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Se declara abierta la sesion a las 10.00 horas.

Declaracion del Secretario General Adjunto de Asuntos Juridicos y Asesor
Juridico de las Naciones Unidas

El Sr. de Serpa Soares (Asesor Juridico de las Naciones Unidas) dice que su informe
oral se centrard principalmente en las actividades de la Oficina del Asesor Juridico durante
lo que, por muchos motivos, ha sido un afio excepcional. El informe escrito completo se
publicara en su sitio web.

El mundo se enfrenta actualmente a numerosos retos: los nuevos brotes de la
enfermedad por coronavirus (COVID-19) demuestran que la pandemia esta lejos de haber
terminado; el numero de conflictos violentos es el mas elevado desde 1945; las personas y
los ecosistemas sufren los terribles efectos del cambio climatico; y la economia mundial esta
sometida a una presion sin precedentes. En esas circunstancias, sencillamente no hay ninguna
alternativa sostenible que no pase por el didlogo, la cooperacion internacional y el estado de
derecho. Por ello, las Naciones Unidas situan el derecho internacional en el centro de sus
actividades y, en consecuencia, la Comision de Derecho Internacional desempefia un
importante papel en los esfuerzos mundiales por superar estos retos.

Como en afios anteriores, la Division de Codificacion presto servicios sustantivos a la
Sexta Comision durante el septuagésimo sexto periodo de sesiones de la Asamblea General,
celebrado en 2021. Si bien la Sexta Comision tuvo que ajustar sus métodos de trabajo para
cumplir con las estrictas medidas de mitigacion de la COVID-19, concluyo con éxito el
examen de los temas del programa que se le asignaron y mantuvo su tradicion de aprobar sus
resoluciones y decisiones sin someterlas a votacion. La Asamblea General, siguiendo la
recomendacion de la Sexta Comision, aprobo, sin votacion, 20 resoluciones y 10 decisiones
sobre temas asignados a esta, entre ellas la resolucion 76/116, sobre la conmemoracion del
40° aniversario de la Declaraciéon de Manila sobre el Arreglo Pacifico de Controversias
Internacionales. Fue de inestimable valor la participacion de los miembros de la Comision de
Derecho Internacional, incluidos el Presidente y los relatores especiales, en el debate en la
Sexta Comision acerca del informe de la Comision sobre la labor realizada en su 72° periodo
de sesiones (A/76/10).

La Sexta Comisién tomd nota de la conclusion de la segunda lectura del proyecto de
directrices sobre la proteccion de la atmosfera y del proyecto de directrices y el proyecto de
anexo que componen la Guia para la Aplicacion Provisional de los Tratados. Posteriormente,
la Asamblea General acogio con beneplécito la conclusion de la labor sobre estos temas en
las resoluciones 76/112 'y 76/113, respectivamente. La Sexta Comision también tomo nota de
la decision de la Comision de Derecho Internacional de incluir el tema “Medios auxiliares
para la determinacion de las normas de derecho internacional” en su programa de trabajo a
largo plazo.

El examen por parte de la Sexta Comision de los temas del programa “Crimenes de
lesa humanidad” y “Proteccion de las personas en caso de desastre” se baso en los proyectos
de articulos de la Comision sobre la prevencion y el castigo de los crimenes de lesa
humanidad y sobre la proteccion de las personas en caso de desastre. En su resolucion 76/119,
la Asamblea General decididé que un grupo de trabajo de la Sexta Comision examinara el
proyecto de articulos sobre la proteccion de las personas en caso de desastre y siguiera
estudiando la recomendacion de la Comision de que este constituyera la base de una
convencion, asi como cualquier otro posible modo de proceder. Ese grupo de trabajo se
reunird en los periodos de sesiones septuagésimo octavo y septuagésimo noveno de la
Asamblea e informara del resultado de sus deliberaciones a la Sexta Comision en el
septuagésimo noveno periodo de sesiones de la Asamblea General.

La Division de Codificacion ha seguido aplicando el Programa de Asistencia de las
Naciones Unidas para la Ensefianza, el Estudio, la Difusion y una Comprension Mas Amplia
del Derecho Internacional. Los Estados Miembros conceden gran importancia al Programa
como pilar de la creacion de capacidades en el ambito del derecho internacional y como
medio para promover el estado de derecho. Lamentablemente, la pandemia de COVID-19
obstaculizo las actividades previstas para 2021: no se pudieron celebrar presencialmente los
cursos regionales de derecho internacional para Africa, Asia y el Pacifico y América Latina
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y el Caribe ni tampoco el Programa de Becas de Derecho Internacional. Como medida
provisional de creacion de capacidad, la Division de Codificacion ofrecio a los candidatos un
plan de estudios de aprendizaje a distancia y a su propio ritmo. Ademas, se organizaron cuatro
talleres interactivos en linea sobre el arreglo pacifico de controversias internacionales para
algunos candidatos de los programas de formacion. También se impartieron seminarios web
interactivos a antiguos alumnos de las anteriores ediciones de los programas de formacion.
Es de esperar que el Programa de Becas de Derecho Internacional que se celebrara de forma
presencial en La Haya en julio de 2022 marque el regreso a la normalidad en la programacion.
Los organizadores del Programa agradecen a los miembros de la Comision que dedican su
tiempo y sus conocimientos especializados a contribuir a forjar el futuro de los jovenes
juristas internacionales, especialmente los procedentes de paises en desarrollo y paises con
economias emergentes.

Otro componente del Programa de Asistencia es la Biblioteca Audiovisual de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas, un recurso de formacion en linea al que se puede
acceder de forma gratuita en todo el mundo a través de Internet. El orador estd muy
agradecido a los miembros y exmiembros de la Comision que han contribuido a ella mediante
la grabacion de conferencias, la redaccion de notas introductorias a los instrumentos juridicos
y la prestacion de asistencia para el desarrollo de su biblioteca de investigacion.

En 2022 la Oficina del Asesor Juridico ha estado sumamente atareada, ya que tuvo
que ocuparse de un amplio espectro de cuestiones de derecho internacional publico. Entre
otras, cabe citar, en el contexto de la ofensiva militar de la Federacion de Rusia en Ucrania,
los privilegios e inmunidades del personal de las Naciones Unidas, como la exencion de los
funcionarios de nacionalidad ucraniana de la obligacion de incorporarse a filas, o la
obligacion de las partes en el conflicto de garantizar la seguridad de esos funcionarios.
También se ha ocupado de cuestiones de procedimiento, como la aplicacion del parrafo 1 del
Articulo 12 de la Carta de las Naciones Unidas cuando la Asamblea General se reune para
examinar una controversia o situacion antes de que el Consejo de Seguridad se haya reunido
para ejercer las funciones que le confiere la Carta con respecto a esa cuestion, asi como la
aplicacion de las decisiones de los organos intergubernamentales, como la resolucion
ES-11/3 de la Asamblea General, de 7 de abril de 2022, por la que se suspendieron los
derechos de la Federacion de Rusia a formar parte del Consejo de Derechos Humanos.

Una cuestion de particular relevancia fue la decision de la Federacion de Rusia en
relacion con el estatuto de determinadas zonas de las regiones ucranianas de Donetsk y
Luhansk. El Secretario General pidié orientacion a la Oficina del Asesor Juridico y emitio
una declaracion inmediata sobre el tema. A la luz de 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, aprobada por la Asamblea
General en 1970, la Oficina consider6 que la decision de la Federacion de Rusia era
incompatible con tres de los principios enunciados en la Declaracion, a saber, el principio de
no intervencion, el principio de igualdad soberana de los Estados y el principio de igualdad
de derechos y de libre determinacion de los pueblos. El Secretario General reflejo ese
dictamen en el comunicado de prensa que emitié el 21 de febrero, en el encuentro que celebro
con la prensa el 22 de febrero y en las observaciones que formulo6 ante la Asamblea General
el 23 de febrero. La Asamblea General utilizo un lenguaje similar en su resolucion ES-11/1,
relativa a la “Agresion contra Ucrania”, aprobada en su undécimo periodo extraordinario de
sesiones de emergencia, en marzo de 2022. En los manuales de derecho internacional se
aborda ampliamente la cuestion del reconocimiento como requisito previo de la condicion
de Estado, pero no tanto el llamado reconocimiento “prematuro” y menos aun el
reconocimiento de una entidad que sencillamente no existe o la cuestion de si tal
reconocimiento es en si mismo una violacion del derecho internacional. Es positivo para el
orden juridico internacional que la Asamblea General y el Secretario General hayan afirmado
claramente que este ultimo tipo de reconocimiento constituye una violacion del derecho
internacional y, en particular, de la Carta de las Naciones Unidas.

El mero hecho de que el Secretario General haya hecho esas declaraciones ya es digno
de mencion. La facultad del Secretario General para hacer declaraciones sobre asuntos que
atafien o afectan a las Naciones Unidas ha quedado bien establecida mediante una practica
que se remonta a los primeros afios de la Organizacion y que nunca ha sido impugnada. Cada
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afio se formulan cientos de declaraciones de este tipo. Ademas, segun una practica de larga
data, el Secretario General también esta facultado para hacer declaraciones en las que afirme
que determinadas acciones de los Estados son incompatibles con los principios sobre los que
se fundan las Naciones Unidas o vulneran la prohibicion de la amenaza o el uso de la fuerza.
Puede hacerlo, en particular, cuando ni el Consejo de Seguridad ni la Asamblea General
hayan tomado ninguna medida sobre el asunto en cuestion. Hasta la fecha, tan solo un Estado
ha impugnado la facultad del Secretario General para formular ese tipo de declaraciones.
Cuando se desato la crisis actual, el Secretario General consultdé a la Oficina del Asesor
Juridico a ese respecto y esta confirm6 que podia proceder sobre la base de la practica
establecida, ya que es una de las fuentes de las normas de la Organizacion, como ha afirmado
la propia Comision de Derecho Internacional en mas de una ocasion. La Oficina del Asesor
Juridico también confirm6 que, si bien el Secretario General debe hacer gala de imparcialidad
al formular tales declaraciones, no esta obligado a ser neutral. Ni las Naciones Unidas en su
conjunto ni el Secretario General en particular pueden ser neutrales cuando esta en juego el
respeto de los principios sobre los que se funda la Organizacion. Como dijo Dag
Hammarskjold al Consejo de Seguridad tras la invasion anglo-francesa de Egipto en 1956:

“Como funcionario al servicio de la Organizacion, el Secretario General tiene
la obligacion de preservar la utilidad de sus funciones evitando adoptar piiblicamente
una posicion con respecto a conflictos entre Estados Miembros, a menos que tal accion
pueda contribuir a resolver el conflicto, y hasta tanto pueda hacerlo. Sin embargo, la
discrecion y la imparcialidad impuestas al Secretario General por la indole de sus
funciones inmediatas no debe degenerar en una politica de oportunismo. El Secretario
General debe estar también al servicio de los principios de la Carta, cuyas finalidades
deben determinar, en Gltima instancia, lo que para él es justo y lo que no lo es. Esta es
la Gnica actitud que puede adoptar” (S/PV.751, parr. 4).

El 5 de agosto de 2021, el Secretario General publico un informe titulado Nuestra
Agenda Comun, que reviste un interés directo para la labor de la Comision de Derecho
Internacional. EI1 21 de septiembre de 2020, en su serie de sesiones de alto nivel, la Asamblea
General aprobo la declaracion sobre la conmemoracion del 75° aniversario de las Naciones
Unidas, en la que los Estados Miembros declararon que acatarian el derecho internacional y
garantizarian la justicia; que los propositos y principios de la Carta y el derecho internacional
seguian siendo intemporales y universales y una base indispensable para lograr un mundo
mas pacifico, prospero y justo; y que acatarian los acuerdos internacionales que habian
suscrito y los compromisos que habian asumido. Los Estados Miembros también solicitaron
al Secretario General que formulase “recomendaciones para promover [su] agenda comun y
responder a los desafios actuales y futuros”. La respuesta del Secretario General, contenida
en el citado informe, fue acogida con beneplacito por la Asamblea General el 15 de
noviembre de 2021.

Por lo que se refiere al derecho internacional, en el informe se pide que la cooperacion
internacional se guie por el derecho internacional. Mas concretamente, se sefiala que “podria
elaborarse una hoja de ruta global para el desarrollo y la aplicacion efectiva del derecho
internacional”. Las recomendaciones del informe en lo relativo al derecho internacional se
basan en algunas premisas esenciales, a saber: que los Estados desempefian un papel
primordial en la elaboracion y la interpretacion del derecho internacional; que las Naciones
Unidas ofrecen una plataforma y un marco tinicos para hacer frente a los desafios mundiales
contemporaneos a través del derecho internacional; que la Sexta Comision es el principal
foro para examinar cuestiones juridicas en la Asamblea General; y que la Comision de
Derecho Internacional tiene el mandato de formular recomendaciones con el fin de fomentar
el desarrollo progresivo y la codificacion del derecho internacional. No obstante, la Oficina
del Asesor Juridico ha sefialado diversos riesgos. En primer lugar, los Estados Miembros
podrian alegar que no corresponde al Secretario General interpretar el derecho internacional
ni determinar si los Estados lo estan aplicando o cumpliendo. En segundo lugar, los acuerdos
existentes sobre cuestiones especificas podrian desmoronarse: hay que tener en cuenta que la
inobservancia de los regimenes juridicos existentes no necesariamente implica que se
necesiten otros nuevos. En tercer lugar, un proceso normativo podria verse comprometido en
su totalidad si no se pone en marcha correctamente desde el principio.
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En Nuestra Agenda Comun figura la recomendacion de elaborar una hoja de ruta
global para el desarrollo y la aplicacion efectiva del derecho internacional y se sugieren
cuatro acciones especificas a las que la Secretaria podria contribuir: en primer lugar, alentar
a los Estados a que se adhieran a tratados multilaterales y otros instrumentos abiertos a todos
los Estados que aborden asuntos de interés mundial, como la proteccion del medio ambiente;
en segundo lugar, alentar a los Estados a que acepten la jurisdiccion obligatoria de la Corte
Internacional de Justicia y a que retiren las reservas existentes al respecto, ya que ello reviste
una importancia fundamental para promover el uso de medios pacificos para el arreglo de
controversias; en tercer lugar, ayudar a los Estados a detectar las lagunas mas apremiantes en
el marco juridico internacional, de modo que sea posible adaptar las normas existentes o
concebir otras nuevas; y, en cuarto lugar, ayudar a los Estados a comprender las razones del
incumplimiento del derecho internacional y a superarlas.

La tercera accion propuesta, a saber, ayudar a los Estados a detectar las lagunas mas
apremiantes en el marco juridico internacional, es particularmente relevante para la
Comision. De hecho, el orador desea iniciar un debate entre los Estados Miembros sobre el
papel que actualmente desempeiia la Asamblea General a la hora de proponer temas a la
Comision de Derecho Internacional para el desarrollo progresivo y la codificacion del
derecho internacional. Es igualmente importante sefialar que en Nuestra Agenda Comun se
reconoce la posicion tnica de las Naciones Unidas como foro esencial para el desarrollo del
derecho internacional, ya que se trata de la inica plataforma universal en la que se pueden
debatir cuestiones juridicas de interés mundial. En general, el informe del Secretario General
refuerza un marco de principios para el desarrollo del derecho internacional. No obstante, es
fundamental que participen en el proceso diversas partes interesadas porque, en Ultima
instancia, el derecho internacional no solo beneficia a los Estados, sino también a su
poblacion.

En 2021 hubo ciertos cambios de gobierno inconstitucionales que dieron lugar a
solicitudes concurrentes de participacion en los oOrganos intergubernamentales de las
Naciones Unidas. Por ejemplo, en el septuagésimo sexto periodo de sesiones de la Asamblea
General se cuestionaron las credenciales de los representantes de Myanmar y del Afganistan.
La Comision de Verificacion de Poderes se reuni6 el 1 de diciembre de 2021, pero aplazo su
decision al respecto sin tratar de manera especifica la cuestion de si los representantes de
Myanmar y del Afganistan podian seguir participando provisionalmente en las sesiones de la
Asamblea General en el septuagésimo sexto periodo de sesiones. El articulo 29 del
Reglamento de la Asamblea General permite que un Estado Miembro participe
provisionalmente hasta que la Comision haya presentado su informe y la Asamblea General
haya tomado una decision. Por lo tanto, los representantes de las misiones permanentes del
Afganistan y de Myanmar siguieron participando provisionalmente en ese periodo de
sesiones de la Asamblea General tras la aprobacion de la resolucion 76/15.

Otros organos intergubernamentales del sistema de las Naciones Unidas también
han aplazado su decision sobre las credenciales de los representantes de Myanmar y
del Afganistan. En algunos casos, en las decisiones aprobadas se hace referencia a la
resolucion 396 (V) de la Asamblea General, en la que se recomienda que “siempre que mas
de una autoridad afirme ser el gobierno con derecho a representar a un Estado Miembro en
las Naciones Unidas, y la cuestion llegue a suscitar divergencias en las Naciones Unidas, se
considere la cuestion teniendo en cuenta los propodsitos y principios de la Carta y las
circunstancias de cada caso” y que “la actitud adoptada por la Asamblea General [...] respecto
auna cuestion de esta naturaleza sea tenida en cuenta por los demas 6rganos de las Naciones
Unidas y por los organismos especializados”.

Aunque las Naciones Unidas estan presentes tanto en el Afganistin como en
Myanmar, la Secretaria de las Naciones Unidas no desempefia ninguna funcién en el
reconocimiento de los Gobiernos. No obstante, ha procurado, en sus relaciones con las
autoridades de facto, actuar en consonancia con las decisiones adoptadas por sus 6rganos
intergubernamentales, en particular las decisiones del Consejo de Seguridad y de la Asamblea
General.

Pasando al ambito de la rendicion de cuentas, el orador sefiala que en 2021 el
Mecanismo Residual Internacional de los Tribunales Penales obtuvo algunos logros
judiciales relevantes, como la emision en junio del fallo en apelacion en la causa Fiscalia c.
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Ratko Mladic¢ y el fallo en primera instancia en la causa Fiscalia c. Jovica Stanisi¢ y Franko
Simatovi¢. En esta ultima causa se interpuso un recurso de apelacion en septiembre de 2021
que se prevé que se resuelva en junio de 2023. La causa Fiscalia c. Félicien Kabuga se
encuentra en la fase de diligencias preliminares y esta previsto que la vista se inicie en junio
de 2022, siempre que la Sala de Primera Instancia decida que el acusado es apto para
comparecer en juicio.

El Mecanismo Residual Internacional también ha hecho progresos decisivos en la
localizacion de los profugos del Tribunal Penal Internacional para Rwanda. Dado que en
mayo el Fiscal confirm¢ el fallecimiento de Protais Mpiranya y Phénéas Munyarugarama,
solo quedan cuatro profugos en libertad.

En las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya, la Sala del Tribunal Supremo
archivo la causa num. 003, contra Meas Muth, y la causa nim. 004, contra Yim Tith, al no
existir una acusacion definitiva y ejecutable contra ninguno de ellos. Una vez que se dicte el
fallo en apelacion en la causa nim. 002/02 contra Khieu Samphan, previsto para finales
de 2022, las Salas Especiales concluiran su labor y en 2023 pasaran a la fase residual.

El afio 2022 también marca el 20° aniversario del establecimiento del Tribunal
Especial para Sierra Leona, hito que se ha celebrado con varios actos de conmemoracion,
como la inauguracién de un jardin conmemorativo en este pais.

En marzo de 2022, la Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para el Libano anuld
las absoluciones de los Sres. Hassan Habib Merhi y Hussein Hassan Oneissi dictadas por la
Sala de Primera Instancia y los condend por delitos relacionados con el atentado de febrero
de 2005 en Beirut, en el que murieron el ex Primer Ministro libanés Rafik Hariri y otras
21 personas y resultaron heridas 226 personas. El 16 de junio de 2022, 1a Sala de Apelaciones
decidié por unanimidad condenar a ambos acusados a prision perpetua, la pena mas grave
prevista en el estatuto y las reglas de procedimiento y prueba del Tribunal, por cada uno de
los cinco cargos por los que habian sido declarados culpables.

Durante los dos ultimos afios, el Tribunal Especial para el Libano ha atravesado varias
dificultades. En 2020 tuvo que realizar una importante reestructuracion debido a restricciones
financieras que provocaron una inesperada reduccion de su presupuesto en un 37 %. La crisis
socioecondmica del Libano llevo entonces al Tribunal a solicitar una subvencion a la
Asamblea General para 2021 y 2022. En la actualidad el Secretario General esta obligado a
solicitar cada afio subvenciones para el Tribunal Especial para el Libano, las Salas Especiales
de los Tribunales de Camboya y el Tribunal Especial Residual para Sierra Leona, a fin de
evitar su colapso.

Las dificultades financieras del Tribunal Especial para el Libano han provocado la
suspension indefinida de un juicio dos semanas antes de su inicio. Ello ha supuesto un
importante revés para las victimas, que llevan tanto tiempo esperando a que se las escuche,
asi como para las iniciativas de justicia colectiva en general. Las dificultades del Tribunal
son un ejemplo mas que corrobora la opinidon mantenida desde hace tiempo por la Oficina
del Asesor Juridico de que la financiacion voluntaria de los tribunales especiales no es
sostenible. La justicia internacional necesita un compromiso a largo plazo y una financiacion
previsible, estable y sostenible. Por primera vez, se ha suspendido una causa de un tribunal
internacional justo antes de iniciarse el juicio debido a la falta de financiacion. Si la
comunidad internacional se toma en serio la rendicion de cuentas, no puede permitir que esto
vuelva a suceder.

La experiencia del Tribunal Especial para el Libano también pone de manifiesto la
importancia de disponer de estructuras de gobierno apropiadas que garanticen la
administracion de justicia dentro de los plazos previstos, garantizar la independencia judicial,
contar con mecanismos para que los jueces y otros altos funcionarios rindan cuentas de sus
actos y establecer un 6rgano de supervision que cuente con especialistas no solo en el ambito
juridico, sino también en asuntos financieros y contables. Los problemas del Tribunal ponen
asimismo de relieve la importancia de hacer una valoracion realista de la amplitud del
mandato encomendado a un tribunal y del tiempo que este necesitara para concluirlo. Dado
que los tribunales son independientes, es muy dificil limitar un mandato una vez que se ha
establecido. El mandato del Tribunal Especial para el Libano es muy amplio y abarca la
investigacion de los casos relacionados con el asesinato de Hariri, lo que, si bien es logico,
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ha hecho que la labor de investigacion se prolongue durante afos, labor que no se habria
interrumpido de no ser por la crisis financiera del Tribunal.

El Tribunal Especial para el Libano, como todos los tribunales de este tipo, se esfuerza
por conseguir que los Estados Miembros comprendan que la justicia penal y la rendicion de
cuentas requieren un esfuerzo a largo plazo, asi como funciones residuales, a menudo ligadas
a la ejecucion de las penas, que perduran durante décadas. Si la comunidad internacional no
estd dispuesta a asumir ese tipo de compromisos a largo plazo con respecto a cada tribunal,
habra que encontrar la forma de lograr que puedan desempefiar sus funciones residuales de
la manera mas eficiente y practica. Una solucién podria ser la creacion de un centro
administrativo comun, pero eso exigiria que los Estados Miembros aceptasen que diferentes
tribunales creados por diferentes drganos y con diferentes propdsitos compartieran personal
y recursos administrativos.

La reduccion y el cierre de la Operacion Hibrida de la Union Africana y las Naciones
Unidas en Darfur (UNAMID), en cumplimiento de la resolucion 2559 (2020) del Consejo de
Seguridad, supuso otra reduccion del nimero de misiones de mantenimiento de la paz. Para
que la reduccion, liquidacion y retirada transcurriesen sin contratiempos, el Consejo de
Seguridad solicité al Gobierno del Sudan que respetase plenamente todas las disposiciones
del Acuerdo sobre el Estatuto de las Fuerzas de 9 de febrero de 2008 hasta que el ultimo
elemento de la UNAMID hubiese abandonado el Sudén, en particular las disposiciones
relativas a la seguridad de la mision. La reduccion planted problemas por las amenazas que
se presentaban entonces y se preveian para el futuro en materia de seguridad, como los
disturbios civiles, el bandidaje, las intrusiones no autorizadas en la Base Logistica de la
UNAMID vy el riesgo de robo de bienes de la UNAMID. Estos problemas persisten, a pesar
de que el Gobierno del Sudan se ha comprometido a asumir la plena responsabilidad de
proteger a sus ciudadanos civiles, cumplir estrictamente todas las normas internacionales
para la proteccion de los civiles —incluidas la vigilancia proactiva y la anticipacion, la
ampliacion del despliegue del ejército y la policia y la proteccion de la comunidad—, y de
facilitar la prestacion de asistencia humanitaria, en particular facilitando un acceso
humanitario pleno y sin trabas y garantizando la seguridad del personal humanitario. Se
consultd a la Oficina de Asuntos Juridicos sobre la necesidad de una presencia de seguridad
para apoyar los esfuerzos del Gobierno, y las preguntas del Consejo de Seguridad se
centraron en el tamafio de esa presencia y su mandato, en particular en lo relativo al uso de
la fuerza. El Consejo de Seguridad acordé mantener una presencia minima encargada de
brindar proteccion en materia de seguridad estatica, y autorizoé que se mantuviera una unidad
de guardias con los recursos existentes de la UNAMID con el fin de proteger a su personal,
sus instalaciones y sus bienes durante la reduccion y la liquidacion. En la resolucion 2559
(2020) del Consejo de Seguridad no se especifica el tamafio ni la configuracion de la unidad
de guardias; no obstante, tras la celebracion de consultas entre los departamentos
competentes de la Secretaria y la mision, se acordd6 mantener una Unidad de Policia
Constituida de 363 agentes.

El conflicto en la region de Tigré, en Etiopia, ha afectado a las misiones de
mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas en el Sudan y Sudéan del Sur. A finales
de 2019 surgieron denuncias de acoso y malos tratos a soldados originarios de Tigré
desplegados en algunas misiones como miembros de los contingentes etiopes. También se ha
denunciado que algunos miembros de los contingentes han sido desarmados y confinados en
cuarteles o repatriados a su pais de origen contra su voluntad pese a haber transmitido a los
miembros de sus respectivas misiones su preocupacion por regresar a Etiopia. Se informa de
que algunos agentes de policia han expresado preocupacion por sufrir discriminacion directa;
otros temen ser detenidos a su regreso, especialmente después de que al menos tres policias
originarios de Tigré que estuvieron al servicio de la UNAMID fuesen detenidos y
encarcelados tras su regreso. Estas denuncias suscitan la preocupacion de que la repatriacion
de agentes de policia a Etiopia los exponga a un riesgo real de sufrir violaciones de los
derechos humanos.

En el marco de sus actividades de respuesta y sus preparativos para imprevistos, la
Oficina de Asuntos Juridicos ha brindado asesoramiento juridico especifico sobre las
medidas que debe tomar la Organizacion en los casos en que miembros de contingentes teman
ser repatriados. Asi, ha recordado que, en consonancia con la Carta de las Naciones Unidas,
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en particular los Articulos 1, parrafo 3, 55 y 56, la Organizacion trata de promover el respeto
de todas las normas aplicables del derecho internacional de los derechos humanos, incluido
el derecho internacional de los refugiados. Ha sefialado que la Organizacion no puede obligar
al personal de las misiones, incluido el personal militar o policial, a regresar cuando lo solicite
su Gobierno y que, en caso de que esas personas no deseen regresar, por ejemplo porque les
preocupe el trato que podrian recibir o su seguridad, se las informara de que tienen la
posibilidad de solicitar proteccion internacional con arreglo al derecho internacional y a la
legislacion nacional aplicable. El organismo encargado de asesorarlas sera la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados y por lo general correspondera al
Estado de acogida realizar las determinaciones oportunas. La mision tendrad que notificar
oficialmente a las autoridades del Estado de acogida la permanencia en el pais de las personas
que hayan solicitado algin tipo de proteccion. No hay en el modelo de memorando de
entendimiento con los paises que aportan contingentes ni en otros acuerdos juridicos con los
Estados Miembros relativos al personal de policia y de otras misiones disposicion alguna que
impida a la Organizacion facilitar el adecuado examen de las solicitudes de asilo presentadas
por miembros de misiones. En ultima instancia, la Organizacion tendra que informar al
Gobierno de la decision de sus funcionarios de no regresar. Cuando lo haga, debera recordar
las obligaciones asumidas por Etiopia en materia de seguridad y proteccion de sus nacionales
en virtud de los instrumentos de derecho internacional pertinentes, como los relacionados
con el derecho internacional de los derechos humanos, incluido el derecho internacional de
los refugiados.

La Carta de las Naciones Unidas deja claro que los funcionarios de la Organizacion
gozaran de los privilegios e inmunidades necesarios para la realizacion de sus propdsitos.
La Convencion sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas y la Convencioén
sobre Prerrogativas e Inmunidades de los Organismos Especializados establecen las normas
minimas indispensables a este respecto. La Organizacion celebra habitualmente acuerdos con
paises anfitriones en relacion con las oficinas o conferencias de las Naciones Unidas y los
actos de menor envergadura que se celebran fuera de la Sede, que se basan en esas
convenciones y establecen requisitos mas detallados. A medida que la labor de la
Organizacion ha ido evolucionando desde 1945, también lo han hecho las normas reflejadas
en esos acuerdos. Cuando ha sido pertinente, se ha tenido en cuenta la labor de la Comision:
por ejemplo, en lo relativo a la aplicacion provisional de los acuerdos con paises anfitriones
se han seguido las orientaciones y el proyecto de clausulas modelo sobre la aplicacion
provisional de los tratados que la Comision ha elaborado recientemente.

Si bien, en general, los Estados Miembros no tienen dificultades para conceder a la
Organizacion los privilegios e inmunidades que esta necesita para desarrollar su actividad de
manera eficaz en el mundo moderno, ha habido intentos de erosionar las normas minimas
previstas en las Convenciones, por ejemplo, tratando condicionar la inmunidad judicial de
los funcionarios de las Naciones Unidas o limitando de otro modo los privilegios e
inmunidades de la Organizacion. Estas dificultades han surgido no solo en la negociacion de
acuerdos con los paises anfitriones, en que la Organizacion ha mantenido firmes “lineas
rojas”, sino también en relacion con la labor de esta. Son especialmente preocupantes algunos
casos aislados de enjuiciamiento penal de miembros del personal de las Naciones Unidas por
asuntos que entran de lleno en el ejercicio de sus funciones oficiales y que, por tanto, estan
amparados por la inmunidad funcional a la que tienen derecho los funcionarios y expertos de
las Naciones Unidas en mision, independientemente de su nacionalidad. La Organizacion
seguira esforzandose por garantizar el necesario respeto de toda la gama de privilegios e
inmunidades que necesita para cumplir sus propositos de forma eficaz y libre de
interferencias, cooperando al mismo tiempo con los Estados miembros en la administracion
de justicia dentro del marco juridico de la Organizacion.

Sigue habiendo dificultades para la expedicion oportuna de visados a miembros del
personal de la Secretaria de determinadas nacionalidades y a representantes de algunos
Estados Miembros a fin de que puedan trabajar en la Sede de las Naciones Unidas o participar
en actividades alli organizadas; en algunos casos también se imponen restricciones a los
viajes. Ante la creciente preocupacion por las repercusiones de esas restricciones en la labor
de la Organizacion, ha habido un esfuerzo sostenido de los Estados Miembros afectados para
pedir que el Secretario General invoque la seccion 21 del Acuerdo entre las Naciones Unidas
y los Estados Unidos de América relativo a la Sede de las Naciones Unidas. La Oficina de
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Asuntos Juridicos ha trabajado para lograr una mejora significativa de la situacion que evite
la necesidad de tomar esa medida, que, en opinién del orador, no beneficiara a ninguna de
las partes. Se han observado algunos avances.

El Presidente agradece especialmente, en nombre de la Comision, la labor de la
Division de Codificacion de la Oficina de Asuntos Juridicos, gracias a cuya dedicacion pudo
reunirse en 2021, cuando otros 6rganos no pudieron hacerlo debido a la pandemia de
COVID-19.

El Sr. Park dice que le gustaria conocer la opinion del Asesor Juridico sobre la
probabilidad de que se convoquen conferencias diplomaticas para aprobar instrumentos
internacionales basados en la labor de la Comision, en particular sobre la proteccion de las
personas en caso de desastre y sobre los crimenes de lesa humanidad, dado que no se ha
celebrado ninguna conferencia de este tipo desde hace casi dos décadas.

El Sr. Murphy pregunta por el mandato del grupo de trabajo sobre la proteccion de
las personas en caso de desastre que se va a crear en la Sexta Comision y por el posible
resultado de sus trabajos, y dice que en ocasiones se ha pedido a expertos independientes,
por ejemplo antiguos relatores especiales sobre temas concretos, que brinden asistencia a
estos grupos de trabajo. ;Podria este tipo de colaboracion entre la Comision de Derecho
Internacional y la Sexta Comision resultar provechosa en relacion con cualquiera de los dos
temas en cuestion, y se aplicaria a los crimenes de lesa humanidad el mismo enfoque que se
estd adoptando con respecto a la proteccion de las personas en caso de desastre?

El Sr. Rajput pregunta qué nuevos enfoques se plantean la Secretaria y los Estados
Miembros en relacion con la naturaleza y el funcionamiento del sistema penal internacional
y sus estructuras administrativas asociadas. Pregunta asimismo si el Asesor Juridico cree que
la labor de la Comision sobre las excepciones a la inmunidad, que ha resultado controvertida,
tendra repercusiones en las organizaciones internacionales, especialmente en las Naciones
Unidas.

El Sr. Jalloh subraya que el desarrollo y la aplicacion efectiva del derecho
internacional son indispensables para las relaciones internacionales y pregunta como podria
evolucionar el proceso de remision de temas a la Comision. Desde hace algin tiempo se viene
expresando preocupacion por la relacion entre la Comision y la Asamblea General, ya que el
entusiasmo inicial por los temas parece haber dado paso a un estancamiento de la Sexta
Comisién una vez concluida la labor de la Comision de Derecho Internacional. El orador se
pregunta si se deberia plantear la posibilidad de que las decisiones de la Sexta Comision se
adopten por votacion, en lugar de por consenso.

El Sr. de Serpa Soares (Asesor Juridico de las Naciones Unidas) dice que, en su
opiniéon —que ha dado a conocer con franqueza a la Sexta Comision—, esta se ha convertido
en un cementerio de los proyectos de la Comision. El interés por un tema mientras la
Comision esta estudiandolo pocas veces se ha traducido en un compromiso politico cuando
esta concluye su labor, lo que provoca una comprensible frustracion entre sus miembros.
Unicamente los Estados Miembros pueden decidir si la toma de decisiones por consenso
sigue siendo el mejor enfoque, pero la Secretaria ha tratado de mejorar la situacion y fomentar
una mejor relacion entre la Comision de Derecho Internacional y la Sexta Comision. La
celebracion periddica de reuniones de la Comision de Derecho Internacional en la Sede de
las Naciones Unidas contribuye a que los Estados Miembros comprendan mejor como se
desarrolla el derecho internacional y fomenta su participacion en ese proceso, ademas de
garantizar una buena comunicacion entre las distintas partes del sistema de las Naciones
Unidas.

La funcién de la Comision es en parte calibrar el interés de los Estados Miembros en
los distintos ambitos del derecho internacional y adaptar su labor en consecuencia. Desde el
punto de vista tanto profesional como personal, el orador considera que las cuestiones
ambientales preocupan cada vez mas a la comunidad internacional y que se necesita un marco
juridico mas soélido, pero la Comision debe determinar como puede un interés general
traducirse en temas especificos y cual podria ser el resultado del examen de cada tema. Como
jurista formado en la tradicion romanogermanica, el orador tiende a favorecer la aprobacion
de tratados frente a principios, directrices y otras formas de derecho “blando”, pero las
perspectivas varian entre juristas.
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En opinién del orador, ha decaido en gran medida el entusiasmo suscitado por el
sistema penal internacional en la década de los noventa, que se plasmo en la creacion de
numerosos tribunales especiales como resultado de una reflexion y una interpretacion
innovadoras sobre la Carta de las Naciones Unidas. Algunos tribunales, como el Tribunal
Especial para Sierra Leona, han sido un gran éxito; en otros casos, en particular el de las
Salas Especiales de los Tribunales de Camboya y el del Tribunal Especial para el Libano, ha
habido dificultades debidas a deficiencias estructurales. Los tribunales establecidos con
financiacion voluntaria son insostenibles y no sirven adecuadamente a la causa de la justicia
internacional. En caso de que se creasen nuevos tribunales —lo que el orador considera
improbable a corto plazo—, deberian financiarse con cargo al presupuesto ordinario a fin de
garantizar su continuidad, y deberian establecerse estructuras de gobernanza soélidas. En los
ultimos afios se han creado varios mecanismos cuasijudiciales destinados a reunir pruebas de
presuntos crimenes con miras a futuros enjuiciamientos en foros internacionales o nacionales;
su labor se esta desarrollando con suma profesionalidad y esta siendo de utilidad. No todos
los Estados tienen los recursos o el marco juridico necesarios para enjuiciar los crimenes
internacionales con arreglo a su derecho interno, pero ha habido algunos enjuiciamientos que
han acabado en condenas, como ha sucedido, por ejemplo, en Alemania.

En lo que respecta a la inmunidad del personal de las Naciones Unidas, abundan los
malentendidos en la percepcion publica. Muy pocos funcionarios, y tinicamente los de mas
alto rango, gozan de plena inmunidad diplomatica; en la mayoria de los casos la inmunidad
es puramente funcional. Personalmente, el orador ha renunciado a su inmunidad respecto de
las infracciones de trafico leves, por considerar que se trata de una cuestion de
responsabilidad individual que no debe suponer una carga para la Organizacion. No obstante,
la inmunidad sigue siendo esencial para proteger al personal de las Naciones Unidas,
especialmente al que trabaja sobre el terreno, del acoso y la persecucion de algunos
Gobiernos que hacen todo lo posible por socavar la causa de los derechos humanos. El orador
insta a la Comision a que tenga en cuenta las implicaciones practicas de su labor sobre el
tema y se aleje de debates meramente académicos. Al ser la oficina més antigua de las
Naciones Unidas, la Oficina de Asuntos Juridicos cuenta con un inmenso archivo y una gran
experiencia, que estara encantada de compartir.

El Sr. Grossman Guiloff dice que le interesaria saber mas sobre la cooperacion con
organizaciones regionales —por ejemplo, el Comité Juridico Interamericano— y centros
académicos en la obtencion de objetivos comunes, como la difusion del derecho
internacional.

El Sr. Hassouna dice que el reto al que se enfrenta actualmente el derecho
internacional en todo el mundo es el de la falta de credibilidad y de relevancia. En aras de
sus intereses politicos, los Estados apoyan el derecho internacional solo de palabra y no con
hechos, lo que hace que los ciudadanos de a pie cuestionen su valor. A este respecto, al orador
le interesaria conocer la opinion del Asesor Juridico sobre las medidas que podrian adoptar
las Naciones Unidas para hacer frente a este reto. Se pregunta, por ejemplo, si la Organizacion
deberia lanzar una campaifia en los medios de comunicacion para explicar la relevancia del
derecho internacional y su papel en las relaciones entre Estados, si deberia imponer sanciones
a los Estados que no respeten el derecho internacional, si deberia llevar a cabo actividades de
sensibilizacion en las escuelas y universidades y si deberia celebrar mas conferencias y
seminarios sobre derecho internacional en todo el mundo.

El Sr. Murase dice que, desde la aprobacion en 2004 de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de Sus Bienes, la
Sexta Comision parece haber perdido interés en convertir los resultados de la labor de la
Comision de Derecho Internacional en instrumentos juridicamente vinculantes. La Comision
ha reaccionado elaborando menos proyectos de articulos. El orador se pregunta si, en opinion
del Asesor Juridico, esta tendencia anuncia el principio del fin de la Comision.

La situacion actual en Ucrania guarda relacion con varios de los temas que figuran en
el programa de la Comision, en particular los relativos a las “Normas imperativas de derecho
internacional general (ius cogens)” y a la “Proteccion del medio ambiente en relacion con los
conflictos armados”. A este respecto, el orador se pregunta si la Oficina del Asesor Juridico
se esta ocupando de la cuestion de los crimenes de guerra cometidos por oficiales de la
Federacion de Rusia.
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El Sr. Cissé dice que, habida cuenta del interés constante mostrado por la comunidad
internacional en las cuestiones relacionadas con el derecho del mar, agradeceria que el Asesor
Juridico comentara la situacion actual del proyecto de acuerdo en el marco de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar relativo a la conservacion y el uso
sostenible de la diversidad biologica marina en zonas situadas fuera de la jurisdiccion
nacional y la probabilidad de que se apruebe en un futuro préoximo.

El Sr. de Serpa Soares (Asesor Juridico de las Naciones Unidas) dice que
recientemente ha asistido a la Conferencia de las Naciones Unidas de 2022 para Apoyar la
Implementacion del Objetivo de Desarrollo Sostenible 14: “Conservar y utilizar
sosteniblemente los océanos, los mares y los recursos marinos para el desarrollo sostenible”,
que ha sido un gran éxito. El orador es Secretario General de la conferencia
intergubernamental sobre un instrumento internacional juridicamente vinculante en el marco
de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar relativo a la conservacion
y el uso sostenible de la diversidad bioldgica marina de las zonas situadas fuera de la
jurisdiccion nacional. Espera que, en el periodo de sesiones que se celebrard en agosto
de 2022, la conferencia intergubernamental pueda aprobar el proyecto de acuerdo que se esta
examinando.

En los ultimos meses se han producido muchos acontecimientos relevantes en el
ambito del derecho del mar. En marzo de 2022, la Asamblea de las Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente decidi6 iniciar negociaciones acerca de un instrumento internacional
juridicamente vinculante sobre la contaminacion por plasticos. En junio de 2022, tras décadas
de negociaciones, la Conferencia Ministerial de la Organizacion Mundial del Comercio
aprobd un acuerdo sobre subvenciones a la pesca. En opinion del orador, la comunidad
internacional es cada vez mas consciente de la importancia de las cuestiones ambientales. La
labor de la Comision sobre el tema “La elevacion del nivel del mar en relacion con el derecho
internacional” es de gran interés para los Estados, en particular para los pequeiios Estados
insulares en desarrollo.

La primera batalla del orador como Asesor Juridico ha sido garantizar la estabilidad
financiera del Programa de Asistencia de las Naciones Unidas para la Ensefianza, el Estudio,
la Difusion y una Comprension Mas Amplia del Derecho Internacional, que se cre6 en 1965
sobre la base de contribuciones financieras voluntarias. Ha sorteado una situacion financiera
complicada consiguiendo generosas contribuciones financieras para el Programa de Australia
y Alemania, y posteriormente ha logrado que sus actividades se financien con cargo al
presupuesto ordinario.

El orador procura colaborar con el mayor nimero posible de entidades sin que ello
vaya en detrimento de la calidad e integridad de las actividades de las que es responsable y
dentro de los limites de los recursos disponibles. Mantiene contactos regulares con la
Organizacion Juridica Consultiva Asiatico-Africana y ha sido invitado a intervenir en sus
actos. Colabora menos con la Unidon Europea, que en cuestiones de derecho internacional ha
adoptado un tono muy sermoneador. En general, el orador tiende a dar prioridad a la
colaboracion con los organos juridicos de organizaciones internacionales como el Fondo
Monetario Internacional y el Banco Mundial. Todos los afios, preside una reunion de la Red
de Asesores Juridicos del Sistema de las Naciones Unidas. En dos ocasiones planted la
posibilidad de colaborar con el Instituto de Derecho Internacional, pero sus planteamientos
fueron rechazados. Ha entablado contactos con el Proceso de Oxford sobre las Protecciones
del Derecho Internacional en el Ciberespacio, una iniciativa que reiine a académicos, lideres
del sector y otras partes interesadas. En el contexto del ciberespacio, son fundamentales los
conocimientos técnicos del sector privado, que a menudo superan a los de los Estados.
Recientemente fue invitado a intervenir en una mesa redonda sobre el Proceso de Oxford, y
tanto el orador como los organizadores concluyeron que sus interacciones eran mutuamente
enriquecedoras.

El derecho internacional es el lenguaje comun de los Estados. Todos lo invocan para
justificar sus posiciones, aunque no siempre con argumentos convincentes. Por tanto, es
prematuro hablar de la muerte del derecho internacional, que sigue siendo el cemento que
une a la comunidad internacional. El derecho internacional se ha enfrentado a muchos retos
a lo largo de su existencia y superara los que se le presentan actualmente. En lo que respecta
a la inobservancia del derecho internacional por parte de los Estados, hay que esforzarse por
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comprender las razones en cada caso concreto. Ademas, es necesario lograr un mayor respeto
por la Corte Internacional de Justicia y su jurisdiccion. Aunque algunos Estados puedan
adoptar posiciones juridicas aparentemente escandalosas, es importante mantener el dialogo
abierto y seguir respondiendo con argumentos juridicos sélidos.

La sesion se suspende a las 11.45 horas y se reanuda a las 11.55 horas.

Principios generales del derecho (tema 6 del programa) (continuacion)
(A/CN.4/753)

El Sr. Forteau agradece al Relator Especial su tercer informe sobre los principios
generales del derecho (A/CN.4/753). La primera parte del informe, que se refiere a la cuestion
de la transposicion, no parece requerir ningin comentario particular en sesion plenaria. El
resumen del Relator Especial sobre las posiciones de los miembros de la Comision y de los
Estados Miembros sobre esta cuestion sera de gran utilidad para el Comité de Redaccion en
el actual periodo de sesiones. Asimismo, el orador puede despachar la cuarta parte del
informe sin detenerse demasiado: a su juicio, el futuro programa de trabajo propuesto no es
realista, y hasta 2023 la Comision no estara en condiciones de aprobar en primera lectura
todos los proyectos de conclusion y sus comentarios.

Las demas observaciones del orador se centraran en las partes segunda y tercera del
informe. Aunque estd de acuerdo con el Relator Especial en muchos puntos, en otros
mantiene discrepancias de gran calado.

En relacion con la segunda parte del informe, que se refiere a los principios generales
del derecho formados en el sistema juridico internacional, el orador tiene algunas reservas en
cuanto al resumen que el Relator Especial del debate mantenido en la Sexta Comision. Si
bien el Relator Especial se cuida de recordar que la categoria de los principios generales del
derecho formados en el sistema juridico internacional sigue “suscitando divergencia de
opiniones entre los miembros de la Comision y los Estados en la Sexta Comision”, en el
parrafo 4 del informe se sugiere que la mayoria de los Estados estan a favor de esa categoria.
Sin embargo, el analisis que hace el propio orador de las posiciones expresadas por los
Estados en la Sexta Comision en 2021 es radicalmente distinto. Si se leen los debates en su
totalidad, queda claro que los comentarios que critican o cuestionan el proyecto de
conclusion 7 €l superan con creces los que expresan un apoyo incondicional. Ademas, los
autores que han estudiado en profundidad los trabajos preparatorios relativos al Articulo 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia han concluido recientemente que la
categoria de los principios generales del derecho formados en el sistema juridico
internacional es, en realidad, una “innovacion” de la Comisién de Derecho Internacional.
Atn hay mas: tras repasar los informes anteriores del Relator Especial, el orador no ha podido
encontrar ninguna practica real que sustente la existencia de esa categoria.

El analisis adicional que el Relator Especial ofrece en su tercer informe no aporta nada
verdaderamente nuevo al analisis realizado en afios anteriores, que ya se ha debatido. Por lo
tanto, la postura del orador al respecto sigue siendo mas o menos la misma: es agndstico en
el sentido de que, aunque no descarta la posibilidad de que tales principios puedan existir,
ain no ha visto ninglin buen ejemplo de ellos. En consecuencia, sigue albergando serias
reservas sobre el proyecto de articulo 7 en general y sobre sus parrafos 1 y 2 en particular.

Ademas, aun si fuera cierto que existen “principios generales” que sintetizaran de
manera general normas convencionales o consuetudinarias, el Relator Especial no ha
demostrado que su mera existencia sea suficiente para que sean independientes de esas
normas. El Relator Especial atin no ha estudiado adecuadamente la cuestion de la autonomia,
como fuente del derecho, de los principios generales del derecho derivados del derecho
internacional. Lo que la practica parece indicar difiere considerablemente de las conclusiones
del Relator Especial: si bien es cierto que en ocasiones los principios se deducen de otras
normas, por lo general conservan la misma naturaleza que estas. Un principio deducido del
derecho consuetudinario sigue perteneciendo al derecho consuetudinario, al igual que un
principio deducido del derecho convencional sigue perteneciendo al derecho convencional.
Asi lo muestran diversos fallos de la Corte Internacional de Justicia.

Por supuesto, existe un conjunto de “principios” que suelen utilizar las cortes y
tribunales internacionales. Sin embargo, los principios en cuestion son esencialmente
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técnicas o maximas juridicas, propias de todo razonamiento juridico; no constituyen
“principios generales del derecho” en el sentido estricto del término. Como sefiald6 Hersch
Lauterpacht, a menudo se invocan estos “principios” como una forma de referirse a los
“canones” o0 al simple “sentido comun” juridico. La Comision debe aclarar la distincion entre
los principios juridicos de esta indole y los principios generales del derecho en sentido
estricto.

Para superar la ausencia de practica real en apoyo de una segunda categoria de
principios generales, los formados en el sistema juridico internacional, el Relator Especial se
vale de cuatro argumentos, todos ellos problematicos a juicio del orador.

En primer lugar, el Relator Especial proporciona una larga lista de citas de
declaraciones formuladas por miembros de la Comision. No obstante, esas declaraciones no
pueden compensar la ausencia de practica.

En segundo lugar, el Relator Especial sefiala en el parrafo 29 del informe que, si en la
Comision se llega a un acuerdo sobre la existencia de principios generales del derecho
formados en el sistema juridico internacional, esta se encontrara en condiciones de reconocer
esa categoria. El segundo paso seria determinar la metodologia para la identificacion de esos
principios. Pero el Relator Especial lo ha entendido al revés: la Comision solo puede
reconocer esos principios si antes ha observado que existen en la practica. Unicamente sobre
la base de esa practica, si es que existe, sera posible —como segundo paso— determinar la
metodologia para su identificacion.

En tercer lugar, en el parrafo 31 del informe, el Relator Especial expone una
metodologia para identificar los principios generales del derecho pero no explica su
fundamento juridico ni demuestra que refleje la practica existente. Este enfoque es
dificilmente compatible con la afirmacion, que figura en el parrafo 26, de que la intencion no
es “proceder a un ejercicio de desarrollo progresivo”. Ademas, la metodologia propuesta por
el Relator Especial parece confusa en este punto.

En cuarto lugar, el Relator Especial ha ampliado considerablemente la categoria para
incluir principios de todo tipo sin tener en cuenta su valor juridico preciso ni su alcance. Sin
embargo, es necesario hacer distinciones. El Relator Especial ha introducido cierto matiz en
el proyecto de conclusion 14 al establecer tres funciones diferentes de los principios
generales, pero la cuestion es si cada una de esas funciones se refiere al mismo tipo de
principios generales. Por ejemplo, no cabe duda de que un principio sin alcance normativo
puede utilizarse a efectos de interpretacion. Sin embargo, constituye realmente un “principio
general del derecho” en el sentido del proyecto de la Comision y del Articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia?

En los parrafos 60 a 92 del informe, por ejemplo, el Relator Especial invoca el
principio de buena fe. Sin embargo, en el laudo arbitral citado, la buena fe se menciona no
como principio general del derecho, sino como “guia comin”. Por otra parte, en la
jurisprudencia internacional queda muy claro que una referencia a la buena fe en un texto
juridico no crea por si misma derechos y obligaciones. Por ejemplo, en 1998, en el fallo en
la causa relativa a la Frontera terrestre y maritima entre el Camerun y Nigeria (Camerun c.
Nigeria: Intervencion de Guinea Ecuatorial), la Corte Internacional de Justicia califico la
buena fe de “principio”, y no de “principio general del derecho”, y recordd que “no se trata
por si mismo de una fuente de obligaciones en el caso de que no exista ninguna”. Igualmente,
el orador se ha sorprendido al leer, en el parrafo 131, que el Relator Especial parece
considerar que la proteccion de las expectativas legitimas es un principio general del derecho,
ya que la Corte rechaz6 claramente tal calificacion en su fallo de 2018 en la causa relativa a
la Obligacion de negociar el acceso al océano Pacifico (Bolivia c. Chile). A este respecto, el
Relator Especial se refiere a algunos laudos arbitrales, pero pasa por alto que, seglin otros,
las expectativas legitimas no estan protegidas por un principio general del derecho, sino que
estan vinculadas a otras fuentes del derecho. En el parrafo 132 se invoca de nuevo el mismo
supuesto principio, cuando el Relator Especial alude también a principios como la
transparencia y la previsibilidad. Es dudoso que estos constituyan principios generales del
derecho en el marco del derecho internacional en su actual estado. No pueden considerarse
principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional en su conjunto
simplemente porque se hayan mencionado en laudos arbitrales en el contexto especifico del
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derecho de las inversiones. Podria decirse algo parecido sobre el “principio de equidad”
mencionado en el parrafo 136.

Con afan de ser claro y evitar todo malentendido, el orador es plenamente consciente
de la necesidad primordial de contar con técnicas juridicas que posibiliten que el derecho
internacional “esté vivo” y cumpla sus funciones por medios mas flexibles que las fuentes
tradicionales del derecho. Estas técnicas, empezando por las herramientas de interpretacion,
son inherentes y necesarias a cualquier sistema juridico. Sin embargo, seria un grave error
catalogar todas esas técnicas como “principios generales del derecho”, ya que muchas de
ellas, en particular las de razonamiento juridico, son mucho mas flexibles que los principios
generales del derecho. Al tratar de encajarlas en la categoria formal de “principios generales
del derecho” se correria el riesgo de hacerlas menos flexibles y menos faciles de utilizar, ya
que se obligaria al juez a aportar una justificacion cada vez que se recurriese a ellas. Si
obstaculiza las funciones judiciales de esa manera, la Comision dara pie a que se corra el
riesgo de restringir cualquier desarrollo y flexibilidad en la interpretacion y la aplicacion del
derecho internacional, lo que iria en contra de su tarea de promover el desarrollo progresivo
del derecho internacional.

La tercera parte del informe, que se refiere a las funciones de los principios generales
del derecho, es muy completa, se apoya en una jurisprudencia solida y, en general, es
sumamente convincente, sobre todo en lo que se refiere a la funciéon de los principios
generales del derecho como medio de subsanar lagunas.

Se plantea la cuestion de como se aplicara el proyecto de conclusiones en caso de que
la Comision reconozca la existencia de dos categorias de principios generales del derecho.
Al buscar un principio general del derecho, ;se debe empezar por la primera categoria y, de
no encontrar ninguno, pasar a la segunda? ;O se debe buscar en ambas categorias al mismo
tiempo? ;Y si hubiera una discrepancia entre las dos categorias? Por supuesto, no existe
practica que aclare la cuestion, pero esa ausencia de practica seguramente puede atribuirse al
hecho de que es dudoso que existan dos categorias distintas de principios generales del
derecho.

Parece haber una contradiccion entre los proyectos de conclusion 10 a 12, por un lado,
y el proyecto de conclusion 13, por otro. Si la funcion de los principios generales del derecho
es subsanar las lagunas de otras fuentes del derecho, ;como pueden coexistir o estar en
conflicto con normas convencionales y consuetudinarias de contenido idéntico o analogo?
Como demuestran los ejemplos citados en los parrafos 49 a 57, 63 y 64, se invocan los
principios generales del derecho cuando no existe otra norma aplicable. Para superar este
problema logico, parece necesario especificar en el texto de los proyectos de conclusion 10
a 12 que esas disposiciones se aplican unicamente a los principios generales “existentes”. En
efecto, hay dos momentos clave: un principio general del derecho surge cuando hay una
laguna en otras fuentes del derecho, y solo una vez que ha surgido, ese principio puede
coexistir con otras fuentes y quizas estar en conflicto con ellas. Por este motivo, los proyectos
de conclusion 13 y 14 deben figurar antes de los proyectos de conclusion 10 a 12.

Incluso con estos cambios de redaccion, cabe preguntarse si el proyecto de
conclusion 12, relativo al principio de lex specialis, es plenamente coherente con el proyecto
de conclusion 13: si un principio general del derecho se aplica inicamente en ausencia de
otra fuente del derecho, el principio de lex specialis no cumple ninguna funcion. Ademas, el
Relator Especial no indica ninguna practica real en apoyo de los proyectos de conclusion 11
y 12, sino tan solo argumentos basados en una analogia con la relacion entre los tratados y la
costumbre, que no parece pertinente, ya que la costumbre no se aplica Unicamente para
subsanar lagunas. Por otra parte, el analisis del principio de lex specialis, en los parrafos 95
a 107, parece muy somero y simplista y no refleja el estado actual de la practica y la
jurisprudencia, que revisten mayor complejidad y tienen muchos matices. En cualquier caso,
no todo conflicto entre un principio general del derecho y otra fuente debe resolverse
necesariamente a favor de la norma mas especifica. Son posibles otras soluciones. Por
ejemplo, seglin las circunstancias, la norma que prevalece puede ser la mas reciente o la que
refleje una norma de ius cogens.

Por lo demas, en el proyecto de conclusion 12 debe tenerse en cuenta la posibilidad
de que la disposicion sobre el derecho aplicable prevea una solucion diferente. Conviene
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recordar que el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia no es mas que
una disposicion que establece el derecho aplicable ante esa jurisdiccion, y que es
perfectamente posible que las fuentes del derecho aplicable ante otras jurisdicciones se
articulen de otro modo en las disposiciones pertinentes. Asi ocurre en cierta medida en el
articulo 21 del Estatuto de la Corte Penal Internacional, pero también en otras disposiciones
del mismo tipo.

Por estos motivos, el orador estda en contra de que se remita el proyecto de
conclusion 12 al Comité de Redaccion. Si la Comision desea ocuparse de la cuestion de los
conflictos entre normas, debe realizar un estudio mas detallado examinando otras
herramientas para resolverlos.

La Comision debe decidir si trata los principios generales del derecho como una
categoria inica o si establece una distincion entre ellos en funcion de su alcance normativo.
En lo que respecta al proyecto de conclusion 14, se plantean varios interrogantes. ;Cualquier
principio general puede cumplir las tres funciones enumeradas o depende del tipo de
principio? En particular, ;no habria que distinguir entre los principios con alcance normativo
y los que carecen de ¢é1? ; Tiene intencion la Comision de incluir los principios no vinculantes
en su proyecto de conclusiones? ¢ Es compatible ese enfoque con el proyecto de conclusion 1,
que habla de los principios generales del derecho “como fuente del derecho internacional”?
Sin responder a estas preguntas, sera dificil determinar como utilizar el proyecto de
conclusion 14. En definitiva, como han sefialado otros miembros, es necesario aclarar el
alcance preciso del tema.

Antes de concluir, el orador desea expresar su preocupacion por el hecho de que las
traducciones del tercer informe del Relator Especial se hayan publicado con mucho retraso,
dos meses después de que se presentase una version preliminar del original en inglés y solo
una semana antes del inicio del debate en sesion plenaria. Este retraso socava el principio de
igualdad entre los idiomas de trabajo de la Comision e, indirectamente, el de igualdad entre
sus miembros. Bien es cierto que todos los miembros de la Comisiéon pueden trabajar en
inglés, pero la autoridad y la calidad de la labor de la Comision dependen de que pueda
trabajar en varios idiomas. Esta situacion es si cabe mas lamentable habida cuenta de que el
tema de los principios generales del derecho exige una atencion especial a la diversidad de
los sistemas juridicos nacionales.

Sir Michael Wood dice que el tercer informe del Relator Especial sobre los principios
generales del derecho arroja luz sobre una fuente del derecho internacional a menudo mal
comprendida. Al contrario que el Sr. Murase, cree que los principios generales del derecho
si son una fuente del derecho internacional en el sentido del Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia.

El orador esta de acuerdo con gran parte de lo que afirma el Relator Especial sobre la
transposicion en los parrafos 11 a 17 de la primera parte de su informe. La cuestion central
que se aborda en la segunda parte es si existe 0 no una categoria de principios generales del
derecho distintos de los derivados de sistemas juridicos nacionales. Los miembros de la
Comision siguen teniendo diferentes opiniones al respecto. El orador sugiere que la Comision
proceda partiendo de la base de que su tarea, su reto, es averiguar si puede existir esa segunda
categoria. Si la Comision logra definirla de forma creible, a continuacion correspondera a los
Estados formular observaciones sobre lo propuesto.

La parte principal del informe, la tercera, trata de las funciones de los principios
generales del derecho mencionados en el Articulo 38, parrafo 1 c¢), del Estatuto y su relacion
con los tratados y el derecho internacional consuetudinario, las otras fuentes del derecho
internacional. El estudio de estas cuestiones podria ayudar a la Comision a comprender mejor
los principios generales del derecho, pero el orador no esta convencido de que sea 1til contar
con proyectos de conclusion sobre todas estas cuestiones.

El orador no esta convencido de la necesidad de ninguno de los cinco proyectos de
conclusion propuestos en la tercera parte. Una cosa es describir las funciones y la relacion a
modo de antecedentes y otra muy distinta es tratar de reflejar esas cuestiones en proyectos de
conclusion. En sus extensos trabajos sobre los tratados, la Comision no ha considerado
necesario incluir disposiciones sobre las funciones de los tratados ni sobre su relacion con
otras fuentes del derecho internacional, al menos no en términos generales. Tampoco al
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estudiar el derecho internacional consuetudinario ha juzgado necesario proponer
disposiciones sobre las funciones de este ni sobre la jerarquia entre las normas de derecho
internacional consuetudinario, por un lado, y los tratados o los principios generales del
derecho, por otro.

Tal vez el Relator Especial ha considerado que esas disposiciones pueden ser utiles
para el presente tema debido a la divergencia de opiniones sobre los principios generales del
derecho. Por ejemplo, un proyecto de conclusion sobre la “subsanacion de lagunas™ podria
contribuir a explicar el papel complementario que a menudo desempefian en la practica los
principios generales del derecho. Sin embargo, no esta clara la necesidad de intentar reducir
esas cuestiones a proyectos de conclusion. Cualquier explicacion util puede incluirse en los
comentarios, quiza en un comentario introductorio al proyecto de conclusiones.

Tres de los proyectos de conclusion propuestos en la tercera parte del informe abordan
la relacion entre los principios generales del derecho y otras fuentes del derecho. En el
proyecto de conclusion 10 se afirma que los principios generales del derecho no guardan
ninguna relacion jerarquica con los tratados y el derecho internacional consuetudinario. Esto
es algo evidente atendiendo a una posible interpretacion de la expresion “relacion jerarquica”,
aunque el hecho de mencionarlo podria hacer pensar a los lectores que no es tan obvio. Dado
que la cuestion se abordoé en las conclusiones de la labor del Grupo de Estudio sobre la
fragmentacion del derecho internacional, en las que se basan los parrafos 77 a 79 del informe,
puede que la Comisidn no necesite volver a tratarla. De ser necesario, se podrian abordar en
el comentario las dos cuestiones relativamente poco importantes que se plantean en los
parrafos 80 a 82. El proyecto de conclusion 10 también puede resultar confuso para los
lectores porque, en la practica, parece que unicamente se tienen en cuenta los posibles
principios generales del derecho en los casos en que no se ha identificado ninguna norma
convencional o consuetudinaria aplicable. Si bien el orden en que figuran las tres fuentes en
el Articulo 38 no es determinante, si refleja la practica real.

El andlisis sobre el proyecto de conclusion 11 también podria hacerse, si fuera
necesario, en el comentario. No queda claro el sentido del término “coexistencia” en el
contexto del proyecto de conclusion.

En cuanto al proyecto de conclusion 12, el orador duda de que la relacion de los
principios generales del derecho con las normas derivadas de las otras fuentes del derecho
internacional que tratan la misma cuestion se rija por el principio de lex specialis. En el
informe se afirma que puede considerarse que los principios generales del derecho reflejan
la intencion de los Estados de manera menos especifica que una disposicion de un tratado o
una norma de derecho internacional consuetudinario y que, por consiguiente, serian
normalmente la “ley general” respecto de las normas convencionales o consuetudinarias
aplicables a la misma cuestion pero tanto esa conclusion como las premisas en las que se basa
son cuestionables. Ademas, la inclusion de la lex specialis lleva a preguntarse por qué no se
abordan también otros principios que podrian ser pertinentes, como el de lex posteriori. Cabe
suponer que no se ha hecho porque ello excederia con creces el alcance del tema y llevaria a
la Comision una vez mas al ambito del informe del Grupo de Estudio sobre la fragmentacion.
Tal vez la Comision deba limitarse a recordar la labor del Grupo de Estudio. Por lo tanto, el
orador comprende en cierto modo que el Sr. Forteau no vea necesario remitir el proyecto de
conclusion 12 al Comité de Redaccion.

Las principales dudas del orador se refieren a los proyectos de conclusion 13 y 14.
Para empezar, no le parece util la distincion que se hace entre funciones “esenciales” y
“especificas” de los principios generales del derecho. Tal vez se piense que el estudio de las
“funciones” de los principios generales del derecho permitira aclarar su alcance, su formacion
o la metodologia para identificarlos. Por ejemplo, puede haber una relacion entre la llamada
funciéon de “subsanacion de lagunas” y el criterio de la compatibilidad a efectos de la
transposicion: en la medida en que su funcién es subsanar lagunas, es evidente que los
principios generales del derecho no pueden ser contrarios a las normas de derecho
internacional que complementan. El Relator Especial también alude a la necesidad de evitar
un non liquet, que puede ser una de las consecuencias de la existencia de una “laguna”. Al
hacerlo, no obstante, evita sabiamente abordar los aspectos tedricos de una posible
prohibicion de un non liquet. Segin el proyecto de conclusion 13, la funcion esencial de los
principios generales del derecho es “subsanar las lagunas”, expresion que parece referirse a
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la utilizacion de los principios generales del derecho como fuente de normas, cuando sea
apropiado y posible, para completar o aclarar las normas convencionales o de derecho
internacional consuetudinario. Si bien esa subsanacion de lagunas parece frecuente, como
ilustran las decisiones descritas en los parrafos 42 a 68 del informe, y en ese sentido podria
ser la principal funcion de los principios generales del derecho, refleja una cuestion practica
a partir de la cual la Comision no deberia generalizar necesariamente. Ademas, aunque
ampliamente utilizado, la expresion “gap-filling” empleada en la version en inglés es
desafortunada, ya que no solo es coloquial, sino también ambigua y engafiosa. Y el adjetivo
“esencial” resulta extrafio para describir algo que constituye una funciéon predominante,
aunque no Unica.

Si la Comision emplea la expresion “gap-filling” (subsanacion de lagunas), debera
explicar mas claramente qué debe entenderse por “lagunas” y “subsanacion de lagunas” en
el sistema de derecho internacional. No deberia sorprender que no haya ninguna norma sobre
una determinada cuestion. Como ha afirmado la Comision en relacion con el derecho
internacional consuetudinario, cuando no pueda establecerse la existencia de una practica
general aceptada como derecho, se concluira que la supuesta norma de derecho internacional
consuetudinario no existe. Y es obvio que en los tratados —incluso en aquellos que abordan
una cuestion general y/o cuentan con una amplia participacion— quedan lagunas. La
ausencia de normas convencionales o consuetudinarias de derecho internacional sobre una
determinada cuestion puede deberse a muchas razones, como la falta de voluntad de los
Estados de someterse a normas en la materia o su incapacidad de ponerse de acuerdo sobre
cuales deberian ser esas normas. No debe presuponerse que todas esas “lagunas” pueden o
deben subsanarse con principios generales del derecho, que a su vez existen Unicamente en
tanto en cuanto son reconocidos como tales por la comunidad internacional. Como se indica
acertadamente en el parrafo 71 del informe, los principios generales del derecho solo
desempenan la funcion de colmar lagunas en la medida en que existan y puedan identificarse,
y no todas las lagunas del derecho pueden ser necesariamente subsanadas por un principio
general del derecho. Se trata de un aspecto importante que debe aclararse en el comentario.
Si una corte o tribunal considera que una situacion no se rige por ninguna norma de derecho
internacional, puede resolver la causa que se le ha sometido sobre la base de que no existe tal
norma, situacion distinta de aquella en que se constata un non liquet.

En el informe se afirma que los principios generales del derecho tienen tres funciones
“especificas™: sirven como base independiente de derechos y obligaciones primarios, como
medio para interpretar y complementar otras normas de derecho internacional y como medio
para asegurar la coherencia del sistema juridico internacional. En el informe se sefiala que,
en principio, todas las fuentes del derecho internacional tienen esas funciones especificas,
pero en el parrafo 109 se indica que, en el caso de los principios generales del derecho, las
funciones deben entenderse teniendo en cuenta su funcion como medio de subsanar lagunas.
Sin embargo, el orador se pregunta hasta qué punto puede decirse que esas funciones
especificas, especialmente la primera de las enumeradas, constituyen una funcion esencial de
subsanacion de lagunas.

Se podria argumentar que la primera de las funciones especificas enumeradas es la
funcion basica de los principios generales del derecho como fuente del derecho internacional.
La segunda y la tercera plantean una serie de cuestiones y caben dudas de que sea necesario
explorarlas en el contexto del presente tema. No obstante, podrian reflejarse en el comentario
algunas cuestiones planteadas en el informe con respecto a las funciones especificas, como
la observacion de que los casos en que los principios generales del derecho han servido de
base a derechos y obligaciones primarios son menos numerosos que aquellos en que los
principios generales del derecho han fundamentado normas procesales o secundarias.

Si la Comisiéon decide incluir una conclusion sobre las funciones de los principios
generales del derecho, podria ser preferible disponer de un unico proyecto de conclusion con
una lista no exhaustiva, en la que sin embargo se destaque la tarea principal de subsanacion
de lagunas, en lugar de distinguir entre una funcién esencial y otras funciones, al margen de
que se denominen “especificas”.

El orador preferiria no remitir los proyectos de conclusion 10, 11, 12 y 14 al Comité
de Redaccion. No obstante, si la Comision desea hacerlo, no se opondra a ello, entendiendo
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que, como es habitual, esta puede decidir abordar las cuestiones pertinentes en el comentario
y no en los proyectos de conclusion.

Aguarda con interés el proyecto de bibliografia prometido por el Relator Especial que,
si estad bien escogida, sera una herramienta 1til para los juristas internacionales.

El Sr. Park dice que, si bien en el tema de los principios generales del derecho el
punto de partida es, por supuesto, el Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, el alcance del tema se extiende, ratione materiae, a todas las
cuestiones relacionadas con los principios generales del derecho, y ello por la decision de la
Comision de adoptar como titulo del tema en francés “Principes généraux du droit”,
expresion que figura en la version francesa del articulo 21, parrafo 1 c), del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, en lugar de “Principes généraux de droit”, formula empleada
en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

En lo que respecta al proyecto de conclusion 6, que se examina en la primera parte del
informe, el orador tiene dudas sobre si es apropiado usar, en la version en inglés, el sustantivo
“ascertainment” en el titulo. Segiin un diccionario, “fo ascertain” significa descubrir o
constatar algo. En otras palabras, “fo ascertain” es determinar lo que “es”, y no lo que es
meramente posible. Sin embargo, los dos requisitos establecidos en el proyecto de conclusion
propuesto se refieren a cuestiones de posibilidad o compatibilidad. El orador se pregunta
como la compatibilidad puede aportar seguridad. En su opinidn, no se puede constatar que
las normas en cuestion se han transpuesto inicamente porque esa transposicion sea posible.
En cambio, la Comision utilizé el verbo “ascertain” en las conclusiones 2, 3 y 16 de sus
conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario en el contexto
de la determinacion de lo que realmente “es”. En el contexto del proyecto de conclusion 6
propuesto, el sustantivo “ascertainment” no es acertado y debe evitarse.

Ademas, en aras de la claridad y sobre la base del articulo 21, parrafo 1 ¢), del Estatuto
de Roma, el orador propone que la expresion “compatible con los principios fundamentales
del derecho internacional” que figura en el apartado a) del proyecto de conclusion 6 se
sustituya por “compatible o coherente con las normas y estandares internacionalmente
reconocidos”.

En la segunda parte del informe se tratan los principios generales del derecho
formados en el sistema juridico internacional, en relacion con el proyecto de conclusion 7
propuesto. En el parrafo 19 se resefian las posiciones adoptadas por los miembros de la
Comision con respecto a la posible existencia de una segunda categoria de principios
generales del derecho, a saber, los formados en el sistema juridico internacional. Segun se
afirma, el orador figura entre los que expresaron dudas sobre la existencia de esa categoria.
No obstante, seria mas exacto decir que tenia muchas dudas, principalmente debido a la
ausencia de suficiente practica pertinente, a la ambigiiedad de la relacion entre ese tipo de
categoria y los tratados y el derecho internacional consuetudinario y al riesgo de que, si se
aceptase la existencia de esa segunda categoria, se difuminase la distincion entre los
principios generales del derecho y los principios del derecho internacional general. A este
respecto, si bien en la anterior sesion de la Comision el Sr. Murphy se refirié al principio de
no intervencion previsto en la Carta de las Naciones Unidas como ejemplo de la segunda
categoria de principios generales del derecho, podria argumentarse que se trata simplemente
de una obligaciéon convencional.

Por otra parte, al limitarse a la identificacion de los principios generales del derecho
ya formados en el sistema juridico internacional, el proyecto de conclusion 7 propuesto
parece adoptar un enfoque centrado en las consecuencias. Sigue sin estar claro como y por
qué pueden formarse principios generales del derecho en el sistema juridico internacional
como fuente del derecho, algo que debe explicarse. Aunque algunos podrian argumentar que
el apartado c) del proyecto de conclusion 7 proporciona orientacién sobre esta cuestion, al
orador se le antoja bastante abstracto.

La tultima cuestion que el orador desea plantear en relacion con la segunda parte del
informe es que, aunque en el parrafo 25 se afirma que hay menos practica relativa a los
principios generales del derecho formados en el sistema juridico internacional, en el
parrafo 27 se dice que, en opinidn del Relator Especial, hay suficiente practica, jurisprudencia
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y doctrina en apoyo de la existencia de una segunda categoria de principios generales del
derecho. Estas dos afirmaciones parecen contradictorias.

El orador esta de acuerdo con el argumento basico sobre la funcion de subsanacion de
lagunas expuesto en el parrafo 70, en la tercera parte del informe. No obstante, es preciso
explicar mejor el argumento, mencionado en el parrafo 82, de que la funcion de los principios
generales del derecho como medio de subsanar lagunas no guarda relacion con la cuestion de
la jerarquia entre los principios generales del derecho y los tratados y la costumbre. Si bien
el argumento en si mismo no parece controvertido, ya que el Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia no establece una jerarquia entre los tratados, el derecho
internacional consuetudinario y los principios generales del derecho, el orador se pregunta si
no hay implicita en el propio concepto de la funcion de subsanacion de lagunas una distincion
entre fuentes primarias y secundarias. Como se indica en el parrafo 72 del informe, dos
Estados pueden acordar bilateralmente que un principio general del derecho prevalezca sobre
los tratados o el derecho internacional consuetudinario; sin embargo, en circunstancias
normales, los tratados y el derecho internacional consuetudinario se aplicaran en primer
lugar, y cualquier vacio legal que quede podra subsanarse recurriendo a los principios
generales del derecho. En el parrafo 68 del informe se reconoce ese orden de aplicacion. Asi
pues, los principios generales del derecho no suelen aplicarse preferentemente antes que el
derecho internacional consuetudinario o los tratados.

Para explicar la interrelacion entre las fuentes del derecho internacional desde la
perspectiva de la teoria juridica pero sin aceptar una jerarquia de fuentes, en el informe se
utiliza el principio de lex specialis y en el parrafo 82 se afirma que la funcion de los principios
generales del derecho como medio de subsanar lagunas puede entenderse mejor desde el
punto de vista del principio de lex specialis. Sin embargo, al considerar la relacion de los
principios generales del derecho con los tratados y el derecho internacional consuetudinario
desde la perspectiva del principio de lex specialis, se malinterpreta la naturaleza de los
principios.

En el informe se emplean indistintamente los términos “normas” y “principios” y se
indica que se ha aplicado a los principios generales del derecho el articulo 31, parrafo 3 c),
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, aunque la palabra utilizada en
el articulo es “norma”. En opinion del orador, las normas y los principios se parecen en
algunos aspectos, pero no en todos. La mayoria de las disposiciones de los tratados y del
derecho internacional consuetudinario constituyen normas, y las funciones de los principios
difieren ligeramente de las de estas. Ademas, mientras que las normas tienen que aplicarse
en su totalidad y no ha lugar su aplicacion parcial, un principio puede seguir teniendo sentido
aun cuando no pueda hacerse efectivo en su totalidad, puesto que apunta en una determinada
direccion. Principios como los de buena fe, proporcionalidad, necesidad y humanidad
establecen estandares que deben poder aplicarse de forma matizada, y no siempre pueden
considerarse normas que admiten Unicamente una aplicacion integral. Las normas y los
principios tienen sentidos juridicamente distintos y funciones especificas, y deben
diferenciarse. El sentido de una norma puede ampliarse o limitarse si se interpreta recurriendo
a un principio especifico. Por lo tanto, habria que replantearse el enfoque de lex specialis
propuesto en el informe.

En el parrafo 83 del informe se rechaza la opinion de que los principios generales del
derecho son una fuente transitoria y en el parrafo 85 se argumenta que, aun cuando un
principio general del derecho se transforme en una norma convencional o consuetudinaria,
seguira teniendo una aplicabilidad separada y distinta. Aunque el orador podria estar de
acuerdo con este planteamiento logico, hay que evitar sobrestimar el papel de los principios
generales del derecho, dada su limitada aplicabilidad practica. Como ha indicado en
ocasiones anteriores, considera que el caracter transitorio y recesivo de los principios
generales del derecho es uno de los atributos de esta fuente del derecho internacional. Por lo
tanto, no se puede considerar que los principios generales del derecho gocen del mismo rango
juridico dominante que los tratados internacionales o el derecho internacional
consuetudinario en lo relativo a su aplicacion. Si bien es cierto que en 1920 el Comité
Consultivo de Juristas no propuso una jerarquia formal de fuentes del derecho en el proyecto
de Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional, los principios generales del
derecho a los que se hace referencia en el Articulo 38, parrafo 1 c), del Estatuto son ahora
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secundarios respecto de los tratados y el derecho internacional consuetudinario en lo que se
refiere a relevancia practica, ya que desempefian una funcion de subsanacion de lagunas.

Al igual que el Sr. Forteau y Sir Michael Wood, el orador no apoya el proyecto de
conclusion 12 propuesto. Por motivos de tiempo, presentara por escrito sus observaciones
sobre los proyectos de conclusion 13 y 14 propuestos. Apoya el plazo propuesto en la cuarta
parte del informe para concluir la labor sobre el tema. La bibliografia mencionada en el
parrafo 149 resultard muy ttil, siempre que contenga una variedad de referencias de los
distintos sistemas juridicos del mundo.

Se levanta la sesion a las 13.00 horas.
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