota 507, donde se cita a Gerhard
Werle, Principles of International Criminal Law (La Haya: T.M.C. Asser Press, 2005),

pag. 372. La Sala a continuacion invoco el fallo de la Sala de Apelaciones del Tribunal

Internacional para la ex-Yugoslavia en la causa Celibici (en el parrafo 195: “el principio de que

los mandos militares y otros superiores jerarquicos pueden ser considerados penalmente

responsables de los actos de sus subordinados esta bien establecido en el derecho convencional

y consuetudinario”).

583 A/CN.4/691, parrs. 45y 46; véanse Prosecutor v. Dusko Tadié, opinion y fallo, causa nam. IT-
94-1-T, Sala de Primera Instancia, 7 de mayo de 1997, parrs. 638 a 643, 650 a 655, 657, 658,
669, 678 a 687, 694 y 696; Prosecutor v. Kunarac et al., fallo, causa nim. 1T-96-23-T e I1T-96-
23/1-T, Sala de Primera Instancia, 22 de febrero de 2001, parrs. 519 a 537. Véase también
Prosecutor v. Krnojelac, fallo, causa nim. IT-97-25-T, Sala de Primera Instancia Il, 15 de
marzo de 2002, parr. 58, nota 197.

58 \/éase Prosecutor v. Akayesu, fallo, causa nim. ICTR-96-4-T, Sala de Primera Instancia I, 2 de

septiembre de 1998.

Prosecutor v. Musema, Sentencia, fallo, causa nim. ICTR-96-13-A, Sala de Primera Instancia I,

27 de enero de 2000.

Prosecutor v. Bagilishema, fallo, causa nim. ICTR-95-1A-T, Sala de Primera Instancia I, 7 de

junio de 2001; Prosecutor v. Bagilishema, fallo, causa num. ICTR-95-1A-A, Sala de

Apelaciones, 3 de julio de 2002.

Prosecutor v. Nahimana et al., fallo y pena, causa nim. ICTR-99-52-T, Sala de Primera

Instancia I, 3 de diciembre de 2003; Prosecutor v. Nahimana et al., fallo, causa nim. ICTR-99-

52-A, Sala de Apelaciones, 28 de noviembre de 2007.

588 Prosecutor v. Gacumbitsi, fallo, causa nam. ICTR-2001-64-A, Sala de Apelaciones, 7 de julio

de 2006.

Prosecutor v. Bagosora and Nsengiyumva, fallo, causa nim. ICTR-98-41-A, Sala de

Apelaciones, 14 de diciembre de 2011.

5% Prosecutor v. Seromba, fallo, causa nim. ICTR-2001-66-A, Sala de Apelaciones, 12 de marzo

de 2008.

Prosecutor v. Bikindi, fallo, causa nim. ICTR-01-72-T, Sala de Primera Instancia 11, 2 de

diciembre de 2008.

Prosecutor v. Nzabonimana, fallo, causa nim. ICTR-98-44D-A, Sala de Apelaciones, 29 de

septiembre de 2014.

53 E| Fiscal c. Thomas Lubanga Dyilo, fallo en primera instancia, causa nim. ICC-00//04/ ol/06,

Sala de Primera Instancia I, 14 de marzo de 2012.
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reparaciones y la inmunidad. Cabe destacar que, aunque normalmente los académicos
pueden solicitar esa legitimacion para formular sus observaciones, como hacen a
veces, en algunos de esos casos es la propia Corte Penal Internacional la que los
invita. El proceso previsto en la regla 103 es el mismo mecanismo que otras partes,
incluidos los Estados partes en el Estatuto de Roma y las organizaciones
internacionales (asi como las organizaciones no gubernamentales) utilizan (y también
son invitadas a utilizar) para enviar sus observaciones a la Corte Penal Internacional.

322. En segundo lugar, y en una practica emergente que puede ser alabada por
algunos y criticada por otros, la Corte Penal Internacional integra los argumentos y
opiniones de los académicos en su proceso dirigiéndoles preguntas especificas y
dandoles tiempo para exponer argumentos juridicos ante las salas durante las vistas
orales®®. Podria decirse que esto otorga una influencia considerable a determinados
académicos que actiian como intervinientes.

323. Por ultimo, aunque es dificil sacar conclusiones claras sobre la medida en que
la Corte Penal Internacional se ha basado en las observaciones de los académicos a
que ha invitado a intervenir en sus fallos definitivos, es evidente que ha utilizado las
opiniones de estos al menos para confirmar determinadas interpretaciones juridicas.
Asi se desprende, por ejemplo, del analisis de la interpretacion que hace la Corte
Penal Internacional de los elementos de los crimenes de lesa humanidad5®.

D. El sentido de la expresion “los publicistas de mayor competencia”

324. Como ya se ha mencionado anteriormente, el parrafo 1 d) del Articulo 38
establece que la Corte debe tener en cuenta las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia. Para la determinacion de las normas de derecho, es preciso saber qué se
entiende por “publicistas”. Estos académicos deben figurar entre los de mayor
competencia. Esto lleva a plantearse ante todo qué es exactamente un publicista o un
académico. Curiosamente, la acepcion del término “publicista” en el diccionario dice
que es un “experto o escritor sobre derecho de gentes o derecho internacional”5%. La
Comisidn atribuye basicamente el mismo sentido a la palabra “publicistas” en uno de
sus proyectos sobre la cuestiéon®’. En el comentario a la conclusiéon 14 de las
conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario,
explica que el término “abarca a todos aquellos cuya doctrina puede dilucidar
cuestiones de derecho internacional”5®, No parece haber ninguna razén para apartarse
de esa interpretacion.

325. Sin embargo, es evidente que, segin lo dispuesto del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, ser experto en la materia (derecho internacional) es
necesario, pero no suficiente. Ello se debe a la precision que indica que solo puede
recurrirse a los publicistas de mayor competencia, referencia que, segun la Comision,

5% Véase una obra que plantea cuestiones sobre la imparcialidad, representatividad y legitimidad
de esta practica en Sarah Williams, Hannah Woolaver y Emma Palmer, The Amicus Curiae in
International Criminal Justice (Hart Publishing, 2021).

5% Véanse, por ejemplo, las observaciones de los Profesores Robinson, DeGuzman, Jalloh y Cryer

en calidad de Amicus Curiae, Prosecutor v. Laurent Gbagbo, ICC-02-/11-01/11, 9 de octubre de

2013 (en las que expresan preocupacion por los enfoques innecesariamente estrictos ado ptados

en las interpretaciones de los crimenes de lesa humanidad y proponen interpretaciones mas

amplias).

“Publicists”. Oxford English Dictionary (OED 32 ed., 2013). Puede consultarse en

www.oed.com.

7 Ibid.

5% Comision de Derecho Internacional, “Medios de hacer mas facilmente asequible la prueba
relativa al derecho internacional consuetudinario”, A/CN.4/710/Rev.1, parrafo 4) del
comentario a la conclusion 14.
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y sin excluir a otros ni desviar la atencion de la calidad de la labor en si misma, pone
de relieve que “debe prestarse atencion a la doctrina de los eruditos en la materia”%.
Dicho esto, en el analisis final también se aclard que lo que importa es la calidad de
la obra en cuestion mas que la reputacion del autor. Entre los factores que deben
tenerse en cuenta para evaluar la calidad figuran el enfoque adoptado por el autor y
el rigor del trabajo.

326. La etimologia del término “publicista”, que en parte viene del francés, confirma
la interpretacion anterior. Al parecer, ese término se utilizaba en Francia hacia
mediados del siglo XVIII para designar a un experto en derecho publico. Si
comunmente el término designa un “escritor” y es sinénimo de “autor”, su uso en
plural (publicistas), en especial junto a la palabra “doctrinas”, parece indicar que la
intencion era recurrir no tanto a un autor como a las opiniones colectivas de multiples
escritores®®. Este ultimo sentido corriente va en consonancia con la historia de la
redaccion analizada anteriormente, en la que, como se ve en las propuestas iniciales
y en los debates posteriores del Comité Consultivo de Juristas, debia centrarse la
atencion en la doctrina concurrente de los autores que tuvieran una opinién
autorizada®!. También se hablé de doctrina coincidente®®?, Seglin un autor, parece
evidente que, probablemente, los miembros del Comité Consultivo de Juristas tenian
en mente los escritos de solo unos pocos escritores distinguidos, y quiza los
principales tratados. La proliferacion exponencial de los escritos sobre derecho
internacional no tendria lugar hasta después®®.

327. En principio. los grupos de expertos serian los productores de doctrina mas
autorizados. A este respecto, conviene distinguir entre érganos de expertos de caracter
“privado” y o6rganos de expertos de caracter “publico”. Otra forma ttil de valorar
estas entidades, como ha argumentado Sandesh Sivakmuran, es ver si estan o no
facultados por los Estados®*. Algunos grupos de expertos de caracter privado son el
Instituto de Derecho Internacional, la Hague Academy of International Law, la
International Law Association y el Harvard Law Research Institute. Entre los 6rganos
de caracter publico, es decir, facultados por los Estados, quiza los mas destacados
sean los 6rganos de expertos independientes que mantienen un didlogo o interaccion
con los Estados®®. Un buen ejemplo es el CICR, que ha contribuido de manera
importante al desarrollo del derecho internacional humanitario contemporaneo %%,
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“Medios de hacer mas facilmente asequible la prueba relativa al derecho internacional
consuetudinario”, A/CN.4/710/Rev.1, parrafo 4) del comentario a la conclusion 14.

Véase Omri Sender, “The Importance of Being Earnest: Purpose and Method in Scholarship on
International Law”, Case Western Reserve Journal of International Law, vol. 53 (2022),

pags. 54 y ss., en especial pag. 58.

Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16™ — July 24" 1920, pag. 323.
Procés-verbaux of the Proceedings of the Committee, June 16 — July 24" 1920, pags. 332

y 336.

Sender, “The Importance of Being Earnest: Purpose and Method in Scholarship on International
Law”, pag. 57.

Véase Sandesh Sivakumaraan, “Beyond States and Non-State Actors: The Role of State-
Empowered Entities in the Making and Shaping of International Law”, Columbia Journal of
Transnational Law, vol. 55 (2017), pag. 351 (donde se afirma que una entidad facultada por
Estados es esencialmente una entidad a la que los Estados han facultado para desempefiar
determinadas funciones).

A. Pellet, “Le droit international a la lumiére de la pratique”, Collected Courses of the Hague
Academy of International Law, vol. 414 (2021), pag. 182; véase también M. Sourang,
“Jurisprudence and Teachings”, en M. Bedjaoui (ed.), International Law: Achievements and
Prospects (Paris, UNESCO y Dordrecht, Nijhoff, 1991), pags. 283 a 288, en especial pags. 283,
284y 285; T. Treves, “The Expansion of International Law”, Collected Courses of the Hague
Academy of International Law, vol. 398 (2020), pags. 9 a 398, en especial pag. 190.

Al CICR le han reconocido una gran autoridad, por ejemplo la Sala de Apelaciones del Tribunal
Internacional para la ex-Yugoslavia en su decision en la causa Tadié sobre la mocion presentada
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328. Dicho esto, la doble clasificacion que se propone no es exhaustiva y puede
incluso estar sujeta a excepciones. Por un lado, puede haber 6érganos que presenten
caracteristicas tanto publicas como privadas. Por otro, existen érganos, como la
Comision o la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, que mantienen una relacion especial con los Estados debido, en parte,
a su mandato expreso de prestarles asistencia en la codificacion y el desarrollo del
derecho internacional. Esas instituciones, asi como otros organismos creados por los
Estados, deberian constituir una categoria propia dados sus mandatos oficiales, en
lugar de incluirse en la categoria de los grupos expertos autores de escritos
académicos. La propia labor de la Comisién, como se indica el memorando de la
Secretaria, ha atribuido mayor peso a los organos de expertos que a los escritos
elaborados por académicos a titulo individual, lo que, instintivamente, también parece
correcto.

El sentido de la expresion “las distintas naciones”

329. Los publicistas deben ser “de las distintas naciones”. Los sinénimos del término
“distintas” son “diferentes, diversas, varias y muchas”, mientras que “naciones” se
refiere claramente al grupo de personas que forman un Estado®’. La Comisién ha
interpretado que la expresion utilizada en el Estatuto “destaca la importancia de tener
en cuenta” “la doctrina representativa de los principales ordenamientos juridicos y
regiones del mundo y en distintos idiomas” 5%,

330. El animo de representatividad se deriva de la naturaleza, o al menos aspiracion,
universalista del derecho internacional como corpus de derecho que regula
principalmente las relaciones entre distintos Estados soberanos. Si bien, cuando se
redacto el Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional, habia menos de
un tercio del nimero de Estados que existen actualmente, y aiin menos diversidad en
el colegio invisible del derecho internacional®® del que podian provenir los
publicistas de mayor competencia, hoy en dia lo l6gico es que, si citan o tienen en
cuenta trabajos académicos, los jueces consulten los escritos de autores de las
distintas naciones del mundoS° Esta exigencia, que juiciosamente no se ha
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por la defensa relativa a una apelacion interlocutoria sobre la competencia (2 de octubre de
1995), parr. 109 (“Como es bien sabido, el CICR ha trabajado muy activamente en la promocion
del desarrollo, la aplicacion y la difusion del derecho internacional humanitario. Desde el punto
de vista que reviste importancia para nosotros, a saber, la aparicion de las normas
consuetudinarias sobre los conflictos armados internos, el CICR ha hecho una aportacion
notable haciendo un Ilamamiento a las partes en conflictos armados para que respeten el derecho
internacional humanitario. [...] lo que demuestra que el CICR ha promovido y facilitado la
aplicacion de los principios generales del derecho humanitario en los conflictos armados
internos. Por consiguiente, los resultados practicos que ha logrado el CICR induciendo a
respetar el derecho internacional humanitario deberian considerarse un elemento de la propia
préctica internacional, elemento que ha sido notoriamente decisivo para el surgimiento o la
cristalizacion de normas consuetudinarias”).

“Various”, Oxford English Dictionary (OED 32 ed., 2013). Puede consultarse en www.oed.com.
A/CN.4/710/Rev.1, parrafo 4) del comentario a la conclusion 14.

Oscar Schachter, “The Invisible College of International Lawyers”, Northwestern University
Law Review, vol. 72 (1977), p4g. 217. No obstante, véase A. Peters, “International Legal
Scholarship under Challenge”, en J. d’Aspremont, T. Gazzini, A. Nollkaemper y W. Werner
(eds.), International Law as a Profession (Cambridge University Press, Cambridge, 2017),

pag. 119 (donde se define el colegio invisible como un colegio de élite de académicos del
mundo desarrollado, en el que los académicos del Ilamado Sur Global son relegados al papel de
eternos estudiantes).

Cuando se fundé la Sociedad de las Naciones, tenia 41 miembros. En el momento de su
desaparicion, ya contaba con 63 miembros. Si bien la mayoria de los paises del mundo eran
miembros de la Sociedad y esta tenia aspiraciones universalistas, no logré ese objetivo porque
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interpretado en el sentido de que la Corte deba examinar las distintas obras de cientos
de autores para determinar cada minima norma juridica que deba aplicarse, si indica
que deben realizarse esfuerzos denodados —mas que en la actualidad— para
representar al menos en cierta medida a las distintas naciones y regiones del mundo.

331. Los argumentos expuestos mas arriba se ajustan a las normas establecidas sobre
la composicion representativa de la Corte Mundial y a las demas disposiciones del
Articulo 38, que vinculan la formacion del derecho internacional a la nocion de
asentimiento general®™, A este respecto, se ha observado que, al considerar las
doctrinas de los publicistas, es muy necesario tener en cuenta las opiniones que se
originan o prevalecen en todas las diversas regiones del mundo, razoén por la que,
aparte de las obras individuales, tienen especial autoridad los trabajos de las
sociedades especializadas de composicion internacional, como el Instituto de Derecho
Internacional®®?,

332. Al mismo tiempo, si bien los estatutos de cortes y tribunales internacionales
como la Corte Internacional de Justicia pueden decir una cosa, la practica efectiva de
las cortes y tribunales internacionales en sus citas indican una preferencia por ciertas
opiniones y ciertos autores. Este problema puede generar cierta incomodidad. Con
todo, el Relator Especial cree que debe afrontarse, en lugar de esconderlo debajo de
la alfombra. A este respecto, por poner un ejemplo, en las raras ocasiones en que se
remite a académicos, la Corte tiende a citar esencialmente el mismo grupo de autores.
Al parecer, los diez escritores mas citados son hombres procedentes de Estados
occidentales®®,

333. Académicos criticos como James Thuo Gathii®* y Anthea Roberts®S, entre
otros, seflalan un problema mas fundamental y cuestionan hasta qué punto el derecho
internacional puede considerarse verdaderamente internacional tanto en la forma en
que se ha desarrollado histéricamente como en la forma en que se produce el
conocimiento de este. Los profesionales que exponen sus alegatos ante la Corte suelen
proceder de determinadas regiones. Los autores de un estudio empirico sobre los
primeros 50 afios®!® de la Corte Internacional de Justicia, entre 1948 y 1998, muestran
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muchos paises estaban colonizados. La Corte Permanente de Justicia Internacional tenia
jurisdiccion para juzgar controversias entre 45 Estados.

M. Virally, “The Sources of International Law”, en M. Serensen (ed.), Manual of Public
International Law (Londres, Macmillan, 1968), pags. 116 a 174, en especial pag. 153.

Ibid.

En un estudio especifico sobre la doctrina y su uso por la Corte, Helmersen muestra que los diez
autores mas citados son Shabtai Rosenne, Hersh Lauterpacht, Gerald Fitzmaurice, Manley O.
Hudson, Lassa Oppenheim, Robert Jennings, Charles de Visscher, lan Brownlie, Arthur Watts y
Julius Stone. La mayoria de ellos son nacionales del Reino Unido o los Estados Unidos. Esa
cifra solo mejor6 ligeramente, en términos de diversidad, cuando se tomé como muestra a los 40
autores mas citados. De ellos, solo uno (Eduardo Jiménez de Aréchaga) procedia de un pais del
Sur Global: Uruguay. Todos los demés pertenecian al Grupo de los Estados de Europa
Occidental y otros Estados. VVéase The Application of Teachings by the ICJ.

James Thuo Gathii, “The Promise of International Law: A Third World View”, Grotius Lecture
Presented at the 2020 Virtual Annual Meeting of the American Society of International Law (29
de agosto de 2020).

Véase un libro esclarecedor que cuestiona la opinion ortodoxa sobre la universalidad del
derecho internacional en Anthea Roberts, Is International Law International? (Oxford: Oxford
University Press, 2017).

Véanse, por ejemplo, Kurt Taylor Gaubatz y Matthew MacArthur, “How International is
International Law? “, Michigan Journal of International Law, vol. 22 (2001), pag. 239 (donde
se cuestiona el alcance del monopolio occidental de la practica juridica internacional en la Corte
Internacional de Justicia y se argumenta que ese predominio sugiere que el derecho
“internacional” no es tan internacional como su nombre indica; y que a nadie que haya
estudiado los procedimientos de la Corte Internacional de Justicia sorprendera el predominio de
Occidente en la préactica juridica internacional). La tesis de Gaubatz y MacArthur de que la
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que durante muchos afios la mayoria de los abogados que intervenian en las
controversias juzgadas por la Corte procedian de paises de la Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Econéomicos. Muchos afios después, bajo la presidencia de
la Magistrada estadounidense Joan E. Donoghue®’, la cuestién de la representatividad
de los abogados de la Corte Internacional de Justicia parece haber ganado importancia
y es tenida en cuenta por los funcionarios de la Corte. Resulta irdénico que
magistrados®® y académicos®® procedentes en su mayoria de Africa, Asia, Oriente
Medio y América Latina llevaban decenios preguntandose hasta qué punto podian
sostenerse las pretensiones universalistas del derecho internacional sin tener
verdaderamente en cuenta las opiniones del Sur Global®%°.

F. El sentido de la expresion “medio auxiliar”

334. En cuanto a la expresion del parrafo 1 d) del Articulo 38 “como medio auxiliar
para la determinacion de las reglas de derecho”, en particular las palabras “medio
auxiliar”, cabe hacer tres breves observaciones. En primer lugar, el término “auxiliar”
procede del latin “auxiliaris”, que designa algo que auxilia, es decir, subsidiario,

sobrerrepresentacion de abogados occidentales en las causas de la Corte Internacional de
Justicia puede deberse en parte a que no hay abogados suficientemente especializados
procedentes de paises en desarrollo que litiguen ante la Corte ha sido rebatida. Véase James
Thuo Gathii, “Decolonizing the ICJ Mafia” (manuscrito inédito, en los archivos del autor, de
préxima publicacion en 2023). Otro estudio empirico mas reciente es el de Shashank P. Kumar
y Cecily Rose, “A Study of Lawyers Appearing before the International Court of Justice,
1999- 2012”, European Journal of International Law, vol. 25 (2014), pag. 893.
Magistrada Joan E. Donoghue, Presidenta de la Corte Internacional de Justicia, Reflexiones en
el 75° aniversario de la Corte Internacional de Justicia, U.N. Chronicles (16 de abril de 2021),
https://www.un.org/es/cr%C3%B3nica-onu/reflexiones-en-el-75%C2%BA-aniversario-de-la-
corte-internacional-de-justicia (consultado por Gltima vez el 11 de febrero de 2023) (“Cada vez
que miro a las delegaciones que representan a las partes, me llama la atencién que su
composicion guarda mucho parecido con los grupos de personas que se reunieron en 1945 para
redactar la Carta de las Naciones Unidas y el Estatuto de la Corte. Muy pocos de los abogados
proceden de paises en desarrollo vy, casi todos, independientemente de la nacionalidad, son
hombres”).
Véase una critica temprana al respecto en Christopher Weeramantry, “A Response to Berman:
In the Wake of Empire”, en Weeramantry y Nathaniel Berman, The Grotius Lecture Series,
vol. 14, American University International Law Review (1999), pag. 1555,
https://digitalcommons.wcl.american.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1339&context=auilr
(consultado por ultima vez el 11 de febrero de 2023).
Véanse Antony Anghie, Imperialism, Sovereignty And International Law (2005); Alejandro
Alvarez, American Problems In International Law (Michigan: Gale Publishing, 1909); R. P.
Anand, “New States and International Law” JILI, vol. 15(3) (1972), pags. 522 a 524; Wang
Tieya, “The Third World and International Law”, en R. St. J. Macdonald y D. M. Johnston, The
Structure and Process of International Law (La Haya: Martinus Nijhof, 1983); Onuma Yusaki,
International Law In A Transcivilizational World (Cambridge: Cambridge University Press,
2017); Georges Abi-Saab, “The Newly Independent States and the Rules of International Law:
An Outline”, Howard L.J. vol. 8 (1962) p4g. 95; Mohammed Bedjaoui, Towards a New
International Economic Order (Nueva York, Holmes y Meier Publishing, 1976); Taslim O.
Elias, Africa and the Development Of International Law (Paises Bajos: Martinus Nijhof, 1974);
B. S. Chimni, International Law And World Order: A Critique Of Contemporary Approaches,
22 ed. (Cambridge: Cambridge University Press, 2017); Upendra Baxi, Human Rights in a
Posthuman World: Critical Essays (Oxford: Oxford University Press, 2009); Christopher G.
Weeramantry, Nauru: Environmental Damage Under International Trusteeship (Oxford: Oxford
University Press, 1992); Cynthia Farid, “Legal Scholactivists in the Third World: Between
Ambition, Altruism and Access”, Windsor Yearbook of Access to Justice, vol. 33 (2016), pag. 57.
620 vvéase un atil articulo en el que se explican los origenes del TWAIL y se recopila una atil
bibliografia de partida al respecto en James T. Gathii, “TWAIL: A Brief History of its Origins,
its Decentralized Network, and a Tentative Bibliography”, Trade Law and Development, vol. 3
(2011), pag. 26.
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suplementario o secundario, algo auxiliar o subsidiario; que proporciona apoyo o
asistencia adicional; auxilio, ayuda®, mientras que el otro término, “medio”, hace
referencia a un agente o instrumento que puede servir para un determinado fin; algo
que se interpone o interviene®??. Del sentido de estos términos se deduce que hay otra
cosa frente a los medios auxiliares, por ejemplo, medios “primarios” o “principales”.
Pero el Estatuto no menciona ninguna de esas alternativas. A los efectos del tema,
cabe hablar, como algunos autores, de “primarios” o “principales”. Schwarzenberger
asi lo ha hecho, argumentando que la existencia de una categoria auxiliar implica que
deben existir medios principales para la determinacién de las normas de derecho®.

335. En segundo lugar, y entrando mas en el fondo de la cuestion, la version francesa
de la expresion (moyen auxilaire) pone de relieve el caracter suplementario de esos
medios. Esto indica, si no confirma, que las decisiones judiciales y las doctrinas estan
subordinadas a los medios primarios enumerados en el parrafo 1 a) a c¢) del Articulo
38, a saber, los tratados, la costumbre o los principios generales del derecho. En otras
palabras, son auxiliares porque no son fuentes en si mismos. En cualquier caso, en lo
que respecta a los dos “medios auxiliares”, en la categoria no parece haber ninguna
distincion formal entre las decisiones judiciales y las doctrinas. Los autores difieren
al respecto. Algunos consideran que ambas son igualmente importantes y no
presentan diferencias normativas significativas, mientras que otros creen que las
decisiones judiciales son mas importantes que las doctrinas. Este debate tiene algunas
consecuencias practicas.

336. Por ejemplo, Fitzmaurice y Schwarzbenger han cuestionado las doctrinas en
favor de las decisiones judiciales. El primero ha dicho que una decision es un hecho,
mientras que una opinidén, por convincente que sea, sigue siendo una opinién®,
Considera ademas que no es que las decisiones judiciales tengan intrinsecamente mas
peso que la doctrina académica, sino de que tienen un efecto mas directo e inmediato
en las realidades de la vida internacional®?. Asi pues, concluye que es un error situar
a las decisiones judiciales en el mismo plano que las doctrinas de los publicistas de
mayor compencia, y mas aun al calificar a ambas cosas de “medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho”®. Considerd que esa calificacién no era
apropiada para referirse a las doctrinas y menos ain para las decisiones judiciales,
que en su opinién nunca podrian ser un medio de determinacion auxiliar®?’.
Schwarzenberger, por su parte, sostiene que la referencia a las doctrinas de los
publicistas en el parrafo 1 del Articulo 38 debe abordarse con cautela y aduce que se
concede a los académicos una importancia exagerada%?,

337. En tercer lugar, y aunque esto puede abordarse en otro informe del Relator
Especial, varios autores han seflalado que el matiz que denota el término “auxiliar”
en el parrafo 1 d) del Articulo 38 se refiere a los medios en su utilizacion por la corte
o el tribunal que lleva a cabo la determinacién®?, Ello se debe a que, cuando la corte
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“Subsidiary.” Oxford English Dictionary (OED 32 ed., 2013). Puede consultarse en
www.oed.com.

“Means.” Oxford English Dictionary (OED 32 ed., 2013). Puede consultarse en www.oed.com.
Schwarzenberger, “International Law as Applied by International Courts and Tribunals”, pag. 122.
Fitzmaurice, “Some problems regarding the formal sources of international law”, en Jill Barrett
y Jean-Pierre Gauci (eds.), British Contributions to International Law, 1915-2015, 32 ed.
(Leiden; Boston : Brill Nijhoff, 2021), pags. 476 a 496, en especial pag. 494.

Fitzmaurice, “Some problems regarding the formal sources of international law”, pag. 494.
Ibid. 495.

Ibid.

Georg Schwarzenberger “The Inductive Approach to International Law”, Harvard Law Review,
vol. 60, (1947), pags. 539 y ss., en especial pag. 560.

A. Z. Borda, “A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of
the International Criminal Courts and Tribunals”, European Journal of International Law,

vol. 24(2), pags. 649 a 661, en especial pag. 650.
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o el tribunal determina las normas de derecho recurriendo a medios primarios como
la interpretacion judicial, esos medios pueden calificarse de “principales”®®, Por otra
parte, si la corte o el tribunal recurren a medios secundarios para verificar la
existencia o no de una norma, esos medios pueden considerarse “auxiliares”®. Dicho
de otro modo, las decisiones judiciales y las doctrinas solo pueden utilizarse para
interpretar un tratado, asi como para determinar el contenido de una norma de derecho
internacional consuetudinario o de un principio general del derecho®?. Esta logica
también es aplicable a la propia categoria de los medios auxiliares, de modo que las
doctrinas también pueden utilizarse para determinar el contenido de otros medios
auxiliares, que a su vez pueden utilizarse para interpretar un tratado o determinar el
contenido de una norma de derecho internacional consuetudinario o un principio
general del derecho®®,

338. Por ultimo, como se explica en el memorando de la Secretaria, la Comision ha
explicado el sentido de la expresion “medio auxiliar” en las conclusiones y
comentarios sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario y sobre
la identificacion y consecuencias juridicas de las normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens)®.

El sentido de la expresion “para la determinacion de las reglas
de derecho”

339. La expresion “la determinacion de las reglas de derecho”, leida junto con el
encabezamiento del parrafo 1 del Articulo 38, en el que se que indica que la Corte
debera aplicar los tratados, el derecho consuetudinario y los principios generales del
derecho, es esencialmente el objeto final de la disposicion. Los términos y
expresiones anteriores se refieren a las primeras fases del proceso. A este respecto,
como ya se ha explicado mas arriba, el texto concede a ambas categorias, es decir, a
las decisiones judiciales y las doctrinas, la condiciéon de “medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho” (sin cursiva en el original). De acuerdo con
el sentido llano y corriente de la disposicion, la tarea de la Corte esta clara: determinar
la norma juridica que debe aplicarse. El término “determinacion” tiene un doble
sentido segin se considere su forma sustantiva (“determinacion™) y verbal
(“determinar”). Como sustantivo, puede significar “constatacion” (un medio de
constatar cudl es la norma, una prueba).

340. De acuerdo con ese sentido, Shahabuddeen sostiene que la palabra
“determinacion” se entiende Uinicamente en el sentido de averiguar cual es el derecho
existente. Basandose en los trabajos preparatorios del Comité Consultivo de Juristas,
sefiala que hay importantes razones para creer que con la referencia a “la
determinacion de las reglas de derecho” se quiso aludir a una decision limitada a
aclarar el derecho existente, y no a crear un nuevo derecho 5.

341. Con todo, el verbo “determinar” puede significar “decidir” (establecer el
derecho)®®, Determinar es constatar algo definitivamente mediante observacion,
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Ibid., pag. 656.

Helmersen, The Application of Teachings by the ICJ, pag. 27.
Ibid.

Ibid.

Memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 2, parrs. 17 a 20.

Shahabuddeen, “Precedent in the World Court”, pag. 77.

M. Mendelson, “The Formation of Customary International Law”, Collected Courses of the
Hague Academy of International Law, vol. 272 (1998), pags. 155 a 410, en especial pag. 202,
nota 95; también E. Roucounas, “Rapport entre ‘moyens auxiliaires’ de determination du droit
international”, Thesaurus Acroasium, vol. 19 (1992), pags. 259 a 284, en especial pag. 263.
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examen, calculo, etc. También significa establecer algo de manera decisiva o
autoritaria, pronunciar, declarar, afirmar o resolver o fijar de antemano; ordenar,
decretar®’. Shahabuddeen considera, sin aceptarlo necesariamente, que el sentido de
“determinar” sefialado anteriormente puede ser aplicable en este caso y afirma que,
en un contexto juridico, el término no se refiere Unicamente a una constatacion o
descubrimiento de algo que ya existe, sino que puede designar también la creacion de
un nuevo fenémeno juridico. Ese es el sentido empleado a menudo en los documentos
juridicos; de no ser por la “determinacion”, la cuestion determinada podria no existir
en derecho%% Es posible que la diferencia de sentidos solo refleje la tenue linea que
separa la creacion del derecho de la determinacion del derecho, diferencia que, segun
Jennings, es mas de grado que de tipo%®. Habida cuenta de lo anterior, Shahabuddeen
concluye que es posible que la referencia en el parrafo 1 d) al Articulo 38 del Estatuto
a “la determinacion de las reglas de derecho” pueda interpretarse en el sentido de que
incluye la determinacion de nuevas normas de derecho mediante una decision de la
propia Corte basada en decisiones judiciales anteriores o en escritos de publicistas 4.

342. En el Articulo 38 se dice que la Corte debera “aplicar” las decisiones judiciales
y las doctrinas como medios auxiliares para la determinacion de las normas de
derecho. Existe un conflicto aparente en el texto del Articulo 38 a ese respecto, ya
que el Estatuto pide a la Corte que aplique las decisiones judiciales y las doctrinas de
los publicistas, pero también que las utilice como medio para la determinacion de las
normas de derecho®. La categoria no consiste propiamente en elementos que la Corte
aplique: sirve mas bien para ayudar a la Corte en la identificacion de las fuentes
enumeradas en los apartados a) a c) del parrafo 1 del Articulo 38642,

343. Parece que, en comparacion con los tres apartados a) a c) anteriores, en el
apartado d) del parrafo 1 del Articulo 38 cambia el registro®. Las fuentes formales
del derecho enunciadas en los tres primeros apartados son fuentes, mientras que el
ultimo apartado se refiere al “medio de determinacion de las reglas de derecho”, es
decir, a la prueba de su existencia y contenido. Las decisiones judiciales y las
doctrinas no dan lugar a normas de derecho: puede decirse que solo itervienen a
posteriori, a fin de ayudar a determinar la existencia de las normas de derecho y a
interpretarlas®. Dicho de otro modo, ambas categorias se aplican, pero Gnicamente
como vehiculo para constatar la existencia de una norma convencional, una norma de
derecho consuetudinario, un principio general del derecho u otra fuente de
obligaciones que constituya derecho positivo®%.

837 «“Determine”. Oxford English Dictionary (22 ed., 1989), 1V, pag. 550.
6% Shahabuddeen, “Precedent in the World Court”, pag. 77.

6% R.Y Jennings, “General Course on Principles of International Law”, en Collected Courses of the

Hague Academy of International Law, vol. 121 (Leiden: Sijthoff, 1967), pag. 341.

640 Shahabuddeen, Precedent in the World Court, pag. 78.

641 P, Allott, “Language, Method and the Nature of International Law”, British Yearbook of
International Law, vol. 45 (1971), pags. 79 a 135, en especial pag. 118.

642 P. Tomka, “Article 38 du Statut de la CIJ: incomplet”, en Dictionnaire des idées recues en droit
international (Paris, Pedone, 2017), pags. 39 a 42, en especial pag. 40.

643 Pellet, “Le droit international a la lumiére de la pratique”, en Collected Courses of the Hague
Academy of International Law, vol. 414 (Leiden: Sijthoff, 1967), pags. 9 a 547, en especial
pag. 181.

844 Ibid.

845 Helmersen, The Application of Teachings by the International Court of Justice, pag. 29.
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H. Observaciones del Relator Especial sobre los elementos
de los medios auxiliares

344. Aunque el Relator Especial tiene la intencion de volver a examinar algunas de
estas cuestiones en informes posteriores, segiin sea necesario, por el momento desea
formular un par de observaciones a titulo provisional basadas en el texto y la practica
relativos a los medios auxiliares.

345. En primer lugar, como confirma el texto del Articulo 38, los medios auxiliares
no son fuentes, al menos no en el sentido formal de las tres primeras fuentes
enumeradas en el articulo. Como indica Rosenne, los medios auxiliares enunciados
en el apartado d) del parrafo 1 son el almacén del que pueden extraerse las normas de
los apartados a), b) y ¢)®®. En ese sentido, las decisiones judiciales y las doctrinas no
son fuentes del derecho propiamente dichas. Son mas bien “fuentes” documentales
que indican doénde puede encontrar la Corte pruebas de la existencia de las normas
que esta obligada a aplicar en virtud de lo dispuesto en los otros tres apartados®.

346. Dicho esto, como ya se ha visto, en la practica las cortes y tribunales, incluida
la Corte Internacional de Justicia, recurren mas a sus decisiones anteriores que a las
doctrinas, lo cual es logico. Al fin y al cabo, no tiene sentido que los magistrados
reinventen la rueda cada vez que resuelven una nueva controversia. De hecho, la
jurisprudencia anterior se utiliza frecuentemente para identificar o aclarar una norma
de derecho, no para crear esa norma, es decir, no tanto en calidad de precedente
vinculante como de influencia persuasiva®®. Como sefiala Lauterpacht, muchos actos
de legislacion judicial pueden llevarse a cabo en el marco de la constatacion del
derecho internacional consuetudinario®®. Esto es asi a pesar de la limitacion formal
que parece derivarse del Articulo 59, que establece que las decisiones de la Corte no
son obligatorias sino para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido.
Existe cierta ambigiiedad en el papel de la Corte en el desarrollo del derecho
internacional: por un lado, el Estatuto excluye el stare decisis, mientras que, por otro,
se acepta que la Corte desempefla un papel fundamental en el desarrollo del derecho
internacional®®. De hecho, la constante acumulacion de precedentes judiciales a
través de la practica esta creando lo que ha llegado a ser un considerable corpus de
jurisprudencia®?. No solo eso, ha tenido por efecto una sensata flexibilizacién de la
aparente rigidez del parrafo 1 d) del Articulo 38%2. Esa consecuencia se ha hecho
extensiva a otras cortes y tribunales internacionales.

347. La utilizacion de decisiones judiciales anteriores por la Corte y otras cortes y
tribunales ha resultado determinante en el establecimiento de normas para ellos e
incluso para los Estados®®, para otros 6rganos que intervienen en la codificacion y el

646 Shabtai Rosenne, The Law and Practice of the International Court, 1920-2005, vol. Ill,
(Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2006), padg. 1553. Cada vez hay mas estudios empiricos
que aclaran la practica de la Corte Internacional de Justicia y otras cortes y tribunales
internacionales. VVéanse, por ejemplo, Ridi, “The Shape and Structure of the ‘Usable Past’: An
Empirical Analysis of the Use of Precedent in International Adjudication”, 10 Journal of
International Dispute Settlement (2019) 200; y Alschner y Charlotin, “The Growing Complexity
of the International Court of Justice’s Self-Citation Network”, 29 European Journal of
International Law (2018) 83.

847 Pellet and Miiller, “Article 387, pag. 854.

648 Rosenne, The Law and Practice of the International Court, 1920-2005, pag. 1609.

649 Hersch Lauterpacht, Development of International Law by the International Court, (London:
Stevens & Sons Ltd, 1958), pag. 368.

60 Tladi, “The Role of the International Court of Justice in the Developing of International Law”,
pag. 70.

61 Rosenne, The Law and Practice of the International Court, 1920-2005, pag. 1553.

852 |bid.

853 Véase el memorando de la Secretaria, A/CN.4/759, observacion 32, parrs. 137 y 138.
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desarrollo progresivo del derecho internacional, como la Asamblea General (que, por
ejemplo, aprobo los Principios de Nuremberg sobre la base de la labor de la Comisidn,
que se remitid esencialmente al estatuto y la sentencia de un solo tribunal), la propia
Comision (que se remite en gran medida a los fallos de la Corte Permanente de
Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia) y la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), y para las
cortes y tribunales nacionales®®. Por el contrario, existe una excepcion al aparente
desprecio de la Corte por la doctrina juridica: los fallos y las opiniones consultivas
de la Corte invocan cada vez mas los trabajos de la Comision de Derecho
Internacional para interpretar las convenciones de codificacion que la Comision ha
elaborado, o para probar la existencia de normas consuetudinarias citando los
proyectos de articulos de la Comision®®.

348. Una segunda observacion provisional relacionada con la anterior es que, como
cuestion doctrinal, las dos fuentes auxiliares, a saber, las decisiones judiciales y las
doctrinas, tienen el mismo rango en el parrafo 1 d) del Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia. No se establecidé ninguna diferencia entre ambas, ya
que, cuando se redactd la disposicion en 1920, se consider6 —al menos algunos
miembros del Comité Consultivo de Juristas lo consideraron— que ambas podian ser
fuentes de prueba para aclarar la existencia o no de normas de derecho positivo. No
obstante, la practica parece demostrar, por la escasa frecuencia con que se cita en las
decisiones mayoritarias a diferencia de lo que ocurre en las opiniones separadas, que
la doctrina es relativamente menos importante que las decisiones judiciales. De
hecho, algunos han cuestionado la conveniencia de situar ambas cosas en el mismo
plano®®. Sin embargo, aunque se puede argumentar convincentemente que ho
deberian estar al mismo nivel, Pellet sefiala acertadamente que esa critica carece de
fundamento intelectual y que, en abstracto, ambas cumplen la misma funcién: son
medios para constatar que una determinada norma tiene caracter juridico por derivarse
de una fuente formal del derecho. Con todo, es cierto que en concreto no pueden
asimilarse: mientras que la doctrina desempefia un papel discreto (pero
probablemente eficaz) en ese proceso, el uso de la jurisprudencia por la Corte de
hecho va mucho mas all4 de lo que implica la expresién “medios auxiliares” 5.

349. A pesar de las criticas al Articulo 38, este ha influido de manera incuestionable
en el desarrollo del derecho internacional y el derecho de los drganos judiciales
internacionales®®. Como dijo Serensen en relacion con la supuesta concordancia entre
el Articulo 38 y el derecho internacional, esta se ha consolidado en virtud de la
existencia misma del Articulo 38 y de su autoridad inherente®®°,

350. Por ultimo con respecto a esta cuestion, el Relator Especial desearia conocer la
opinion de los miembros de la Comision sobre las implicaciones de estas
observaciones provisionales y, en particular, sobre la relaciéon entre los medios
auxiliares y las fuentes principales.
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Rosenne, The Law and Practice of the International Court, 1920-2005, pag. 1617.

Pellet y Muller, The Statute of the International Court of Justice: A Commentary, “Article 387,
pag. 792.

Véase Fitzmaurice, “Some problems regarding the formal sources of international law”, pag. 496.
Pellet, “Article 38”, pag. 784.

Ibid., p4g. 69. Véanse también Charles Rousseau, Droit International Public, Tome 1 (Paris:
Sirey,1970), pag. 59; Max Sgrensen, Les sources du droit international: étude sur la
jurisprudence de la Cour permanente de justice internationale (Copenhagen: Einar
Munksgaard, 1946), pag. 40.

Sgrensen, Les sources du droit international, pag. 40: “la concordance prétendue entre cet
article et le droit international commun s ’est consolidée en vertu de | ’existence méme de
I’article 38 et de son autorité inhérente”.
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IX
Otros medios auxiliares para la determinacion de las
normas de derecho internacional

El caracter no exhaustivo del Articulo 38 lleva a preguntarse
si existen otros medios auxiliares

351. Como ya ha debido quedar bien establecido a partir de los capitulos anteriores,
el parrafo 1 d) del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
establece esencialmente que “las decisiones judiciales” y “las doctrinas de los
publicistas de mayor competencia” deberan aplicarse “como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho”. No obstante, nada indica expresamente que
esos medios auxiliares para la determinacién de las normas de derecho se limiten a
las decisiones judiciales y las doctrinas. Esto se debe a que, como se ha comentado
en relacion con la historia de su redaccién, el parrafo 1 del Articulo 38 es una
indicacion a la Corte y no constituye necesariamente una enumeracion exhaustiva de
las fuentes del derecho internacional.

352. Dado que el Articulo 38 no es exhaustivo y nunca pretendidé serlo, cabe
preguntarse entonces si existen otras fuentes del derecho. Una vez identificadas esas
otras fuentes del derecho, podria estudiarse cuéles de ellas pueden asimilarse a las
fuentes formales enunciadas en los apartados a) a c¢) del parrafo 1 y cuales
corresponderian a la categoria de los medios auxiliares del apartado d). Si hubiera
fuentes correspondientes a esta ultima categoria, la de los medios auxiliares, habria
que determinar si pueden examinarse en el marco del presente tema.

353. Existen dos posibles interpretaciones. En primer lugar, para que la Comision
contribuya al derecho internacional gracias a su labor destinada a aclarar el papel de
los medios auxiliares en la determinacion de las normas de derecho internacional,
convendria estudiar mas a fondo los medios auxiliares no mencionados expresamente
en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Estas fuentes no son inventadas,
sino que existen y pueden identificarse en la practica de las cortes y tribunales
internacionales, en particular la Corte Internacional de Justicia como principal 6rgano
judicial de las Naciones Unidas. A la inversa, podria argumentarse que, incluso si se
identificaran los otros medios auxiliares invocados por los Estados, esos medios
auxiliares no mencionados expresamente en el parrafo 1 d) del Articulo 38 podrian
examinarse fuera del ambito del presente tema.

354. En términos generales, teniendo en cuenta lo expuesto en el capitulo III acerca
de la posibilidad de que el examen del presente tema tenga un alcance general o
restringido, el Relator Especial estudiara ahora brevemente (por razones de espacio)
y con total transparencia si existen motivos para abordar otros medios auxiliares para
la determinacién de las normas de derecho internacional. A tal fin, y con la tnica
intencion de recabar la opinion de los miembros de la Comision, a continuacion
expondra algunos antecedentes que pueden resultar utiles para indicar la forma de
proceder con respecto a esta importante cuestion. A la espera del resultado del debate
sobre la cuestion, en el que primero ha querido dar a los miembros y a los Estados en
la Sexta Comision la oportunidad de formular observaciones, el Relator no ha
considerado oportuno formular ningtin proyecto de conclusion.
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El alcance de otros medios auxiliares dentro de las categorias
establecidas

355. En la doctrina pueden encontrarse diversos elementos que podrian considerarse
otras posibles fuentes del derecho internacional, lo cual no deberia sorprender habida
cuenta del caracter del parrafo 1 del Articulo 38. Los principales ejemplos que se
encuentran en la doctrina son los actos unilaterales, las resoluciones o decisiones de
organizaciones internacionales, los acuerdos entre Estados y empresas
internacionales, el derecho religioso (incluidos la sharia y el derecho islamico), la
equidad y el derecho indicativo®®. La cuestién es cuales de ellas, si es que las hay,
entrarian en la categoria de fuentes, y, entre estas, cuales serian auxiliares como para
quedar comprendidas en el alcance del tema actual. El anélisis puede estructurarse en
dos niveles. En el primer nivel, la determinacidn de cuéles son los medios auxiliares
que estan incluidos en el ambito de aplicacion del parrafo 1 del Articulo 38 y cudles
quedan fuera de ese ambito, dependera de la flexibilidad con que se interprete qué se
entiende por “decisiones judiciales” y “doctrinas”. En el segundo nivel del analisis,
dependera de hasta qué punto, como se sefiala en el capitulo VI del presente informe,
se acepte el argumento de Fitzmaurice de que el hecho de que los juristas
internacionales presten mas atencion a las fuentes de obligaciones que a las fuentes
del derecho podria facilitar la identificacion de las normas que pueden vincular a los
Estados como principales sujetos de derecho internacional.

356. Hasta ahora, en el presente informe se han definido las decisiones judiciales
indicando que incluyen los fallos y sentencias de las cortes y tribunales
internacionales, asi como las opiniones consultivas y las providencias interlocutorias
dictadas durante el proceso. También incluyen las decisiones de las cortes y tribunales
nacionales y regionales sobre cuestiones de derecho internacional. Las doctrinas se
refieren generalmente a las obras de académicos, ya sean individuales o escritas
colectivamente por grupos de expertos. Dicho esto, en general se reconoce que las
decisiones judiciales de las cortes y tribunales nacionales entran en el ambito de
aplicacion del parrafo 1 d) del Articulo 38%L. En algunos casos, puede decirse que las
decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas practicamente convergen o se
solapan respecto de las opiniones separadas y disidentes de los distintos
magistrados®?,

357. Los textos elaborados por drganos facultados o, mejor aun, creados por Estados,
como la Comisién, deben considerarse distintos de las “doctrinas de los publicistas”.
Esos textos se elaboran bajo los auspicios de instituciones oficiales y pueden reflejar
la participacion de los Estados y/o sus representantes en los trabajos correspondientes,
lo que los diferencia de las “doctrinas de los publicistas” %63, Por supuesto, a pesar de
que podrian cumplir una funcidn oficial, los pronunciamientos de expertos no son
“decisiones judiciales”, por lo que no entran dentro del ambito del parrafo 1 del
Articulo 38. Dado que, por lo general, no crean normas que puedan considerarse
vinculantes para los Estados, sino que a veces aclaran el contenido de estas o deducen
su existencia, y que no se emiten en el contexto de causas concretas, podrian
considerarse medios auxiliares para la determinaciéon de las normas de derecho
internacional.

66

66.
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Hugh Thirlway, The Sources of International Law (22 edicién, Oxford University Press, 2019),
pags. 24 a 34.

Por ejemplo, Thirlway, The Sources of International Law, pag. 140, pero véase Pellet y Miiller,
“Article 38”, en Andreas Zimmermann y otros (eds.), The Statute of the International Court of
Justice: A Commentary (32 edicién, 2019), pags. 819 y ss., en especial pag. 954.

%2 Thirlway, The Sources of International Law, pag. 133.
83 Helmersen, The Application of Teachings by the ICJ, péags. 38 y 39.
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358. En el estudio elaborado por la Comisidon en 1949 sobre el derecho internacional
en relacion con la labor de codificacion de la Comision de Derecho Internacional se
afirma que algunos textos de la Comision de Derecho Internacional entrarian al menos
en la categoria de doctrinas de los publicistas de mayor competencia mencionada en
el Articulo 38, pero que tendrian considerablemente mas autoridad, en parte debido a
los recursos de las Naciones Unidas®%.

359. Si bien en el tercer informe del Relator Especial sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario se abordan los textos de la Comision bajo el
epigrafe “doctrina”®® no ocurre lo mismo en el posterior proyecto de conclusiones
sobre el derecho internacional consuetudinario (aprobado en primera lectura)®®. En
los comentarios si se afirma que la labor de la Comision “merece especial atencion”
en el contexto de la identificacion del derecho internacional consuetudinario®®’, pero
dicha labor no se menciona en el proyecto de conclusion sobre las doctrinas de los
publicistas®®. Algunos autores sostienen que la labor de la Comisién constituye
doctrina®® y otros opinan lo contrario®®, mientras que otros no lo tienen claro®™.

360. La Comision ha analizado su propia labor. En consonancia con su mandato, no
considera que sea doctrina, y mucho menos decisiones judiciales. Pero si atribuye
cierta autoridad a sus textos. A este respecto, en la quinta parte de las conclusiones
sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario, la Comisién abordo
la cuestion en el comentario general®2. Entre otras consideraciones pertinentes, tuvo
en cuenta su propio mandato de prestar asistencia a los Estados para el desarrollo
progresivo y la codificacion del derecho internacional, su condiciéon de organo
subsidiario de la Asamblea General, sus exhaustivos métodos de trabajo y su estrecha
interaccion con la Asamblea General (aunque el peso que acabe atribuyéndose a su
labor dependera de varios factores adicionales).

84 Survey of International Law in Relation to the Work of Codification of the International Law
Commission: Preparatory work within the purview of article 18, paragraph 1, of the of the
International Law Commission — Memorandum submitted by the Secretary-General,
A/CN.4/Rev.1, pég. 16.

Michael Wood, Tercer informe sobre la identificacion del derecho internacional
consuetudinario, A/CN.4/682, parrs. 55 a 67.

Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo primer periodo de sesiones,
suplemento nim. 10 (A/71/10), cap. V, pégs. 83 a 87.

Anuario ... 2018, vol. Il (segunda parte), pag. 112.

68 |bid., pag. 118.

89 por ejemplo, Michael Wood, “Teachings of the most Highly Qualified Publicists (Art. 38 (1)
ICJ Statute)”, en Max Planck Encyclopedia of International Law, (2017), parr. 11; American
Law Institute, Restatement of the Foreign Relations Law of the United States, 32 ed. (Filadelfia
(Pensilvania): American Law Institute Publishers, pag. 38; Fernando Lusa Bordin, “Reflections
of Customary International Law: The Authority of Codification Conventions and ILC Draft
Articles in International Law”, International & Comparative Law Quarterly, vol. 63 (2014),
pags. 535y ss., en especial pag. 537.

G. Fitzmaurice, “The Contribution of the Institute of International Law to the Development of
International Law”, en Collected Courses of the Hague Academy of International Law, vol. 138
(1973), pags. 203 y ss, en especial pag. 220.

André Oraison, “L’Influence des Forces Doctrinales Academiques sur les Prononces de la
C.P.J.I1. et de la C.1.J” Revue Belge de Droit International, vol. 32 (1999), pags. 205y ss., en
especial pag. 208; J. Dugard y D. Tladi “Sources of International Law”, en John Dugard, Max
Du Plessis, Tiyanjana Maluwa y Dire Tladi (eds.), Dugard’s International Law: A South African
Perspective, 5% ed. (Sudéfrica: Juta & Company Ltd. 2019), pags. 28 a 48, en especial pags. 37 y
38; Borda, “A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the 1CJ Statute from the Perspective of
the International Criminal Courts and Tribunals”, pags. 656 y 657.

Conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario, con sus
comentarios, Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 2018, vol. Il (segunda parte),
pag. 98.
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361. No cabe duda de que la Comision tiene un mandato concreto y elabora diversos
documentos, entre ecllos informes de relatores especiales y recomendaciones y
conclusiones de la Comision en su conjunto. Los resultados finales de su proceso de
deliberacion, ya sean proyectos de articulos, de principios o de conclusiones, suelen
gozar de cierta autoridad. Los informes de los relatores especiales se asimilan mas a
las doctrinas que los textos aprobados colectivamente por la Comision. Aun asi, esos
informes se elaboran bajo los auspicios de una institucion oficial a menudo sobre la
base de un mandato al menos oficioso, lo que podria decirse que los distingue de las
“doctrinas de los publicistas”®”. Estos informes son luego debatidos por la Comisién
en su conjunto y sus resultados se comunican a los Estados, que a su vez pueden
pronunciarse al respecto.

362. Hay muchos otros organos creados por Estados. Entre ellos cabe citar la
CNUDMI vy los organos creados en virtud de tratados multilaterales de derechos
humanos (el Comité de Derechos Humanos®’, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales®™, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial®7®,
el Comité contra la Tortura®’, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer®®, el Comité de los Derechos del Nifio®”®, el Comité sobre los
Trabajadores Migratorios®?, el Comité contra la Desaparicion Forzada®! y el Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad)®®?. Estos érganos de expertos
desempefian diversas funciones, como la interpretacion autorizada de las obligaciones
que incumben a los Estados en virtud de los instrumentos pertinentes mediante, por
ejemplo, la formulacién de observaciones generales y, en algunos casos, el examen
de las denuncias individuales presentadas contra los Estados. En sus conclusiones
sobre los acuerdos ulteriores y la practica ulteriores en relacion con la interpretacion
de los tratados, la Comision determind que la labor de dichos 6rganos “puede dar
lugar, o referirse, a un acuerdo ulterior o una practica ulterior de las partes en virtud
del articulo 31, parrafo 3, o una practica ulterior en virtud del articulo 32” de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados 583,

363. Los procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos también
pueden considerarse 6rganos creados por Estados. También hay organos regionales de
codificacion creados por Estados u organizaciones internacionales, como el Comité
Juridico Interamericano, la Organizacion Juridica Consultiva Asiatico-Africana,

673 Helmersen, The Application of Teachings by the ICJ, pég. 39.

674 pPacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York, 16 de diciembre de 1966),
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 999, pag. 171.

875 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Nueva York, 16 de
diciembre de 1966), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 993, pag. 171.

676 Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
(Nueva York, 7 de marzo de 1966), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 660, pag.1.

877 Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (Nueva

York, 10 de diciembre de 1984), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1465, pag. 85.

678 Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(Nueva York, 18 de diciembre de 1979), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1249, pag. 1.

679 Convencion sobre los Derechos del Nifio (Nueva York, 20 de noviembre de 1989), Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 1577, pag. 3.

880 Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (18 de diciembre de 1990), Naciones Unidas, Treaty Series,
vol. 2220, pag. 3.

81 Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas (20 de diciembre de 2006), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2716, pag. 3.

882 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Nueva York, 13 de
diciembre de 2006), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2515, pag. 3.

883 Anuario ... 2018, vol. Il (segunda parte), pag. 27.
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el Comité de Asesores Juridicos sobre Derecho Internacional Publico y la Comision
de Derecho Internacional de la Union Africana.

364. En cambio, los textos elaborados por 6rganos privados, como el Instituto de
Derecho Internacional, deben considerarse “doctrinas” %84,

365. El CICR afirma que tiene caricter hibrido®® por ser una asociacién privada
constituida en Suiza cuyas funciones y actividades vienen, no obstante,
encomendadas por la comunidad internacional de Estados®®. Los Estados apenas
intervienen, si es que lo hacen, en la elaboracién de los textos del CICR®. Dichos
textos podrian calificarse, como punto de partida, de “doctrinas de los publicistas” 8,
Asi lo hizo el Tribunal de Apelaciones inglés en la causa Serdar Mohammed and
others v. Secretary of State for Defence, cuando sostuvo que las opiniones
institucionales del CICR también se consideraban “doctrinas de los publicistas de
mayor competencia de las distintas naciones”, por lo que eran una fuente auxiliar para
la determinacion de las normas de derecho internacional en el sentido del parrafo 1
d) del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia®®,

366. Ademas del Instituto de Derecho Internacional, también son 6rganos de expertos
de caracter privado la International Law Association, el Harvard Research, el
American Law Institute y el TMC Asser Institute. Todos ellos suelen publicar
distintos tipos de textos y, en el caso del American Law Institute, recopilaciones
autorizadas sobre diversas materias, incluido el derecho internacional.

367. La Comision cita la labor de la mayoria de estos 6rganos en sus trabajos, como
se detalla en el memorando de la Secretaria. En algunos casos se ha basado en sus
conclusiones o se ha apoyado en ellas y, en otros, ha discrepado de dichas
conclusiones. Los relatores especiales también incluyen referencias a esos 6rganos en
sus informes. Por ejemplo, en el segundo informe sobre los principios generales del
derecho se afirma que “[t]Jambién se han examinado [...] las iniciativas de codificacion
publicas y privadas [...] para determinar la existencia y el contenido de un principio
comun a los sistemas juridicos nacionales®%,

Posibles medios auxiliares

368. Como se indica mas arriba, de la practica cabe deducir que existen varias
posibles fuentes del derecho internacional pertinentes para identificar el fundamento
de las obligaciones juridicas vinculantes para los Estados en derecho internacional.
Como ya se ha indicado, a los efectos del analisis de esta cuestion, a continuacion se
examinan brevemente dos de los ejemplos mas citados en la doctrina, a saber, los
actos unilaterales de los Estados, incluidas las declaraciones formuladas por
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El parrafo 5) de la conclusion 14 de las conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario incluye “la labor de los drganos internacionales encargados de la
codificacion y el desarrollo del derecho internacional” en el apartado relativo a la “doctrina”.
Gabor Rona, “The ICRC”s status: in a class of its own”, ICRC (17 de febrero de 2004),
<icrc.org/eng/resources/documents/misc/5w9fjy.htm>.

Gabor Rona, “The ICRC”s status: in a class of its own”, ICRC (17 de febrero de 2004),
<icrc.org/eng/resources/documents/misc/5w9fjy.htm>; Del mismo modo, Alan Boyle y
Christine Chinkin, The Making of International Law (Oxford University Press 2007), pags. 204
y 205.

Alan Boyle y Christine Chinkin, The Making of International Law, pag. 205.

Gideon Boas, Public International Law: Contemporary Principles and Perspectives (Edward
Elgar 2012) pag. 115.

Serdar Mohammed and others v. Secretary of State for Defence [2015] EWCA Civ 843,

parr. 171.

Comision de Derecho Internacional, segundo informe sobre los principios generales del
derecho, A/CN.4/741, pag. 61, parr. 180.
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funcionarios del Estado que pueden dar lugar a obligaciones juridicas, y las
resoluciones y decisiones de organizaciones internacionales, que en ambos casos
fundamentan obligaciones que pueden ser y han sido reconocidas en decisiones
judiciales que, como se ha argumentado en el presente informe, pueden constituir
fuentes materiales.

369. En lo que respecta a los actos unilaterales, desde un punto de vista teorico,
pueden considerarse fuente primaria de obligaciones de los Estados o medios
auxiliares para la determinacion de las normas de derecho. Por supuesto, pueden ser
vinculantes para los Estados, como confirmo la Corte Internacional de Justicia en las
causas relativas a los Ensayos nucleares, en las que afirm6 que “[s]e reconoce en
general que las declaraciones hechas mediante actos unilaterales respecto de
situaciones juridicas o de hecho pueden tener el efecto de crear obligaciones
juridicas”®!. Habida cuenta de ese reconocimento en una decisiéon de la Corte
Internacional de Justicia, la cuestion es si la decision en si misma puede considerarse
el medio auxiliar para determinar la existencia y el contenido de una norma de
derecho internacional.

370. Los principios rectores aplicables a las declaraciones unilaterales de los Estados
capaces de crear obligaciones juridicas aprobados por la Comisién presuponen lo
mismo, ya que el primer principio rector parte de la base de que “[l]as declaraciones
formuladas publicamente por las que se manifieste la voluntad de obligarse podran
surtir el efecto de crear obligaciones juridicas”%%?. Habida cuenta de que esas
declaraciones son juridicamente vinculantes cuando se cumplen determinadas
condiciones, no deben considerarse “medios auxiliares”. Lo mas probable es que
simplemente queden fuera del ambito del parrafo 1 del Articulo 385%. A titulo
preliminar, el Relator Especial cree que quizas no tengan cabida en dicha disposicion.
Incluso podrian considerarse “tratados incipientes”®*, o, en términos mas generales,
fuentes de obligaciones juridicas en determinadas circunstancias. No esta claro por
qué, siendo fuentes de obligaciones juridicas vinculantes, serian medios auxiliares y
no fuentes primarias del derecho internacional. Por consiguiente, teniendo en cuenta
la labor anterior de la Comisidn sobre el tema, probablemente no sea necesario incluir
esas posibles fuentes de obligaciones de los Estados en virtud del derecho
internacional en el presente estudio centrado en los medios auxiliares para la
determinacion de las normas de derecho internacional.

371. Las disposiciones de las resoluciones o decisiones aprobadas por organizaciones
internacionales o en conferencias intergubernamentales pueden ser vinculantes o no.
Cuando son vinculantes, seran fuentes de obligaciones vinculantes para los Estados
de que se trate. A este respecto, es bien sabido que determinadas resoluciones del
Consejo de Seguridad son vinculantes para los Estados Miembros de las Naciones
Unidas, como se desprende del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas y de
sus Articulos 24 y 25, en los que los Estados Miembros “convienen en aceptar y
cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad”. También hay resoluciones del
Consejo de Seguridad que pueden ser no vinculantes, como por ejemplo las aprobadas
sobre la base del Capitulo VI de la Carta de las Naciones Unidas, que pueden tener
otros efectos juridicos. El caracter vinculante o no de las resoluciones tiene
consecuencias juridicas para los Estados Miembros de las Naciones Unidas y, cuando

891 Nuclear Tests (Australia v. France; New Zealand v. France), fallos, 1.C.J. Reports 1974,

pags. 253 y 457, parrs. 43 y 46. Véase también Legal Status of Eastern Greenland, fallo,
P.C.1.J., Series A/B, num. 53, pags. 22 y 73.

892 Anuario... 2018, vol. 11 (segunda parte), pag. 177, parr. 176.
693 por ejemplo, Alain Pellet y Daniel Miiller, “Article 38”, en Andreas Zimmermann y otros (eds.),

The Statute of the International Court of Justice: A Commentary (32 edicion, 2019), pégs. 819 y
ss., en especial pag. 853.

8% Thirlway, The Sources of International Law, pag. 51.
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estas son vinculantes, entra en juego el Articulo 103 de la Carta, que establece que,
en caso de conflicto entre obligaciones, las impuestas por la Carta prevaleceran sobre
las contraidas en virtud de cualquier otro convenio internacional. Las resoluciones
del Consejo de Seguridad no son tratados, aunque deriven su autoridad vinculante de
un tratado®®.

372. La Asamblea General, como 6rgano plenario de la Organizacidn, puede aprobar
resoluciones sobre diversas cuestiones en virtud de los Articulos 10 a 14 de la Carta
de las Naciones Unidas. El Articulo 10 faculta a la Asamblea General para “discutir
cualesquier asuntos o cuestiones dentro de los limites de esta Carta o que se refieran
a los poderes y funciones de cualquiera de los 6rganos creados por esta Carta” para
“hacer recomendaciones sobre tales asuntos o cuestiones a los Miembros de las
Naciones Unidas o al Consejo de Seguridad o a este y a aquellos”5%. Por tltimo, el
Articulo 13 prevé la facultad mas especifica de [promover] estudios y [hacer]
recomendaciones” para, entre otras cosas, impulsar “el desarrollo progresivo del
derecho internacional y su codificacion”®. A tal efecto, mediante una resolucion a la
que se adjunto el Estatuto, la Asamblea General estableci6 la Comision, cuyo “objeto
[es] la promocion del desarrollo progresivo del derecho internacional y su
codificacion”, pero la Asamblea General también puede llevar a cabo su propia labor
a ese respecto, como ha hecho en el pasado por conducto de la Sexta Comision
(encargada de las cuestiones juridicas).

373. Historicamente, cuando la Asamblea General ha aprobado resoluciones sobre
cuestiones generales de derecho internacional, su grado de aceptacidon en ese foro
universal ha servido como prueba de las opiniones de los Estados para la
identificacion de las normas de derecho internacional reconocidas por la Corte
Internacional de Justicia y por la Comision. Entre las resoluciones que pueden
considerarse “creadoras de derecho” cabe citar los Principios de Nuremberg®%, la
Declaracion sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos
Coloniales®®, la Declaracién sobre los Principios de Derecho Internacional referentes
a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados de conformidad con
la Carta de las Naciones Unidas’®, la Declaracion de los Principios Juridicos que
Deben Regir las Actividades de los Estados en la Exploracion y Utilizacion del
Espacio Ultraterrestre’™, la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo”™? y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas’®,

374. Teniendo en cuenta el analisis que antecede y el examen de la funcidn de las
resoluciones llevado a cabo por la Comision en relaciéon con otros temas, cabe
preguntarse si estas (también) pueden considerarse un tipo de medio auxiliar en la
medida en que una norma de derecho internacional se articule en un fallo o una
decision de una corte o tribunal internacional basados en el reconocimiento de las
opiniones o disposiciones expresadas en una resolucién aprobada por un érgano de
composicion universal. Si la resolucion se considera una fuente material, como una
decision judicial, entonces bien puede argumentarse que es un medio auxiliar para
determinar una norma de derecho internacional. La Corte Internacional de Justicia se
ha pronunciado varias veces sobre ambas cuestiones y, si la Comision decide
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Pellet y Miiller, “Article 38”, pag. 857.

Naciones Unidas, Carta de las Naciones Unidas, 1945, 1 UNTS XVI, Articulo 10.
Carta de las Naciones Unidas, Articulo 13.

8% Resolucién 95 (1) de la Asamblea General, de 11 de diciembre de 1946.

69 Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1960.

790 Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General, de 24 de octubre de 1970.

01 Resolucion 1962 (XVIII) de la Asamblea General, de 13 de diciembre de 1963.

92 Resolucion 47/190 de la Asamblea General, de 22 de diciembre de 1992.

93 Resolucion 61/295 de la Asamblea General, de 13 de septiembre de 2007.
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estudiarlas en el contexto del examen del presente tema, lo hara principalmente sobre
la base de esas decisiones y opiniones y de las conclusiones que haya aprobado en
relacidon con otros temas conexos.

Distincion entre los medios auxiliares y la prueba de la existencia
de normas de derecho internacional

375. Si se decide abordar una de las cuestiones anteriores, por ejemplo el lugar que
ocupan las resoluciones de las organizaciones internacionales, habra que distinguir
esos medios auxiliares de las fuentes que sirven como prueba de la existencia de una
norma o de los elementos de una norma. Aunque esta cuestion podria estudiarse en
un futuro informe si fuera necesario, quizds sea conveniente aclarar algunos
aspectos ahora.

376. Aunque una recopilacion de tratados puede servir para demostrar que un tratado
existe, no por ello seria un medio auxiliar para la determinacidén de las normas de
derecho. La recopilacion de tratados como tal no contribuye en modo alguno a la
interpretacion del tratado. En cambio, los medios auxiliares para la determinacion de
las normas de derecho internacional son medios a los que se recurre por el contenido,
la calidad y la capacidad persuasiva de sus ideas sobre el derecho. Pueden, por
ejemplo, ayudar a interpretar un tratado.

377. Las resoluciones y textos similares no vinculantes pueden utilizarse como
prueba de la existencia de una norma de derecho consuetudinario o de un principio
general del derecho. También pueden utilizarse por el contenido, la calidad y la
capacidad persuasiva de sus ideas sobre los principios generales del derecho. En el
primer informe del Relator Especial sobre los principios generales del derecho se
reconoce que, “para identificar un principio general del derecho, es necesario
examinar cuidadosamente las pruebas disponibles que demuestren su
reconocimiento””®. En el segundo informe se sefialaba que “[t]Jambién se han
examinado otros tipos de materiales” (distintos de las decisiones judiciales y las
doctrinas de los publicistas), “como las iniciativas de codificaciéon publicas y
privadas, para determinar la existencia y el contenido de un principio comun a los
sistemas juridicos nacionales”%.

378. Para concluir la presente seccion, la calificacion de medio auxiliar depende no
solo del tipo de instrumento de que se trate, sino también de su aplicaciéon en cada
caso concreto. Cualquier fuente, instrumento o texto, ya sea vinculante o no, que
pueda inspirar argumentos juridicos puede ser empleado como medio auxiliar para la
determinacion de las normas de derecho en un caso concreto. Al mismo tiempo, todo
instrumento susceptible de ser utilizado como medio auxiliar puede, en cambio, ser
empleado como prueba de la existencia de normas de derecho internacional.

Cuestiones relativas a la autoridad

379. Cada medio auxiliar tendra un “peso” o “autoridad” distintos, que también
pueden variar de un sistema a otro, en el sentido de que un medio auxiliar puede tener
distinto peso segun el contexto. Por ejemplo, las decisiones de una corte o tribunal
internacional suelen tener gran importancia para esa corte o tribunal pero ser
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Marcelo Vazquez-Bermudez, primer informe sobre los principios generales del derecho (5 de
abril de 2019), A/CN.4/732, pag. 51, parr. 165.

Marcelo Vazquez-Bermudez, segundo informe sobre los principios generales del derecho (9 de
abril de 2022), A/CN.4/741, pag. 61, parr. 180.
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consideradas menos importantes por otra corte o tribunal, que en cambio puede dar

prioridad a sus propias decisiones. Asi ocurre también en la practica de la Comision.

380. El peso de los “otros” medios auxiliares puede depender del “cuidado y la
objetividad” con que se hayan redactado. Asi se indica en las conclusiones de la
Comision sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario al hablar
del “valor” de la “labor de los 6rganos internacionales encargados de la codificacion
y el desarrollo del derecho internacional”, sumada a “la medida en que la labor trata
de establecer el derecho existente”’%. La Comision también ha sefialado que su propia
labor “merece especial atencion” en parte debido a “la exhaustividad de sus
, pero que su “peso” depende en parte de “las fuentes en las que se

procedimientos” "%’

ha basado”"%. Ese “peso” también depende de “la etapa alcanzada en sus trabajos” 7%

lo que significa que el proceso de redaccion sera mas exahustivo cuanto mas avanzada
esté su labor. Los magistrados de la Corte Internacional de Justicia parecen considerar
en sus opiniones separadas que la calidad es pertinente para determinar el peso de la
doctrina’™. Lo mismo cabe decir de otros medios auxiliares. La calidad parece ser
una de las razones de las que la Corte Internacional de Justicia considere importante
la labor de la Comision, puesto que esta es el resultado de un proceso de redaccion
Segun Bordin, un procedimiento de redaccion exhaustivo puede
establecer una presuncion en favor de la opinion que se respalde en la codificacion

exhaustivo™?.

no legislativa’?,

381. Elnivel de especializacion de las personas que participen en la redaccion de un
texto es otro factor que puede influir en el peso que se le atribuya™3. Asi lo sefiala la
Comision en las conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional
consuetudinario, cuando dice que es un un factor que influye en el “valor” de la “labor
de los organos internacionales encargados de la codificacién y el desarrollo del
derecho internacional”’*. Lo mismo opinan los magistrados de la Corte Internacional
de Justicia al aplicar las doctrinas de los publicistas’*°. Esta es otra de las razones por
las que se considera importante la labor de la Comisién, ya que sus miembros deben
ser “de reconocida competencia en derecho internacional”’*6, Segtin Bordin, la autoria
puede establecer una presuncion en favor de la opinidon que se respalde en la

codificacién no legislativa’™’.

382. Otro factor pertinente puede ser la adecuacién de los medios auxiliares al
mandato de una institucion. La Comisién sefiala en las conclusiones sobre la
identificacion del derecho internacional consuetudinario que el “mandato” es un un
factor que influye en el “valor” de la “labor de los 6rganos internacionales encargados
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%6 parrafo 5) del comentario a la conclusion 14. Documentos Oficiales de la Asamblea General,
septuagésimo tercer periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/73/10), pag. 165.

" Ibid., pag. 155.

%8 1bid.

9 |bid.

"0 Helmersen, The Application of Teachings by the ICJ, pags. 110 a 114.

"1 1bid., pags. 87 y 88.

"2 Fernando Lusa Bordin, “Reflections of Customary International Law: The Authority of
Codification Conventions and ILC Draft Articles in International Law”, International &
Comparative Law Quarterly, vol. 63 (2004), pags. 535 y ss., en especial pag. 560.

"3 Helmersen, The Application of Teachings by the 1CJ, pag. 129.

"4 parrafo 5) del comentario a la conclusién 14. Documentos Oficiales de la Asamblea General,
septuagésimo tercer periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/73/10), pag. 165.

15 Helmersen, The Application of Teachings by the ICJ, pags. 107 a 110.

6 CDI, Estatuto de la Comision de Derecho Internacional, 1947, articulo 2, parrafo 1.

7 Véase Bordin, “Reflections of Customary International Law: The Authority of Codification
Conventions and ILC Draft Articles in International Law”.
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de la codificacion y el desarrollo del derecho internacional”®. En ese mismo
documento, indica que su propia labor “merece especial atenciéon” en parte debido a
su “singular mandato”. Los medios auxiliares a menudo son elaborados por
organizaciones que han recibido un mandato de los Estados. Un medio auxiliar que
encaje directamente en ese mandato puede tener mas peso que uno que quede fuera
de este. Algunas instituciones tienen un mandato general, como la Comision, que esta
facultada para desarrollar y codificar el “derecho internacional”, ya sea publico o
privado™®. Otras instituciones pueden tener un mandato mas limitado y especializado.
Asi lo confirma el hecho de que la Corte Internacional de Justicia, en la causa Diallo,
considerara “que debia atribuir un gran peso a la interpretacion adoptada por” el
Comité de Derechos Humanos® conforme al mandato especifico del Comité. En
cambio, en el caso del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, la

Corte “examiné detenidamente la posicién adoptada por este”, pero no la siguié 2%,

383. Elnivel de convergencia o divergencia con respecto a un medio auxiliar también
puede ser importante. En sus conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario, la Comision menciond el “apoyo [...] dentro del
organo” como un factor que influye en el “valor” de la “labor de los o6rganos
internacionales encargados de la codificacion y el desarrollo del derecho
internacional”’?, Los magistrados de la Corte Internacional de Justicia parecen
considerarlo pertinente para determinar el peso que debe atribuirse a las doctrinas de
los publicistas’?. El grado de unanimidad con que se respalde una decisién judicial
puede influir en su peso’®. En el caso de los otros medios auxiliares, las
organizaciones internacionales suelen aprobar sus resoluciones mediante votaciones
en las que los Estados votan a favor o en contra o se abstienen. Las resoluciones que
tengan menos votos en contra o abstenciones deberian tener relativamente mas peso.
Una amplia convergencia puede ser especialmente significativa si las partes en
cuestion representan regiones geograficas o culturas diferentes’?. Segtin Bordin, la
representacion es un factor determinante que puede establecer una presuncion en
favor de la opinién que se respalde en la codificacion no legislativa ',

384. Otro factor conexo que puede influir en el “valor” de la “labor de los 6rganos
internacionales encargados de la codificacion y el desarrollo del derecho
internacional”, también mencionado en las conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario, es “la acogida que ha tenido entre los Estados
y otras partes”, es decir, el nivel de conformidad fuera del rgano de que se trate’.
La Comision ha sefialado que su propia labor “merece especial atencion” en parte
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Parrafo 5) del comentario a la conclusion 14. Documentos Oficiales de la Asamblea General,
septuagésimo tercer periodo de sesiones, suplemento num. 10 (A/73/10), pag. 165.

CDI, Estatuto de la Comision de Derecho Internacional, 1947, articulo 1, parrafo 1.
Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of the Congo) [Fondo],
fallo, 1.C.J. Reports 2010, pag. 639, parr. 66.

Application of the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination (Qatar v. United Arab Emirates) [Excepciones preliminares], fallo, 1.C.J.
Reports 2021, pag. 71, parr. 101.

Parrafo 5) del comentario a la conclusion 14. Documentos Oficiales de la Asamblea General,
septuagésimo tercer periodo de sesiones, suplemento num. 10 (A/73/10), pag. 165.
Helmersen, The Application of Teachings by the ICJ, pags. 120 a 123.

Por ejemplo, Daniel Naurin y @yvind Stiansen, “The Dilemma of Dissent: Split Judicial
Decisions and Compliance With Judgments From the International Human Rights Judiciary”,
Comparative Political Studies, vol. 53 (2020), pags. 959 y ss., en especial pag. 960.
Helmersen, The Application of Teachings by the ICJ, pags. 122 y 123.

Bordin, “Reflections of Customary International Law: The Authority of Codification
Conventions and ILC Draft Articles in International Law”, pag. 560.

Parrafo 5) del comentario a la conclusion 14. Documentos Oficiales de la Asamblea General,
septuagésimo tercer periodo de sesiones, suplemento nim. 10 (A/73/10), pag. 165.
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debido a su “estrecha relacion con la Asamblea General y los Estados”, pero que el
valor de esta depende, “sobre todo, [de] la acogida que [le] den los Estados” "%,

385. Esto parece indicar que el valor de los medios auxiliares que no estan
comprendidos en el ambito del parrafo 1 del Articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia puede depender de los mismos factores que determinan el
peso que los medios comprendidos en el &mbito de esa disposicion. Aunque el parrafo
1 del Articulo 38 no es exhaustivo, en algunos aspectos, en ultima instancia no
importa si el medio esta o no comprendido en su ambito de aplicacion. Debe
procederse al mismo analisis en ambos casos. Una de las cuestiones vistas mas arriba
requerira un examen mas detenido, lo que dependera, una vez mas, de si se decide
abordar también los medios auxiliares no mencionados expresamente en el Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia. Eso es algo que la Comision debera decidir si
los miembros apoyan el examen de esta cuestion en relacion con el presente tema. El
Relator Especial cree que parece haber razones de peso para abordar las resoluciones
y otras muchas para no abordar los actos unilaterales capaces de crear obligaciones
juridicas vinculantes, que, después de todo, la Comision ya ha examinado como tema
especifico.

134/137

28 |pid., pag. 155.

23-02596



A/CN.4/760

23-02596

X
Conclusion y futuro programa de trabajo

386. Habida cuenta del amplio analisis que figura en los diversos capitulos de este
primer informe, basado en la practica y la doctrina mas pertinente y ciertamente
abundante sobre el tema, el Relator Especial estd en condiciones de someter los
siguientes proyectos de conclusion a la consideracion de la Comision:

Proyecto de conclusion 1
Alcance

El presente proyecto de conclusiones se refiere a la forma en que se utilizan medios
auxiliares para determinar la existencia y el contenido de las normas de derecho
internacional.

Proyecto de conclusion 2
Categorias de medios auxiliares para la determinacién de las normas de derecho

Son medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho internacional:
a) Las decisiones de las cortes y tribunales nacionales e internacionales;

b) La doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas
naciones;

c¢) Cualquier otro medio derivado de las practicas de los Estados o las
organizaciones internacionales.

Proyecto de conclusion 3
Criterios de evaluacion de los medios auxiliares para la determinacién
de las normas de derecho

Los medios auxiliares utilizados para determinar una norma de derecho internacional
se evaluan en funcién de la calidad de las pruebas presentadas, de la especializacion
de las partes implicadas, de la conformidad con un mandato oficial, del nivel de
convergencia entre las partes implicadas y de la acogida entre los Estados y otras
partes.

Proyecto de conclusion 4
Decisiones de las cortes y tribunales

a)  Las decisiones de las cortes y tribunales internacionales sobre cuestiones
de derecho internacional son medios especialmente autorizados para la
identificacion o determinacion de la existencia y el contenido de las
normas de derecho internacional;

b) A efectos del apartado a), se tendran especialmente en cuenta las
decisiones de la Corte Internacional de Justicia;

c) Las decisiones de las cortes y tribunales nacionales pueden utilizarse, en
determinadas circunstancias, como medio auxiliar para la identificacién o
determinacion de la existencia y el contenido de las normas de derecho
internacional.
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Proyecto de conclusion 5
Doctrina

La doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, en
especial la que refleje opiniones académicas coincidentes, puede ser un medio auxiliar
para la identificacion o determinacion de la existencia y el contenido de las normas
de derecho internacional.

387. Aunque podra cambiar segun avance la labor sobre el tema y en funcion de lo
que se decida sobre el alcance propuesto en los capitulos anteriores (en particular en
los caps. 111 y IX), el Relator Especial propone el siguiente programa provisional para
la labor de la Comision.

388. En el segundo informe, que se presentara en 2024, el Relator Especial retomara
el analisis de la funcién de los medios auxiliares centrandose en particular en las
decisiones judiciales y su relacion con las fuentes primarias del derecho internacional,
a saber, los tratados, el derecho internacional consuetudinario y los principios
generales del derecho.

389. En el tercer informe, que se presentara en 2025, propone analizar la doctrina y,
en su caso, otros medios auxiliares. En ese marco se estudiaria la funcion de la labor
de los académicos a titulo individual, pero también de los drganos creados o
facultados por Estados y los 6rganos de expertos de caracter privado, asi como de los
organos de codificacion regionales y de otra indole, como medios auxiliares para la
determinacion de las normas de derecho internacional. En ese informe se abordaran
también las diversas cuestiones que se planteen en el debate en el seno de la Comision
y en las observaciones de los Estados. Sera una oportunidad para evaluar los
proyectos de conclusion que se hayan aprobado a fin de mejorar su coherencia
general.

390. Si se cumple el calendario previsto, se espera que la primera lectura de todo el
proyecto de conclusiones pueda completarse en 2025 y, teniendo en cuenta el plazo
de un afio que se suele dar a los Estados y otras partes interesadas para presentar sus
observaciones por escrito, que la segunda lectura se complete en 2027.
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Proyectos de conclusion propuestos por el Relator Especial

Proyecto de conclusion 1
Alcance

El presente proyecto de conclusiones se refiere a la forma en que se utilizan medios
auxiliares para determinar la existencia y el contenido de las normas de derecho
internacional.

Proyecto de conclusion 2
Categorias de medios auxiliares para la determinacién de las normas de derecho

Son medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho internacional:
d) Las decisiones de las cortes y tribunales nacionales e internacionales;

e) La doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas
naciones;

f)  Cualquier otro medio derivado de las practicas de los Estados o las
organizaciones internacionales.

Proyecto de conclusion 3
Criterios de evaluacion de los medios auxiliares para la determinacion
de las normas de derecho

Los medios auxiliares utilizados para determinar una norma de derecho internacional
se evaluan en funcion de la calidad de las pruebas presentadas, de la especializacion
de las partes implicadas, de la conformidad con un mandato oficial, del nivel de
convergencia entre las partes implicadas y de la acogida entre los Estados y otras
partes.

Proyecto de conclusion 4
Decisiones de las cortes y tribunales

d) Las decisiones de las cortes y tribunales internacionales sobre cuestiones
de derecho internacional son medios especialmente autorizados para la identificacion
o determinacién de la existencia y el contenido de las normas de derecho
internacional;

e) A efectos del apartado a), se tendran especialmente en cuenta las
decisiones de la Corte Internacional de Justicia;

f)  Las decisiones de las cortes y tribunales nacionales pueden utilizarse, en
determinadas circunstancias, como medio auxiliar para la identificacion o
determinacion de la existencia y el contenido de las normas de derecho internacional.

Proyecto de conclusion 5
Doctrina

La doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, en
especial la que refleje opiniones académicas coincidentes, puede ser un medio auxiliar
para la identificacién o determinacion de la existencia y el contenido de las normas
de derecho internacional.
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