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Introduccion

1. Durante su 70° periodo de sesiones, la Comision decidid incluir el tema
“Principios generales del derecho” en su actual programa de trabajo®.

2. En su 71° periodo de sesiones, celebrado en 2019, la Comisiéon celebré un
debate general? sobre la base del primer informe del Relator Especial®, que era de
caracter introductorio. Al final de ese debate, el Relator Especial llegd, entre otras, a
las siguientes conclusiones:

a)  Hubo consenso entre los miembros de la Comision acerca del alcance y la
forma del resultado final de la labor sobre el tema. El tema debia abarcar la naturaleza
juridica de los principios generales del derecho como fuente del derecho
internacional; los origenes de los principios generales del derecho y las categorias
correspondientes; las funciones de los principios generales del derecho y su relacion
con otras fuentes del derecho internacional; y la identificacion de los principios
generales del derecho. En lo que respecta al resultado final, se acordd que debia
adoptar la forma de conclusiones acompafiadas de comentarios;

b) En general hubo acuerdo en que el punto de partida de la labor de la
Comision era el Articulo 38, apartado 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, analizado a la luz de la practica de los Estados y de la jurisprudencia de las
cortes y tribunales internacionales;

c¢)  Hubo amplio acuerdo en que el “reconocimiento” era la condicidn esencial
de la existencia de un principio general del derecho;

d) Los miembros de la Comision convinieron en que la expresion “naciones
civilizadas” era anacrdénica y ya no debia utilizarse. En el mundo actual, todas las
naciones deben considerarse civilizadas;

e) Los miembros de la Comisiéon apoyaron de forma undnime la categoria de
principios generales del derecho derivados de los sistemas juridicos nacionales y
estuvieron de acuerdo con el enfoque general de que, para identificar esos principios,
se requeria un analisis en dos etapas;

f)  Muchos miembros de la Comisién apoyaron la categoria de principios
generales del derecho formados en el sistema juridico internacional. Al mismo
tiempo, se plantearon diversas preocupaciones en relacion, entre otras cuestiones, con
la forma de identificar esos principios y la relacion de estos con el derecho
internacional consuetudinario®.

3. En la Sexta Comision, los Estados manifestaron opiniones similares. Varias
delegaciones expresaron su acuerdo con el alcance propuesto del tema. Algunas
delegaciones también convinieron en que el punto de partida de la labor de la
Comision debia ser el Articulo 38, parrafo 1 c¢), del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia, pero que la expresion “naciones civilizadas” era anacronica y no se debia
seguir utilizando®. Las delegaciones también estuvieron de acuerdo en general con la
descripcion de la primera categoria de principios generales del derecho y su
pertinencia para el tema. La mayoria de los Estados apoyaron la segunda categoria de
principios generales de derecho, pero se expresaron algunas dudas acerca de si dicha
categoria quedaba dentro del ambito del tema, si habia suficiente practica de los
Estados para llegar a conclusiones significativas o si esos principios correspondian a
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1 A/72/10, parr. 267.

2 A/CN.4/SR.3488 a 3494.
3 A/ICN.4/732.

4 A/CN.4/SR.3494.

5 A/CN.4/734, parr. 33.
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una fuente diferente del derecho internacional®. Las delegaciones destacaron también
que la Comision debia prestar atencion a la distincion entre los principios generales
del derecho y el derecho internacional consuetudinario’.

4.  En su 71° periodo de sesiones, la Comision pidid6 a los Estados que
proporcionaran informacion sobre su practica relativa a los principios generales del
derecho ®. En el momento de redactar el presente informe se habia recibido
informacion por escrito de cuatro Estados, por lo que el Relator Especial esta muy
agradecido. Se aceptaran de buen grado otras contribuciones en cual quier momento.

5.  Elpresente informe se ocupa de la identificacion de los principios generales del
derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia. En la primera parte se abordan algunas cuestiones generales
relativas a la identificacion. Se recuerdan las conclusiones preliminares a las que se
llego en el debate de 2019 con respecto a la identificacion y se explica brevemente el
enfoque general adoptado por el Relator Especial en el presente informe.

6. La segunda parte trata de la identificacion de principios generales del derecho
derivados de sistemas juridicos nacionales. En el capitulo I se expone brevemente el
enfoque basico de esta cuestion, a saber, que para identificar un principio general del
derecho derivado de sistemas juridicos nacionales se requiere un analisis en dos
etapas. Los capitulos II y III se ocupan de cada una de las etapas de este analisis: la
determinacion de la existencia de un principio comin a los principales sistemas
juridicos del mundo, por una parte, y la constatacion de que dicho principio se
transpone al sistema juridico internacional, por otra. Por ultimo, en el capitulo IV se
aborda la distincion entre la metodologia para la identificacion de principios generales
del derecho derivados de sistemas juridicos nacionales y la metodologia para la
identificacion del derecho internacional consuetudinario.

7.  En la tercera parte del informe se trata la identificacion de principios generales
del derecho formados en el sistema juridico internacional. En el capitulo I se
recuerdan las principales cuestiones planteadas durante el debate celebrado en 2019
en la Comision de Derecho Internacional y en la Sexta Comisidn en relacioén con esta
categoria de principios generales del derecho, y se explica el enfoque general
adoptado por el Relator Especial a este respecto. En el capitulo II se aborda la
metodologia para determinar la existencia de principios generales del derecho
formados en el sistema juridico internacional. El capitulo III trata de la distincion
entre esta metodologia y la metodologia para la identificacion del derecho
internacional consuetudinario.

8. La cuarta parte se ocupa de los medios auxiliares para la identificacion de
principios generales del derecho. Por tltimo, en la quinta parte se expone brevemente
un programa de trabajo futuro.

Primera parte: Consideraciones generales

9.  Antes de abordar los aspectos especificos de la cuestion que se esta examinando,
conviene hacer cinco observaciones de cardcter general.

10. En primer lugar, dado que el proposito del presente tema es proporcionar
orientacion practica a todos aquellos que puedan tener que aplicar principios
generales del derecho, el Relator Especial considera que la Comisiéon no necesita

6 Ibid., parr. 34.

7 Ibid.

8 Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo cuarto periodo de sesiones,
Suplemento nim. 10 (A/74/10), parr. 30.
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ocuparse de los complejos procesos mediante los cuales los principios generales del
derecho surgen, cambian o dejan de existir de manera sistematica. Por supuesto, la
Comision abordara esos procesos de manera indirecta cuando aclare la metodologia
para identificar los principios generales del derecho, ya que se trata de cuestiones
claramente relacionadas entre si. No obstante, la labor de la Comision debe seguir
centrandose en aclarar de manera practica la forma de demostrar la existencia de un
principio general del derecho, y su contenido, en un momento determinado®.

11. En segundo lugar, como ya se ha sefialado, hubo acuerdo general tanto en la
Comision de Derecho Internacional como en la Sexta Comisiéon en que el
reconocimiento era la condicion esencial de la existencia de un principio general del
derecho®®. Por lo tanto, para identificar un principio general del derecho en el sentido
del Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, hay
que examinar cuidadosamente todas las pruebas disponibles que demuestren que un
principio general del derecho ha sido “reconocido por las naciones civilizadas”. Se
trata de un criterio objetivo que se intenta aclarar en las partes segunda y tercera a
continuacién sobre la base de la practica y la jurisprudencia existentes, ademas de la
doctrina pertinente.

12. La tercera observacion general se refiere a la expresion “naciones civilizadas”
empleada en el Articulo 38, parrafo 1 c¢), del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, que, como se afirma en el primer informe, indica de quién se requiere el
reconocimiento para que exista un principio general del derecho!'. Durante el debate
de 2019, los miembros de la Comision presentaron varias propuestas utiles para
encontrar una expresion alternativa acorde a la realidad actual®?.

13. En opinién del Relator Especial, la expresion “comunidad de naciones” es la
mas adecuada. Es la formula utilizada en la version en inglés del articulo 15, parrafo
2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (“general principles of law
recognized by the community of nations” [sin cursiva en el original]), un tratado en
el que son partes 173 Estados y que, por lo tanto, cuenta con una amplia aceptacion?®,
Dado que el articulo 15, parrafo 2, se refiere claramente a la fuente del derecho
internacional enumerada en el Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, puede considerarse que refleja la interpretacion actual de la
expresion “naciones civilizadas”. Por consiguiente, en todo el presente informe se
emplea la expresion “comunidad de naciones” en lugar de “naciones civilizadas” para
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Este también fue el enfoque adoptado por la Comision en el tema “Identificacion del derecho
internacional consuetudinario” (véase el parrafo 5) del comentario a la conclusion 1 de las
conclusiones sobre el tema, Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo tercer
periodo de sesiones, Suplemento nim. 10 (A/73/10), pag. 134).

A/CN.4/732, parr. 164.

Ibid., parr. 176.

Se propusieron expresiones como “comunidad internacional”, “comunidad internacional de
Estados”, “comunidad internacional de Estados en su conjunto”, “comunidad internacional en su
conjunto” y “comunidad de naciones”. Véanse las intervenciones de la Sra. Galvao Teles
(A/CN.4/SR.3489, pag. 23); el Sr. Gomez-Robledo (A/CN.4/SR.3492, pag. 11); el Sr. Hassouna
(A/CN.4/SR.3490, pag. 26); el Sr. Hmoud (A/CN.4/SR.3489, pag. 16); el Sr. Nguyen
(A/CN.4/SR.3491, pag. 15); el Sr. Nolte (A/CN.4/SR.3492, pag. 19); el Sr. Ruda Santolaria
(A/CN.4/SR.3492, pag. 13); el Sr. Sturma (A/CN.4/SR.3493, pag. 16). Véase también Sienho
Yee, “We are all ‘civilized nations’: Arguments for cleaning up article 38(1)(c) of the Statute of
the International Court of Justice”, en Yee (ed.), Towards an International Law of Co-
progressiveness, Part I1: Membership, Leadership and Responsibility (Leiden, Brill, 2014),
pags. 21 a 35.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Nueva York, 16 de diciembre de 1969),
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 999, niUm. 14668, pag. 171. Véanse también las
declaraciones de Alemania (A/C.6/74/SR.28, parr. 105); los Estados Unidos (puede consultarse
en el portal PaperSmart, en https://papersmart.unmeetings.org/); el Per (puede consultarse en el
portal PaperSmart); Sierra Leona (A/C.6/74/SR.31, parr. 110).
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indicar de quién se requiere el reconocimiento para que exista un principio general
del derecho.

14. En cuarto lugar, cabe recordar que el primer informe distinguia dos categorias
de principios generales del derecho en el ambito del Articulo 38, parrafo 1 c), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia que la Comision debia abordar en sus
trabajos: los principios generales del derecho derivados de los sistemas juridicos
nacionales y los principios generales del derecho formados en el sistema juridico
internacional. Tras examinar cuidadosamente todas las opiniones expresadas en la
Comision de Derecho Internacional y en la Sexta Comision, el Relator Especial
considera que debe mantenerse la distincion entre esas dos categorias.

15. Por ultimo, el Relator Especial desea reiterar su opinién de que los criterios para
determinar la existencia de un principio general del derecho deben ser estrictos y no
deben emplearse como un atajo facil para identificar normas de derecho internacional.
Al mismo tiempo, esos criterios deben ser suficientemente flexibles para que la
identificacion de principios generales no se considere una tarea imposible. Sera
fundamental encontrar un equilibrio adecuado para que la labor de la Comision sobre
el presente tema logre resultados satisfactorios!4.

Segunda parte: Identificacion de principios generales
del derecho derivados de sistemas juridicos nacionales

16. En el primer informe se demostrdé que estaba bien establecido en la practica y
en la doctrina que los principios generales del derecho en el sentido del Articulo 38,
parrafo 1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia incluian los derivados
de los sistemas juridicos nacionales®. Como ya se ha mencionado, durante el debate
sobre el tema en 2019, practicamente todos los miembros de la Comisién suscribieron
esta tesis. Varios Estados en la Sexta Comision también expresaron su acuerdo a este
respecto. Asi ocurrid, en particular, con Australia®®, Austrial’, Belarus'®, Chile!®,
China?®, Cuba?, el Ecuador?, Egipto?®, El Salvador?, Eslovaquia®®, Espafia?®, los
Estados Unidos de América?’, Estonia?®, la Federacion de Rusia?®, Filipinas®,
Francia®, la Republica Isldmica del Iran®, Italia®}, Malasia®, los Estados Federados

14 A/CN.4/SR.3494, pag. 7.

15 A/CN.4/732, parrs. 190 a 230.

16 puede consultarse en el portal PaperSmart.
7 AIC.6/74/SR.31, parr. 88.

18 Ibid., parr. 95.

19 A/C.6/66/SR.32, parrs. 49 a 51.

20 A/C.6/74/SR.27, parrs. 95y 96.

2L A/C.6/74/SR.31, parr. 135.

2 AJC.6/74/SR.27, parr. 37.

2 A/C.6/74/SR.32, parr. 90.

% 1bid., parr. 111.

% A/C.6/74/SR.31, parr. 118.

% A/C.6/74/SR.32, parr. 39.

27 Puede consultarse en el portal PaperSmart.
% A/C.6/74/SR.32, parr. 118.

2 1bid., parr. 78.

% A/C.6/74/SR.32, parr. 3.

3 A/C.6/74/SR.31, parr. 122.

%2 Puede consultarse en el portal PaperSmart.
% A/C.6/74/SR.32, parr. 33.

3 Puede consultarse en el portal PaperSmart.
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de Micronesia®, Noruega (en nombre de los paises nordicos)®, los Paises Bajos¥, el
Pert®®, Portugal®, el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte?’, la Republica
Checa*!, Sierra Leona®, el Sudan®®y Viet Nam*. A juicio del Relator Especial, el
amplio apoyo a esta categoria de principios generales del derecho proporciona una
base solida para que la Comision continte su labor.

17. También hubo acuerdo en que el enfoque basico para la identificacion de
principios generales del derecho derivados de sistemas juridicos nacionales consistia
en un analisis en dos etapas: en primer lugar, determinar la existencia de un principio
comun a los principales sistemas juridicos del mundo; en segundo lugar, constatar la
transposicion de ese principio al sistema juridico internacional®. Esta metodologia
ha suscitado varios interrogantes, en particular:

a) Como exactamente se expresa el reconocimiento;

b) Cual es el grado de presencia que debe tener un principio en los sistemas
juridicos nacionales;

¢) Qué se entiende exactamente por “comunidad de naciones” en este
contexto; y

d) Coémo distinguir la metodologia para identificar los principios generales
del derecho de la metodologia para identificar el derecho internacional
consuetudinario.

18. Estas cuestiones han sido debidamente tenidas en cuenta por el Relator Especial
y se abordaran méas adelante.

Enfoque basico: analisis en dos etapas

19. En el primer informe se afirma que, por lo general, se considera que la
metodologia para identificar los principios generales del derecho derivados de los
sistemas juridicos nacionales consiste en un andlisis en dos etapas: en primer lugar,
determinar la existencia de un principio comun a los principales sistemas juridicos
del mundo; en segundo lugar, verificar la transposicion de ese principio al sistema
juridico internacional.

20. Elanalisis en dos etapas es una operacion combinada destinada a demostrar que
se ha cumplido el requisito del reconocimiento establecido en el Articulo 38, parrafo
1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Proporciona una base objetiva
para determinar si existe un principio general del derecho derivado de sistemas
juridicos nacionales, y cudl es el contenido de ese principio general del derecho. El
analisis en dos etapas es una prueba rigurosa, ya que no puede ni debe ser facil
presumir la existencia de un principio general del derecho.

6/65

% A/C.6/74/SR.32, parr. 54.
% A/C.6/74/SR.31, parr. 77.
37 1bid., parr. 153.

% Puede consultarse en el portal PaperSmart.
% A/C.6/74/SR.32, parr. 85.
40 1bid., parr. 15.

4 A/C.6/74/SR.32, parr. 104.
42 A/C.6/74/SR.31, parr. 109.
4 AIC.6/74/SR.32, parr. 28.
4 1bid., parr. 59.

45 A/CN.4/SR.3494, pag. 7.
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I1.

21. En el primer informe se planted la cuestion de cudl es el significado exacto del
“reconocimiento” en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), en el contexto de esta
categoria de principios generales del derecho. Se sefialé que a veces se ha indicado
que el requisito del reconocimiento se cumple cuando un principio esta presente en
los principales sistemas juridicos del mundo®. No obstante, en el primer informe
también se preguntaba de qué manera contribuia el reconocimiento, en su caso, a
determinar si ese principio se habia transpuesto al sistema juridico internacional#'.

22. Como se explicarda con mas detalle a continuacion, el reconocimiento en este
contexto se refiere a la existencia en los sistemas juridicos nacionales de principios
que forman parte del derecho internacional con determinadas condiciones. La primera
etapa del analisis sirve para demostrar el reconocimiento general de un principio
juridico por parte de la comunidad de naciones y el contenido esencial de ese
principio. La segunda etapa del analisis tiene por objeto demostrar que esos principios
también son reconocidos por la comunidad de naciones como parte del derecho
internacional si son compatibles con los principios fundamentales del derecho
internacional, por una parte, y si se dan las condiciones para su aplicacion adecuada
en el sistema juridico internacional, por otra.

Determinacion de la existencia de un principio comun
a los principales sistemas juridicos del mundo

23. La primera etapa del analisis para la identificacion de principios generales del
derecho derivados de sistemas juridicos nacionales consiste en determinar la
existencia de un principio comun a los principales sistemas juridicos del mundo. Esta
metodologia esta bien establecida en la practica de los Estados, la jurisprudencia
internacional y la doctrina, y requiere esencialmente un analisis comparativo de los
sistemas juridicos nacionales para demostrar que un principio es comun a ellos y, por
lo tanto, ha sido reconocido por la comunidad de naciones. Es en este momento del
analisis en dos etapas cuando se puede determinar el contenido esencial de un
principio general del derecho derivado de sistemas juridicos nacionales.

24. A fin de aclarar esta parte de la metodologia, en las secciones siguientes se
abordan los sistemas juridicos nacionales que deben consultarse, la forma de
determinar que un principio es comun a ellos y los materiales que son pertinentes a
los efectos del analisis comparativo.

“Principales sistemas juridicos del mundo”

25. Una de las primeras cuestiones que es preciso abordar es qué sistemas juridicos
nacionales han de consultarse para identificar un principio general del derecho de la
primera categoria. Como se verd, el criterio decisivo para garantizar el cumplimiento
del requisito del reconocimiento es que el analisis comparativo sea amplio y
representativo y tenga en cuenta los que cabe calificar de “principales sistemas
juridicos del mundo”*,

26. El punto de partida del presente analisis es el Articulo 38, parrafo 1 ¢), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que proporciona en si mismo cierta
orientacion. La disposicién requiere que un principio general del derecho sea
reconocido por la comunidad de naciones, lo que indica que, para que exista un

4% A/CN.4/732, parrs. 167 y 168.

47 1bid., parr. 170. Véanse también las intervenciones del Sr. Murphy (A/CN.4/SR.3490, pag. 14) y
Sir Michael Wood (ibid., pag. 8).

48 Véase el parrafo 54 infra.
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principio general del derecho, este debe ser generalmente reconocido por los
miembros de la comunidad de naciones®. Este enfoque se sustenta en el principio de
igualdad soberana de los Estados, enunciado en el Articulo 2, parrafo 1, de la Carta
de las Naciones Unidas y en 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®, y en el hecho de que,
como se muestra en el primer informe y lo reconocen los miembros de la Comisidn,
los principios generales del derecho forman parte del derecho internacional general®.
Dado que, como indic6 la Corte Internacional de Justicia en la causa relativa a la
Plataforma continental del Mar del Norte, las normas de derecho internacional
general se aplican “en condiciones iguales a todos los miembros de la comunidad
internacional” 52, esas normas han de ser generalmente reconocidas por esos
miembros. En el contexto de la primera etapa del analisis para la identificacion de
principios generales del derecho derivados de sistemas juridicos nacionales, ello se
traduce en la necesidad de abarcar el mayor numero posible de sistemas juridicos
nacionales para asegurarse de que un principio ha sido efectivamente reconocido por
la comunidad de naciones.

27. Este enfoque se ve confirmado por la practica, en la que se pueden encontrar
diversos ejemplos de referencias al reconocimiento generalizado que debe tener un
principio en los sistemas juridicos nacionales. En la causa relativa a la Barcelona
Traction, por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia hablé de “normas
generalmente aceptadas en los sistemas juridicos internos”%. Los Estados y otras
cortes y tribunales internacionales también han sefialado el requisito de que un

49 Véanse también la version en inglés del articulo 15, parrafo 2, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (“general principles of law recognized by the community of
nations”); el articulo 21, parrafo 1 c), del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(Roma, 17 de julio de 1998), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2187, nim. 38544, pag. 3
(“principios generales del derecho que derive [...] del derecho interno de los sistemas juridicos
del mundo”). En su opinioén separada en la causa relativa a la Plataforma continental del Mar
del Norte, el Magistrado Ammoun sefialé que el texto del Articulo 38, parrafo 1 c¢), del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia debia interpretarse “atribuyéndole un alcance universal que
no implique discriminacion entre los miembros de una sola comunidad basada en la igualdad
soberana”. Véase North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 3, opinion
separada del Magistrado Fouad Ammoun, pags. 101 y ss., en especial pag. 135.

%0 Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General, de 24 de octubre de 1970, anexo. En la

resolucion se afirma, en particular, que “los Estados son iguales juridicamente”.

A/CN.4/732, parrs. 160 y 161; A/CN.4/SR.3494, pag. 5.

North Sea Continental Shelf (véase la nota 49 supra), pag. 39, parr. 63.

53 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, fallo, 1.C.J. Reports 1970, pags. 3y
ss., en especial pag. 38, parr. 50. Véanse también Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v.
Democratic Republic of the Congo) [excepciones preliminaries], fallo, 1.C.J. Reports 2007,
pags. 582y ss., en especial pag. 605, parrs. 60 a 62; Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea
v. Democratic Republic of the Congo) [cuestiones de fondo], fallo, 1.C.J. Reports 2010, pags.
639 y ss., en especial pag. 675, parr. 104.

5.
5!
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principio sea reconocido en los sistemas juridicos nacionales en general®, o exista en
“todos” los sistemas juridicos®, en los “principales” o “mas importantes”® sistemas
juridicos, o en “muchos”® sistemas juridicos o una “mayoria”® de ellos.

54 Véanse, por ejemplo, Case concerning the Arbitral Award made by the King of Spain on 23

55

December 1906, fallo de 18 de noviembre de 1960, Corte Internacional de Justicia, I1.C.J.
Reports 1960, pdg. 192, contramemoria de Nicaragua, parr. 56 (“lo que por lo general sucede en
el derecho interno”); Questech, Inc. v. Iran, caso nim. 59, laudo nim. 191-59-1, 20 de
septiembre de 1985, Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos, Iran — United States
Claims Tribunal Reports (IUSCTR), vol. 9, pags. 107 y ss., en especial pag. 122 (“incorporado
en tantos sistemas juridicos™); Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), fallo, Corte
Internacional de Justicia, 1.C.J. Reports 1997, pag. 7, réplica de Eslovaquia, vol. I, parr. 6.27
(“habitual en los contratos nacionales”); Alemania, Tribunal Constitucional, sentencia, 4 de
septiembre de 2004, 2 BvR 1475/07, parr. 20. (“principios juridicos reconocidos y compartidos
por los sistemas juridicos nacionales”); Award in the Arbitration regarding the delimitation of
the Abyei Area between the Government of Sudan and the Sudan People’s Liberation
Movement/Army, caso num. 2008-7, laudo, 22 de julio de 2009, Corte Permanente de Arbitraje,
Reports of International Arbitral Awards (U.N.R.1.A.A.), vol. XXX, pags. 145 a 416, en especial
pag. 299, parr. 401 (“principios de revision aplicables en el derecho internacional pablico y en
los sistemas juridicos nacionales, en la medida en que estos Gltimos suelen compartir las mismas
practicas™); El Paso Energy International Company c. la Republica Argentina, caso num.
ARB/03/15, laudo, 31 de octubre de 2011, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones, parr. 622 (“normas que por lo general se aplican en el ambito interno”);
Filipinas, Corte Suprema de Filipinas, Mary Grace Natividad S. Poe-Llamanzares v.
COMELEC, decision de 8 de marzo de 2016 (G.R. nim. 221697; GR nims. 221698-700), pags.
19 y 21 (“basicos para los sistemas juridicos en general”). Véanse también Isaiah v. Bank
Mellat, caso nim. 219, laudo nim. 35-219-2, 30 de marzo de 1983, Tribunal de Reclamaciones
Irdn-Estados Unidos, IUSCTR, vol. 2, pags. 237 y ss.; Rockwell International Systems, Inc. v.
Iran, caso nim. 430, laudo nam. 438-430-1, 5 de septiembre de 1989, Tribunal de
Reclamaciones Iran-Estados Unidos, IUSCTR, vol. 23, pag. 171, parr. 92; Prosecutor v.
Dragoljub Kunarac, Radomir Kunac and Zoran Vukovié, causa nim. 1T-96-23-T & 1T-96-23/1-
T, fallo, 22 de febrero de 2001, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, parr. 439;
Alemania, Tribunal Constitucional, sentencia, 8 de mayo de 2007, BVerGE 118, 124, parr. 63.
Véanse, por ejemplo, el caso Queen entre el Brasil, Noruega y Suecia (1871) (“reconocido por
la legislacion de todos los paises™) (en Henri La Fontaine, Pasicrisie internationale 1794-1900:
Histoire documentaire des arbitrages internationaux (Berna, Stampfli, 1902), pag. 155); Corfu
Channel case, fallo, 9 de abril de 1949, Corte Internacional de Justicia, 1.C.J. Reports 1949,
péags. 4y ss., en especial pag. 18 (“admitido en todos los sistemas juridicos”). Prosecutor v.
Zejnil Delalié et al., causa nim. IT-96-21-T, decision sobre la mocién para que se permita que
los testigos K, L y M presten declaracion mediante videoconferencia, 28 de mayo de 1997, Sala
de Primera Instancia, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, parrs. 7y 8
(“aceptado en el derecho interno de todos los Estados civilizados™); Prosecutor v. Jean-Paul
Akayesu, causa nim. ICTR-96-4-T, fallo, 2 de septiembre de 1998, Tribunal Penal Internacional
para Rwanda, parr. 46 (“reconocido en todos los sistemas juridicos del mundo”); Prosecutor v.
Dusko Tadié, causa nium. 1T-94-1-A, fallo, 15 de julio de 1999, Sala de Apelaciones, Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, parr. 225 (“seria necesario demostrar que la mayoria
de los paises, si no todos, adoptan la misma nocidén”); Prosecutor v. Zejnil Delali¢ et al., causa
nam. 1T-96-21-A, fallo, 20 de febrero de 2001, Sala de Apelaciones, Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia, parr. 179 (“reconocido por todos los sistemas juridicos”).
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28. No obstante, esto no quiere decir que haya que consultar todos los sistemas
juridicos nacionales del mundo para identificar un principio general del derecho®.
Ello haria que la identificaciéon de principios generales del derecho fuera
extremadamente onerosa, cuando no imposible. En cambio, en la practica se adopta
un enfoque mas pragmatico por el que los Estados y las cortes y tribunales
internacionales han tratado de realizar analisis comparativos amplios y
representativos de diferentes tradiciones juridicas y regiones del mundo.

29. La practica de los Estados a este respecto puede encontrarse, en particular, en
los alegatos de los Estados ante las cortes y tribunales internacionales. En el arbitraje
sobre las Reclamaciones de Alabama, por ejemplo, los Estados Unidos, al determinar
el sentido de la expresion “diligencia debida” empleada en el Tratado de Washington
de 1871, se remitid al derecho romano y a la legislacion de Inglaterra, “América” y

10/65
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Véanse, por ejemplo, Prosecutor v. Anto Furundzija, causa num. 1T-95-17/1-T, fallo, 10 de
diciembre de 1998, Sala de Primera Instancia, Tribunal Penal Internacional para la ex-
Yugoslavia, parr. 178 (“todos los principales sistemas juridicos del mundo”); Prosecutor v.
Dusko Tadié, causa num. IT-94-1-A, fallo sobre las alegaciones de desacato formuladas contra
el abogado anterior, Milan Vujin, 31 de enero de 2000, Sala de Apelaciones, Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia, parr. 15 (“comun a los principales sistemas juridicos del
mundo”); Prosecutor v. Zoran Kupreskié et al., causa nium. 1T-95-16-T, fallo, 14 de enero de
2000, Sala de Primera Instancia, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, parr. 677
(“principales sistemas penales del mundo”); Certain Property (Liechtenstein v. Germany)
[excepciones preliminares], fallo, 1.C.J. Reports 2005, pag. 6, memoria de Liechtenstein, pag.
144, parr. 6.5 (“se aplica en los principales sistemas de derecho interno”); Suiza, Consejo
Federal, “Rapport additionnel du Conseil fédéral au rapport du 5 mars 2010 sur la relation entre
droit international et droit interne” (30 de marzo de 2011), Federal Gazette, pags. 3401y ss., en
especial pag. 3411; Prosecutor v. Nikola Sainovié et al., causa nim. 1T-05-87-A, fallo, 23 de
enero de 2014, Sala de Apelaciones, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, parr.
1644 (“principales sistemas juridicos del mundo”).

Véanse, por ejemplo, LaGrand (Germany v. United States of America), fallo, Corte
Internacional de Justicia, 1.C.J. Reports 2001, pag. 466, memoria de Alemania, parr. 4.125
(“gran nimero de sistemas juridicos nacionales”); Prosecutor v. Radislav Krsti¢, causa nim. 1T-
98-33-A, fallo, 19 de abril de 2004, Sala de Apelaciones, Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslavia, parr. 141 (“[m]uchas jurisdicciones internas); Questions relating to the Seizure
and Detention of Certain Documents and Data (Timor-Leste v. Australia) [medidas
provisionales], providencia de 3 de marzo de 2014, I.C.J. Reports 2014, pag. 147,
contramemoria de Australia, vol. I, parrs. 4.15, 4.18 y 4.21 (“muchos sistemas juridicos
nacionales”).

Véanse, por ejemplo, el caso Fabiani (1896) (Pasicrisie internationale (nota 55 supra), pag.
356) (“la mayoria de las legislaciones™); Libyan American Oil Company (Liamco) c. Libyan
Arab Republic Relating to Petroleum Concessions, laudo, 12 de abril de 1977, International
Legal Materials, vol. 20 (enero de 1981), pags. 1 a 87, en especial pag. 37 [72] (“sistemas
juridicos mas reconocidos™); Sea-Land Service, Inc. v. Iran, laudo nim. 135-33-1, 20 de junio
de 1984, IUSCTR, vol. 6, pag. 168 (“codificado o judicialmente reconocido en la inmensa
mayoria de los sistemas juridicos nacionales del mundo™); Aloeboetoe y otros Vs. Surinam,
sentencia (reparaciones y costas), 10 de septiembre de 1993, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Serie C, nim. 15, parr. 62 (“mayoria de las legislaciones™); El Paso c. la Argentina
(nota 54 supra), parr. 623 (“normas y principios aplicados en la mayoria de los sistemas
juridicos nacionales™).

Tampoco se trata, como ha sefialado un miembro de la Comisién, de una cuestion de célculo
matematico. Véase la intervencion del Sr. Wood (A/CN.4/SR.3490, pag. 9). De mismo modo, el
Magistrado Tanaka opinaba que “el reconocimiento de un principio por las naciones civilizadas
[...] no significa el reconocimiento por todas las naciones civilizadas” (South West Africa
[Segunda fase], fallo, Corte Internacional de Justicia, 1.C.J. Reports 1996, pag. 6, opinién
disidente del Magistrado Tanaka, pags. 250 y ss., en especial pag. 299).
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el “Continente Europeo”®’. Del mismo modo, en el caso del Fondo Piadoso, México
y los Estados Unidos recurrieron al derecho romano y a la legislacion y la
jurisprudencia de Alemania, Bélgica, Espaiia, los Estados Unidos, Francia, México,
los Paises Bajos y Prusia para determinar el contenido del principio de cosa juzgada®®.

30. Algunas practicas actuales de los Estados contienen analisis comparativos mas
amplios. Asi, en la causa relativa al Derecho de paso, a fin de demostrar la existencia
de un principio general del derecho que le daria derecho a acceder a un enclave,
Portugal presenté6 un estudio comparativo de 64 sistemas juridicos nacionales y
sostuvo que todas las tradiciones juridicas estaban representadas en ¢l: “las
legislaciones de la llamada inspiracion romanista (latina o germanica), el common
law, las leyes de las democracias populares, el derecho islamico, el derecho
escandinavo, el derecho asiatico”®?. En la causa relativa a Ciertas tierras fosfaticas,
Nauru también present6é un estudio comparativo sobre “el grado de reconocimiento
de los fideicomisos ¢ instituciones similares a los fideicomisos en los diversos
sistemas juridicos del mundo”. El estudio incluia sistemas de common law y de
tradicion romanista de diferentes regiones del mundo, a saber, de Alemania, la
Argentina, Australia, Bangladesh, Bélgica, el Canada, Chile, China, Chipre,
Colombia, Dinamarca, Espafia, los Estados Unidos, Etiopia, Finlandia, Francia,
Ghana, Grecia, Hungria, la India, Irlanda, Italia, el Japon, Liechtenstein, México,
Nigeria, Nueva Zelandia, los Paises Bajos, el Pakistan, el Reino Unido, Rumania, el
Senegal, Sri Lanka, Sudafrica, Suecia y Suiza®.

31. Asimismo, en la causa relativa a Avena y otros nacionales mexicanos, para
demostrar la existencia de un principio general del derecho relativo a la exclusion de
las pruebas ilegales, México realizd un analisis comparativo de sistemas de
inspiracion romanista y de common law, he hizo referencia en particular a la
legislacion y la jurisprudencia de, entre otros paises, Alemania, el Canada, los Estados
Unidos, Francia, Italia, el Japén, México y el Reino Unido®.

32. En la causa relativa a Determinados bienes, al tratar de constatar la existencia
del principio de enriquecimiento injusto como principio general del derecho,
Liechtenstein se baso en el derecho romano y sefialé que “todos o practicamente todos
los sistemas juridicos nacionales incorporan este principio”®. Liechtenstein hizo

6

S

Alabama claims of the United States of America against Great Britain, laudo de 14 de
septiembre de 1872, U.N.R.I1.LA.A., vol. XX1X, alegato de los Estados Unidos (en Case of the
United States, to Be Laid before the Tribunal of Arbitration, to Be Convened at Geneva under
the Provisions of the Treaty between the United States of America and Her Majesty the Queen
of Great Britain, Concluded at Washington, May 8, 1871 (Estados Unidos, Departamento de
Estado, 1871), pags. 150 a 158).

61 United States vs. Mexico, Report of Jackson H. Ralston, Agent of the United States and of
Counsel, in the matter of the case of the Pious Fund of the Californias (Washington D.C.,
Government Printing Office, 1902), réplica de México, pags. 7 y 8; duplica de los Estados
Unidos, pags. 7 y 10; conclusiones de México, pag. 11; declaracion y escrito en nombre de los
Estados Unidos, pags. 32, 46, 47 y 50 a 52; actas de las sesiones, pags. 123, 130, 131, 235y
309. Véase también Affaire de l'indemnité russe (Russie, Turquie), laudo, 11 de noviembre de
1912, U.N.R.I.LA.A., vol. XI, pags. 421 a 447, en especial pags. 439 y 440, donde el Imperio
Otomano argument6 contra la existencia de una obligacion de los Estados de pagar intereses
moratorios y se remiti6 al derecho romano y a las legislaciones de inspiracion romanista en
apoyo de su posicién.

62 Case concerning Right of Passage over Indian Territory [Cuestiones de fondo], fallo de 12 de
abril de 1960, Corte Internacional de Justicia, I1.C.J. Reports 1960, pag. 6, réplica de Portugal,
parr. 543.

83 Certain Phosphate Lands in Nauru (Nauru v. Australia) [Excepciones preliminares], fallo,
Corte Internacional de Justicia, 1.C.J. Reports 1992, pag. 240, memoria de Nauru, apéndice 3.

6 Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), fallo, Corte
Internacional de Justicia, 1.C.J. Reports 2004, pag. 12, memoria de México, parrs. 374 a 376.

8 Certain Property (véase la nota 56 supra), memoria de Liechtenstein, parrs. 6.7 y 6.8.
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referencia, en particular, a la legislacion y la jurisprudencia de Alemania, Australia,
Austria, el Canada, los Estados Unidos, Francia, Italia, los Paises Bajos, el Reino
Unido y Suiza, asi como a “los sistemas juridicos basados en el derecho islamico”,

33. En la causa relativa a las Cuestiones relativas a la incautacion y retencion de
determinados documentos y datos, Timor-Leste se basd en tres examenes no
exhaustivos de sistemas juridicos nacionales para identificar un principio de secreto
profesional. Se examinaron 46 sistemas juridicos, tanto de common law como de
inspiracion romanista, de diferentes regiones del mundo (Africa, Asia y el Pacifico,
Europa, América Latina, Oriente Medio y América del Norte)®. Al cuestionar el
contenido del principio general del derecho invocado por Timor-Leste, Australia
presentd su propio estudio comparativo de 17 sistemas juridicos nacionales®.

34. En una causa reciente, la Corte Suprema de Filipinas resolvio lo siguiente:

Las pruebas presentadas por los demandantes muestran que al menos
60 paises de Asia, América del Norte y del Sur y Europa han promulgado
legislacion en la que se reconoce la nacionalidad a los expositos. Cuarenta y dos
(42) de esos paises aplican el régimen de ius sanguinis. De los 60, solo 33 son
partes en la Convencion para Reducir los Casos de Apatridia; 26 no son
signatarios de la Convencion. Ademas, el Presidente de la Corte Suprema [...]
sefiald que en 166 de los 189 paises objeto de estudio (o sea, un 87,83 % de
ellos) se reconoce la ciudadania a los expdsitos. Estas circunstancias, incluida
la practica de los paises con régimen de ius sanguinis, muestra que es un
principio generalmente aceptado de derecho internacional establecer la
presuncion de que los expdsitos son hijos de nacionales del pais en el que son
hallados®.

35. La jurisprudencia de las cortes y tribunales internacionales reafirma el enfoque
que puede apreciarse en la practica de los Estados expuesta mas arriba. A este
respecto, resulta particularmente pertinente la jurisprudencia de las cortes y tribunales
penales internacionales, en la que se pueden encontrar amplios analisis comparativos
de los sistemas juridicos nacionales.

36. En la causa Delali¢, por ejemplo, la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia rechazé un argumento de la defensa basado en la
responsabilidad mental disminuida (una eximente no prevista en el Estatuto del
Tribunal). A tal efecto, analizdé sistemas de common law (Australia, Bahamas,
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Ibid., parrs. 6.8 a 6.13.

Questions relating to the Seizure and Detention of Certain Documents and Data (véase la nota
57 supra), memoria de Timor-Leste, anexos 22 a 24. Los 46 sistemas juridicos incluidos eran
los de Alemania, la Arabia Saudita, Australia, Austria, Bélgica, el Brasil, Bulgaria, China,
Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, los Estados Unidos, Estonia, la Federacion
de Rusia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Indonesia, Irlanda, Italia, el Jap6n, Letonia,
Lituania, Luxemburgo, Malta, México, Noruega, Nueva Zelandia, los Paises Bajos, la Republica
Checa, Polonia, Portugal, la Republica de Corea, el Reino Unido, Rumania, Singapur,
Sudafrica, Suecia, Suiza, Tailandia, Turquia, Hong Kong (China) y la Unién Europea.

Ibid., contramemoria de Australia, vol. Il, anexo 51. Se estudiaron la legislacion y la
jurisprudencia de Alemania, Australia, Bélgica, Dinamarca, Eslovaquia, los Estados Unidos de
Ameérica, la Federacién de Rusia, Francia, la India, Indonesia, Marruecos, México, Nueva
Zelandia, el Reino Unido, Suiza, Timor-Leste y Uganda. Malta elaboré un estudio comparativo
similar en el que invocaba los principios generales del derecho para interpretar el Articulo 62
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Véase Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab
Jamabhiriya), solicitud de intervencion, fallo, 1.C.J. Reports 1981, pag. 3, argumentos orales
sobre la solicitud de intervencion, tercera sesion, 20 de marzo de 1981, mafiana, pag. 341.

Corte Suprema de Filipinas, decision de 8 de marzo de 2016 (véase la nota 54 supra), pag. 21.
La Corte Suprema hizo referencia expresa al Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia.
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Barbados, Estados Unidos, Singapur, Sudafrica ¢ Inglaterra, Escocia y Hong Kong
(China)) y sistemas de inspiracion romanista (Alemania, Croacia, Federacion de
Rusia, Francia, Italia, Japon, Turquia y la ex-Yugoslavia)™.

37. En la causa Pavle Strugar, al ratificar una resolucién de la Sala de Primera
Instancia en relacion con la capacidad del acusado para comparecer en juicio
(cuestion que tampoco estd expresamente regulada en el Estatuto del Tribunal), la
Sala de Apelaciones analizo la legislacion y la jurisprudencia de jurisdicciones de
common law (Australia, Canada, Estados Unidos, India, Malasia y Reino Unido) y de
inspiracion romanista (Alemania, Austria, Bélgica, Bosnia y Herzegovina, Chile,
Croacia, Federacion de Rusia, Japon, Montenegro, Paises Bajos, Reptblica de Corea
y Serbia)™.

38. Del mismo modo, en la causa Erdemovié, a fin de determinar si la coaccidon
podia constituir una eximente absoluta, la Sala de Apelaciones realizé un analisis
comparativo de sistemas de inspiracion romanista (Alemania, Bélgica, Chile, Espaiia,
Finlandia, Francia, Italia, México, Nicaragua, Noruega, Paises Bajos, Panama,
Polonia, Suecia, Venezuela (Republica Bolivariana de) y la ex-Yugoslavia) y sistemas
de common law (Australia, Canadéd, Estados Unidos, India, Malasia, Nigeria,
Sudafrica e Inglaterra), asi como del derecho penal de “otros Estados” (China,
Etiopia, Japon, Marruecos, Somalia)’?.

39. En la causa Furundzija, una Sala de Primera Instancia del Tribunal también se
bas6 en varios sistemas juridicos nacionales (Alemania, Argentina, Austria, Bosnia y
Herzegovina, Chile, China, Francia, India, Italia, Japon, Paises Bajos, Pakistan,
Uganda, Zambia e Inglaterra y Gales, la ex-Yugoslavia y Nueva Gales del Sur
(Australia)) para encontrar una definiciéon comun de la violacion . Mas tarde, en la
causa Kunarac, otra Sala de Primera Instancia llevd a cabo un analisis similar para
ampliar la definicion de la violacion de la Sala de Primera Instancia en la causa
Furundzija™.

40. Sin embargo, los ejemplos como los anteriores no son muy comunes. En otras
causas, las cortes y tribunales han realizado analisis comparativos mas limitados,
aunque también con objeto de asegurar, en cierta medida, que se tengan en cuenta las
diferentes tradiciones juridicas, asi como las diversas regiones del mundo.

41. En lo que respecta al arbitraje entre Estados, por ejemplo, el tribunal del caso
de la Indemnizacion rusa se basd en el “derecho romano y sus derivados” para
concluir que el principio general de responsabilidad de los Estados implicaba una
responsabilidad especial en caso de demora en el pago de una deuda monetaria™. En
el arbitraje del caso Abyei, a fin de determinar los principios juridicos aplicables al
examen institucional, el tribunal hizo referencia, entre otras cosas, a “[c]iertos

0 Delali¢ (2001) (véase la nota 55 supra), parrs. 584 a 589.

I Prosecutor v. Pavle Strugar, causa nim. 1T-01-42-A, fallo, 17 de julio de 2008, parrs. 52 a 54.

2 Prosecutor v. Drazen Erdemovi¢, causa nim. 1T-96-22-A, fallo, 7 de octubre de 1997, parr. 19,
donde se hace referencia a la opinién separada conjunta del Magistrado McDonald y el
Magistrado Vohrah, parrs. 59 a 65. Véase también Prosecutor v. Kupreski¢ et al., fallo, Sala de
Primera Instancia (véase la nota 56 supra), parrs. 680 a 688 y 693.

8 Furundzija (véase la nota 56 supra), parr. 180.

" Kunarac (véase la nota 54 supra), parrs. 437 a 460 (donde se hace referencia a los sistemas
juridicos de Alemania, la Argentina, Australia, Austria, Bangladesh, Bélgica, Bosnia y
Herzegovina, el Brasil, el Canada, China, Costa Rica, Dinamarca, Espafia, los Estados Unidos,
Estonia, Filipinas, Finlandia, Francia, la India, Italia, el Japén, Noruega, Nueva Zelandia,
Portugal, el Reino Unido, la Republica de Corea, Sierra Leona, Sudéfrica, Suecia, Suiza, el
Uruguay y Zambia).

S Affaire de I'indemnité russe (véase la nota 61 supra), pags. 441y 442,
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sistemas juridicos de Europa continental” (en particular Alemania) y a los sistemas
juridicos del Reino Unido y los Estados Unidos”7®.

42. En la causa Tadic, la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para
la ex-Yugoslavia, al estudiar su facultad para sancionar el desacato, se baso en
sistemas de common law (Reino Unido) y de inspiracion romanista (Alemania, China,
Federacién de Rusia, Francia)”’. Del mismo modo, una Sala de Primera Instancia del
Tribunal Penal Internacional para Rwanda en la causa Musema hizo referencia a
algunos sistemas de inspiracion romanista y de common law y considerd que tenian
suficientes elementos en comun para definir el delito de conspiracion para cometer
genocidio’®.

43. En la causa Comoras sustanciada ante la Corte Penal Internacional, una Sala de
Cuestiones Preliminares determiné que era “un principio del derecho reconocido en
diferentes sistemas juridicos que las partes en los procedimientos judiciales han de
cumplir las decisiones judiciales”, y que ese principio “es de aplicacion a todas las
fases de los procedimientos sustanciados ante [la] Corte”. A tal efecto, la Sala hizo
referencia, ademéas de a la jurisprudencia internacional, a la legislacion y la
jurisprudencia de Francia, la India y Nigeria®.

44, También pueden encontrarse ejemplos como este en el arbitraje sobre
inversiones. En Amco c. Indonesia, por ejemplo, el tribunal consider6 que el principio
pacta sunt servanda era un principio general del derecho reconocido en los sistemas
de inspiracion romanista (Francia), de common law (Estados Unidos) y de derecho
islimico (Arabia Saudita y Libia)®. Del mismo modo, para determinar los principios
que regian el calculo de los dafios y perjuicios, el tribunal hizo referencia a sistemas
de inspiracidon romanista (Francia e Indonesia) y a sistemas de common law (Estados
Unidos y Reino Unido)®. En Total c. la Argentina, el tribunal consideré que la
proteccion de las expectativas legitimas era un principio general del derecho que
habia sido “reconocido posteriormente en el derecho civil continental y en el derecho
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Arbitraje Abyei (véase la nota 54 supra), pags. 299 y 300, parr. 402.

Tadié (2000) (véase la nota 56 supra), parrs. 15 a 17. Véanse también Prosecutor v. Zoran

Kupreskié et al., causa nim. 1T-95-16-A, fallo, 23 de octubre de 2001, Sala de Apelaciones,

parrs. 34 a 40; Slobodan Milosevié v. Prosecutor, causa nim. 1T-02-54-AR73.7, decision sobre

la apelacion interlocutoria contra la decision de la Sala de Primera Instancia sobre la asignacion

de un abogado defensor, 1 de noviembre de 2004, Sala de Apelaciones, parr. 12; Prosecutor v.

Sefer Halilovi¢, causa nim. 1T-01-48-AR73.2, decision sobre la apelacion interlocutoria relativa

a la admisidn del acta del interrogatorio del acusado presentada de forma directa, 19 de agosto

de 2005, Sala de Apelaciones, parrs. 16 y 17; Prosecutor v. Ante Gotovina et al., causa num. IT-

06-90-AR73.2, decision sobre la apelacion interlocutoria de Ivan Cermak contra la decision de

la Sala de Primera Instancia sobre el conflicto de intereses de los abogados Cedo Prodanovié y

Jadranka Slokovié¢, 29 de junio de 2007, Sala de Primera Instancia, parrs. 44 a 47.

8 Prosecutor v. Alfred Musema, causa nim. ICTR-96-13T, fallo y pena, 27 de enero de 2000,
parrs. 186 a 191. En la causa Bagosara, el Fiscal del Tribunal sostuvo que, sobre la base de un
estudio de sistemas de inspiracion romanista (Alemania, Francia, Senegal) y de common law
(Estados Unidos y Reino Unido), cabia deducir la existencia como principio general del derecho
de un derecho inherente de apelacién a falta de una disposicién expresa en contrario. Véase
Prosecutor v. Théoneste Bagosora et al., causa nam. ICTR-98-37-A, decision sobre la
admisibilidad del recurso de la fiscalia contra la decision del magistrado encargado de
confirmar el procedimiento por la que desestim6 una acusacion contra Théoneste Bagosora y
otros 28, 8 de junio de 1998, parrs. 46 y 47.

™ Situation on the registered vessels of the Union of the Comoros, the Hellenic Republic and the
Kingdom of Cambodia, causa nim. ICC-01/13, decision sobre la “Solicitud de revision judicial
presentada por el Gobierno de la Union de las Comoras”, 15 de noviembre de 2018, Sala de
Cuestiones Preliminares I, parr. 107.

8 Amco Asia Corporation and Others v. Republic of Indonesia, laudo, 20 de noviembre de 1984,
parr. 248.

8. bid., parrs. 266 y 267.

N
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civil comin o anglosajon dentro de limites bien establecidos”. En apoyo de esta
conclusion, el tribunal se basd, entre otras cosas, en los sistemas juridicos de
Alemania, Argentina e Inglaterra®. El tribunal en el caso Gold Reserve c. Venezuela
considerd igualmente que “el concepto de expectativas legitimas se encuentra en
diferentes tradiciones juridicas”, e hizo referencia al derecho de Alemania, Argentina,
Francia, Inglaterra y Venezuela®,.

45. Los magistrados, en sus opiniones individuales, también han adoptado el criterio
de realizar analisis comparativos (mas o menos) amplios y representativos al
identificar un principio general del derecho. Por ejemplo, en la causa relativa a la
Plataforma continental del Mar del Norte, el Magistrado Ammoun traté de demostrar
que el principio de equidad estaba “incorporado en los grandes sistemas juridicos del
mundo moderno a que se hace referencia en el Articulo 9 del Estatuto de la Corte”, y
que “se pone de manifiesto en el derecho de Europa Occidental y de América Latina
[...]1; en el common law [...]; en el derecho islamico [...]; en el derecho chino [...] en
el derecho soviético [...] en el derecho hindu [...] y; por ultimo, en el derecho de otros
paises asiaticos y de los paises africanos”8.

46. En la causa relativa a las Plataformas petroliferas, en relacidbn con
la responsabilidad solidaria, el Magistrado Simma “investigd varias jurisdicciones de
common law, asi como el derecho aleman, francés y suizo en materia de
responsabilidad civil” y llego a la conclusion de que existia un principio general del
derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c¢), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia®. M4s adelante, en la causa relativa a la Aplicacion del
acuerdo provisional de 13 de septiembre de 1995, el Magistrado Simma, al evaluar si
la exceptio non adimpleti contractus podia considerarse un principio general del
derecho, se refirié al origen del principio en el derecho romano y a su “amplia
aceptacion [...] en las principales tradiciones juridicas de los sistemas de inspiracion
romanista y de common law”%.

47. Algunos de los ejemplos anteriores parecen contradecir los casos en que se
considerd que no existia un principio general del derecho por la escasez de sistemas
juridicos nacionales en los que podia encontrarse o la limitacion del anélisis
comparativo presentado por una de las partes en la controversia. En la causa relativa
al Africa sudoccidental, por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia sefialo que, si
bien la actio popularis podia “ser conocida en ciertos sistemas juridicos nacionales”,
no podia considerarse un principio general del derecho en el sentido del Articulo 38,

82

83

8

BN

85

86

Total S.A. c. la Republica Argentina, caso nim. ARB/04/01, decision sobre responsabilidad, 27
de diciembre de 2010, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones,
parr. 128. Véanse también Toto Costruzioni Generali S.p.A. v. Republic of Lebanon, caso nam.
ARB/07/12, laudo, 7 de junio de 2012, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones, parr. 166; Crystallex International Corporation c. Republica Bolivariana de
Venezuela, caso nim. ARB(AF)11/2, laudo, 4 de abril de 2016, Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones, parr. 546.

Gold Reserve Inc. v. Bolivarian Republic of Venezuela, caso nim. ARB(AF)/09/1, laudo, 22 de
septiembre de 2014, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones,
parr. 576. Véase también Srinath Reddy Kethireddy, “Still the law of nations: Legitimate
expectations and the sovereigntist turn in international investment law”, Yale Journal of
International Law, vol. 44 (2019), pags. 315 y ss., en especial pag. 326.

North Sea Continental Shelf (véase la nota 49 supra), opinidn separada del Magistrado
Ammoun, pags. 101 y ss., en especial pags. 140 y 141.

Oil Platforms (Islamic Republic of Iran v. United States of America), fallo, I.C.J. Reports 2003,
pag. 161, opinion separada del Magistrado Simma, pags. 324 y ss., en especial pags. 354 a 358,
parrs. 66 a 74.

Application of the Interim Accord of 13 September 1995 (the former Yugoslav Republic of
Macedonia v. Greece), fallo de 5 de diciembre de 2011, 1.C.J. Reports 2011, pag. 695, opinién
separada del Magistrado Simma, parr. 12.
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parrafo 1 c¢), de su Estatuto®. La referencia a “determinados sistemas juridicos
nacionales” puede dar a entender que la Corte no consideraba que la actio popularis
estuviera suficientemente reconocida en los sistemas juridicos nacionales en el
momento de emitir su decision®.

48. La Sala de Apelaciones de la Corte Penal Internacional, en un fallo de 10 de
noviembre de 2011, considerd que la jurisprudencia de un Estado presentada por el
Fiscal no le permitia resolver la cuestion que tenia ante si y que en ningin caso se
habia aducido que esa jurisprudencia debiera interpretarse como fundamento de un
principio general del derecho en el sentido del articulo 21, parrafo 1 ¢), del Estatuto
de Roma®. Del mismo modo, una Sala de Cuestiones Preliminares de la Corte, en una
decision de 20 de julio de 2011, determind que, suponiendo que existiera una laguna
en el Estatuto de Roma, “no se puede deducir la existencia de un principio general
del derecho tras examinar inicamente cinco jurisdicciones nacionales cuya practica
ni siquiera es coherente”®,

49. En la causa Lubanga, una Sala de Primera Instancia de la Corte Penal
Internacional también considerd que la existencia de un principio en dos sistemas de
common law era insuficiente para identificar un principio general del derecho en el
sentido del articulo 21, parrafo 1 c), del Estatuto de Roma:

Aunque esta practica [la preparacion de testigos] se acepta en cierta
medida en dos sistemas juridicos, ambos basados en las tradiciones del common
law, esto no constituye fundamento suficiente para concluir que existe un
principio general basado en la practica establecida de los sistemas juridicos
nacionales. La Sala de Primera Instancia observa que, en sus argumentaciones
con respecto a la jurisprudencia nacional, la fiscalia no incluy6 ninguna cita del
sistema juridico de tradicion romanista®’.

50. Si bien es cierto que existen ciertas divergencias en la practica de los Estados y
la jurisprudencia de las cortes y tribunales internacionales mencionados mas arriba
(en cuanto a la terminologia y la metodologia exacta empleadas), el Relator Especial
considera que de ellas puede deducirse un enfoque global: el analisis comparativo a
los efectos de determinar la existencia de un principio general del derecho ha de ser
amplio y representativo y abarcar diferentes familias juridicas y las diversas regiones
del mundo. Asi se garantiza que se ha cumplido el requisito del reconocimiento
previsto en el Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, ademas de las otras condiciones que se abordaran en el siguiente capitulo.
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South West Africa (véase la nota 59 supra), parr. 88.

Véase Giorgio Gaja, “General principles in the jurisprudence of the ICJ”, en Mads Andenas y
otros (eds.), General Principles and the Coherence of International Law (Leiden, Brill, 2019),
pags. 35 a 43, en especial pag. 39 (donde se indica que un examen mas exhaustivo del derecho
interno aportaria mayor solidez a la identificacion de un principio general del derecho).
Situation in the Republic of Kenya, Prosecutor v. Kenyatta et al., nim. ICC-01/09-02/11 OAS,
fallo, 10 de noviembre de 2011, parr. 62.

Situation in the Republic of Kenya, Prosecutor v. Kenyatta et al., nam. ICC-01/09-02/11,
decisién relativa a la anulacion de la designacién del abogado de la defensa, 20 de julio de
2011, parrs. 25 a 27.

Situation in the Democratic Republic of the Congo, Prosecutor v. Lubanga, nim. ICC-01/04-
01/06-1049, decision relativa a la practica de preparacion de los testigos antes de que declaren
ante la Corte, 30 de noviembre de 2007, Sala de Primera Instancia I, parr. 41. Véase también
Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) v. Ecuador, caso nam.
34877, laudo parcial sobre el fondo, 30 de marzo de 2010, Corte Permanente de Arbitraje, parr.
382 (“el principio de ‘pérdida de oportunidad’ no tiene una amplia aceptacion entre los sistemas
juridicos como para que se lo pueda considerar un ‘principio general de derecho reconocido por
las naciones civilizadas’”).
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51. Gran parte de la doctrina adopta un enfoque similar. Ademas de los especialistas
que han sefialado en general que, para que exista un principio general del derecho,
este ha de ser generalmente reconocido en los sistemas juridicos nacionales®, otros
han sefialado, por ejemplo, que una de las condiciones para la identificacion de un
principio general es su presencia en un gran nimero y variedad de sistemas juridicos
nacionales ®®, y que la doctrina y la jurisprudencia se refieren a la nocion de
representatividad, que debe lograrse al establecer si un principio determinado es
comun a los principales sistemas juridicos del mundo®. También se ha argumentado
que todos los derechos internos modernos pueden agruparse en unas pocas familias o
sistemas de derecho que, en lo que respecta a los principios generales, son lo
suficientemente coherentes como para ser considerados “sistemas juridicos”®.
Asimismo, como ha sefialado la Asociacion de Derecho Internacional:

Tampoco basta con “identificar” un principio general entre los principales
sistemas juridicos si no existe suficiente representacion geografica, por ejemplo,
un principio general compartido por los europeos con sistemas de inspiracion
romanista también debe encontrarse en otros paises con sistemas de inspiracion
romanista situados en zonas geograficas diferentes y pertenecientes a
civilizaciones distintas®.

52. La clasificacion de los sistemas juridicos nacionales en familias juridicas es un
método muy conocido en el derecho comparado. Como sefiala un autor, la labor de
agrupar las jurisdicciones de todo el mundo en un puiiado de familias juridicas en
funcién las caracteristicas comunes subyacentes de su derecho siempre ha ocupado
un lugar central en el derecho comparado?. Si bien la definicién exacta de “familia
juridica” puede variar segtn los criterios que se utilicen® y los estudios de derecho
comparado siguen evolucionando a este respecto®, una clasificaciéon que se utiliza
con frecuencia en la actualidad es la que distingue entre las familias juridicas

92 Véase A/CN.4/732, parr. 167. Cheng, en particular, sefiala que el reconocimiento de estos
principios en el derecho interno de los pueblos civilizados proporciona la confirmacién y la
prueba necesarias del caracter juridico del principio en cuestion. La calificacion “reconocidos
por las naciones civilizadas” tiene por objeto salvaguardar contra la subjetividad y la posible
arbitrariedad del juez. Véase Bin Cheng, General Principles of Law as Applied by International
Courts and Tribunals (Cambridge University Press, 1953/2006), pag. 25.

% Jaye Ellis, “General principles and comparative law”, European Journal of International Law,
vol. 22 (2011), pags. 949 a 971, en especial pag. 955.

% |bid., pag. 957. Véase también Patrick Dumberry, A Guide to General Principles of Law in
International Investment Arbitration (Oxford University Press, 2020), pags. 110y 111.

% Alain Pellet y Daniel Miiller, “Article 38”, en Andreas Zimmermann y otros (eds.), The Statute
of the International Court of Justice: A Commentary, 3? ed. (Oxford University Press, 2019),
péag. 928, parr. 264. Véanse también Michael Bogdan, “General principles of law and the
problem of lacunae in the law of nations”, Nordic Journal of International Law, vol. 46 (1977),
pags. 37 a 53, en especial pag. 46; Alain Pellet, Recherche sur les principes généraux de droit
en droit international (Université de droit, d’économie et de sciences sociales, 1974), pag. 239.

% International Law Association, informe del Grupo de Estudio sobre el uso de los principios del
derecho interno en el desarrollo del derecho internacional, Report of the Seventy-Eighth
Conference, Sydney (2018), pags. 1170 a 1242, parr. 214.

9 Mariana Pargendler, “The rise and decline of legal families”, American Journal of Comparative
Law, vol. 60 (2012), pags. 1043 a 4074, en especial pag. 1043. Véanse también H. Patrick
Glenn, “Comparative legal families and comparative legal traditions”, en Mathias Reimann y
Reinhard Zimmermann (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Law, 22 ed. (Oxford
University Press, 2019), pag. 425; Jaakko Husa, “Classification of legal families today: Is it
time for a memorial hymn?”, Revue internationale de droit comparé, vol. 56 (2004), pags. 11 a
38, en especial pags. 12y 13.

% pargendler, “The rise and decline of legal families” (véase la nota 97 supra), pags. 1047 a 1060.

% bid., pags. 1044 a 1047; Glenn, “Comparative legal families and comparative legal traditions”
(véase la nota 97 supra), pag. 426.
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“angloamericana”, “germanica”, “hindd”, “islamica”, “del Lejano Oriente”, “nérdica
(escandinava)” y “romanista”%.

53. Aun cuando los Estados y las cortes y tribunales internacionales no parecen
utilizar una clasificacion especifica de las familias juridicas, el derecho comparado
puede ser un instrumento util que debe tenerse en cuenta al identificar un principio
general del derecho. El propdsito de utilizar este método es claro: al agrupar los
sistemas juridicos nacionales en familias, cabe suponer en cierto modo que dichos
sistemas comparten normas y principios, lo que facilita la identificacion de un
principio comun. No obstante, esta presuncion no es absoluta, y cada caso concreto
es diferente. Ademas, en opinion del Relator Especial, en todo caso ha de tenerse en
cuenta el criterio de que las diferentes regiones del mundo también deben estar
representadas en el analisis comparativo.

54. Enlo que respecta a la terminologia que debe emplearse a los efectos de la labor
de la Comisidn, el Relator Especial considera que la expresion “principales sistemas
juridicos del mundo”, empleada tanto en el Articulo 9 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia'® como en el articulo 8 del Estatuto de la Comisién de
Derecho Internacional!®?, es apropiada para transmitir la idea de que el andlisis
comparativo debe ser amplio y representativo y abarcar diferentes familias juridicas
y regiones del mundo. Por consiguiente, al abordar la primera etapa del analisis para
la identificacion de principios generales del derecho derivados de sistemas juridicos
nacionales, se propone emplear la féormula “principios comunes a los principales
sistemas juridicos del mundo”.

Principios que son “comunes”

55. Elsiguiente paso en el analisis es determinar la existencia de principios comunes
a los principales sistemas juridicos del mundo. Se trata esencialmente de una
evaluaciéon empirica mediante la cual se comparan las normas existentes en los
sistemas juridicos nacionales a fin de encontrar un principio presente en todos esos
sistemas. Este es el analisis que permite determinar objetivamente el contenido
esencial de un principio general del derecho derivado de sistemas juridicos
nacionales.

56. En términos generales, se trata de un ejercicio que, aunque no es liviano, esta
relativamente claro: hay que comparar las normas existentes en los sistemas juridicos
nacionales y deducir el principio que les es comtn, o destilar el principio subyacente
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Pargendler, “The rise and decline of legal families” (véase la nota 97 supra), pag. 1060. Véanse
también Husa, “Classification of legal families today: Is it time for a memorial hymn?” (nota 97
supra), pag. 14; Konrad Zweigert y Hein Koétz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung auf dem
Gebiete des Privatrechts, 32 ed. (Tubinga, Mohr Siebeck, 1996).

El Articulo 9 dice: “En toda eleccion, los electores tendran en cuenta no solo que las personas
que hayan de elegirse retinan individualmente las condiciones requeridas, sino también que en el
conjunto estén representadas las grandes civilizaciones y los principales sistemas juridicos del
mundo”.

El articulo 8 dice: “En toda eleccion, los electores tendran en cuenta que las personas que hayan
de ser elegidas para formar parte de la Comision rednan individualmente las condiciones
requeridas, y que en la Comisién, en su conjunto, estén representadas las grandes civilizaciones
y los principales sistemas juridicos del mundo”.
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a esas normas'®. El resultado de este ejercicio puede, siempre que se cumplan las
condiciones que se analizan en la seccion Il mas adelante, ser elevado a la categoria
de principio general del derecho que forma parte del derecho internacional, un
principio juridico que la comunidad de naciones en general considera que es justo o
que refleja su conciencia colectiva, o un principio inherente a cualquier sistema
juridicol®,

57. Alguna practica y cierta jurisprudencia arrojan luz sobre esta cuestion. En la
causa relativa al Derecho de paso, por ejemplo, Portugal argumentd que el andlisis
comparativo de los sistemas juridicos nacionales no requeria que hubiera
“unanimidad” en sus normas!®. Segun Portugal, si bien era cierto que podia haber
diferencias entre el derecho interno de los distintos Estados, puesto que las leyes
debian adaptarse al contexto particular en que se aplicaban, lo importante a los efectos
del andlisis comparativo era el principio que podia “derivarse” de esas normas
mediante un proceso de “abstraccion” y “generalizacion”'%, La India no refuté esta
posicion, pero sostuvo que el principio invocado por Portugal no podia formar parte
del derecho internacional®®’,

103

Véanse Dumberry, A Guide to General Principles of Law in International Investment
Arbitration (nota 94 supra), pags. 97 a 127; Daniel Costelloe, “The role of domestic law in the
identification of general principles of law under Article 38(1)(c) of the Statute of the
International Court of Justice”, en Andenas y otros, General Principles and the Coherence of
International Law (véase la nota 88 supra), pags. 177 a 194, en especial pag. 185; Brianna
Gorence, “The contructive role of general principles in international arbitration”, The Law and
Practice of International Courts and Tribunals, vol. 17 (2018), pags. 455 a 498, en especial
pag. 463; Eirik Bjorge, “Public law sources and analogies of international law”, Victoria
University of Wellington Law Review, vol. 49 (2018), pags. 533 a 560, en especial pag. 537;
Charles T. Kotuby y Luke A. Sobota, General Principles of Law and International Due
Process: Principles and Norms Applicable in Transnational Disputes (Oxford University Press,
2017), pags. 19 a 21; Catherine Redgwell, “General principles of international law”, en Stefan
Vogenauer y Stephen Weatherill (eds.), General Principles of Law: European and Comparative
Perspectives (Oxford, Hart, 2017), pags. 5 a 19, en especial pag. 16; Beatrice |. Bonafé y Paolo
Palchetti, “Relying on general principles in international law”, en Catherine Brélmanny
Yannick Radi (eds.), Research Handbook on the Theory and Practice of International
Lawmaking (Cheltenham, Edward Edgar, 2016), pags. 160 a 176, en especial pag. 162; Stephan
W. Schill, “General principles of law and international investment law”, en Tarcisio Gazzini y
Eric De Brabandere (eds.), International Investment Law: The Sources of Rights and
Obligations (Brill, 2012), pags. 133 a 181, en especial pag. 148; Samantha Besson, “General
principles of international law - Whose principles? “, en Samantha Besson y Pascal Pichonnaz
(eds.), Les principes en droit européen — Principles in European Law (Ginebra, Schulthess,
2011), pég. 36; Ellis, “General principles and comparative law” (nota 93 supra), pag. 954;
Tarcisio Gazzini, “General principles of law in the field of foreign investment”, Journal of
World Investment and Trade, vol. 10, (2009), pags. 103 a 120, en especial pag. 107; Fabian
Raimondo, General Principles of Law in the Decisions of International Criminal Courts and
Tribunals (Leiden, Martinus Nijhoff, 2008), pags. 45 a 50; Julio A. Barberis, “Los Principios
Generales de Derecho como Fuente del Derecho Internacional”, Revista IIDH, vol. 14
(1991),pégs. 11 a 41, en especial pag. 32; Bogdan, “General principles of law and the problem
of lacunae in the law of nations”, (nota 95 supra), pags. 48 a 50; Paul de Visscher, “Cours
général de droit international public”, en Recueil des cours, vol. 136 (1972), pags. 116 y 117;
Hermann Mosler, “Rechtsvergleichung vor volkerrechtlichen Gerichten”, Rene Marcic y otros
(eds.), Internationale Festschrift fir Alfred Verdross (Munich, Wilhelm Fink, 1971), pags. 381
a 412, en especial pags. 384 y 385; Frances T. Freeman Jalet, “The quest for the general
principles of law recognized by civilized nations — A study”, UCLA Law Review, vol. 10 (1963),
pags. 1041 a 1086, en especial pag. 1081.

104 pellet y Miiller, “Article 38” (véase la nota 95 supra), pag. 930; Prosper Weil, “Le droit

international en quéte de son identité: cours général de droit international public”, en Recueil
des cours, vol. 237 (1992), pags. 146 y 147.

195 Right of Passage (véase la nota 62 supra), réplica de Portugal, parr. 328.
106 1bid.
107 véase el parrafo 77 infra.
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58. En la causa relativa a Determinados bienes, Liechtenstein también sostenia que
la prohibicion del enriquecimiento injusto era un principio general del derecho en el
sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
y sefialé que “[aJunque existan ciertas diferencias en la aplicacion de este principio
en los distintos sistemas juridicos, el principio subyacente es el mismo 1%,

59. En la jurisprudencia se aprecia una metodologia similar, en particular en el
ambito del derecho penal internacional. En la causa Furundzija, por ejemplo, la Sala
de Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia sefialo lo
siguiente:

las cortes y tribunales internacionales deben basarse en los conceptos
generales y las instituciones juridicas comunes a todos los principales sistemas
juridicos del mundo. Esto conlleva un proceso previo de identificacion de los
denominadores comunes de esos sistemas juridicos a fin de determinar con
precision las nociones basicas que comparten®,

60. Este razonamiento fue expuesto con mayor detalle por otra Sala de Primera
Instancia en la causa Kunarac:

El valor de esas fuentes [nacionales] es que pueden revelar “conceptos
generales e instituciones juridicas” que, si son comunes a un amplio espectro de
sistemas juridicos nacionales, ponen de manifiesto un enfoque internacional
acerca de una cuestion juridica que podria considerarse un indicador apropiado
del derecho internacional en la materia. Al examinar esos sistemas juridicos
nacionales, la Sala de Primera Instancia no lleva a cabo un estudio de los
principales sistemas juridicos del mundo para identificar una disposicion
juridica especifica adoptada por la mayoria de los sistemas juridicos, sino para
considerar, a partir de un examen de los sistemas nacionales en general, si es
posible identificar ciertos principios basicos o, seglin las palabras empleadas en
el fallo de la causa FurundZija, “denominadores comunes”, en esos sistemas
juridicos que encarnen los principios que deben adoptarse en el contexto
internacional®’,

61. En la causa Erdemovic¢, la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia también consider6 que la identificacion de un principio general:

entrafia un estudio de las jurisdicciones cuya jurisprudencia esté disponible en
la practica para tratar de discernir una tendencia general, una doctrina o un
principio subyacente a las normas concretas de la jurisdiccion en cuestion que
concuerden con el objeto y el propdsito del establecimiento del Tribunal
Internacional®!L.

62. El Organo de Apelaciéon de la Organizacién Mundial del Comercio, si bien no
menciona expresamente los principios generales del derecho, habla de un “elemento
comun ampliamente aceptado” en las normas nacionales sobre la tributacion de los

108 Certain Property (véase la nota 56 supra), memoria de Liechtenstein, parr. 6.14.

19 Fyrundzija (véase la nota 56 supra), parr. 178.

10 Kunarac (véase la nota 54 supra), parr. 439.

1 Erdemovié (véase la nota 72 supra), parr. 19, donde se hace referencia a la opinidn separada
conjunta del Magistrado McDonald y el Magistrado Vohrah, parr. 57. En la misma causa, el
Magistrado Stephen sefialo que, “al tratar de identificar un principio general del derecho, la
investigacion debe ir mas alla de las normas aplicadas y buscar la razén de su promulgacién y la
forma en que se aplican [...] Por consiguiente, es mas probable que el principio general que rige
la coaccidn se encuentre en estas normas generales que en las excepciones especificas existentes
para delitos concretos” (opinioén separada disidente del Magistrado Stephen, parr. 63).

=
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no residentes a fin de interpretar la expresion “ingresos procedentes del extranjero”
de la nota 59 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias*2

[L]as normas fiscales detalladas sobre la tributacion de los no residentes
difieren considerablemente de un Estado a otro, ya que algunos aplican normas
en virtud de las cuales puede haber mas probabilidades de que se graven los
ingresos de los no residentes que si se aplican las disposiciones establecidas por
otros Estados. Sin embargo, a pesar de las diferencias, nos parece que esas
normas revelan la existencia de un elemento comun ampliamente aceptado. Ese
elemento comun es que un Estado “extranjero” gravara a los no residentes sobre
los ingresos generados por actividades de esos no residentes que tengan alguna
vinculacién con ese Estado®®.

63. Algunos magistrados han adoptado un enfoque similar a titulo individual. Asi,
en la opinién consultiva relativa al Afiica sudoccidental, al abordar la naturaleza
juridica del sistema de mandatos previsto en el Articulo 22 del Pacto de la Sociedad
de las Naciones, el Magistrado McNair considero lo siguiente:

El derecho internacional ha derivado y sigue derivando muchas de sus
normas ¢ instituciones de los sistemas de derecho privado [...] El modo en que
el derecho internacional recurre a esta fuente no es importando instituciones de
derecho privado en bloque, listas y plenamente equipadas con una serie de
normas. Seria dificil conciliar semejante proceso con la aplicacion de “los
principios generales del derecho” [...] el verdadero deber de las cortes y
tribunales internacionales a este respecto es considerar que cualquier
caracteristica o terminologia que recuerde a las normas e instituciones del
derecho privado es indicativa de determinadas politicas y principios, y no una
importacion directa de esas normas e instituciones'4.

64. En la causa relativa a las Plataformas petroliferas, el Magistrado Simma
considerd que el principio general del derecho relativo a la responsabilidad solidaria
podia formar parte del derecho internacional porque la cuestion habia “sido asumida
y resuelta por los sistemas juridicos [nacionales] con una coherencia sorprendente %5,
En la causa relativa a la Plataforma continental del Mar del Norte, el Magistrado
Ammoun seflald que los principios generales eran “comunes a las diferentes
legislaciones del mundo y estaban unidos por la identidad de su razdn juridica, o ratio
legis™'18,

65. Cuando no hay suficiente coincidencia entre los sistemas juridicos nacionales,
lo 16gico es que no se pueda considerar que existe un principio general del derecho

11

N)
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114

115
116

Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias (Marrakesh, 15 de abril de 1995),
Organizacion Mundial del Comercio, Acta Final en que se incorporan los resultados de la
Ronda Uruguay de negociaciones comerciales multilaterales, anexo 1A: Acuerdos
Multilaterales sobre el Comercio de Mercancias, pag. 299.

Estados Unidos — Trato fiscal aplicado a las “empresas de ventas en el extranjero”, informe
del Organo de Apelacién, 14 de enero de 2002 (WT/DS108/AB/RW), pérr. 143. En sus alegatos
escritos, los Estados Unidos habian facilitado ejemplos de las normas aplicadas en la Arabia
Saudita, el Brasil, el Canad4, Chile, los Estados Unidos, Malasia, Panama4, el Reino Unido y
Taiwan (China) (ibid., nota 121). El Organo de Apelacion también observé que en los tratados
bilaterales y multilaterales sobre doble imposicion “se consagran determinados principios
fiscales ampliamente reconocidos” (ibid., parrs. 141y 142).

International status of South-West Africa, opinidn consultiva, Corte Internacional de Justicia,
1.C.J. Reports 1950, pag. 128, opinién separada del Magistrado McNair, pags. 146 y ss., en
especial pag. 148. Sobre esta base, encontro ciertos “principios generales” comunes a “[c]asi
todos los sistemas juridicos” (ibid., pag. 149).

Oil Platforms (nota 85 supra), opinién separada del Magistrado Simma, parr. 66.

North Sea Continental Shelf (véase la nota 49 supra), opinion separada del Magistrado
Ammoun, pags. 101 y ss., en especial pag. 135.
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en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. En la causa relativa a Avena y otros nacionales mexicanos, los Estados
Unidos negaron la existencia del principio de exclusion de pruebas obtenidas
ilegalmente invocado por México por entender que este “ha[bia] exagerado la
presencia generalizada de la norma de exclusion en los sistemas juridicos de todo el
mundo, no ha[bia] tenido en cuenta sus diversas formas e ignor[6] el hecho de que
nunca se ha[bia] utilizado para ordenar la exclusion de las declaraciones hechas por
un acusado antes de recibir informacién consular”¥. Los Estados Unidos también
seflalaron que “la practica [de utilizar la norma de exclusion en los sistemas juridicos
nacionales] no estd en absoluto lo suficientemente extendida o sistematizada como
para ser considerada un ‘principio general del derecho’”!%8, y destacaron las diferentes
formas en que la norma en cuestion se habia aplicado a nivel nacional®®®, En la causa
relativa a la Aplicacion del acuerdo provisional, Macedonia del Norte también sefialo,
con respecto a la exceptio non adimpleti contractus, que no existia “una concepcion
uniforme de la condicion, la disponibilidad y el efecto de la exceptio en los sistemas
juridicos nacionales, lo que hacia imposible apoyar la conclusion de gran alcance de
que habia alcanzado el rango de principio general del derecho reconocido por las
naciones civilizadas”%,

66. Del mismo modo, la Comisién de Reclamaciones Eritrea-Etiopia determiné lo
siguiente en su laudo de 17 de agosto de 2009:

Eritrea seflald6 que se trataba de wuna reclamacion por “dafios
consecuenciales”. No obstante, el derecho internacional no reconoce una
categoria separada de “dafios consecuenciales” indemnizables a la que se
apliquen diferentes normas de causalidad juridica u otros elementos juridicos
distintivos. El concepto de dafios consecuenciales desempefla un papel
importante en algunos sistemas juridicos nacionales, pero no existe en otros, por
lo que no puede considerarse un principio general del derecho!?.

67. En la causa Lubanga, la Sala de Cuestiones Preliminares de la Corte Penal
Internacional considerd, con respecto a la preparacion de los testigos, que no se podia
identificar ningln principio general del derecho pertinente debido a las “diferencias
de enfoque de las jurisdicciones nacionales”'??. También en la causa Lubanga, la Sala
de Apelaciones de la Corte, al examinar el principio que prohibe la transgresion de
las garantias procesales, encontrd tales divergencias entre los sistemas juridicos
nacionales que llegod a la conclusion de que “la facultad de suspender el procedimiento
por transgresién de las garantias procesales como se indica no estd generalmente
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Avena and Other Mexican Nationals (véase la nota 64 supra), contramemoria de los Estados
Unidos, parr. 8.28.

Ibid., parr. 8.29.

Ibid., parrs. 8.29 a 8.33. En Questions relating to the Seizure and Detention of Certain
Documents and Data (véase la nota 57 supra), Australia también cuestiond lo que consideraba
una “formulacion general y sin reservas” del principio de secreto profesional por parte de
Timor-Leste, que no tenia en cuenta las “importantes salvedades sobre el alcance y el contenido
de la prerrogativa” en los sistemas juridicos nacionales, ni las “excepciones a la invocacion del
secreto profesional ampliamente establecidas en el derecho interno para garantizar que no se
pueda abusar de esa prerrogativa” (contramemoria de Australia, vol. |, parrs. 4.36 y 4.39).
Application of the Interim Accord (véase la nota 86 supra), réplica de Macedonia del Norte
(entonces ex Republica Yugoslava de Macedonia), parr. 5.59.

Comision de Reclamaciones Eritrea-Etiopia, laudo definitivo sobre las reclamaciones por dafios
de Eritrea, 17 de agosto de 2009, U.N.R.I1.A.A., vol. XXVI, pags. 505 a 630, en especial pag.
575, parr. 203.

Situation in the Democratic Republic of the Congo in the Case of Prosecutor v. Lubanga,

nam. 1CC-01/04-01/06, decision relativa a la practica de preparacién de los testigos, 8 de
noviembre de 2006, parr. 37.
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reconocida como una facultad indispensable de un tribunal de justicia, un atributo
inalienable del poder judicial”%,

68. En otra causa, la Sala de Apelaciones de la Corte dictamino, tras analizar
diversos sistemas juridicos nacionales, que “no existe ni se ha adoptado
universalmente ningun principio general del derecho que entrafie la revision de las
decisiones dictadas por tribunales inferiores por las que se deniegue o no se permita
una apelacion”'?4, En la causa Banda y Jerbo, en la que habia que determinar si existia
un principio general del derecho que prohibia que los exfiscales se unieran a la
defensa inmediatamente después de abandonar la fiscalia, la Sala de Apelaciones
volvié a observar que la practica de los sistemas juridicos nacionales a los que se
habia hecho referencia no era coherente y descarto la existencia del principio general
del derecho invocado'?.

69. Por lo tanto, parece que, si las normas de los sistemas juridicos nacionales son
fundamentalmente diferentes, no se puede considerar que exista un principio general
del derecho.

Material pertinente

70. Dado que la identificacién de principios generales del derecho derivados de
sistemas juridicos nacionales requiere en primer lugar un analisis comparativo de
estos, es facil determinar qué materiales son pertinentes para este analisis. En
practicamente todos los ejemplos mencionados mas arriba, el analisis se baséd
esencialmente en fuentes juridicas internas de los Estados, como la legislacion y las
decisiones de las cortes y tribunales nacionales. Por supuesto, hay que tener en cuenta
las caracteristicas de cada sistema juridico nacional para seleccionar cada material y
establecer su autoridad en un caso determinado.

71. De la practica antes expuesta se desprende ademas que todas las ramas de los
sistemas juridicos nacionales, incluidas las que cabe calificar de “derecho privado” y
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Situation in the Democratic Republic of the Congo in the Case of Prosecutor v. Lubanga,

num. ICC-01/04-01/06, fallo, 14 de diciembre de 2006, parrs. 32 a 35.

Situation in the Democratic Republic of the Congo, causa num. ICC-01/04, fallo relativo a la
solicitud presentada por el Fiscal de revisidn extraordinaria de la Decisién de la Sala de
Cuestiones Preliminares, de 31 de marzo de 2006, por la que se deniega la admisién a tramite de
una apelacion, 13 de julio de 2006, parr. 32.

Situation in Darfur, Sudan, in the Case of the Prosecutor v. Abdallah Banda Abakaer Nourain
and Saleh Mohammed Jerbo Jamus, nim. ICC-02/05-03/09 OA, fallo, 11 de noviembre de
2011, pérr. 33. Véanse también Prosecutor v. Jadranko Prlié et al., nim. IT-04-74-AR73.6,
decision sobre las apelaciones contra la decisién de admitir como prueba la transcripcion del
interrogatorio de Jadranko Prlic, 23 de noviembre de 2007, Sala de Apelaciones, Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia, parr. 50; Prosecutor v. Ljube BoSkoski and Johan
Tarculovski, num. 1T-04-82-A, fallo, 19 de mayo de 2010, Sala de Apelaciones, Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia, parr. 194 (“la Sala de Apelaciones sefiala que Tar¢ulovski
no ha identificado un ‘principio general del derecho’ que apoye su argumento. El hecho de que
las declaraciones fueran inadmisibles ante los tribunales [de la ex-Republica Yugoslava de
Macedonia] no basta para respaldar la existencia de ese principio general del derecho. En este
contexto, la Sala de Apelaciones observa que las declaraciones extrajudiciales de un acusado
son admisibles en varias jurisdicciones con sistemas de common law y de inspiracion
romanista”). Véase también Canfor Corporation, Tembec et al. and Terminal Forests Ltd. v.
United States of America, providencia del Tribunal de Acumulacion, 7 de septiembre de 2005,
parr. 165.
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1.

“derecho publico”, pueden ser pertinentes a la hora de identificar un principio general
del derecho!?®, Asi también parecen considerarlo en general los especialistas'?’.

72. Durante el debate de 2019, se planted la cuestion del posible papel de las
organizaciones internacionales en la formacion de principios generales del derecho
derivados de sistemas juridicos nacionales!®, En opinion del Relator Especial, la
practica de las organizaciones internacionales podria ser pertinente a los efectos de la
identificacion de un principio general del derecho, en particular en lo que respecta a
la primera de las dos etapas del analisis que se aborda en el presente capitulo. Si bien
la practica y la jurisprudencia a este respecto parecen escasas'?®, cuando se confiere
a una organizacioén internacional (como la Unién Europea)!® la facultad de dictar
normas que son vinculantes para sus Estados miembros y directamente aplicables en
los sistemas juridicos de estos, esas normas pueden tenerse en cuenta al realizar el
analisis comparativo.

Constatacion de la transposicion al sistema juridico
internacional

73. La segunda ctapa del analisis para la identificacion de principios generales del
derecho de la primera categoria consiste en constatar si un principio comun a los
principales sistemas juridicos del mundo se ha transpuesto al sistema juridico
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Véanse, en particular, El Paso c. la Argentina (nota 54 supra), parr. 622 (“normas que por lo
general se aplican en el &mbito interno, a las cuestiones privadas o publicas, de fondo o de
forma™); South West Africa (véase la nota 59 supra), opinién disidente del Magistrado Tanaka,
pag. 294 (“[e]n la medida en que no se califica a los ‘principios generales del derecho’, debe
entenderse que el ‘derecho’ abarca todas las ramas del derecho, incluidos, entre otros, el
derecho interno, el derecho publico, el derecho constitucional y administrativo, el derecho
privado, el derecho mercantil, el derecho sustantivo y el derecho procesal”). En los casos
sometidos a cortes y tribunales penales internacionales, la identificacion de los principios
generales del derecho se hizo mediante referencia al derecho penal nacional, que puede
considerarse parte del “derecho publico”.

Véanse, por ejemplo, Dumberry, A Guide to General Principles of Law in International
Investment Arbitration (véase la nota 94 supra), pag. 33; International Law Association,
informe del Grupo de Estudio sobre el uso de los principios del derecho interno en el desarrollo
del derecho internacional (nota 96 supra), parr. 9; Gebhard Biicheler, Proportionality in
Investor-State Arbitration (Oxford, Oxford University Press, 2015), pag. 33; Barberis, “Los
Principios Generales de Derecho como Fuente del Derecho Internacional” (nota 103 supra),
pag. 30; Hersch Lauterpacht, “Some observations on the prohibition of ‘non liquet’ and the
completheness of the law”, en Elihu Lauterpacht (ed.), International Law: Being the Collected
Papers of Hersch Lauterpacht, vol. 2 (Cambridge, Cambridge University Press, 1975), pags.
213 a 237, en especial pags. 221y 222; Wolfgang Friedmann, “The uses of ‘general principles’
in the development of international law”, American Journal of International Law, vol. 57
(1963), pags. 279 a 299, en especial pags. 281 y 282.

Véanse, por ejemplo, las intervenciones de la Sra. Galvdo Teles (A/CN.4/SR.3489, pag. 23); el
Sr. Gdmez-Robledo (A/CN.4/SR.3492, pag. 10); el Sr. Nguyen (A/CN.4/SR.3491, pag. 13); y el
Sr. Park (A/CN.4/SR.3489, pag. 20).

Véanse Questions relating to the Seizure and Detention of Certain Documents and Data (nota
57 supra), memoria de Australia, nota 148; Total c. la Argentina (nota 82 supra), parr. 130
(“Desde el enfoque del derecho comparado, los fundamentos del sistema legal de la Comunidad
Europea (en la actualidad, la Unidn Europea) que refleja las tradiciones juridicas de veintisiete
paises europeos, tanto el derecho civil como del derecho comtn [...] son relevantes, en especial
dado que el reconocimiento al principio de expectativa legitima esta expresamente basado en el
principio del derecho internacional de buena fe”); Gold Reserve v. Venezuela (véase la nota 83
supra), parr. 576.

Véase, por ejemplo, Paul Craig y Grainne de Blrca, EU Law: Texts, Cases and Materials, 62 ed.
(Oxford, Oxford University Press, 2015), pags. 198 a 223, sobre el efecto directo del derecho
secundario de la Union Europea (reglamentos, decisiones y directivas).

20-05511


https://undocs.org/es/A/CN.4/SR.3489
https://undocs.org/es/A/CN.4/SR.3492
https://undocs.org/es/A/CN.4/SR.3491
https://undocs.org/es/A/CN.4/SR.3489

A/CN.4/741

20-05511

internacional. El fundamento de este analisis es evidente: el derecho interno y el
derecho internacional tienen caracteristicas singulares y difieren en muchos aspectos
importantes, y no cabe presumir que los principios existentes en el primero puedan
ser siempre de aplicacion en el segundo. Por consiguiente, la transposicion no es
automatica.

74. La doctrina suele hacer referencia a esta parte de la metodologia, aunque en
términos generales y a menudo sin explicar qué implica exactamente *!. No obstante,
la practica y la jurisprudencia de los Estados ofrecen una orientacion util. Como se
vera mas adelante, la transposicion de un principio del ambito interno al sistema
juridico internacional se produce si: a) el principio es compatible con los principios
fundamentales del derecho internacional; y b) se dan las condiciones para la
aplicacion adecuada del principio en el sistema juridico internacional.

Compatibilidad con los principios fundamentales del derecho
internacional

75. La practica y la jurisprudencia de los Estados muestran que, para que un
principio comun a los principales sistemas juridicos del mundo se eleve al rango de
principio general del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, ese principio ha de ser compatible con los
principios fundamentales del derecho internacional. Este criterio de la compatibilidad
permite asegurarse de que la comunidad de naciones reconoce que un principio
juridico no solo es justo, sino que también puede existir en el marco mas general del
derecho internacional.

76. La practica arbitral ya se referia en sus primeros casos a esta condicion para la
transposicion. En el caso relativo a las Pesquerias del Atlantico Norte, por ejemplo,
el tribunal arbitral rechazé el principio de “servidumbre internacional” invocado por
los Estados Unidos y sefiald que dicho principio seria incompatible con el principio
de soberania:

[Clomo esta doctrina no encaja bien con el principio de soberania
consagrado en Estados con un sistema de gobierno constitucional, como Gran
Bretafia y los Estados Unidos, ni con las actuales relaciones internacionales de
los Estados soberanos, ha encontrado poco o ningun apoyo entre los publicistas
modernos. Por lo tanto, en gran interés de la Comunidad de Naciones y de las

131

Véanse, por ejemplo, Pellet y Miiller, “Article 38” (véase la nota 95 supra), pags. 930 a 932;
Mads Andenas y Ludovica Chiussi, “Cohesion, convergence and coherence of international
law”, en Andenas y otros, General Principles and the Coherence of International Law (véase la
nota 88 supra), pags. 9 a 34, en especial pag. 26; Ben Juratowitch y James Shaerf, “Unjust
enrichment as a primary rule of international law”, ibid., p4gs. 227 a 246, en especial pag. 232;
Abdulgawi A. Yusuf, “Concluding remarks”, ibid., pags. 448 y ss., en especial pag. 451;
Mathias Forteau, “General principles of international procedural law”, Max Planck
Encyclopedia of International Procedural Law (2018), parr. 16; Bjorge, “Public law sources and
analogies of international law” (nota 103 supra), pag. 537; Bonafé y Palchetti, “Relying on
general principles in international law” (véase la nota 103 supra), pag. 163; Sienho Yee,
“Article 38 of the ICJ Statute and applicable law: Selected issues in recent cases”, Journal of
International Dispute Settlement, vol. 7 (2016), pags. 472 a 498, en especial pag. 487; Besson,
“General principles in international law — Whose principles?” (nota 103 supra), pag. 37;
Gazzini, “General principles of law in the field of foreign investment” (nota 103 supra), pag.
104; Robert Jenings y Arthur Watts (eds.), Oppenheim’s International Law, vol. |, 92 ed.
(Harlow, Longman, 1992), pag. 37. VVéase un andlisis mas detallado de esta cuestion en Pellet,
Recherche sur les principes généraux de droit en droit international (véase la nota 95 supra),
pags. 272 a 320.
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Partes en el presente Tratado, este Tribunal solo podria afirmar su existencia con
el fundamento expreso de un contrato internacional®32,

77. Puede encontrarse un razonamiento similar en los alegatos de la India en la
causa relativa al Derecho de paso. La India rechazé el principio general del derecho
invocado por Portugal por entender que seria incompatible con la nocién de soberania
territorial con arreglo al derecho internacional:

No existe una verdadera analogia entre la propiedad privada de una
persona y la soberania de un Estado sobre su territorio, ya que en la actualidad
este se considera como el espacio en el que los organos del Estado estan
autorizados por el derecho internacional a ejercer su jurisdiccion dentro de los
limites y seglin las normas que la ley les impone!®,

78. En la causa relativa a Ciertas tierras fosfaticas, Australia también rechazo el
intento de Nauru de “importar” la nocion de “fideicomiso” del derecho interno para
interpretar las obligaciones de fideicomiso previstas en la Carta de las Naciones
Unidas:

al estudiar la naturaleza de las obligaciones de la Autoridad Administradora, la
Corte debe tener en cuenta las propias disposiciones de la Carta y del Acuerdo
de Administracion Fiduciaria. Australia rechaza el intento de Nauru de importar
a estas disposiciones convencionales todos los derechos y deberes juridicos
asociados a la nocion de “fideicomiso” en el derecho interno, en particular en el
common law. Hacer tal cosa es confundir completamente los elementos
fundamentales del Sistema de Administracion Fiduciaria de las Naciones
Unidas. Las analogias establecidas a partir del derecho interno tienen escaso
valor en este Ambito'®,

79. Las causas relativas a la Plataforma continental del Mar del Norte son otro
ejemplo. Alemania tratdé de demostrar que el “principio de reparto justo y equitativo”
era un principio general del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, aplicable a la delimitaciéon de la
plataforma continental®®®. Dinamarca y los Paises Bajos rechazaron la existencia de
ese principio general del derecho:

13

R

North Atlantic Coast Fisheries Case (Great Britain, United States), laudo, 7 de septiembre de
1910, U.N.R.I.A.A., vol. XI, pags. 167 a 226, pag. 182.
Right of Passage (véase la nota 62 supra), contramemoria de la India, parr. 300. La India sefialo
ademas: “;Cabe deducir que las Gnicas restricciones a la soberania territorial son las
establecidas en acuerdos? En absoluto, y el Profesor Guggenheim tuvo cuidado de recordar en
su declaracion oral ante la Corte las restricciones a la navegacion maritima, cuyo fundamento
consuetudinario esta fuera de toda duda. Lo que negamos es que esos limites puedan derivarse
de principios generales del derecho favorables a analogias muy cuestionables con las
servidumbres reconocidas en el derecho privado” (ibid., parr. 304). La India afiadié también que
“la concepcidn contemporanea del territorio es la de un espacio en el que un Estado determinado
tiene competencia exclusiva para ejercer su autoridad, sin perjuicio de los derechos
excepcionales acordados por él en favor de otros Estados y de los derechos mucho menos
numerosos resultantes de normas juridicas, como el derecho de paso inocente. Esta claro que
ello no tiene nada que ver con los derechos de disfrute y enajenacidn que son los elementos
constitutivos de la propiedad privada” (ibid., duplica de la India, parr. 568).
134 Certain Phosphate Lands in Nauru (véase la nota 63 supra), contramemoria de Australia, parr.
292. Véase también la opinién separada del Magistrado Shahabuddeen, pag. 285.
135 North Sea Continental Shelf (véase la nota 49 supra), memoria de Alemania de 21 de agosto de
1967, pérr. 30 (“Este principio, denominado en adelante principio de reparto justo y equitativo,
es un principio juridico basico que emana del concepto de justicia distributiva y un principio
generalmente reconocido inherente a todos los sistemas juridicos, incluido el de la comunidad
internacional”). Véase también la réplica de Alemania de 31 de mayo de 1968, parrs. 7 a 11.

13
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En resumen, la Republica Federal de Alemania pide a la Corte que aplique
en la presente causa un llamado “principio general del derecho”, que existe
supuestamente en los sistemas juridicos nacionales, incompatible con los
principios en los que, en el sistema juridico internacional, se basa el derecho
positivo que regula la cuestion. Los dos Gobiernos, si bien no cuestionan en
modo alguno la importancia del Articulo 38, parrafo 1 c), consideran que
invocarlo en esas condiciones es completamente inadmisible. Los principios
generales del derecho derivados de los sistemas juridicos nacionales que se han
aplicado en virtud del Articulo 38, parrafo 1 c), se han reconocido siempre como
principios igualmente apropiados en las relaciones entre los Estados. La propia
Republica Federal de Alemania afirma que los principios generales del derecho
aplicables en virtud del Articulo 38, parrafo 1 c), son “el resultado de
convicciones y valores juridicos reconocidos en todo el mundo”. ;Coémo puede
afirmarse tal cosa de un principio que va directamente en contra de los principios
que el propio derecho internacional reconoce que representan “las convicciones
juridicas de los Estados” en la materia? Menos aun puede decirse cuando los
Estados han expresado recientemente, de manera deliberada, sus “convicciones
juridicas” en un sentido contrario al supuesto principio en una convencion
general destinada a codificar el derecho®®,

80. La Corte estuvo de acuerdo con Dinamarca y los Paises Bajos, y rechazo el
principio invocado por Alemania. Explicd que el supuesto principio de reparto justo
y equitativo no podia considerarse un principio general del derecho porque seria
“bastante ajeno al concepto basico de los derechos sobre la plataforma continental e
incompatible con dicho concepto™:

Mas importante atun es el hecho de que la doctrina del reparto justo y
equitativo parece apartarse totalmente de lo que la Corte considera sin ninguna
duda la mas fundamental de las normas juridicas relativas a la plataforma
continental, consagrada en el articulo 2 de la Convencion de Ginebra de 1958,
aunque bastante independiente de esta, a saber, que los derechos del Estado
riberefio respecto de la zona de la plataforma continental que constituye una
prolongacion natural de su territorio dentro del mar y bajo este existen ipso facto
y ab initio, en virtud de su soberania sobre la tierra firme, y como extension de
esta en un ejercicio de los derechos soberanos a los efectos de explorar el fondo
marino y explotar sus recursos naturales...

De ello se desprende que, incluso en una situacion como la del Mar del
Norte, la idea de distribuir una zona ain no delimitada considerada como un
todo (que sirve de base a la doctrina del reparto justo y equitativo) es bastante
ajena al concepto basico de los derechos sobre la plataforma continental e
incompatible con dicho concepto, segin el cual el proceso de delimitacion
consiste esencialmente en trazar una linea divisoria entre zonas que ya
pertenecen a alguno de los Estados afectados®¥.

81. En la causa relativa a las Cuestiones relativas a la incautacion y retencion de
determinados documentos y datos, Timor-Leste, sin mencionar especificamente la

136 |pid., daplica comdn de Dinamarca y los Paises Bajos de 30 de agosto de 1968, parr. 117.

137 North Sea Continental Shelf (véase la nota 49 supra), parrs. 19 y 20. Dinamarca y los Paises
Bajos habian sostenido de manera similar que “el supuesto principio formulado por la Republica
Federal de Alemania contradice claramente los articulos 1, 2 y 3 de la Convencion de Ginebra
sobre la Plataforma Continental, que, de conformidad con la practica anterior y posterior de los
Estados, determinan los derechos soberanos de los Estados riberefios mediante referencia a un
espacio delimitado” (daplica comin de Dinamarca y los Paises Bajos de 30 de agosto de 1968,
parr. 20).
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condicion de la compatibilidad, tratdo de justificar que el principio que invocaba
formaba parte del derecho internacional en los siguientes términos:

El principio de secreto profesional es fundamental para el estado de derecho
internacional, ya que permite a los Estados recibir libremente asesoramiento y
asistencia juridicos, sin temor a interferencias externas, entre otras cosas para
poder participar en procesos de arreglo de controversias, incluidos los
especificados en el Articulo 33 de la Carta de las Naciones Unidas (que
comprenden los que se examinan mas concretamente en esta causa: la
negociacion, el arbitraje y el arreglo judicial). Asi pues, sirve de base al
principio de arreglo pacifico de las controversias internacionales, consagrado en
el Articulo 2, parrafo 3, de la Carta de las Naciones Unidas y declarado como
uno de los principios del derecho internacional en la Declaracion [...] sobre los
Principios de Derecho Internacional referentes a las Relaciones de Amistad y a
la Cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas'®,

82. Parte de la doctrina también menciona esta condicion de la compatibilidad.
Segln un autor, por ejemplo, solo se pueden transponer los principios del ambito
interno que no son incompatibles con las exigencias del orden internacional ¥,
También se ha observado que, en caso de que la Corte Mundial considere que hay
convergencia en los aspectos pertinentes de los distintos derechos internos, un criterio
adicional deberia ser la compatibilidad del principio derivado del derecho interno con
el marco de los principios y normas del derecho internacional en el que tendria que
aplicarse ese principio . Como ejemplo de “transposicion imposible”, se ha
mencionado el principio de consentimiento respecto de la competencia: se ha
afirmado que, si bien en el ambito interno la norma fundamental es que toda
controversia puede someterse a un juez, en el derecho internacional, si no media
consentimiento expreso del Estado demandado, prevalece el principio contrario L.

83. Alaluzde lo que antecede, se puede concluir que, para que un principio comin
a los principales sistemas juridicos del mundo se transponga al sistema juridico
internacional, ha de ser compatible con los principios fundamentales del derecho
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Questions relating to the Seizure and Detention of Certain Documents and Data (véase la nota
57 supra), memoria de Timor-Leste, parr. 6.4.

Weil, “Le droit international en quéte de son identité” (nota 104 supra), pag. 147, donde se hace
referencia a Jules Basdevant, “Reégles générales du droit de la paix”, Recueil des cours, vol. 58
(1936), pags. 471y ss., en especial pags. 501 y 502 (donde se afirma que habria que constatar
gue estos principios son en efecto susceptibles de transposicién al orden internacional y que no
contravienen una norma establecida de derecho internacional, ya que hay acuerdo en que dicha
transposicion solo puede tener lugar en ausencia de una norma convencional o consuetudinaria).
Véase también Bjorge, “Public law sources and analogies of international law” (nota 103
supra), pag. 538.

Gaja, “General principles in the jurisprudence of the ICJ” (véase la nota 88 supra), pag. 39.
Véase también Barberis, “Los Principios Generales de Derecho como Fuente del Derecho
Internacional” (nota 103 supra), pags. 36 a 38. Véase también Antonio Remiro Brotons,
Derecho Internacional (Tirant lo Blanch, 2007), pag. 515.

Pellet y Miiller, “Article 38” (véase la nota 95 supra), parr. 270; Basdevant, “Régles générales
du droit de la paix” (véase la nota 139 supra), pag. 502. Véase también Mamatkulov and
Askarov v. Turkey (nims. 46827/99 y 46951/99), sentencia, 4 de febrero de 2005, Gran Sala,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, opinion conjunta parcialmente disidente de los
Magistrados Caflisch, Tiirmen y Kovler, parr. 161 (“En lo que respecta a los principios
generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas, es muy posible que exista una
norma generalizada sobre medidas provisionales obligatorias en el ambito interno, basada en la
norma de la competencia obligatoria aplicable en ese ambito. En cambio, [...] esa norma no
prevalece a nivel internacional, por lo que no puede aplicarse como tal en ese ambito. Dicho de
otro modo, el principio no se puede transponer a la actuacion de las cortes y tribunales
internacionales”).
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internacional o, en los términos utilizados por Dinamarca y los Paises Bajos en la
causa relativa a la Plataforma continental del Mar del Norte, los “principios en los
que se basa, en el sistema juridico internacional, el derecho positivo que regula la
cuestion”. Entre ellos cabe citar, como se ha sefialado anteriormente, el principio de
soberania, la nocion de soberania territorial, el concepto basico de los derechos sobre
la plataforma continental y los principios establecidos en la Declaracion sobre las
Relaciones de Amistad. Este criterio de la compatibilidad debe cumplirse para
demostrar que la comunidad de naciones reconoce que un principio puede aplicarse
en el marco mas general del derecho internacional.

84. Es preciso destacar que esta condicion para la transposicién requiere que un
principio del ambito interno sea compatible Unicamente con los principios
fundamentales del derecho internacional definidos mas arriba. En opinion del Relator
Especial, dado que no existe ninguna jerarquia entre las fuentes del derecho
internacional enumeradas en el Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, las normas generales de derecho internacional convencional
y consuetudinario que no tengan ese caracter no pueden impedir por si mismas la
transposicion de un principio al sistema juridico internacional. Todo posible conflicto
entre un principio general del derecho y dichas normas tendria que resolverse
recurriendo a normas de evitacion de conflictos como la de la lex specialis. Esto
concierne a las funciones de los principios generales del derecho y a su relacidén con
otras fuentes del derecho internacional, que el Relator Especial se propone abordar
con mayor detalle en un futuro informe.

Condiciones para la aplicacion adecuada del principio
en el sistema juridico internacional

85. Un segundo requisito para la transposicion de un principio comun a los
principales sistemas juridicos del mundo es que se den las condiciones que permitan
la aplicacion adecuada del principio en el sistema juridico internacional. Asi se
garantiza que el principio pueda cumplir debidamente su propodsito en el derecho
internacional, y se evitan distorsiones o posibles abusos. En la practica, esta parte de
la metodologia se explica a menudo como la necesidad de examinar la estructura de
los sistemas juridicos nacionales, en particular los marcos procesales en los que se
aplican las normas o principios, y determinar si la estructura existente a nivel
internacional permite la aplicacion adecuada del principio.

86. Un ejemplo a este respecto es la causa Tadié, en que la Sala de Apelaciones del
Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia abord6 el argumento de que, segiin
las convenciones internacionales de derechos humanos, la acusacion penal ha de ser
examinada por un tribunal “establecido por la ley”*?, La Sala de Apelaciones observo
que el principio de que un tribunal debe estar establecido por la ley es un “principio
general del derecho que impone una obligacion internacional que solo es de
aplicacion a la administracion de la justicia penal en un marco nacional”. Al mismo
tiempo, consider6 que un tribunal penal internacional “debe estar basado en el estado
de derecho y ofrecer todas las garantias previstas en los instrumentos internacionales
pertinentes. Entonces se podria decir que el tribunal esta ‘establecido por la ley’ %,

87. La Sala paso6 entonces a analizar las diferentes interpretaciones posibles de la
expresion “establecido por la ley”. Una primera interpretacion posible era la que hacia

14

)

Prosecutor v. Dusko Tadié a/k/a “DULE”, causa num. 1T-94-1-A, decisién sobre la mocién
presentada por la defensa relativa a una apelacion interlocutoria sobre la competencia, 2 de
octubre de 1995, Sala de Apelaciones, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, parr.
41.

143 1pid., parr. 42.
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el Tribunal Europeo de Derechos Humanos del articulo 6 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Convenio
Europeo de Derechos Humanos)'#, segtin la cual “establecido por la ley” significaba
establecido por el poder legislativo. La Sala de Apelaciones descartdé que esta
interpretacion fuera aplicable a su propio establecimiento:

Es evidente que la separacion de los poderes legislativo, ejecutivo y
judicial ampliamente establecida en la mayoria de los sistemas nacionales no se
aplica al ambito internacional ni, mas concretamente, al de una organizacion
internacional como las Naciones Unidas. La reparticion de las funciones
judicial, ejecutiva y legislativa entre los principales 6rganos de las Naciones
Unidas no estd clara. En lo que respecta a la funcién judicial, la Corte
Internacional de Justicia es claramente el “organo judicial principal” [...] Sin
embargo, no existe oérgano legislativo en el sentido técnico del término en el
sistema de las Naciones Unidas y, mas en general, no existe un Parlamento en
la comunidad mundial. Ello quiere decir que no existe ningun organo
oficialmente facultado para promulgar leyes directamente vinculantes para los
sujetos juridicos internacionales.

Es claramente imposible clasificar los 6rganos de las Naciones Unidas en
funcion de la separacion antes mencionada existente en el derecho interno de
los Estados. De hecho, el apelante conviene en que la estructura constitucional
de las Naciones Unidas no sigue la separacion de poderes que se observa a
menudo en las constituciones nacionales. Por consiguiente, el elemento de
separacion de poderes del requisito de que un tribunal esté ‘establecido por la
ley’ no es de aplicacion en un contexto de derecho internacional. El principio
mencionado solo puede obligar a los Estados con respecto al funcionamiento de
sus propios sistemas nacionales®.

88. La Sala considerd entonces una interpretacion segun la cual “establecido por la
ley” significaba “conforme al estado de derecho”. En referencia a los trabajos
preparatorios del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y a las
decisiones del Comité de Derechos Humanos, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, confirmo esta
interpretacion:

Esta parece ser la interpretacion mas razonable y probable de la expresion
en el contexto del derecho internacional. Para que un tribunal como este se
establezca conforme al estado de derecho, debe establecerse de conformidad con
las normas internacionales apropiadas; debe ofrecer todas las garantias de
equidad, justicia y ecuanimidad, en plena conformidad con los instrumentos de
derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Esta interpretacion de la garantia de que un tribunal esté “establecido por
la ley” se ve confirmada por un andlisis del [articulo 14 del] Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos [...] Lo importante para determinar si un tribunal
ha sido “establecido por la ley” no es saber si ha sido preestablecido o
establecido con un objetivo o para una situacioén especificos; lo importante es
que sea establecido por un organo competente de conformidad con los
procedimientos juridicos pertinentes y que observe los requisitos de equidad
procesal®*s
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144 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales

(Roma, 4 de noviembre de 1950), vol. 213, nim. 2889, pag. 221.

145 Tadié, decision, 2 de octubre de 1995 (véase la nota 142 supra), parr. 43.
146 1pid., parr. 45.
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89. Enlacausa Delali¢ y otros, una Sala de Primera Instancia del Tribunal considerd
que “los principios de legalidad [nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege]
existen y estan reconocidos en todos los principales sistemas de justicia penal del
mundo”, pero que “no se sabia con certeza en qué medida se habian admitido como
parte de la practica juridica internacional, distinta e independiente de los sistemas
juridicos nacionales [...] debido a los diferentes métodos de incriminacion del
comportamiento en los sistemas de justicia penal nacionales e internacionales”'#’. La
Sala de Primera Instancia llegé a la siguiente conclusion:

Mientras que el proceso de incriminacion en un sistema nacional de
justicia penal depende de la legislacion que establece el momento en que se
prohibe el comportamiento y el contenido de dicha prohibicién, el sistema
internacional de justicia penal alcanza el mismo objetivo mediante tratados o
convenciones, o tras una practica consuetudinaria de aplicacion unilateral de
una prohibicién por parte de los Estados.

[...] Por consiguiente, cabe suponer que los principios de legalidad son,
en derecho penal internacional, diferentes de dichos principios en los sistemas
juridicos nacionales conexos en lo que respecta a su aplicacion y sus normas.
Parecen diferenciarse por su claro objetivo de mantener el equilibrio entre la
necesidad de mostrar justicia y equidad hacia el acusado y la necesidad de
preservar el orden mundial. A tal fin, el Estado o los Estados afectados deben
tener en cuenta, entre otros, los siguientes factores: la naturaleza del derecho
internacional; la ausencia de politicas y normas legislativas internacionales; los
procedimientos ad hoc de redaccidon técnica; y el supuesto basico de que las
normas de derecho penal internacional se incorporaran al derecho penal interno
de los diversos Estados®®,

90. Del mismo modo, en la causa Furundzija, la Sala de Primera Instancia sefiald
que:

dado que los “juicios internacionales presentan una serie de caracteristicas que
los diferencian de los procedimientos penales nacionales”, debe tenerse en
cuenta la especificidad de los procedimientos penales internacionales al utilizar
las nociones propias del derecho nacional. De esta manera se evita la
importacion o la transposicion mecanica de la legislacion nacional a los
procedimientos penales internacionales, asi como la consiguiente distorsion de
las caracteristicas unicas de dichos procedimientos®4,

91. En su opinion separada en la causa relativa a la Barcelona Traction, el
Magistrado Fitzmaurice también abord6 la cuestion:

[E]s sobre todo necesario tener en cuenta el concepto y la estructura de las
empresas en sus sistemas de origen, que son sistemas de derecho privado o
interno, y ademas respetar estrictamente el principio de que cuando, en el ambito
juridico internacional, se utilicen conceptos de derecho privado o se aborden
instituciones de derecho privado, no se los debe distorsionar o tratar de una
forma que no sea conforme a su verdadero caracter, establecido en el sistema o
los sistemas que los han creado. Dicho esto, es casi igual de importante tener
presente que las condiciones en el ambito internacional son a veces muy

147 Prosecutor v. Zejnil Delalié et al., causa nim. 1T-96-21-T, fallo, 16 de noviembre de 1998, Sala
de Primera Instancia, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, parr. 403.

148 bid., parrs. 404 y 405.

¥ Fyrundzija (véase la nota 56 supra), parr. 178. Véase también El Paso c. la Argentina (nota 54
supra), parr. 622 (“normas que por lo general se aplican en el &mbito interno, a las cuestiones
privadas o publicas, de fondo o de forma, siempre que, una vez adaptados, resultan aplicables en
el ambito del derecho internacional ptiblico™).

31/65



A/CN.4/741

diferentes de las que se dan en el ambito nacional, y ciertas normas que estan
plenamente justificadas en este ultimo pueden ser mas dificiles de defender, si
se aplican estrictamente, cuando se transponen al plano internacional. Si no se
toma esta precaucion, se puede producir la distorsion contraria, es decir, que las
calificaciones o atenuaciones de la norma previstas en el plano interno no se
reflejen suficientemente en el plano internacional, lo que propiciaria paradojas,
anomalias e injusticias®®,

92. También sirven de orientacion las causas en las que se considerd que un
principio comun a los principales sistemas juridicos del mundo no se habia
transpuesto al sistema juridico internacional porque no se daban las condiciones para
su aplicacion adecuada en el plano internacional. En la causa relativa al Laudo
arbitral emitido por el Rey de Espaiia, por ejemplo, Nicaragua considerd que ciertas
nociones de nulidad de los fallos o laudos en el derecho interno no podian aplicarse
correctamente en derecho internacional por la inexistencia de un sistema judicial
analogo a los existentes en los Estados:

Nicaragua considero util indicar [...] la razén por la cual el derecho de
gentes se aparta a este respecto de la solucion admitida en el derecho interno,
que en algunos casos admite la nulidad relativa o anulabilidad. Es preciso buscar
esta razon al no existir por lo general recursos que, por iniciativa de una de las
partes, permitan verificar la veracidad de las reclamaciones formuladas,
mientras que en el derecho interno en general los interesados pueden utilizar a
tal efecto los mismos recursos disponibles para obtener la revision judicial de la
decision®®t,

93. En la causa relativa a las Cuestiones relativas a la incautacion y retencion de
determinados documentos y datos, Australia adopté un enfoque similar con respecto
al principio de secreto profesional invocado por Timor-Leste. Australia sefialo lo
siguiente:

La Corte deberia adoptar un [...] enfoque prudente en lo que respecta al
reconocimiento de cualquier principio de este tipo en derecho internacional.
Esto es particularmente cierto porque no existen foros o mecanismos
establecidos para valorar la invocacion del secreto profesional en derecho
internacional. Hasta donde sabe Australia, es la primera vez que un Estado
invoca ante la Corte algo parecido al secreto profesional y, como reconoce
implicitamente Timor-Leste, no existen procedimientos ni garantias procesales
que ayuden a la Corte a pronunciarse de manera independiente sobre ese tipo de
invocacion. En cambio, los sistemas juridicos nacionales cuentan con
sofisticados mecanismos establecidos para la resolucion de las invocaciones de
prerrogativas que pueden tener en cuenta, entre otros factores, la debida
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1% Barcelona Traction (véase la nota 53 supra), opinion separada del Magistrado Fitzmaurice,

pags. 65y ss., en especial pag. 67, parr. 5.

151 Award made by the King of Spain (véase la nota 54 supra), diplica de Nicaragua, parr. 51.
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calificacion de los documentos pertinentes y la aplicacion de las excepciones
apropiadas (incluida la excepcion en caso de delito) %2,

94. Otro ejemplo ilustrativo es una causa juzgada recientemente por el Tribunal
Constitucional Federal de Alemania, en que la Argentina invoco la existencia de un
principio general del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, basado en “los principios del régimen de la
insolvencia reconocidos en el plano nacional”, segun el cual los Estados tienen
derecho a no atender el servicio de la deuda emitida sobre bonos en poder de
acreedores privados que, a diferencia de la mayoria de los acreedores, no hayan
aceptado un canje de la deuda por el Estado emisor en el contexto de una crisis de la
deuda nacional y quieran el pago integro de la deuda. EI Tribunal Constitucional
rechazé el argumento de la Argentina:

El supuesto principio general del derecho invocado por la demandante, sin
embargo, presupone la existencia de un conjunto completo de normas que
regulan la quiebra estatal en derecho internacional. Concretamente, la
demandante invoca el principio de buena fe en el contexto de la (inminente)
insolvencia estatal. Incluso suponiendo que los requisitos especificos que la
demandante deriva del principio de buena fe —a saber, la igualdad de trato de
los acreedores y la integridad de un procedimiento de insolvencia ordenado—
constituyan un principio generalmente reconocido en los sistemas juridicos
nacionales, e incluso si fuera cierto que esos requisitos especificos estuvieran
reconocidos en las principales familias juridicas [...] la transferencia del
principio a situaciones reguladas por el derecho internacional requeriria al
menos la existencia de un conjunto completo de normas que regulen la quiebra
estatal [...] Los requisitos especificos que, segin la demandante, se derivan del
principio de buena fe con respecto al régimen de la insolvencia solo podrian
aplicarse en consecuencia en derecho internacional si existiera también una
autoridad reguladora o supervisora independiente facultada para vigilar el
cumplimiento de esas normas y capaz de garantizar un equilibrio equitativo de
los intereses de todas las partes afectadas...

Los principios del régimen de la insolvencia invocados por la demandante
forman parte integrante del detallado régimen juridico de la insolvencia a nivel
interno, que prevé normas procesales, también para la protecciéon de los
acreedores minoritarios, cuyo cumplimiento es supervisado por un tribunal
imparcial, por lo general un tribunal de quiebras. Sin un marco procesal basado
en el estado de derecho que permita la revision de las decisiones que afecten
negativamente a la minoria [de acreedores], no se cumple un requisito previo
esencial para la transferencia [del principio] al derecho internacional. De ello se
desprende que no es posible invocar principios individuales derivados del

152 Questions relating to the Seizure and Detention of Certain Documents and Data (véase la nota

57 supra), contramemoria de Australia, parr. 4.38. En la causa relativa a Ciertas tierras
fosfaticas, Australia esgrimié un argumento similar con respecto a la transposicion de la nocion
de “fideicomiso” a los sistemas juridicos nacionales: “La necesidad de mostrar prudencia al
trasladar normas de derecho privado al derecho internacional se pone de relieve por la
naturaleza esencialmente diferente de la relacién. En los fideicomisos de derecho privado, por
lo general se habla de una relacién comercial o personal en la que hay implicados bienes o
activos limitados y determinados. Por el contrario, el fideicomiso establecido en virtud de la
Carta prevé el cumplimiento de una amplia variedad de funciones gubernamentales en nombre
de toda una unidad de libre determinacion. Las dos situaciones no son comparables” (Certain
Phosphate Lands (véase la nota 63 supra), contramemoria de Australia, parr. 298).
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régimen de la insolvencia de conformidad con el Articulo 38, parrafo 1 ¢), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia®®®,

95. Del mismo modo, el Magistrado Simma sefialé lo siguiente con respecto a la
exceptio non adimpleti contractus:

La cuestion es, por supuesto, la posibilidad de transferir al plano juridico
internacional ese concepto establecido en el ambito interno y, mas
concretamente, las modificaciones que deberan introducirse para que ese
principio general desempefle un papel constructivo también en el plano
internacional. El problema que se plantea a este respecto es que, en los sistemas
juridicos nacionales plenamente desarrollados, el elemento sinalagmatico
funcional funcionara bajo el control de los tribunales, lo que significa al menos
que ese control siempre sera posible si una parte afectada por la aplicacion de
ese principio considera que no se dan las condiciones necesarias para invocarlo.
No obstante, en derecho internacional se dan con demasiada frecuencia casos de
incumplimiento de obligaciones convencionales en que se invoca dicho
principio, pero no existe la posibilidad de recurrir a una decision judicial
imparcial sobre la legalidad de esas medidas. Sin la garantia del control judicial,
se podrd abusar del principio y la cuestiéon de la legalidad se impugnara a
menudo?®,

96. Los especialistas se han referido a esta condicidon para la transposicion al
sistema juridico internacional de los principios comunes a los principales sistemas
juridicos del mundo, aunque empleando una terminologia diferente y abordando la
cuestion con mas o menos detalle. Se ha afirmado, por ejemplo, que debe verificarse
la idoneidad de un principio comun para el sistema juridico internacional®®, o que
solo los principios del ambito interno que son apropiados en el contexto de las
relaciones internacionales pueden elevarse al rango de principios generales del
derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c¢), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia®®®. Otros han observado que los principios del &mbito interno
pasan a ser principios generales del derecho en la medida en que son aplicables a las
relaciones de los Estados'®’, que no se puede aplicar al derecho internacional el mismo
concepto normativo que se aplica al derecho nacional, y que es preciso evitar toda

153 Alemania, Tribunal Constitucional Federal, sentencia, 3 de julio de 2019 (2 BVR 824/15), parrs.
38y 39.

154 Application of Interim Accord (véase la nota 86 supra), opinion separada del Magistrado
Simma, pérr. 13. Véase también Marcelo G. Kohen, Possession contestée et souveraineté
territoriale (Presses Universitaires de France, 1997), pags. 20 y 21, donde se dan razones
similares para explicar por qué el principio de prescripcién existente en los sistemas juridicos
nacionales no puede transponerse al sistema juridico internacional.

%5 Andenas y Chiussi, “Cohesion, convergence and coherence of international law” (véase la nota
131 supra), pag. 27.

%6 Bjorge, “Public law sources and analogies of international law” (nota 103 supra), pag. 538.
Véase también Lord Lloyd-Jones, “General principles of law in international law and common
law”, discurso pronunciado en el Consejo de Estado, Paris, 16 de febrero de 2018 (donde se
habla de la necesidad de que puedan aplicarse debidamente en el contexto muy diferente del
derecho internacional).

157 James Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 92 ed. (Oxford, Oxford
University Press, 2019), pag. 32; Redgwell, “General principles of international law” (nota 103
supra), pag. 16; Jennings y Watts, Oppenheim’s International Law (nota 131 supra), pag. 37.
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copia facil de los principios del derecho nacional para su uso en las relaciones
internacionales®®®,

Pruebas que confirman la transposicion

97. De la practica de los Estados y la jurisprudencia de las cortes y tribunales
internacionales se desprende que, en algunos casos, los instrumentos internacionales,
en particular los tratados, pueden considerarse pruebas que confirman que un
principio comun a los principales sistemas juridicos del mundo se ha transpuesto al
sistema juridico internacional.

98. En las causas relativas a la Plataforma continental del Mar del Norte, por
ejemplo, Dinamarca y los Paises Bajos rechazaron el supuesto principio general del
derecho invocado por Alemania porque, entre otras cosas, esta no “traté de aportar
ejemplos de la aplicacion de este supuesto ‘principio’ en las convenciones
internacionales”%,

99. En la causa relativa a Avena y otros nacionales mexicanos, México sostuvo que
el principio de exclusiéon de pruebas obtenidas ilegalmente, ademas de estar
generalmente reconocido en los sistemas juridicos nacionales, también habia sido
reconocido en los instrumentos por los que se regian los tribunales penales
internacionales, en el articulo 15 de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes®® y en el articulo 8, parrafo 3, de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos'6.

100. En la causa relativa a Determinados bienes, Liechtenstein, tras demostrar que el
enriquecimiento injusto era un principio comun a los sistemas juridicos nacionales
que no era incompatible con el derecho internacional, sostuvo ademas que el principio
habia sido “incorporado al derecho internacional” porque “inspiraba diversos
regimenes juridicos de derecho internacional publico” como las normas de derecho
internacional sobre la sucesion de Estados, la indemnizacién por expropiacion de
bienes y la evaluacion para la indemnizacioén?®2,

101. En la causa relativa a la Aplicacion del acuerdo provisional, Macedonia del
Norte rechazé la existencia del supuesto principio general del derecho invocado por

158

159

160

161

162

Marteen Bos, “The recognized manifestations of international law”, German Yearbook of
International Law, vol. 20 (1977), pags. 9 a 76, en especial pag. 41. Véase también An
Hertogen, “The persuasiveness of domestic law analogies in international law”, European
Journal of International Law, vol. 29 (2018), pags. 1127 a 1148; International Law Association,
informe del Grupo de Trabajo sobre el uso de los principios del derecho interno en el desarrollo
del derecho internacional (nota 96 supra), parr. 211; Rumiana Yotova, “Challenges in the
identification of the ‘general principles of law recognized by civilized nations’: The approach of
the International Court of Justice”, Cambridge Journal of Comparative and Contemporary Law,
vol. 3 (2017), pags. 269 a 323, en especial pag. 320; Bonafé y Palchetti, “Relying on general
principles in international law” (véase la nota 103 supra), pag. 164; Christian Tomuschat,
“Obligations arising for States with or against their will”, en Recueil des cours, vol. 241 (1993),
péag. 315; Michael Akehurst, “Equity and general principles of law”, International and
Comparative Law Quarterly, vol. 25 (1976), pags. 801 a 825, en especial pag. 816.

North Sea Continental Shelf (véase la nota 49 supra), ddplica comdn de Dinamarca y los Paises
Bajos de 30 de agosto de 1968, parr. 19.

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, nim. 24841, pag.
85.

Avena and Other Mexican Nationals (véase la nota 64 supra), memoria de México, parrs. 377 a
379. Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “Pacto de San José (Costa Rica)” (San
José, 22 de noviembre de 1969), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1144, nim. 17955, pag.
123.

Certain Property (véase la nota 56 supra), memoria de Liechtenstein, parrs. 6.23 a 6.25.
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Grecia (la exceptio non adimpleti contractus) por entender, entre otras cosas, que los
argumentos de Grecia se fundaban “en fuentes limitadas y antiguas anteriores a la
aprobacion de las normas modernas del derecho internacional de los tratados y de la
responsabilidad del Estado” 6, y que el principio “no estaba incluido en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, exceptuando el
articulo 607164,

102. La Corte Internacional de Justicia también ha observado en varias ocasiones que
el principio de cosa juzgada, “reflejado en los Articulos 59 y 60 de su Estatuto”, es
un principio general del derecho que protege la funcion judicial de una corte o tribunal
y a las partes en una causa que ha dado lugar a un fallo definitivo %,

103. En la causa Tadié¢, una Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia considerd que el principio non bis in idem, que
“de algin modo parece formar parte del cddigo juridico interno de muchas naciones
[...], ha adquirido un cierto estatus internacional desde que se articula en el articulo
14, parrafo 7, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”*%. En la misma
causa, la Sala de Apelaciones resolvio la cuestion del desacato al tribunal a la luz de
“los principios generales del derecho comunes a los principales sistemas juridicos del
mundo, tal como se han desarrollado y perfeccionado (en su caso) en la jurisprudencia
internacional”!®’. Tras repasar las normas internas sobre el desacato al tribunal en
diferentes jurisdicciones, la Sala de Apelaciones examin6 ademas las disposiciones
pertinentes de sus Reglas de Procedimiento y Prueba y los antecedentes de la
redaccion de estas?®,

104. Puede encontrarse un enfoque similar en la jurisprudencia del Tribunal de
Reclamaciones Irdn-Estados Unidos. En la causa Sea-Land Services Inc. c. el Irdn,
por ejemplo, el Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos sostuvo que el
enriquecimiento injusto estaba “codificado o judicialmente reconocido en la inmensa
mayoria de los sistemas juridicos nacionales del mundo” y que también “se reconoce
de manera general que ha quedado subsumido en la categoria de los principios
generales del derecho que pueden ser aplicados por los tribunales internacionales 2%,
En otra causa, el Tribunal determind que “[el] concepto de cambio de circunstancias
[...] se ha incorporado en su forma basica en tantos sistemas juridicos que puede
considerarse un principio general del derecho; también ha encontrado una expresion

163 Application of the Interim Accord (véase la nota 86 supra), réplica de Macedonia del Norte,
parr. 5.55.

164 1pid., parr. 5.56.

165 véanse, por ejemplo, Maritime Delimitation in the Caribbean Sea and the Pacific Ocean (Costa

Rica v. Nicaragua) y Land Boundary in the Northern Part of Isla Portillos (Costa Rica v.

Nicaragua), fallo, 1.C.J. Reports 2018, pag. 139, parr. 68; Question of the Delimitation of the

Continental Shelf between Nicaragua and Colombia beyond 200 Nautical Miles from the

Nicaraguan Coast (Nicaragua v. Colombia) [excepciones preliminares], fallo, 1.C.J. Reports

2016, pag. 100, parr. 58. Pero véanse también International status of South West Africa (nota

114 supra), pag. 132, y 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, parr. 419, donde, a la luz del especial sentido que se da a los términos en

determinados tratados, parece que se descarta la transposicién de los principios reconocidos en

el &mbito interno.

Prosecutor v. Dusko Tadié¢ a/k/a “DULE”, causa num. 1T-94-1-T, decision sobre la apelacion de

la defensa con respecto al principio non bis in idem, 14 de noviembre de 1995, Sala de Primera

Instancia, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, parr. 9. No obstante, el Tribunal

no aplico el principio como un principio general del derecho, sino como un principio que le era

vinculante “en la medida en que aparece en el Estatuto y en la forma en que aparece en este”

(ibid.).

167 Tadié (2000) (véase la nota 56 supra), parr. 15.

188 1bid., parrs. 19 a 29.

169 Sea-Land Service v. Iran (véase la nota 58 supra), pag. 168.
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IV.

ampliamente reconocida en el articulo 62 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados”™,

105. Otros tribunales arbitrales también se han basado en instrumentos
internacionales para confirmar la transposicion de principios generales del derecho al
sistema juridico internacional. En el caso Salini Costruttori S.p.A. e Italstrade S.p.A.
¢. Jordania, el tribunal consideré que el principio segun el cual corresponde al
demandante probar los hechos en que fundamenta su reclamacion (actori incumbat
probatio) era un “principio de derecho bien establecido” porque, entre otras cosas, se
habia “incorporado en instrumentos basicos como el articulo 24, parrafo 1, del
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI o en el articulo 24, parrafo 1, del Estatuto
del Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos”*"t. Del mismo modo, en el caso
Saluka Investments B.V. c. la Republica Checa, en relacion con el requisito de que
exista una estrecha relacion para presentar una reconvencion, el tribunal se remiti6 a
las disposiciones pertinentes del Reglamento de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (Reglamento de la CNUDMI), el Convenio
sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados!? y la Declaracion sobre Resolucién de Reclamaciones entre el Irdn y
los Estados Unidos y observd que “esas disposiciones, tal como se han interpretado y
aplicado en las decisiones mencionadas, reflejan un principio juridico general sobre
la naturaleza de la estrecha relacion que debe tener una reconvenciéon con la
reclamacion principal para que un tribunal con competencia respecto de la demanda
principal tenga también competencia respecto de la reconvencion”’3,

106. A la luz de lo que antecede, cabe concluir que, el hecho de que un principio
comun a los principales sistemas juridicos del mundo esté reflejado a nivel
internacional, ya sea en tratados u otros instrumentos internacionales, puede ser la
prueba que confirma que el principio se ha transpuesto al sistema juridico
internacional. Esto parece deberse a que, si la comunidad de naciones expresa de esta
manera su reconocimiento de la aplicabilidad de ese principio a nivel internacional,
ello implica que el principio se considera compatible con los principios
fundamentales del derecho internacional y que en el sistema juridico internacional se
dan las condiciones para la aplicacion adecuada del principio.

Distincion respecto de la metodologia para la identificacion
del derecho internacional consuetudinario

107. La ultima cuestion que se aborda es la distincion entre la metodologia para la
identificacion de principios generales del derecho derivados de sistemas juridicos
nacionales y la metodologia para la identificacion del derecho internacional
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Questech, Inc. v. Iran (véase la nota 54 supra), pag. 122. Véanse también Rockwell v. Iran (nota
54 supra), pag. 171, parr. 92; Isaiah v. Bank Mellat (nota 54 supra), pag. 237.

Salini Costruttori S.p.A. and Italstrade S.p.A. v. The Hashemite Kingdom of Jordan, caso
nim. ARB/02/13, laudo, 31 de enero de 2006, Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones, parr. 73.

Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de
Otros Estados (Washington, 18 de marzo de 1965), vol. 575, nim. 8359, pag. 159.

Saluka Investments B.V. v. Czech Republic, caso nim. 2001-03, decisién sobre la competencia
respecto de la reconvencion presentada por la Republica Checa, 7 de mayo de 2004, Tribunal
Arbitral, Corte Permanente de Arbitraje, parr. 76. Véase también Estados Unidos — Medidas
compensatorias que afectan a determinados productos originarios de las Comunidades
Europeas, informe del Grupo Especial, 31 de julio de 2002 (WT/DS212/R), Organizacién
Mundial del Comercio, parrs. 7.49 y 7.50.
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consuetudinario. En opinion del Relator Especial, esa distincion esta clara a la luz de
los capitulos anteriores y no debe existir confusion entre las dos fuentes.

108. En sus conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional
consuetudinario, de las que se tomé nota en la resolucion 73/203 de la Asamblea
General, de 20 de diciembre de 2018, la Comisioén determind, en la conclusion 2, que
“[p]ara determinar la existencia y el contenido de una norma de derecho internacional
consuetudinario, es necesario cerciorarse de que existe una practica general que es
aceptada como derecho (opinio iuris)”. Con respecto a las posibles formas de practica,
la conclusion 6 se refiere, entre otras, a “los actos legislativos y administrativos”, asi
como a “las decisiones de las cortes y tribunales nacionales”. Ademas, en lo que
respecta a las formas de prueba de la opinio iuris, la conclusiéon 10 incluye “las
decisiones de las cortes y tribunales nacionales”74,

109. Estas formas de practica y prueba de la opinio iuris coinciden con los materiales
que son pertinentes a los efectos de la identificacion de principios generales del
derecho derivados de sistemas juridicos nacionales, que, como se explica mas arriba,
son esencialmente fuentes juridicas internas como la legislacion nacional y las
decisiones de las cortes y tribunales nacionales. No obstante, es preciso matizar esta
coincidencia.

110. En primer lugar, para que la legislacion nacional y las decisiones de las cortes
y tribunales nacionales sean pertinentes a los efectos de la identificacion del derecho
internacional consuetudinario, deben ir acompafiadas de la opinio iuris, o la
conviccion de que el Estado actua en virtud de un derecho o una obligacion de derecho
internacional. Sin embargo, esto no es necesario para que surja un principio general
del derecho: lo pertinente es la forma en que las legislaciones y las cortes y tribunales
nacionales regulan y resuelven los asuntos esencialmente internos®’,

111. Ademas, la segunda etapa del analisis para la identificaciéon de principios
generales del derecho derivados de sistemas juridicos nacionales (es decir, la
constatacion de la transposicion) es exclusiva de esta fuente del derecho
internacional. No se requiere dicho analisis para identificar una norma de derecho
internacional consuetudinario.
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Véase también el parrafo 5) del comentario a la conclusidn 10 de las conclusiones sobre la
identificacidn del derecho internacional consuetudinario, A/73/10, pag. 153 (“La legislacion
nacional, aunque casi siempre es el resultado de decisiones politicas, puede ser valiosa como
prueba de la aceptacion como derecho, en particular cuando se ha sefialado (por ejemplo, en el
marco de la aprobacién de la legislacion) que responde al derecho internacional consuetudinario
o lo hace efectivo. Las decisiones de las cortes y tribunales nacionales también pueden contener
ese tipo de declaraciones al pronunciarse sobre cuestiones de derecho internacional’)

Véanse también Michael Wood, “Customary international law and the general principles of law
recognized by civilized nations”, International Community Law Review, vol. 21 (2019), pags.
307 a 324, en especial pag. 318 (donde se afirma que lo que hay que considerar es la forma en
que los Estados regulan las relaciones juridicas que tienen lugar a nivel nacional); Bin Cheng,
General Principles of Law as Applied by International Courts and Tribunals (nota 92 supra),
pag. 24 (donde se afirma que en la definicién de la tercera fuente del derecho internacional esta
también presente el elemento del reconocimiento por parte de los pueblos civilizados, pero no el
requisito de una practica general. El objeto del reconocimiento ya no es, por lo tanto, el caracter
juridico de la norma implicita en un uso internacional, sino la existencia de ciertos principios de
naturaleza intrinsecamente juridica). Véanse también Dumberry, A Guide to General Principles
of Law in International Investment Arbitration (véase la nota 94 supra), pag. 20; Costelloe,
“The role of domestic law in the identification of general principles of law under Article
38(1)(c) of the Statute of the International Court of Justice” (véase la nota 103 supra), pag. 185;
Bonafé y Palchetti, “Relying on general principles in international law” (véase la nota 103
supra), pag. 167.
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112. Habida cuenta de lo que antecede, el Relator Especial propone los siguientes
proyectos de conclusion:

Proyecto de conclusion 4
Identificacion de principios generales del derecho derivados de sistemas
juridicos nacionales

Para determinar la existencia y el contenido de un principio general del
derecho derivado de sistemas juridicos nacionales, es necesario cerciorarse:

a) de la existencia de un principio comun a los principales sistemas
juridicos del mundo; y

b)  de su transposicion al sistema juridico internacional.

Proyecto de conclusion 5
Determinacion de la existencia de un principio comun a los principales
sistemas juridicos del mundo

1.  Para determinar la existencia de un principio comun a los principales
sistemas juridicos del mundo, se requiere un analisis comparativo de los
sistemas juridicos nacionales.

2. El analisis comparativo ha de ser amplio y representativo e incluir
diferentes familias juridicas y regiones del mundo.

3.  El analisis comparativo incluye una evaluacion de las legislaciones
nacionales y de las decisiones de las cortes y tribunales nacionales.

Proyecto de conclusion 6
Constatacion de la transposicion al sistema juridico internacional

Un principio comun a los principales sistemas juridicos del mundo se
transpone al sistema juridico internacional:

a) si es compatible con los principios fundamentales del derecho
internacional; y

b) si se dan las condiciones para su aplicacion adecuada en el sistema
juridico internacional.

Tercera parte: Identificacion de principios generales del
derecho formados en el sistema juridico internacional

Consideraciones generales

113. En el primer informe sobre el tema, ademas de los principios generales del
derecho derivados de los sistemas juridicos nacionales, se abordé una segunda
categoria de principios generales del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1
c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia: los formados en el sistema
juridico internacional '’®. Esta parte del informe trata la metodologia para su
identificacion.

114. Para empezar, cabe recordar que en la Comision ha habido divergencia de
opiniones con respecto a esta categoria de principios generales del derecho. Muchos
miembros apoyaron en general la idea de que pudiera haber principios que tuvieran

176 A/CN.4/732, parrs. 231 a 253.
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su origen exclusivamente en el sistema juridico internacional'’’. No obstante, otros
miembros, si bien no excluian de plano la posibilidad de que existiera una segunda
categoria, expresaron algunas preocupaciones al respecto . Les preocupaba
basicamente el hecho de que, aparentemente, la practica en relacion con esta categoria
de principios generales del derecho fuera insuficiente o no concluyente; la dificultad
de distinguirla del derecho internacional consuetudinario; y el peligro de que los
criterios para la identificacion de esos principios generales del derecho no fueran lo
suficientemente estrictos, de manera que fuera demasiado facil invocar normas de
derecho internacional.

115. En la Sexta Comision también se expresaron diferentes opiniones. La mayoria
de los Estados convinieron, a nivel general, en que existia una segunda categoria de
principios generales del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), del
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Véanse las intervenciones del Sr. Aurescu, A/CN.4/SR.3491, pag. 11); el Sr. Cissé
(A/CN.4/SR.3492, pag. 23) (quien afirma que “[e]l texto del Articulo 38, parrafo 1 c), los
trabajos preparatorios pertinentes y los antecedentes de la disposicion no apoyan los argumentos
de algunos autores que sostienen que solo debe incluirse la primera categoria [de los principios
generales del derecho derivados de los sistemas juridicos nacionales]. El caracter general del
texto y la falta de una indicacion clara de que los redactores tenian la intencién de restringir el
parrafo a esa categoria Unicamente justifican una interpretacion mas amplia y liberal del
concepto”); la Sra. Galvao Teles (A/CN.4/SR.3489, pag. 23) (quien afirma que “[h]ay otros
principios generales que pueden tener su origen en el sistema internacional o en las propias
relaciones internacionales. Esta idea también cuenta con un amplio apoyo en la préacticay en la
doctrina”); el Sr. Gomez-Robledo (A/CN.4/SR.3492, p4g. 11); el Sr. Grossman
(A/ICN.4/SR.3493, pag. 8) (quien afirma que “[1]a existencia de principios generales del derecho
formados en el sistema juridico internacional también responde a la necesidad de determinar
ciertas caracteristicas generales en ese sistema. Pueden aportar soluciones adecuadas a
situaciones que no se plantean en los sistemas nacionales y que, de otro modo, quedarian sin
resolver [...] [T]ambién pueden servir para regular cuestiones sobre las que existe un consenso
generalizado pero respecto de las cuales hay escasas oportunidades de que se establezca una
practica de los Estados™) ; el Sr. Huang (A/CN.4/SR.3493, pag. 13); el Sr. Jalloh
(A/CN.4/SR.3491, pag. 8); la Sra. Lehto (A/CN.4/SR.3492, pag. 16) (quien afirma que, “[n]o
obstante, el texto del Articulo 38, que posteriormente paso a ser el Articulo 38, parrafo 1 c), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, no excluye otros tipos de principios generales, y
los antecedentes de su redaccién demuestran que ese texto también es una solucién de
compromiso entre dos concepciones de los principios generales”); el Sr. Nguyen
(A/ICN.4/SR.3491, pag. 14); el Sr. Nolte (A/CN.4/SR.3492, pag. 21) (quien afirma que “[e]n
funcion de las condiciones previas para su formacion, la categoria de los ‘principios generales
formados en el sistema juridico internacional’ puede concebirse como una forma de principios
generales en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 ¢)”); la Sra. Oral (A/CN.4/SR.3492, pag. 8); el
Sr. Ruda Santolaria (A/CN.4/SR.3492, pag. 12); el Sr. Saboia (A/CN.4/SR.3491, pag. 18); el Sr.
Tladi (A/CN.4/SR.3489, pag. 4); el Sr. Valencia-Ospina (A/CN.4/SR.3489, pag. 10) (quien
afirma que “otros [principios] son inherentes a la naturaleza del ordenamiento juridico
internacional (por ejemplo, el principio del consentimiento a la jurisdiccion)”).

Véanse las intervenciones del Sr. Argiello Gémez, A/CN.4/SR.3492, pag. 4); el Sr. Hmoud
(A/CN.4/SR.3489, pag. 15); el Sr. Murase (A/CN.4/SR.3489, pag. 9); el Sr. Murphy
(A/CN.4/SR.3490, pag. 15); el Sr. Park (A/CN.4/SR.3489, pags. 16 y 17); el Sr. Rajput
(A/CN.4/SR.3490, pag. 19); el Sr. Sturma (A/CN.4/SR.3493, pag. 17); y el Sr. Wood
(A/CN.4/SR.3490, pags 4y 9).
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Estatuto de la Corte Internacional de Justicial”®. Otros pidieron a la Comisién que

siguiera estudiando la cuestiéon sin adoptar una posiciéon clara®. Algunas otras
delegaciones expresaron dudas sobre la existencia de esa categoria de principios &,

116. Conviene hacer algunas observaciones generales con respecto a las
preocupaciones que se han planteado en la Comisién de Derecho Internacional y en
la Sexta Comision. El Relator Especial conviene en que la cuestion de basar la labor
de la Comisién de Derecho Internacional en una practica suficiente debe abordarse
con el maximo cuidado, especialmente en un tema referente a una de las fuentes del
derecho internacional. En el contexto de la segunda categoria de principios generales
del derecho en particular, la dificultad de identificar la practica pertinente radica, en
primer lugar, en el hecho de que en muy pocas ocasiones se ha mencionado
expresamente el Articulo 38, parrafo 1 c¢), del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia para invocar esos principios. En segundo lugar, es cierto que la terminologia
empleada en la practica es imprecisa. Por consiguiente, si en un caso determinado se
invocod o aplicé un principio general del derecho formado en el sistema juridico
internacional, o mas bien una norma de derecho internacional convencional o
consuetudinario, es algo que puede dar lugar a diversas interpretaciones. En tercer
lugar, puede haber, en algunos casos, cierta superposicion entre las categorias de
principios generales del derecho primera y segunda, en la medida en que un principio
que cabe considerar de la segunda categoria puede también estar reflejado en sistemas
juridicos nacionales (asi puede ocurrir, por ejemplo, con el principio pacta sunt
servanda).

117. En opinidon del Relator Especial, la escasez de referencias al Articulo 38, parrafo
1 ¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia en la practica no es un obstaculo
insuperable. En el primer informe se explicd que los antecedentes de redaccién y el
texto del Articulo 38, parrafo 1 ¢), corroboran la existencia de una segunda categoria

179
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Véanse las declaraciones de Austria (A/C.6/74/SR.31, parr. 88 (que afirma que, “[e]n
determinadas circunstancias, también puede haber principios generales del derecho ‘formados
en el sistema juridico internacional’”); Belartas (A/C.6/74/SR.31, parr. 95); China
(AIC.6/74/SR.27, péarr. 96); el Ecuador (ibid., parr. 37); Espafia (A/C.6/74/SR.32, parr. 39, y
declaracion que puede consultarse en el portal PaperSmart) (que afirma que “hay dos grandes
categorias de principios generales del derecho, a saber, los derivados de los sistemas juridicos
nacionales y los que se han formado, en cambio, en el sistema juridico internacional”); Estonia
(puede consultarse en el portal PaperSmart); la Federacién de Rusia (A/C.6/74/SR.32, péarr. 79);
Sierra Leona (A/C.6/74/SR.31, parr. 106) (que afirma que “[e]n algunas esferas del derecho
internacional, como el derecho penal internacional, los principios generales del derecho
derivados del derecho nacional e internacional son particularmente importantes”); Italia
(A/IC.6/74/SR.32, parr. 34); Noruega, (en nombre de los paises nérdicos) (A/C.6/74/SR.31, parr.
77) (que afirma que “el Articulo 38, parrafo 1 c), no excluye la posibilidad de que los principios
generales del derecho se originen en fuentes distintas de los sistemas juridicos nacionales”); los
Paises Bajos (ibid., parr. 153) (que afirman que “algunos principios generales del derecho tienen
su origen en el sistema juridico internacional, posicién que se apoya en la practica de los
Estados y en la jurisprudencia de las cortes y tribunales internacionales. La libertad de la alta
mar es un ejemplo de principio general del derecho internacional”); el Pert (puede consultarse
en el portal PaperSmart) (que afirma que “un principio general del derecho puede surgir tanto de
los sistemas juridicos nacionales, a través de la transposicion de principios de dichos sistemas
en el derecho internacional, como del propio sistema internacional”); Portugal (A/C.6/74/SR.32,
parr. 86); el Sudan (ibid., parr. 28); Uzbekistan (puede consultarse en el portal PaperSmart).
Véanse las declaraciones de Australia (puede consultarse en el portal PaperSmart); Chile
(A/C.6/74/SR.32, parr. 47); Croacia (A/C.6/74/SR.25, parr. 57); Cuba (A/C.6/74/SR.31, parrs.
138y 139); Filipinas (A/C.6/74/SR.32, parr. 4); Micronesia (ibid.., parr. 54); la Republica de
Corea (ibid., parr. 121); Viet Nam (ibid., parr. 59).

Véanse las declaraciones de Eslovaquia (A/C.6/74/SR.31, parr. 118); los Estados Unidos (puede
consultarse en el portal PaperSmart); el Iran (Republica Islamica del) (puede consultarse en el
portal PaperSmart); el Reino Unido (A/C.6/74/SR.32, parr. 15); la Republica Checa (ibid., parr.
104).
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I1.

de principios generales del derecho. Como se mostrara en el siguiente capitulo, hay
ejemplos en la practica que parecen confirmarlo. Las opiniones expresadas por los
Estados en la Sexta Comision también parecen indicar que el alcance del Articulo 38,
parrafo 1 c), va mas alla de los principios generales del derecho derivados de los
sistemas juridicos nacionales.

118. En cuanto a la imprecision de la terminologia empleada en la practica, asi como
en la doctrina (en particular el uso de expresiones como “principios generales del
derecho internacional” y “principios del derecho internacional”), el Relator Especial
considera que cada caso debe analizarse detenidamente en su contexto. Estas
expresiones pueden referirse a los principios generales del derecho formados en el
sistema juridico internacional. En otros casos, quienes las emplean tal vez quieran
hablar de normas de derecho internacional convencional o consuetudinario, o incluso
de principios generales del derecho derivados de sistemas juridicos nacionales. Un
criterio importante para resolver esta dificultad es determinar si, en un caso concreto,
una norma se identifica siguiendo una metodologia distinta.

119. En lo que respecta a la cuestion de la superposicion de las dos categorias de
principios generales del derecho comprendidas en el Articulo 38, parrafo 1 c), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, el Relator Especial considera que debe
evitarse difuminar la distincion entre ambas. Como se indica en el primer informe y
en el presente informe, los principios generales del derecho derivados de los sistemas
juridicos nacionales han sido ampliamente aceptados en la practica y en la doctrina,
y la metodologia para identificarlos tiene sus propias caracteristicas. La metodologia
para identificar los principios generales del derecho formados en el sistema juridico
internacional es diferente: requiere determinar la existencia de un principio que sea
reconocido por la comunidad de naciones, para lo que es preciso constatar que esta
ampliamente reconocido en los tratados y otros instrumentos internacionales; que
sirve de base a normas generales del derecho internacional convencional o
consuetudinario; o que es inherente a las caracteristicas basicas y los requisitos
fundamentales del sistema juridico internacional.

120. Al igual que préacticamente todos los miembros de la Comision de Derecho
Internacional y los Estados en la Sexta Comision, el Relator Especial también
considera que los principios generales del derecho formados en el sistema juridico
internacional deben distinguirse claramente de las normas de derecho internacional
consuetudinario. Esta cuestion se plantea en relacion con la preocupacion por que los
criterios para identificar los principios generales del derecho de la segunda categoria
sean suficientemente estrictos, y por que esos principios generales no se consideren
un medio para invocar normas de derecho internacional con facilidad. En el capitulo
IIT més abajo se aborda esta cuestion con cierto detalle.

Metodologia

121. La practica y la jurisprudencia de los Estados arrojan algo de luz sobre la forma
en que deben identificarse los principios generales del derecho formados en el sistema
juridico internacional. Dado que, a juicio del Relator Especial, estos principios estan
comprendidos en el Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia, la condicion esencial para que existan es su reconocimiento, que, al igual
que en el caso de la primera categoria, ha de ser amplio y representativo y reflejar un
entendimiento comun de la comunidad de naciones. En el presente contexto, puede
considerarse que el reconocimiento reviste tres formas diferentes. En primer lugar, un
principio puede ser ampliamente reconocido en tratados y otros instrumentos
internacionales. En segundo lugar, un principio puede servir de base a normas
generales de derecho internacional convencional o consuetudinario. Por ultimo, un
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principio puede ser inherente a las caracteristicas basicas y los requisitos
fundamentales del sistema juridico internacional. Cabe sefialar, no obstante, que estas
formas de reconocimiento no son mutuamente excluyentes. Como se muestra a
continuacion, pueden coexistir en algunos casos.

Principios ampliamente reconocidos en tratados y otros
instrumentos internacionales

122. Una primera forma de identificar los principios generales del derecho formados
en el sistema juridico internacional es mediante la constataciéon de que un principio
ha sido ampliamente incorporado en tratados y otros instrumentos internacionales,
como las resoluciones de la Asamblea General.

123. Los Principios de Derecho Internacional Reconocidos por el Estatuto y por las
Sentencias del Tribunal de Nuremberg (Principios de Nuremberg) pueden
considerarse un ejemplo de principios generales del derecho surgidos de esta manera.
Los Principios de Nuremberg se incorporaron en el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de 19452 y fueron aplicados por el Tribunal Militar Internacional para
el Juicio y Castigo de los Principales Criminales de Guerra de las Potencias del Eje
Europeo (Tribunal de Nuremberg). El 11 de diciembre de 1946, 1a Asamblea General,
en la resolucion 95 (I), aprobada por unanimidad, “confirm[6] los principios de
derecho internacional reconocidos por el Estatuto del Tribunal de Nuremberg y las
sentencias de dicho Tribunal!®, La Asamblea General también dio instrucciones a la
Comision de Desarrollo Progresivo y Codificacion del Derecho Internacional para
que formulara estos principios'®.

124. Durante su primer periodo de sesiones, la Comision estudid si debia determinar
en qué medida los Principios de Nuremberg constituian “principios de derecho
internacional” y decidio que, “puesto que los principios reconocidos en Nuremberg
habian sido confirmados por la Asamblea General, la tarea encomendada a la
Comision [...] no consistia en expresar un juicio acerca de esos principios en cuanto
principios de derecho internacional, sino inicamente en formularlos”®,
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Estatuto del Tribunal Militar Internacional, anexado al Acuerdo de Londres concerniente al
Juicio y Castigo de los Principales Criminales de Guerra de las Potencias del Eje Europeo, de 8
de Agosto de 1945, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 82, pag. 279.

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

Ibid.

Yearbook of the International Law Commission 1950, vol. Il, pag. 374, parr. 96. VVéanse también
Yearbook..., 1949, vol. I, pag. 133, parr. 35; Yearbook..., 1950, vol. 11, pag. 189, parr. 36. Los
Principios de NUremberg establecen lo siguiente:

“Principio |

Toda persona que cometa un acto que constituya delito de derecho internacional es
responsable del mismo y esta sujeta a sancion.
Principio Il

El hecho de que el derecho interno no imponga pena alguna por un acto que

constituya delito de derecho internacional no exime de responsabilidad en derecho
internacional a quien lo haya cometido.

Principio Il

El hecho de que la persona que haya cometido un acto que constituya delito de
derecho internacional haya actuado como Jefe de Estado o como autoridad del Estado no
la exime de responsabilidad conforme al derecho internacional.
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125. Parece que, mas adelante, al aprobar el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el Convenio Europeo de Derechos Humanos, los Estados consideraron
que los Principios de Nuremberg eran principios generales del derecho en el sentido
del Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Como
se seflala en el primer informe, los trabajos preparatorios de ambos tratados muestran
que, al incluir el articulo 15, parrafo 2, y el articulo 7, parrafo 2, respectivamente, en
esos instrumentos, la intencion de las partes era “confirmar y reforzar” ain mas los
Principios de Nuremberg®. En relacion con la naturaleza juridica de los principios,
los Estados sefialaron, entre otras cosas, el hecho de que se habian incluido en el
Estatuto del Tribunal Militar Internacional y confirmado en la resolucion 95 (I) de la
Asamblea General, y que se ajustaban a los propodsitos de la Carta de las Naciones
Unidas, la resolucion 96 (I) de la Asamblea General, en la que se afirma que el
genocidio es un crimen de derecho internacional, y la Convencidn para la Prevencion
y la Sancion del Delito de Genocidio®’.

126. En la jurisprudencia también se hace referencia a la naturaleza juridica de los
Principios de Nuremberg como principios generales del derecho. Por ejemplo, en el
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Principio IV
El hecho de que una persona haya actuado en cumplimiento de una orden de su

Gobierno o de un superior jerarquico no la exime de responsabilidad conforme al derecho
internacional, si efectivamente ha tenido la posibilidad moral de opcién.

Principio V
Toda persona acusada de un delito de derecho internacional tiene derecho a un
juicio imparcial sobre los hechos y sobre el derecho.

Principio VI

Los delitos enunciados a continuacion son punibles como delitos de derecho
internacional:

a) Delitos contra la paz:

i) Planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de agresion o una guerra que
viole tratados, acuerdos o garantias internacionales;

i) Participar en un plan comin o conspiracién para la perpetracion de
cualquiera de los actos mencionados en el inciso i).

b) Delitos de guerra: Las violaciones de las leyes o usos de la guerra, que
comprenden, sin que esta enumeracion tenga caracter limitativo, el asesinato, el maltrato,
o la deportacion para trabajar en condiciones de esclavitud o con cualquier otro propdsito,
de la poblacidn civil de territorios ocupados o que en ellos se encuentre, el asesinato o el
maltrato de prisioneros de guerra o de personas que se hallen en el mar, la ejecucién de
rehenes, el saqueo de la propiedad publica o privada, la destruccion injustificable de
ciudades, villas o aldeas, o la devastacion no justificada por las necesidades militares.

c) Delitos contra la humanidad: El asesinato, el exterminio, la esclavizacion, la
deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil, o las
persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, cuando tales actos sean
cometidos o tales persecuciones sean llevadas a cabo al perpetrar un delito contra la paz o
un crimen de guerra, o en relacion con él.

Principio VII

La complicidad en la comisién de un delito contra la paz, de un delito de guerra o
de un delito contra la humanidad, de los enunciados en el Principio VI, constituye
asimismo delito de derecho internacional.”

186 Vvéanse A/2929, parr. 96; A/4625, parrs. 15y 16; A/C.3/SR.1008, parrs. 2, 3y 14;

A/C.3/SR.1010, parr. 9; A/C.3/SR.1012, parr. 15; A/C.3/SR.1013, parrs. 14, 15y 17; Consejo
de Europa, Comision Europea de Derechos Humanos, Trabajos preparatorios sobre el articulo 7
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, Documento informativo preparado por la
Secretaria de la Comision (DH (57) 6), pag. 4.

187 véanse A/C.3/SR.1008, pag. 147, parr. 14; A/C.3/SR.1012, parr. 15; A/C.3/SR.1013, parrs. 14y

15. Convencioén para la Prevencidn y la Sancion del Delito de Genocidio (Paris, 9 de diciembre
de 1948), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 78, nim. 1021, pag. 277.
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asunto Kolk y Kislyiy c. Estonia, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos observo
lo siguiente:

Aunque el Tribunal de Nuremberg se establecido para juzgar a los
principales criminales de guerra de los paises del Eje Europeo por los delitos
que habian cometido antes de la Segunda Guerra Mundial o durante esta, el
presente Tribunal observa que, posteriormente, la validez universal de los
principios relativos a los crimenes de lesa humanidad fue confirmada, entre
otros organismos, por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion 95 (11 de diciembre de 1946) y, mas tarde, por la Comisidon de
Derecho Internacional. Por consiguiente, la responsabilidad por los crimenes de
lesa humanidad no puede limitarse Uinicamente a los nacionales de algunos
paises y a los actos cometidos en el marco temporal especifico de la Segunda
Guerra Mundial. En este contexto, el Tribunal desea destacar que en el articulo
I b) de la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y
de los Crimenes de Lesa Humanidad se establece expresamente que los crimenes
de lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz
son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido. Tras
su adhesién a la citada Convencion, la Reptblica de Estonia pas6 a estar
obligada a aplicar dichos principios.

El articulo 7, parrafo 2, del Convenio establece expresamente que dicho
articulo no impedira el juicio o la condena de una persona culpable de una accion
o de una omision que, en el momento de su comision, constituia delito segtn los
principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas. Esto
se aplica a los crimenes de lesa humanidad, cuya imprescriptibilidad quedd
consagrada en el Estatuto del Tribunal Internacional de Nuremberg '8,

127. Sobre la base de lo que antecede, cabe concluir que los Principios de Nuremberg
fueron reconocidos por la comunidad de naciones como principios generales del
derecho formados en el sistema juridico internacional mediante una combinacion de
actos: su inclusion en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional, su aplicacion por
el Tribunal de Nuremberg y su confirmacion unénime en la resolucion 95 (I) de la
Asamblea General. El hecho de que los Principios de Nuremberg sean principios
generales del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c¢), del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia parece verse confirmado en los trabajos preparatorios
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

128. Enla causa relativa a las Reservas a la Convencion contra el Genocidio, la Corte
Internacional de Justicia parece haber considerado la existencia de ciertos principios
generales del derecho reconocidos por la comunidad de naciones, no derivados de los
sistemas juridicos nacionales, al determinar qué tipo de reservas pueden formularse a
la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio y qué tipo de
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Kolk and Kislyiy v. Estonia (dec.), demandas nims. 23052/04 y 24018/04, decisién sobre la
admisibilidad, 17 de enero de 2006, Cuarta Seccidn, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Reports of Judgments and Decisions (ECHR), 2006-1. Véase también Vasiliauskas v. Lithuania
[Gran Sala], demanda nam. 35343/05, sentencia, 20 de octubre de 2015, Gran Sala, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ECHR 2015, parrs. 187 a 190 (donde se reafirma su
jurisprudencia anterior en el sentido de que el articulo 7, parrafo 2, del Convenio Europeo es
solo una “aclaracion contextual del elemento del [articulo 7, parrafo 1] relativo a la
responsabilidad, que se ha afiadido para que no haya dudas sobre la validez de los
enjuiciamientos posteriores a la Segunda Guerra Mundial de los crimenes cometidos durante esa
guerra [...] Asi pues, es evidente que los redactores del Convenio no tenian la intencion de
permitir ninguna excepcion general a la regla de la irretroactividad”).
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objeciones pueden hacerse al respecto. En su opinidon consultiva, la Corte afirmo,
entre otras cosas, lo siguiente:

La solucion a estos problemas hay que buscarla en las caracteristicas
particulares de la Convencién contra el Genocidio. Los origenes y el caracter de
esa Convencion, los objetivos perseguidos por la Asamblea General y las partes
contratantes, las relaciones existentes entre las disposiciones de la Convencion,
y entre esas disposiciones y esos objetivos, proporcionan clementos que
permiten interpretar la voluntad de la Asamblea General y de las partes. Los
origenes de la Convencién muestran la intencion de las Naciones Unidas de
condenar y castigar el genocidio como “un crimen de derecho internacional”
que implica una negacion del derecho de existencia a grupos humanos enteros,
una denegacion que conmueve la conciencia humana, causa una gran pérdida a
la humanidad y es contraria a la ley moral y al espiritu y los objetivos de las
Naciones Unidas (resolucion 96 (I) de la Asamblea General, de 11 de diciembre
de 1946). La primera consecuencia de esta interpretacion es que los principios
que subyacen a la Convencion son principios reconocidos por las naciones
civilizadas como vinculantes para los Estados, incluso en ausencia de toda
obligacion convencional. Una segunda consecuencia es el caracter universal
tanto de la condena del genocidio como de la cooperacion necesaria “para liberar
a la humanidad de un flagelo tan odioso” (preambulo de la Convencidn). Por
consiguiente, la Convencion contra el Genocidio fue concebida, tanto por la
Asamblea General como por las partes contratantes, como convencidén de
alcance claramente universal. De hecho, fue aprobada el 9 de diciembre de 1948
mediante una resolucién aprobada por unanimidad por 56 Estados®.

129. Enlaresolucion 96 (1) de la Asamblea General mencionada por la Corte también
se seflala que el crimen de genocidio “es contrari[o] a la ley moral y al espiritu y los
objetivos de las Naciones Unidas”, y se afirma que “el genocidio es un crimen de
derecho internacional que el mundo civilizado condena y por el cual los autores y sus
complices deberan ser castigados, ya sean estos individuos particulares, funcionarios
publicos o estadistas y el crimen que hayan cometido sea por motivos religiosos,
raciales o politicos, o de cualquier otra naturaleza”*®.

130. En opinion del Relator Especial, la formulacion empleada por la Corte puede
interpretarse como una referencia a los principios generales del derecho en el sentido
del Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto (“reconocidos por las naciones civilizadas
como vinculantes para los Estados”). Como sefal6 la Corte, los principios en cuestion
(relativos a la condena y el castigo del crimen de genocidio) “subyacen” a la
Convencidn y son vinculantes para los Estados incluso en ausencia de la Convencion.
Puede considerarse que el reconocimiento de estos principios por la comunidad de
naciones ha quedado reflejado en la Convencidn para la Prevencion y la Sancién del
Delito de Genocidio, asi como en la resolucidon 96 (I) de la Asamblea General.

131. Otro ejemplo de principios generales del derecho de la segunda categoria
surgidos mediante su incorporaciéon en tratados son los principios incluidos en la
clausula de Martens, que aparecid por primera vez en los preambulos de la Segunda
Convencion de La Haya relativa a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre, de
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Reservations to the Convention on Genocide, opinion consultiva de 28 de mayo de 1951, I.C.J.
Reports 1951, pags. 15y ss., en especial pag. 23.
19 Resolucion 96 (1) de la Asamblea General, de 11 de diciembre de 1946.
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1899, y la Cuarta Convencion de La Haya relativa a las Leyes y Costumbres de la
Guerra Terrestre, de 1907, y reza asi:

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

132. Esta clausula se ha incorporado en varios otros tratados posteriores a las
Convenciones de La Haya, como los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos
adicionales!®?. Una formulacién mas reciente de la clausula de Martens habla de “los
principios del derecho internacional derivados de la costumbre establecida, de los
principios de humanidad y de los dictados de la conciencia publica”%,

133. La clausula de Martens se refiere a “los principios del derecho de gentes, tales
como resultan [...] de las leyes de humanidad y de las exigencias de la conciencia
publica” como parte de las leyes de la guerra, aplicables al mismo tiempo que “los
principios del derecho de gentes, tales como resultan de los usos establecidos entre
Naciones civilizadas” (es decir, la costumbre). Las leyes (o principios) de humanidad
y las exigencias (o dictados) de la conciencia publica han sido considerados por
algunos Estados como principios generales del derecho reconocidos por la comunidad
de naciones, no derivados de los sistemas juridicos nacionales. En la causa relativa a
la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, por ejemplo, Nauru hizo
la siguiente observacion:

La clausula de Martens parece exigir la aplicacion de principios generales
del derecho. Habla de las leyes de humanidad y los dictados de la conciencia
publica. Los principios generales del derecho reconocidos por las naciones
civilizadas parecen encarnar, por tanto, los principios de humanidad y la

19
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Convenciones de La Haya relativas a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre (La Haya,
18 de octubre de 1907): Segunda Convencién relativa a la Limitacion del Empleo de la Fuerza
para Recuperar las Deudas Contractuales (Segunda Convencion de la Haya); Cuarta Convencion
relativa a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre (Cuarta Convencién de la Haya), The
Hague Conventions and Declarations of 1899 and 1907, J. B. Scott (ed.) (Nueva York, Oxford
University Press, 1915).

Véanse el Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos y los Enfermos de
las Fuerzas Armadas en Campafia (Ginebra, 12 de agosto de 1949), Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 75, nim. 970, pag. 31, art. 63; el Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que
Corren los Heridos, los Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar (Ginebra,
12 de agosto de 1949), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 75, nim. 971, pag. 85, art. 62; el
Convenio de Ginebra relativo al Trato debido a los Prisioneros de Guerra (Ginebra, 12 de agosto
de 1949), ibid., nim. 972, péag. 135, art. 142; el Convenio de Ginebra relativo a la Proteccion
debida a las Personas Civiles en Tiempo de Guerra (Ginebra, 12 de agosto de 1949), Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 75, nim. 973, pag. 287, art. 158; el Protocolo adicional I a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales (Ginebra, 8 de junio de 1977), Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 1125, nim. 17512, pag. 3, art. 1, parr. 2; el Protocolo adicional Il a los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin caracter internacional (Ginebra, 8 de junio de 1977), Naciones Unidas, Treaty
Series, vol. 1125, nim. 17513, pag. 609, preambulo; la Convencién sobre Prohibiciones o
Restricciones del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que Puedan Considerarse
Excesivamente Nocivas o de Efectos Indiscriminados (Ginebra, 10 de octubre de 1980),
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1342, nim. 22495, pag. 137, predmbulo.

193 véase el Protocolo adicional I a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la

proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales, art. 1, parr. 2.
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conciencia publica. Por consiguiente, quedan prohibidas las armas inhumanas y
las que son ofensivas para la conciencia ptiblical®.

134. Analogamente, durante el debate de 2019 en la Sexta Comisidon, Noruega (en
nombre de los paises nordicos) sefiald que la clausula de Martens era “un ejemplo de
un principio que se formd en el sistema juridico internacional”!%,

135. También pueden encontrarse principios generales del derecho surgidos mediante
su incorporacion en tratados y otros instrumentos internacionales en el ambito del
derecho internacional del medio ambiente!®. Un posible ejemplo es el principio de
quien contamina paga, expresamente estipulado o incorporado en varios tratados
ambientales, que exige que el contaminador asuma los costos de la prevencion, el
control y la reduccion de la contaminacion . Algunos tratados recientes han

48/65
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Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, carta de fecha 15 de junio de 1995 del
abogado nombrado por Nauru, y declaracidn escrita del Gobierno de Nauru, pag. 13.
Declaracion de Noruega (en nombre de los paises nérdicos) (A/C.6/74/SR.31, parr. 77).

Con respecto a la opinion de que puede haber ciertos principios generales del derecho en el
sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
especificos del derecho ambiental, no necesariamente derivados de los sistemas juridicos
nacionales, véanse, por ejemplo, Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina c. Uruguay), fallo,
Corte Internacional de Justicia, 1.C.J. Reports 2010, pag. 14, opinion separada del magistrado
Cangado Trindade, pag. 135, parrs. 6, 28, 48 y 52; Makane Moise Mbengue y Brian McGarry,
“General principles of international environmental law in the case law of international courts
and tribunals”, en Andenas y otros, General Principles and the Coherence of International Law
(véase la nota 88 supra), pags. 408 a 441, en especial pags. 408 a 413. Los autores también
sefialan, no obstante, que, dado que el principal corpus de derecho internacional del medio
ambiente se denomina “principios” porque surgioé en gran medida de instrumentos universales
de derecho no vinculante (como la Declaracion de Rio), estas normas pueden considerarse
derecho internacional consuetudinario (pag. 420).

Véanse, por ejemplo, el Convenio acerca de la Responsabilidad Civil en materia de Energia
Nuclear (Paris, 29 de julio de 1960) Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 956, nim. 13706, pag.
251; la Convencidn de Viena sobre Responsabilidad Civil por Dafios Nucleares (Viena, 21 de
mayo de 1963), ibid., vol. 1063, nim. 16197, pag. 265; el Convenio para la Proteccién del Mar
Mediterraneo contra la Contaminacion (Barcelona, 16 de febrero de 1976), ibid., vol. 1102,
num. 16908, pag. 27, art. 12; el Acuerdo de la ASEAN sobre la Conservacion de la Naturaleza y
de los Recursos Naturales (Kuala Lumpur, 9 de julio de 1985), UNEP Selected Multilateral
Treaties in the Field of the Environment (Cambridge, 1991) vol. 2, pag. 144, art. 10 d); el
Convenio para la Proteccion de los Alpes (Salzburgo (Austria), 7 de noviembre de 1991),
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1917, nim. 32724, pag. 135, art. 2, parr. 1; el Convenio
para la Proteccion del Medio Marino del Atlantico Nordeste (Paris, 22 de septiembre de 1992),
ibid., vol. 2354, nim. 42279, pag. 67, art. 2, parr. 2 b); el Acuerdo sobre la Zona Econémica
Europea (Bruselas, 13 de diciembre de 1993), Diario Oficial de las Comunidades Europeas,
vol. 37, nim. L 1, pag. 3, art. 73, parr. 2; el Convenio sobre la Proteccidn y Utilizacion de los
Cursos de Agua Transfronterizos y de los Lagos Internacionales (Helsinki, 17 de marzo de
1992), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1936, nim. 33207, pag. 269, art. 2, parr. 5 b); los
Acuerdos relativos a la Proteccion de los Rios Mosa y Scheldt (Charleville Mezieres (Francia),
26 de abril de 1994), International Legal Materials, vol. 34 (1995), pag. 851, art. 3, parr. 2 d);
el Convenio sobre la Cooperacidn para la Proteccidn y el Uso Sostenible del Danubio (Sofia, 29
de junio de 1994), Diario Oficial de las Comunidades Europeas, vol. 52, nim. L 342, pag. 19,
art. 2, parr. 4; el Protocolo relativo al Convenio sobre la Prevencion de la Contaminacion del
Mar por Vertimiento de Desechos y Otras Materias (Londres, 7 de noviembre de 1996), London
Convention 1972: Convention on the Prevention of Marine Pollution by Dumping of Wastes and
Other Matter and 1996 Protocol (Londres, Organizacion Maritima Internacional, 2003), pag.
15, art. 3, parr. 2; el Convenio sobre la Proteccion del Rin (Berna, 12 de abril de 1999), Diario
Oficial de las Comunidades Europeas, vol. 43, nam. L 289, pag. 31, art. 4 d). Véase también
Philippe Sands, Principles of International Environmental Law, 22 ed. (Cambridge University
Press, 2003), pags. 279 a 281.
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calificado en su preambulo el principio de que quien contamina paga de “principio
general del derecho internacional del medio ambiente”%,

136. Ademas de en tratados, el principio de que quien contamina paga se ha incluido
en algunos instrumentos internacionales. En particular, el principio 16 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo!® establece lo siguiente:

Las autoridades nacionales deberian procurar fomentar la internalizacion
de los costos ambientales y el uso de instrumentos econdémicos, teniendo en
cuenta el criterio de que el que contamina debe, en principio, cargar con los
costos de la contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el interés piblico
y sin distorsionar el comercio ni las inversiones internacionales?®,

137. En opinidn del Relator Especial, el principio de que quien contamina paga puede
considerarse un principio general del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1
¢), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, ya que puede constatarse su
reconocimiento por la comunidad de naciones por la incorporacion del principio en
varios tratados y otros instrumentos internacionales ampliamente aceptados?®.

Principios que sirven de base a normas generales de derecho
internacional convencional o consuetudinario

138. Los principios generales del derecho formados en el sistema juridico
internacional también pueden identificarse si se establece que sirven de base a normas
generales de derecho internacional convencional o consuetudinario?®?. En estos casos,
el reconocimiento necesario para la existencia del principio general en el sentido del
Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia parece
deducirse de la aceptacion general de las normas a las que este sirve de base. Esta
metodologia es esencialmente deductiva.

139. En la causa relativa al Canal de Corfu, por ejemplo, la Corte Internacional de
Justicia dictaminé lo siguiente:
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Véase, por ejemplo, el Convenio Internacional sobre Cooperacion, Preparacion y Lucha contra
la Contaminacidn por Hidrocarburos (Londres, 30 de noviembre de 1990), Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 1891, nim. 32194, pég. 77.

Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
Rio de Janeiro, 3 a 14 de junio de 1992, Volumen I: Resoluciones aprobadas por la
Conferencia (A/CONF.151/26/Rev.l (Vol. I); publicacion de las Naciones Unidas, nim. de
venta S.93.1.8), resolucién 1, anexo, pags. 2 y ss., en especial p4g. 5.

Véanse también Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos: Recomendacion del
Consejo sobre los Principios Rectores relativos a los Aspectos Internacionales de las Politicas
Ambientales, OECD/LEGAL/0102 (1972), anexo, parrs. 2 a 5; Recomendacion del Consejo sobre
la Aplicacion del Principio de que quien Contamina Paga, OECD/LEGAL/0132 (1974);
Recomendacién del Consejo sobre la Aplicacién del Principio de quien Contamina Paga en Casos
de Contaminacién Accidental, OECD/LEGAL/0251 (1989); Recomendacion del Consejo sobre la
Utilizacion de Instrumentos Econdmicos en la Politica Ambiental, OECD/LEGAL/0258 (1991).
Véase también Pierre-Marie Dupuy y Jorge Vifiuales, International Environmental Law, 22 ed.
(Cambridge, Cambridge University Press, 2018), pag. 81 (donde se afirma que, a primera vista,
el principio de que quien contamina paga parece una mera version del deber de reparar el dafio
causado a otros aplicado en un contexto ambiental. No obstante, una interpretacion tan limitada
privaria a este principio de todo contenido auténomo, dado que ese deber esta bien establecido
en el derecho internacional consuetudinario a través de los principios de no causar dafio y de
prevencién).

Bonafé y Palchetti, “Relying on general principles in international law” (véase la nota 103
supra), pag. 162. Los autores afiaden que el derecho internacional es el punto de partida para
obtener principios generales que pueden aplicarse posteriormente a otras situaciones que no
estaban previstas inicialmente en las normas pertinentes (ibid.).
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Las obligaciones de las autoridades albanesas consistian en notificar, en
beneficio de la navegacion en general, la existencia de una zona minada en aguas
territoriales albanesas y en advertir a los buques de guerra britanicos que se
aproximaban del inminente peligro al que quedaban expuestos por la presencia
de minas en la zona. Esas obligaciones se basan no en la Octava Convencion de
La Haya de 1907, que es aplicable en tiempo de guerra, sino en ciertos principios
generales y bien reconocidos, a saber, consideraciones elementales de
humanidad, ain mas exigentes en la paz que en la guerra; el principio de libertad
de comunicacion maritima; y la obligacién de todo Estado de no permitir a
sabiendas que su territorio se utilice para cometer actos contrarios a los derechos

de otros Estados®®.

140. La Corte no aplicé la Convencion de La Haya, que solo es aplicable en tiempo
de guerra y de la que, en cualquier caso, Albania no era parte. No obstante, identifico
ciertas obligaciones basadas en “principios generales y bien reconocidos”, que cabia
considerar que se habian deducido de normas existentes de derecho internacional
, y aplico esos principios para resolver la causa en

convencional o consuetudinario?

cuestion.

141. En la causa relativa a la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas
nucleares, Indonesia también parece haber tratado de identificar un principio general
del derecho mediante su deduccion de disposiciones convencionales. Afirmo que
“puede encontrarse apoyo al principio de que la amenaza de cometer un acto ilegal
también es ilegal en los instrumentos juridicos internacionales y en la opinio iuris,
asi como en los principios generales del derecho reconocidos por las naciones

civilizadas”?%.

142. En su argumento, Indonesia se referia en general a los tratados que prohiben la
posesion y la fabricacion de armas de destruccion masiva, a los Principios de
Nuremberg, al Protocolo I del Convenio de Ginebra y a la Convenciéon para la

Prevencion y la Sanciéon del Delito de Genocidio?%.

143. En la causa Furundzija, ante una “importante discrepancia” sobre la forma en

que los Estados, a nivel interno, tipifican como delito la penetracién oral forzada?”’

la Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia
considerd que tenia que “determinar si se [podia] encontrar una solucion apropiada
recurriendo a los principios generales del derecho penal internacional o, en su defecto,
a los principios generales del derecho internacional”?%®. Aunque sin explicar la
diferencia entre ambos conceptos ni indicar en cual de ellos se basaba, la Sala sostuvo

lo siguiente:
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Corfu Channel (véase la nota 55 supra), pag. 22. En sus comunicaciones, el Reino Unido habia

pedido a la Corte que declarara, entre otras cosas, que Albania “no notifico la existencia de [las]

minas como exige la Octava Convencién de La Haya de 1907, de conformidad con los

principios generales del derecho internacional y la humanidad” (ibid., p4g. 10). En su

contramemoria, Albania declaré que, aunque no hubiera pasado a ser parte en la Convencion,

aceptaba que estaba obligada por las normas establecidas en ella, incluso en tiempo de paz,

debido a su “caracter declaratorio” (contramemoria de Albania, parr. 84). Véase también la

daplica de Albania, parr. 27.

Véanse Bonafé y Palchetti, “Relying on general principles in international law” (véase la nota

103 supra), pag. 163; Yotova, “Challenges in identification of the ‘general principles of law

recognized by civilized nations”” (nota 158 supra), pag. 299.

205 egality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, CR 1995/25, 3 de noviembre de 1995, pag.
37, parr. 77.

206 1pid., parrs. 78 y 79.

27 Furundzija (véase la nota 56 supra), parr. 182.

208 |pid.

204
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[L]a penetracion oral forzada con el 6rgano sexual masculino constituye
un atentado contra la dignidad humana especialmente humillante y degradante.
La esencia de las normas del derecho internacional humanitario y del derecho
de los derechos humanos es la proteccion de la dignidad de la persona, con
independencia de su género. El principio general de respeto de la dignidad
humana es la base del derecho internacional humanitario y el derecho de los
derechos humanos y es, de hecho, su razén de ser: de hecho, en la actualidad ha
alcanzado tal importancia que impregna el derecho internacional en su conjunto.
La finalidad de este principio es proteger al ser humano de todo menoscabo de
su dignidad personal, con independencia de que resulte de violencia fisica,
humillaciones o ataques contra su honor, su autoestima o su salud mental. Es
plenamente coherente con este principio que un acto de violencia sexual tan
grave como la penetracion oral forzada se califique de violacion”20%,

144. Asi pues, la Sala de Primera Instancia parece haber identificado y aplicado un
“principio general de respeto de la dignidad humana” por entender que sirve de base
al “derecho internacional humanitario y el derecho de los derechos humanos”.

145. A la luz de lo que antecede, el Relator Especial llega a la conclusion de que se
puede considerar que un principio se ha formado en el sistema juridico internacional
cuando sirve de base a normas generales de derecho internacional convencional y
consuetudinario. Estos principios son “reconocidos” en el sentido del Articulo 38,
parrafo 1 c), del Estatuto por su amplio reconocimiento por medio de los tratados y
las normas consuetudinarias en cuestion. La metodologia para identificarlos es
esencialmente deductiva: hay que examinar normas especificas de derecho
internacional y deducir los principios que les sirven de base. El principio que se
identifique de ese modo puede aplicarse con independencia de las normas de derecho
internacional convencional o consuetudinario de que se trate, e incluso en ausencia
de estas. Dicho de otro modo, el principio no forma parte de las normas de las que se
ha deducido.

Principios inherentes a las caracteristicas basicas y los requisitos
fundamentales del sistema juridico internacional

146. Una tercera forma de identificar los principios generales del derecho de la
segunda categoria es mediante la constatacion de que son inherentes a las
caracteristicas basicas y los requisitos fundamentales del sistema juridico
internacional, creado por la comunidad de naciones.

147. Un ejemplo a este respecto es el principio de consentimiento respecto de la
competencia, que puede considerarse inherente al sistema juridico internacional en
razon de la estructura de este: es una consecuencia necesaria del hecho de que los
Estados soberanos sean iguales y no exista un 6rgano judicial al que sea obligatorio
someter las controversias similar a los existentes en los sistemas juridicos nacionales.
Este principio inspira diversos instrumentos internacionales y se refleja en ellos, y se
ha invocado con frecuencia en la jurisprudencia. En la causa relativa al Oro
amonedado, por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia dictamind que “[t]oda
resolucion sobre la responsabilidad internacional de Albania que se adopte sin su
consentimiento seria contraria a un principio bien establecido del derecho
internacional consagrado en el Estatuto de la Corte, a saber, que la Corte solo puede
ejercer su competencia respecto de un Estado con el consentimiento de este”?'?. El

209 1bid., parr. 183.
210 Case of the monetary gold removed from Rome in 1943 [Cuestidn preliminar], fallo de 15 de

junio de 1954, 1.C.J. Reports 1954, pags. 19 y ss., en especial pag. 32.
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principio también fue invocado por Nicaragua en la causa relativa a la Controversia
sobre fronteras terrestres, insulares y maritimas como un “principio del derecho
internacional general” que estaba “incorporado en las disposiciones del Articulo 62
[del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia]?'!. La Sala de la Corte sefial6 que,
para responder a la pregunta de si se requeria un vinculo de competencia para que
Nicaragua pudiera intervenir en virtud del Articulo 62 del Estatuto, “deb[ia] examinar
el principio general de competencia consensual en su relacion con la institucion de la
intervencion”?*2, A este respecto, la Sala observé que “no cabe duda de la importancia
de este principio general”, e hizo referencia a la causa relativa a las Concesiones
Mavrommatis en Palestina, en que la Corte Permanente habia considerado que
actuaba “teniendo en cuenta el hecho de que su competencia es limitada, que se basa
siempre en el consentimiento del demandado y que solo existe en la medida en que
se ha dado dicho consentimiento”?!3, Entretanto, cabe también decir que el principio
de consentimiento respecto de la competencia estd ampliamente reconocido en los
tratados, por lo que cumple ademas el requisito de la primera forma de
reconocimiento a nivel internacional. Como se afirma mas arriba, las diferentes
formas de reconocimiento no son mutuamente excluyentes.

148. En la causa relativa al Derecho de paso, Portugal argument6 que los principios
generales del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia incluian no solo principios generales derivados de los
sistemas juridicos nacionales, sino también principios generales inherentes al
ordenamiento juridico internacional?*. A este respecto, Portugal sostuvo lo siguiente:

Algunos principios de derecho internacional derivan su cardcter
fundamental de su estrecha relacién con la estructura de ese derecho. Se trata,
como afirma Sorensen acertadamente, de principios “inherentes al sistema
juridico internacional que conocemos en la actualidad”. “Sin ellos”, aclara este,
“la estructura de la comunidad internacional seria radicalmente distinta, ya que
siempre han formado parte del derecho internacional, desde los inicios del
ordenamiento juridico internacional en su forma moderna” [...] Y afiade: “Entre
los principios axiomaticos mas importantes, reflejados en la jurisprudencia de
la Corte, figuran los principios de independencia e igualdad de los Estados, que,
a su vez, forman parte de la nocién tradicional de soberania?®,

149. No obstante, la India rechaz6 la opinidn de Portugal y afirmo, entre otras cosas,
que los “principios del derecho internacional publico” no estaban comprendidos en el
Articulo 38, parrafo 1 ¢), del Estatuto (que, a su juicio, solo incluia los principios
derivados de los sistemas juridicos nacionales), y que “los principios generales del
derecho internacional publico no tienen més contenido que el derivado de las normas
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211 | and, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua intervening),

Lista General nim. 75 (1986), Solicitud de permiso para intervenir presentada por el Gobierno
de Nicaragua, Corte Internacional de Justicia, pag. 6.

212 Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras), Solicitud de permiso para

intervenir, fallo, 1.C.J. Reports 1990, pags. 92 y ss., en especial pags. 132 y 133, parr. 94.

23 pid., pag. 133, parr. 95. Véase también el parr. 99.
214 Right of Passage (véase la nota 62 supra), réplica de Portugal, parr. 335. Portugal afiadié: “Se

trata de principios generales propios del ordenamiento juridico internacional y, por lo tanto, es
inatil buscarlos en los ordenamientos juridicos internos” (ibid.).

215 pid., parr. 338.
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consuetudinarias y convencionales”“°. La Corte Internacional de Justicia no se

pronunci6 sobre esta cuestion.

150. En la causa relativa a la Controversia fronteriza (Burkina Faso/Mali), una Sala
de la Corte Internacional de Justicia sefiald que el principio uti possidetis iuris era un
principio general conectado logicamente al fenomeno de la independencia. La Sala
observo lo siguiente:

Dado que las dos Partes han [...] pedido expresamente a la Sala que
resuelva su controversia sobre la base, en particular, del “principio de
intangibilidad de las fronteras heredadas de la colonizacion”, la Sala no puede
ignorar el principio uti possidetis iuris, cuya aplicacion tiene como
consecuencia el respeto de la intangibilidad de las fronteras. Aunque no es
necesario, a los efectos de la presente causa, demostrar que se trata de un
principio del derecho internacional firmemente establecido en lo que respecta a
la descolonizacion, la Sala desea, no obstante, subrayar su alcance general,
habida cuenta de su importancia excepcional para el continente africano y para
las dos Partes. A este respecto, cabe sefialar que parece el principio uti possidetis
fue invocado y aplicado por primera vez en la América hispana por tratarse del
continente en el que primero se dio el fenomeno de la descolonizacion, que
implico la formacion de varios Estados soberanos en un territorio que antes
pertenecia a un solo Estado metropolitano. No obstante, el principio no es una
norma especial que se refiera unicamente a un sistema especifico de derecho
internacional. Se trata de un principio general, conectado ldgicamente al
fendémeno de la obtencion de la independencia, dondequiera que ocurra. Su
objetivo evidente es impedir que luchas fratricidas provocadas por una
impugnacion de las fronteras después de la retirada de la potencia
administradora pongan en peligro la independencia y la estabilidad de los
nuevos Estados?'.

La Sala senalé ademas que “[e]l hecho de que los nuevos Estados africanos hayan
respetado las fronteras y los limites administrativos establecidos por las potencias
coloniales no debe considerarse como una mera practica que contribuye a la aparicion
gradual de un principio de derecho internacional consuetudinario, limitado en su
impacto al continente africano como lo habia estado anteriormente a la América
hispana, sino como la aplicacién en Africa de una norma de alcance general”?®,
Recordé asimismo que el principio se habia reflejado en las declaraciones de los
dirigentes africanos, en la Carta de la Organizaciéon de la Unidad Africana y en la
resolucion AGH/Res.16 (I), aprobada en el primer periodo de sesiones de la
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Ibid., contramemoria de la India, parrs. 295 y 296. La India sefial6 ademas que no ponia en duda
la existencia de los principios generales del derecho internacional puablico invocados por
Portugal, que, a su juicio, “desempefian un papel importante en la doctrina y en la vida
internacional” y “expresan tendencias esenciales del derecho y sentimientos e ideas
fundamentales que determinan su crecimiento”. No obstante, en opinion de la India, “solo son
parte del derecho positivo en la medida en que su aplicacion se demuestre previa consulta de
alguna de las fuentes del Articulo 38” (ibid., parr. 297). En su duplica, la India afiadié que
“[e]stos principios generales, al haberse perfeccionado a partir de normas de derecho positivo
existentes, se basan en el derecho positivo. De ello se desprende que, cuando se cuestiona la
existencia de un supuesto principio general, es esencial probar su existencia indicando cuales
son las normas de derecho positivo que, segun se afirma, sirven de base a la formulacién de
dicho principio general. Tampoco se puede permitir que el principio general se formule de
manera vaga y general, apartdndose sustancialmente de las normas basicas de derecho positivo,
ni que se deduzcan corolarios del principio general mediante un proceso de pura légica sin la
mas minima consideracion de los elementos de derecho positivo subyacentes” (ibid., duplica de
la India, parr. 571. Véase también el parrafo 574).

27 Frontier Dispute, fallo, 1.C.J. Reports 1986, pags. 554 y ss., en especial pag. 565, parr. 20.
28 |pid., parr. 21.
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Conferencia de Jefes de Estado Africanos celebrada en 19642'° La Sala se refiri6
también a los “diversos aspectos diferentes de este principio en su conocida aplicacion
en la América hispana”, e hizo hincapié en que “[l]a esencia del principio radica en
su objetivo primordial de garantizar el respeto de los limites territoriales existentes
en el momento en que se logra la independencia”. Segun la Sala, el principio era de
aplicacion no solo en América, sino también respecto de las partes en la controversia,
ya que el uti possidetis era “un principio de caracter general que esta conectado
logicamente con esta forma de descolonizacion dondequiera que ocurra”?®, La Sala
afiadié que la obligacion de respetar las fronteras preexistentes en caso de sucesion
de Estados “se deriva de una norma general de derecho internacional,
independientemente de que esta se exprese o no en la formula uti possidetis. Por
consiguiente, las numerosas afirmaciones solemnes relativas a la intangibilidad de las
fronteras que existian en el momento de la independencia de los Estados africanos
[...] son evidentemente declaratorias y no constitutivas: reconocen y confirman un
principio existente”??,

151. Esta decision permite aclarar la diferencia entre el proceso de formacion de los
principios generales del derecho formados en el sistema juridico internacional y el de
las normas de derecho internacional consuetudinario. Para que surja una norma de
derecho internacional consuetudinario, debe existir una practica general aceptada
como derecho (acompafada de la opinio iuris), mientras que, para que surja un
principio general del derecho, es fundamental el “reconocimiento” de la comunidad
de naciones. El razonamiento de la Sala parece indicar que, en el momento de dictarse
el fallo, el uti possidetis no se consideraba aun una norma de derecho internacional
consuetudinario, sino un “principio general” que estaba “conectado l6gicamente con
el fenomeno de la independencia”. Segtn la Sala, este principio era aplicable a los
Estados africanos incluso antes de que lo aceptaran expresamente en declaraciones,
en la Carta de la Organizacion de la Unidad Africana y en la resolucion AGH/Res.16
(I). Teniendo esto en cuenta, cabe concluir que el principio uti possidetis iuris se
identificd como principio general del derecho tras constatarse que estaba conectado
logicamente con el fendmeno de la independencia o era inherente a él, algo que ocurre
unicamente en el sistema juridico internacional, que es una creacion de la comunidad
de naciones. Para confirmar ese reconocimiento, es preciso estudiar la actitud de los
Estados que reconocen la existencia del principio??.

152. En la actualidad, por lo general el principio uti possidetis se considera también
una norma de derecho internacional consuetudinario. Asi pues, este principio puede
considerarse un ejemplo de principio general del derecho que, tras ser aplicado
sistematicamente por los Estados, ha adquirido ademas la condicién de derecho
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Ibid., pags. 565 y 566, parr. 22.

Ibid., pag. 566, parr. 23.

Ibid., parr. 24. Véase también pag. 567, parr. 26 (“la aplicabilidad del principio uti possidetis en
la presente causa no puede rechazarse simplemente porque en 1960, afio en que Mali y Burkina
Faso lograron la independencia, la Organizacion de la Unidad Africana, que proclamoé ese
principio, no existia todavia y la resolucion mencionada en la que se pide el respeto de las
fronteras preexistentes solo es de 1964”).

Giorgio Gaja, “General principles of law”, Max Planck Encyclopedia of Public International
Law (2013), parr. 19 (donde se afirma que el Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia exige que un principio general del derecho sea “reconocido por las
naciones civilizadas”. Cuando un determinado principio solo forma parte del derecho
internacional, su reconocimiento reflejara la actitud a ese respecto de la comunidad
internacional y, por lo tanto, esencialmente de los Estados. En otras palabras, para que exista un
principio, sera necesario que los Estados reconozcan, aunque sea de manera implicita, que ese
principio es de aplicacién en sus relaciones internacionales).
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internacional consuetudinario. Nada parece impedir que una norma sea a la vez
principio general del derecho y norma de derecho internacional consuetudinario??,

153. Otra causa en que la Corte Internacional de Justicia parece haber aplicado un
razonamiento similar es la relativa a las Pesquerias, entre Noruega y el Reino Unido.
Al determinar si ciertas lineas de delimitacion de la zona de pesca de Noruega (en
particular las lineas de base empleadas) eran compatibles con el derecho internacional
existente en el momento pertinente (1935-1951), la Sala constaté lo siguiente:

No cabe deducir en modo alguno que, en ausencia de normas que tengan
el caracter de precision técnica alegado por el Gobierno del Reino Unido, la
delimitacion llevada a cabo por el Gobierno de Noruega en 1935 no esta sujeta
a determinados principios que permiten juzgar su validez en derecho
internacional. La delimitacion de las zonas maritimas siempre tiene un aspecto
internacional: no puede depender unicamente de la voluntad del Estado riberefio
expresada en su derecho interno. Si bien es cierto que el acto de delimitacion es
necesariamente un acto unilateral, porque solo el Estado riberefio esta facultado
para llevarlo a cabo, la validez de la delimitacion respecto de los terceros
Estados depende del derecho internacional.

A este respecto, ciertas consideraciones fundamentales inherentes a la
naturaleza del mar territorial permiten deducir determinados criterios que,
aunque no sean absoutamente precisos, pueden proporcionar a las cortes y
tribunales una base suficiente para tomar una decision, que puede adaptarse a
los diversos hechos en cuestiéon??,

154. Sobre la base de lo que antecede, para abordar la cuestidn que tenia ante si, la
Corte hizo referencia a consideraciones como la “fuerte dependencia del mar
territorial respecto del dominio terrestre”, la “relacion mas o menos estrecha existente
entre ciertas zonas maritimas y las formaciones terrestres que las separan o las
rodean” y “ciertos intereses econémicos propios de una region”??°,

155. En la causa Kupreski¢, después de considerar que no se podia encontrar ningtn
principio general del derecho penal comun a todos los principales sistemas juridicos
del mundo, la Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional para la ex-
Yugoslavia recurri6 a “un principio general del derecho acorde con las caracteristicas
fundamentales y los requisitos basicos de la justicia penal internacional”??®. Para
identificar ese principio, afirmé lo siguiente:

A este respecto, dos requisitos basicos [...] adquieren una importancia
primordial en razdén del estado actual del derecho penal internacional. Uno es la
plena salvaguardia de los derechos del acusado, y el otro que el Fiscal y, en
general, el Tribunal Internacional estén en condiciones de ejercer todas las
facultades que se deriven expresa o implicitamente del Estatuto, o sean
inherentes a sus funciones, que sean necesarias para cumplir su mision con
eficacia y en interés de la justicia®?’.
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Cabe sefialar que, en una causa posterior, El Salvador sostuvo que el principio uti possidetis era
una norma de derecho internacional consuetudinario y un principio general del derecho. Véase
Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador/Honduras: Nicaragua intervening),
memoria de El Salvador, parr. 3.4. El Salvador también sefial6 que el principio no era aplicable
a “ninguna delimitacion de la frontera entre Estados que han alcanzado la independencia tras un
periodo de sometimiento a la misma potencia colonial” (ibid.)

Fisheries case, fallo de 18 de diciembre de 1951: 1.C.J. Reports 1951, pags. 116 y ss., en
especial pags. 132y 133.

Ibid., pag. 133.

Kupreskié et al., fallo, Sala de Primera Instancia (véase la nota 56 supra), parr. 738.

Ibid., parr. 739.
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156. En relacion con el primer requisito, la Sala de Primera Instancia observo el
“estado rudimentario” de las normas penales internacionales y sefialo que, “[a]nte este
estado de fluctuacion, los derechos del acusado no se salvaguardarian debidamente”
si la Sala de Primera Instancia lo declarara culpable no solo de un delito especifico,
sino también de cualquier otro delito basado en los mismos hechos no mencionado en
el escrito de acusacion??®. También consideré que ese enfoque contravendria el
articulo 21, parrafo 4 a), del Estatuto del Tribunal, que dispone que se informara al
acusado “sin demora” y “en forma detallada” de la “naturaleza y causas de los cargos
que se le imputan”??°, En relacién con el segundo requisito, considerd que

el cumplimiento eficaz de las funciones del Tribunal en interés de la justicia
permite concluir que no se debe invalidar el procedimiento penal por ningin
error que la Fiscalia haya podido cometer cuando, no obstante, esta parezca
haber establecido suficientemente los hechos y los posibles vicios de forma en
la formulacion de la acusacion no sean de naturaleza tal que socaven o restrinjan
los derechos de la Defensa®.

Sobre la base de un punto medio entre ambos requisitos, la Sala de Primera Instancia
formulé una serie de directrices para adoptar su decisionZ.

157. Asi pues, en esta causa, los principios generales del derecho parecen haberse
identificado sobre la base de las “caracteristicas fundamentales y los requisitos
basicos” del derecho penal internacional. Cabe considerar que el “reconocimiento”
por la comunidad de naciones se ha deducido a partir de las caracteristicas y requisitos
fundamentales de ese régimen juridico.

158. A la luz de lo que antecede, cabe concluir que los principios generales del
derecho formados en el sistema juridico internacional pueden identificarse mediante
su deduccidn a partir de las caracteristicas basicas y los requisitos fundamentales del
sistema juridico internacional, que, una vez mas, es una creacion de la comunidad de
naciones.

Distincion respecto de la metodologia para la identificacion
del derecho internacional consuetudinario

159. Como ya se ha mencionado, hubo acuerdo general en la Comisién de Derecho
Internacional y en la Sexta Comision en que habia que distinguir claramente entre los
principios generales del derecho formados en el sistema juridico internacional y el
derecho internacional consuetudinario. Esta cuestion se aborda a continuacion.

160. La distincion entre estas dos fuentes se basa, en primer lugar, en su método de
identificacion. Como se indica mas arriba, para que exista una norma de derecho
internacional consuetudinario, debe haber una préctica general aceptada como
derecho (acompafiada de la opinio iuris). En cambio, los principios generales del
derecho han de ser reconocidos por la comunidad de naciones.

161. Las formas que puede adoptar el reconocimiento a los efectos de los principios
generales del derecho de la segunda categoria ya se han explicado anteriormente.
Puede parecer que existe cierta superposicion en el caso de los principios
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Ibid., parr. 740.

Ibid.

Ibid., parr. 741.

Ibid., parrs. 742 y 743. Otro posible ejemplo de principio inherente a las caracteristicas basicas
y los requisitos fundamentales del sistema juridico internacional es el de libertad de la alta mar,
mencionado por los Paises Bajos durante el debate de la Sexta Comisién de 2019
(A/C.6/74/SR.31, parr. 153).
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ampliamente reconocidos en los tratados y otros instrumentos internacionales, dado
que los materiales que permiten constatar el cumplimiento del requisito del
reconocimiento también sirven de prueba para determinar la existencia de una norma
de derecho internacional consuetudinario.

162. Segtn la conclusion 11 de las conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario, las normas enunciadas en los tratados pueden ser
pertinentes para la identificacion de una norma de derecho internacional
consuetudinario en tres casos: en primer lugar, cuando codifica una norma
consuetudinaria preexistente, es decir, cuando existe una practica general aceptada
como derecho que ha generado una norma existente en el momento en que se celebrd
el tratado; en segundo lugar, cuando la norma convencional lleva a la cristalizacion
de una norma de derecho internacional consuetudinario que habia comenzado a surgir
antes de la celebracion del tratado, o sea, el tratado impulsa la continuacion de la
practica aceptada como derecho hasta que surge una norma consuetudinaria; en tercer
lugar, cuando la norma convencional da origen a una practica general aceptada como
derecho y genera una nueva norma de derecho internacional consuetudinario.

163. Asimismo, en la conclusion 12 se explica que las resoluciones de las
organizaciones internacionales y las conferencias intergubernamentales pueden
constituir un elemento de prueba para determinar la existencia de una norma de
derecho internacional consuetudinario o contribuir a su desarrollo. Puede
considerarse que una disposicion de una resolucion refleja una norma de derecho
internacional consuetudinario siempre que se establezca que esa disposicion
corresponde a una practica general aceptada como derecho (opinio iuris).

164. En todas las causas mencionadas, lo que importa en ultima instancia es la
necesidad de establecer que existe una practica general aceptada como derecho
(acompafiada de la opinio iuris), que son los dos elementos constitutivos del derecho
internacional consuetudinario.

165. En el caso de los principios generales del derecho de la segunda categoria, no
es necesario buscar una practica general y su aceptacion como derecho (opinio iuris).
Lo que importa es el reconocimiento claro, mediante tratados y otros instrumentos
internacionales, de la existencia de un principio juridico con un ambito de aplicacion
general. El reconocimiento por la comunidad de naciones de la existencia de un
principio general independiente con validez universal debe inferirse de esos
instrumentos. Cada caso debe analizarse en su contexto, teniendo en cuenta el texto
del instrumento en cuestion y la intencion de las partes negociadoras.

166. Los principios que sirven de base a normas generales de derecho internacional
convencional y consuetudinario también deben identificarse con una metodologia
distinta. Como se ha explicado anteriormente, el enfoque en este caso es
esencialmente deductivo. A este respecto, cabe recordar que, en sus comentarios a las
conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario, la
Comision sefiald lo siguiente:

De hecho, el enfoque basado en dos elementos no excluye el ejercicio de
deduccion como herramienta, empleada con prudencia, para contribuir a su
aplicacion, en particular al examinar posibles normas de derecho internacional
consuetudinario que funcionan en el contexto de normas formuladas en términos
mas generales que a su vez se derivan de una practica general aceptada como
derecho y la reflejan, o al concluir que posibles normas de derecho internacional
forman parte de un “régimen indivisible”?%2,

232 parr. 5) del comentario a la conclusién 2, A/73/10, pag. 136.
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167. En opinion del Relator Especial, la deduccion a la que se refiere la Comision es
diferente de la deduccidon que permite identificar los principios generales del derecho
formados en el sistema juridico internacional. Cabe sefialar que el “ejercicio de
deduccion” a los efectos del enfoque basado en dos elementos parece muy limitado.
Puede emplearse unicamente “como herramienta” para contribuir a la aplicacion del
enfoque basado en dos elementos, o sea, para constatar que existe una practica general
aceptada como derecho (acompanada de la opinio iuris).

168. En el caso de los principios generales del derecho formados en el sistema
juridico internacional, el método deductivo no se limita a las normas generales de
derecho internacional consuetudinario, sino que incluye también las normas generales
de derecho convencional. Este ejercicio de deduccion no es una herramienta para
contribuir a constatar la existencia de una practica general aceptada como derecho,
sino el principal criterio para establecer la existencia de un principio juridico que
tenga alcance general y sea aplicable a una situacion no contemplada inicialmente por
las normas de las que se deriva. Cabe aplicar consideraciones similares a los
principios inherentes a las caracteristicas basicas y los requisitos fundamentales del
sistema juridico internacional, cuya metodologia de identificacion es, como se ha
explicado anteriormente, también deductiva.

169. Laultima cuestion que hay que tener en cuenta es la naturaleza de los principios
generales del derecho de la segunda categoria. Al menos algunos de estos principios
se presentan como normas de caracter general que no implican necesariamente
ninguna obligacion especifica de actuar de manera que se proteja su fin general. Asi
lo ha sefialado la Corte Internacional de Justicia en su reciente fallo en la causa
relativa a las Inmunidades y actuaciones penales:

El articulo 4 [de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional] no se refiere a las normas
internacionales consuetudinarias, entre ellas la inmunidad de los Estados, que
se derivan de la igualdad soberana, sino al propio principio de igualdad
soberana. El articulo 4 se refiere unicamente a los principios generales del
derecho internacional. En su sentido corriente, el articulo 4, parrafo 1, no
impone a los Estados partes, mediante su referencia a la igualdad soberana, la
obligacién de actuar de manera acorde con las muchas normas de derecho
internacional que protegen la soberania en general y con todos los requisitos que
establecen esas normas?%®,

170. Esta cuestion se abordara con mayor detalle en un futuro informe que tratara de
las funciones de los principios generales del derecho.

171. Habida cuenta de lo que antecede, el Relator Especial propone los siguientes
proyectos de conclusion:

Proyecto de conclusion 7
Identificacion de principios generales del derecho formados en el sistema
juridico internacional

Para determinar la existencia y el contenido de un principio general del
derecho formado en el sistema juridico internacional, es necesario cerciorarse:

a) de que el principio esta ampliamente reconocido en tratados y otros
instrumentos internacionales;
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b) de que el principio sirve de base a normas generales de derecho
internacional convencional o consuetudinario; o

c¢) de que el principio es inherente a las caracteristicas basicas y los
requisitos fundamentales del sistema juridico internacional.

Cuarta parte: Medios auxiliares para la determinacion
de principios generales del derecho

172. El Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
dispone lo siguiente:

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

[...]

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.

173. En sus conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional
consuetudinario, la Comision abordé en detalle el peso que debe darse a los medios
auxiliares para la determinacion de normas de derecho. La conclusiéon 13 dispone lo
siguiente:

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

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

174. En el comentario a esta conclusion se explica ademas, entre otras cosas, que el
papel de las decisiones judiciales consiste en “contribu[ir]” a la identificacion de las
normas de derecho internacional consuetudinario?®, y que la expresién “medio
auxiliar” denota “la funcién complementaria de esas decisiones en la elucidaciéon 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 expresiéon “no da a entender [...] que esas
decisiones no sean importantes para la identificacion del derecho internacional
consuetudinario”?,

175. La conclusion 14 reza asi:

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

234 parr. 1) del comentario a la conclusién 13, A/73/10, pag. 162.
235 pgrr. 2), ibid.
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176. En el comentario también se explica que la doctrina “no es en si una fuente de
derecho internacional, pero puede ofrecer orientacion para la determinacion de la
existencia y el contenido de normas de derecho internacional consuetudinario ”?%.

177. El Relator Especial no ve ninguna razén para apartarse del enfoque expuesto
mas arriba a los efectos del presente tema. La expresion “reglas de derecho” que
figura en el Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto, leida en su contexto, incluye
claramente las tres fuentes del derecho internacional mencionadas en dicha
disposicion. Por consiguiente, las decisiones judiciales y la doctrina de los publicistas
de mayor competencia de las distintas naciones pueden servir de medio auxiliar para
la determinacion de los principios generales del derecho.

178. A menudo se recurre a decisiones judiciales para determinar la existencia (o no)
de principios generales del derecho, en particular los derivados de sistemas juridicos
nacionales, asi como su contenido. Por citar solo algunos ejemplos, en la causa
relativa al Canal de Corfu, la Corte Internacional de Justicia consider6 que el uso de
pruebas indirectas, ademas de estar admitido en “todos los sistemas juridicos”, estaba
“reconocido por las decisiones internacionales”?’. En la causa relativa a la Soberania
sobre Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, la Corte sefiald asimismo que, “[e]xiste un
principio general del derecho, confirmado por la jurisprudencia de esta Corte, que
estipula que la parte que sefiala un hecho en defensa de sus reclamaciones debe probar
ese hecho”?8. En el arbitraje del caso relativo al Area marina protegida de Chagos,
el tribunal sefialé que “la frecuente invocacion [del principio de estoppel] en los
procedimientos internacionales ha permitido precisar el alcance de este principio”?®.
En el caso Yukos, el tribunal arbitral rechazé la doctrina de las “manos limpias”
invocada por la Federacion de Rusia y sefald, en particular, que el Estado no hizo
referencia a ninguna “decision por mayoria simple en la que un tribunal judicial o
arbitral internacional haya aplicado el principio de ‘manos sucias’ en una controversia
interestatal o entre inversores y Estados”24,

179. La doctrina de los especialistas también se ha utilizado en muchas ocasiones
para la identificacion de principios generales. Por ejemplo, se ha recurrido a este
medio auxiliar para demostrar que un principio es comun a los principales sistemas
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Parr. 2) del comentario a la conclusién 14, ibid., pag. 164.

Corfu Channel (véase la nota 55 supra), pag. 18.

Sovereignty over Pedra Branca/Pulau Batu Puteh, Middle Rocks and South Ledge
(Malaysia/Singapore), fallo, I.C.J. Reports 2008, pags. 12 y ss., en especial pag. 31, parr. 45.
Chagos Marine Protected Area (Mauritius v. United Kingdom), caso nim. 2011-03, laudo, 18
de marzo de 2015, Corte Permanente de Arbitraje, parr. 436. En la causa relativa a
Determinados bienes, Liechtenstein también trat6 de explicar el contenido del principio de
enriquecimiento injusto haciendo referencia a la jurisprudencia del Tribunal de Reclamaciones
Irdn-Estados Unidos. Véase Certain Property (véase la nota 56 supra), memoria de
Liechtenstein, parrs. 6.33 y 6.34.

Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. The Russian Federation, caso nim. AA 227, laudo
definitivo, 18 de julio de 2014, Corte Permanente de Arbitraje, parr. 1362. En la causa relativa a
la Obligacion de negociar un acceso al océano Pacifico, la Corte Internacional de Justicia
sefial6 que, a pesar de las referencias a las legitimas expectativas que podian encontrarse en
laudos arbitrales relativos a controversias entre inversores y Estados, “no se sigue de estas
referencias que exista en derecho internacional general un principio que dé lugar a una
obligacién basada en lo que puede considerarse una legitima expectativa”. Véase Obligation to
Negotiate Access to the Pacific Ocean (Bolivia v. Chile), fallo, I.C.J. Reports 2018, pags. 507 y
ss., en especial pag. 559, parr. 162.
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juridicos del mundo?. Los escritos académicos pueden ser particularmente utiles
para superar las barreras lingiiisticas en el estudio comparativo de los sistemas
juridicos nacionales. No obstante, como seflala la Comision en sus conclusiones sobre
la identificacion del derecho internacional consuetudinario, es necesario actuar con
prudencia al recurrir a la doctrina, ya que su valor a la hora de determinar la existencia
de una norma de derecho internacional puede variar?¥,

180. También se han examinado otros tipos de materiales, como las iniciativas de
codificacion publicas y privadas, para determinar la existencia y el contenido de un
principio comun a los sistemas juridicos nacionales. Por ejemplo, algunas cortes y
tribunales se han basado en los Principios sobre los Contratos Comerciales
Internacionales elaborados por el Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado (UNIDROIT) en relacidon con los principios que pueden derivarse
del derecho contractual interno, y han sefialado que son “una suerte de reformulacion
internacional del derecho de los contratos que refleja las normas y principios
aplicados en la mayoria de los sistemas juridicos nacionales”?*®. Del mismo modo,
para identificar las normas y principios existentes en el sistema juridico de los Estados
Unidos, se ha hecho referencia a la Recopilacién (Segunda) sobre los Contratos?¥, la
Recopilacién sobre los Actos Ilicitos 2 y la Recopilacion sobre la Ley de
Restitucion?,

181. Habida cuenta de lo que antecede, el Relator Especial propone los siguientes
proyectos de conclusion:

241

24

24

)

3

Véanse, por ejemplo, Estados Unidos — Prohibicion de las importaciones de determinados
camarones y productos del camarén, informe del Organo de Apelacion, 12 de octubre de 1998
(WT/DS58/AB/R), parr. 158; Certain Property (nota 56 supra), memoria de Liechtenstein,
parrs. 6.10 a 6.15; North Sea Continental Shelf (nota 49 supra), opinién separada del
Magistrado Ammoun, péags. 101y ss., en especial pags. 140 y 141; Oil Platforms (nota 85
supra), opinion separada del Magistrado Simma, parrs. 66 a 73; Erdemovié (nota 72 supra),
opinion separada conjunta del Magistrado McDonald y el Magistrado Vohrah, parrs. 59 y 30;
Gold Reserve v. Venezuela (nota 83 supra), parr. 576; Sea-Land Service v. Iran (véase la nota
58 supra), parrs. 60 y 61.

Parr. 2) del comentario a la conclusion 14, A/73/10, pag. 164. Bogdan, por ejemplo, sefial6 que
habia que tener en cuenta que los principios generales del derecho seguian la evolucién de los
sistemas juridicos nacionales y que, por lo tanto, habia que mostrar prudencia al recurrir a
estudios comparativos mas antiguos porque estos podian haber quedado obsoletos en gran parte.
Véase Bogdan, “General principles of law and the problem of lacunae in the law of nations”
(nota 95 supra), pag. 51.

El Paso c. la Argentina (nota 54 supra), parr. 623. Véase Eureko B.V. v. Republic of Poland,
laudo parcial, 19 de agosto de 2005, parr. 174. Véase también Jarrod Hepburn, “The
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts and investment treaty arbitration:
A limited relationship”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 64 (2015), pags.
905 a 934, en especial pags. 914 y 915. Otros instrumentos destinados a codificar principios
generalmente reconocidos en los sistemas juridicos nacionales pueden ser la Convencién de la
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Economicos para Combatir el Cohecho de
Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales (Paris, 17 de
diciembre de 1997; puede consultarse en http://www.oecd.org/daf/anti-
bribery/ConvCombatBribery_Spanish.pdf) y los Principios de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo sobre la Promocién del Otorgamiento y la Toma
Responsables de Préstamos Soberanos (véase International Law Association, informe del Grupo
de Estudio sobre el uso de los principios del derecho interno en el desarrollo del derecho
internacional (nota 96 supra), parr. 202).

244 Amco v. Indonesia (véase la nota 80 supra, parr. 266.
245

24

>

Oil Platforms (nota 85 supra), opinién separada del Magistrado Simma, parr. 68.

Certain Property (véase la nota 56 supra), memoria de Liechtenstein, parr. 6.12. Véase también
Rudolf B. Schlesinger, “Research on the general principles of law recognized by civilized
nations”, American Journal of International Law, vol. 51 (1957), pags. 734 a 753.
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Proyecto de conclusion 8
Decisiones de cortes y tribunales

1. Las decisiones de cortes y tribunales internacionales, en particular
las de la Corte Internacional de Justicia, relativas a la existencia y el contenido
de principios generales del derecho constituyen un medio auxiliar para la
determinacion de dichos principios.

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

Proyecto de conclusion 9
Doctrina

La doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas
naciones puede ser un medio auxiliar para la determinacion de principios
generales del derecho.

Quinta parte: Programa de trabajo futuro

182. Conforme a lo debatido hasta la fecha en la Comision de Derecho Internacional
y en la Sexta Comision, el proximo informe sobre el tema tratard de las funciones de
los principios generales del derecho y de su relaciéon con otras fuentes del derecho
internacional.
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Proyectos de conclusion propuestos

Proyecto de conclusion 4
Identificacion de principios generales del derecho derivados de sistemas
juridicos nacionales

Para determinar la existencia y el contenido de un principio general del derecho
derivado de sistemas juridicos nacionales, es necesario constatar:

a) laexistencia de un principio comun a los principales sistemas juridicos del
mundo; y

b) sutransposicion al sistema juridico internacional.
Proyecto de conclusion 5

Determinacion de la existencia de un principio comin a los principales sistemas
juridicos del mundo

1. Para determinar la existencia de un principio comun a los principales
sistemas juridicos del mundo, se requiere un analisis comparativo de los sistemas
juridicos nacionales.

2. El analisis comparativo ha de ser amplio y representativo e incluir
diferentes familias juridicas y regiones del mundo.

3. El analisis comparativo incluird una evaluaciéon de las legislaciones
nacionales y de las decisiones de las cortes y tribunales nacionales.
Proyecto de conclusion 6
Constatacion de la transposicion al sistema juridico internacional

Un principio comun a los principales sistemas juridicos del mundo se transpone
al sistema juridico internacional si:

a)  es compatible con los principios fundamentales del derecho internacional; y
b) existen las condiciones para su aplicacion adecuada en el sistema juridico

internacional.

Proyecto de conclusion 7
Identificacion de principios generales del derecho formados en el sistema
juridico internacional

Para determinar la existencia y el contenido de un principio general del derecho
formado en el sistema juridico internacional, es necesario cerciorarse:

a) de que el principio estd ampliamente reconocido en tratados y otros
instrumentos internacionales;

b) de que el principio sirve de base a normas generales de derecho
internacional convencional o consuetudinario; o

¢) de que el principio es inherente a las caracteristicas basicas y los requisitos
fundamentales del sistema juridico internacional.
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Proyecto de conclusion 8
Decisiones de cortes y tribunales

1. Las decisiones de cortes y tribunales internacionales, en particular las de
la Corte Internacional de Justicia, relativas a la existencia y el contenido de principios
generales del derecho constituyen un medio auxiliar para la determinaciéon de dichos
principios.

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

Proyecto de conclusion 9
Doctrina

La doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones
puede ser un medio auxiliar para la determinacion de principios generales del
derecho.

Proyectos de conclusion consolidados
Proyecto de conclusion 1
Ambito
El presente proyecto de conclusiones se refiere a los principios generales del derecho
como fuente del derecho internacional.
Proyecto de conclusion 2
Requisito del reconocimiento
Para que exista un principio general del derecho, debe ser generalmente
reconocido por [la comunidad de naciones].
Proyecto de conclusion 3
Categorias de principios generales del derecho
Los principios generales del derecho comprenden:
a) los derivados de los sistemas juridicos nacionales;
b) los formados en el sistema juridico internacional.
Proyecto de conclusion 4

Identificacion de principios generales del derecho derivados de sistemas
juridicos nacionales

Para determinar la existencia y el contenido de un principio general del derecho
derivado de sistemas juridicos nacionales, es necesario cerciorarse:

a) de la existencia de un principio comun a los principales sistemas juridicos
del mundo; y

b) de su transposicion al sistema juridico internacional.
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Proyecto de conclusion 5
Determinacion de la existencia de un principio comun a los principales sistemas
juridicos del mundo

1. Para determinar la existencia de un principio comun a los principales
sistemas juridicos del mundo, se requiere un analisis comparativo de los sistemas
juridicos nacionales.

2. El analisis comparativo ha de ser amplio y representativo e incluir
diferentes familias juridicas y regiones del mundo.

3. El analisis comparativo incluye una evaluacion de las legislaciones
nacionales y de las decisiones de las cortes y tribunales nacionales.

Proyecto de conclusion 6
Constatacion de la transposicion al sistema juridico internacional

Un principio comun a los principales sistemas juridicos del mundo se transpone
al sistema juridico internacional:

a) si es compatible con los principios fundamentales del derecho
internacional; y

b) sisedan las condiciones para su aplicacion adecuada en el sistema juridico
internacional.

Proyecto de conclusion 7
Identificacion de principios generales del derecho formados en el sistema
juridico internacional

Para determinar la existencia y el contenido de un principio general del derecho
formado en el sistema juridico internacional, es necesario cerciorarse:

a) de que el principio estd ampliamente reconocido en tratados y otros
instrumentos internacionales;

b) de que el principio sirve de base a normas generales de derecho
internacional convencional o consuetudinario; o

¢) de que el principio es inherente a las caracteristicas basicas y los requisitos
fundamentales del sistema juridico internacional.

Proyecto de conclusion 8
Decisiones de cortes y tribunales

1.  Las decisiones de cortes y tribunales internacionales, en particular las de
la Corte Internacional de Justicia, relativas a la existencia y el contenido de principios
generales del derecho constituyen un medio auxiliar para la determinacion de dichos
principios.

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

Proyecto de conclusion 9
Doctrina

La doctrina de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones
puede ser un medio auxiliar para la determinacién de principios generales del
derecho.
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