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la formacidn o la identificacion del derecho internacional
consuetudinario». En este sentido, es preciso, por una
parte, recordar que la practica de los Estados en organi-
zaciones internacionales debe distinguirse de la de las
propias organizaciones internacionales, y, por otra parte,
establecer una distincion entre el comportamiento de la
organizacién con respecto a su funcionamiento interno
y su comportamiento en el marco de sus relaciones con
los Estados y otras entidades (préctica externa), ya que la
segunda solo puede servir para la formacién e identifica-
cidn del derecho internacional consuetudinario.

38. Los capitulos VI'y VII del informe se refieren, aun-
que de manera diferente, a la aplicacion ratione personae
de las normas del derecho internacional consuetudina-
rio. Si bien la Corte Internacional de Justicia sefialé en
la causa relativa a la Delimitacion de la frontera mari-
tima en la region del Golfo de Maine que los principios
de derecho internacional consuetudinario son «de aplica-
cién general, validos para todos los Estados» (parr. 90 del
fallo), hay normas «particulares», como el Relator Espe-
cial ha decidido llamarlas, relacionadas con la costumbre
especial, regional, local o bilateral. Para la Corte Interna-
cional de Justicia, la regla de los dos elementos se aplica
a su identificacion. No obstante, dado que esas normas
no son vinculantes sino respecto de un ndmero limitado
de Estados, es esencial identificar con precision a los que
participan de la practica y la han aceptado como derecho
aplicando estrictamente esos criterios a todos los Estados
interesados, como se ha dicho. Por consiguiente, el pa-
rrafo 2 del proyecto de conclusion 15, que se refiere a
la costumbre particular, menciona de manera expresa ese
punto. En cuanto a la norma del objetor persistente, abor-
dada en el capitulo VIl y cuya importancia practica no
esta tan limitada como se ha presumido, esta firmemente
arraigada en el derecho internacional y su existencia est&
reconocida tanto por los tribunales nacionales y los inter-
nacionales como por la doctrina. Por tanto, es importante
que la Comisién lo trate a fin de, entre otras cosas, con-
firmar —al igual que el proyecto de conclusion 16— las
estrictas condiciones que requiere y dejar claro que no
puede haber un «objetor subsiguiente».

39. Por ultimo, Sir Michael Wood sefiala, con res-
pecto al programa de trabajo futuro que se aborda en el
capitulo VIII del tercer informe, que, si bien confia en
que la Comision pueda concluir la labor sobre el tema
en el préximo periodo de sesiones, no desea precipitarla
en detrimento de la calidad.

Organizacidn de los trabajos del periodo
de sesiones (continuacién)

[Tema 1 del programa]

40. EI Sr. FORTEAU (Presidente del Comité de Redac-
cién) dice que el Comité de Redaccion estara integrado
por los miembros siguientes: Sr. Hmoud, Sr. Huang,
Sr. Kittichaisaree, Sr. McRae, Sr. Murase, Sr. Murphy,
Sr. Nolte, Sr. Park, Sr. Petri¢, Sr. Tladi, Sir Michael Wood
y el Sr. Vazquez-Bermudez (ex officio).

Se levanta la sesion a las 13.00 horas.
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Identificacion del derecho internacional consuetudi-
nario (continuacion) (A/CN.4/678, cap. Il, secc. E,
AJ/CN.4/682, A/CN.4/L..869)

[Tema 7 del programa]
TERCER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL (continuacién)

1. El Sr. MURPHY dice que los nuevos proyectos de
conclusién propuestos por el Relator Especial en su ter-
cer informe (A/CN.4/682) son en gran medida acepta-
bles. Apoya la adicion de un segundo parrafo al proyecto
de conclusion 3 [4], pero sugiere sustituir en el texto en
inglés la palabra «specific» por «separate». También esta
a favor de afiadir un tercer parrafo al proyecto de con-
clusion 11 para abordar la cuestion de la inaccién, pero
propone que se redacte de nuevo para que diga: «La falta
de reaccién ante una préctica a lo largo del tiempo que
afecte a los intereses o los derechos de un Estado, cuando
el Estado tenga conocimiento de la préctica, puede servir
de prueba de aceptacién como derecho (opinio iuris)».

2. El proyecto de conclusién 12 estd bien redactado,
pero en el comentario se debe destacar que, en todos los
casos, es necesario determinar si la norma enunciada en
el tratado se apoya en una practica general aceptada como
derecho (opinio iuris). Si bien acepta el proyecto de con-
clusion 13 sobre las resoluciones de organizaciones y
conferencias internacionales, el orador cree que en el
comentario se debe mencionar la misma cuestion que él
acaba de sefialar con respecto al proyecto de conclusion
12. En el comentario también convendria incluir alguna
referencia a la importancia del consenso para la aproba-
cion de una resolucién. Como sefiald la Comisién en su
66° periodo de sesiones, la aprobacion de una resolucion
por consenso no basta para constituir un acuerdo en el
sentido del articulo 31, parrafo 3 b, de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (Convencién de
Viena de 1969). Si bien esta de acuerdo con la orienta-
cién general del proyecto de conclusion 14 relativo a la
jurisprudencia y la doctrina, el orador cree que, en aras
de la coherencia con el texto de los proyectos de conclu-
sion 1y 2, tal vez sea preferible redactarlo de nuevo de
manera que diga: «La jurisprudencia y la doctrina pueden
servir de formas subsidiarias para determinar la existen-
cia de una norma de derecho internacional consuetudina-
rio y su contenido».
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3. Dado que el tipo de costumbre mencionada en el
proyecto de conclusién 15 se conoce cominmente como
costumbre «regional» o «especial», es fundamental deter-
minar si debe tener un nexo geogréafico. Hasta la fecha,
la jurisprudencia principal se ha guiado por criterios geo-
graficos. Algunos especialistas han sefialado que las nor-
mas derivadas de la costumbre regional Unicamente son
vinculantes para los Estados de una determinada zona o
region geografica y constituyen una excepcion regionali-
zada que se admite por respeto a las tradiciones juridicas
regionales. Otros, como el Relator Especial, han soste-
nido que una norma de derecho internacional consuetu-
dinario puede existir entre cualquier grupo de Estados,
aunque estén dispersos por todo el mundo. Habida cuenta
de que el Relator Especial no da ejemplos de normas de
ese tipo, cabe preguntarse si su argumento se basa mas
en la teoria que en la practica. En cualquier caso, el texto
del parrafo 2 del proyecto de conclusién 15 no es claro.
Si lo que se pretende es abarcar exclusivamente la prac-
tica y las convicciones de un grupo limitado de Estados,
el parrafo 2 debe decir: «Para determinar la existencia
de una costumbre particular y su contenido, es necesario
comprobar si existe una practica aceptada como derecho
(opinio iuris) Gnicamente entre los Estados interesados».

4. Enrelacion con el capitulo V del tercer informe, rela-
tivo a la relevancia de las organizaciones internacionales,
el orador dice que suscribe la insistencia del Relator
Especial en la importancia de los Estados para la forma-
cién del derecho internacional consuetudinario y respalda
el proyecto de conclusién 4 [5]. También suscribe las
tesis expuestas en los parrafos 74 y 75 del informe sobre
la forma en que las organizaciones internacionales pue-
den contribuir a la formacion o expresidon de normas de
derecho internacional consuetudinario; son tesis compa-
tibles con la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia y las opiniones de los académicos y cuentan con
el respaldo de varios Estados en la Sexta Comision.

5. En cambio, la tercera propuesta enunciada en el
parrafo 76, en el sentido de que la practica de las orga-
nizaciones internacionales puede ser relevante para la
identificacion del derecho internacional consuetudinario,
no viene apoyada por ninguna referencia a jurisprudencia
internacional y ha sido rechazada por varios Estados en
la Sexta Comisidn. Solo unos cuantos Estados y algunos
académicos la apoyan, e incluso ellos parecen reconocer
que se basa mas en la teoria que en la realidad. Hasta la
propia Union Europea, que es ampliamente considerada
como una entidad supranacional, ha destacado que su
practica Gnicamente es pertinente para la formacion del
derecho internacional consuetudinario en sus esferas de
competencia exclusiva.

6. En el comentario del proyecto de conclusion 4 [5]
deben especificarse las siguientes limitaciones a la uti-
lizacion de la practica de las organizaciones interna-
cionales para la formacién del derecho internacional
consuetudinario: solo la practica externa de la organiza-
cién internacional es relevante; la practica de un érgano
solo es relevante si este esta integrado por representantes
de Estados, y no por expertos independientes; y cuanto
méas Estados miembros tenga una organizacion interna-
cional, mayor sera el peso que se atribuya a su practica.
Por dltimo, Gnicamente los actos de las organizaciones

internacionales a las que los Estados hayan conferido
competencias, entre ellas funciones normativas, pueden
contribuir a la formacion de normas de derecho inter-
nacional consuetudinario. Como, aparte de las organi-
zaciones internacionales, no existen agentes no estatales
facultados por los Estados para ejercer funciones norma-
tivas, su comportamiento no puede constituir una practica
gue contribuya a la formacidn de una costumbre.

7. Es preciso analizar otros aspectos importantes de la
tercera propuesta. ¢Puede la practica de una organizacién
internacional incluir la inaccion o el silencio? ;Puede esa
practica contribuir solo a la practica pero no a la opinio
iuris? ¢Debe la practica de la organizacion internacional
ser aceptada como derecho por esa organizacion? Una vez
gue una organizacion internacional ha contribuido a la for-
macion de una norma consuetudinaria, ¢es esa norma vin-
culante tanto para los Estados como para la organizacion
internacional? También se agradeceria que se explicara
cémo pueden los Estados cambiar a lo largo del tiempo
una norma de derecho consuetudinario existente.

8. Para concluir, el orador considera que el informe
es un logro notable y esta a favor de remitir los proyec-
tos de conclusion y las demas propuestas al Comité de
Redaccién.

9. EI Sr. TLADI dice que esta de acuerdo con el con-
tenido de la mayoria de los proyectos de conclusion
propuestos por el Relator Especial en su tercer informe.
Suscribe plenamente la idea expuesta en el parrafo 13
de que la practica y la opinio iuris no deben separarse
artificialmente, como si no tuvieran nada que ver la una
con la otra. No obstante, si bien hay que verificar la
existencia de cada elemento por separado, ello no sig-
nifica que no pueda utilizarse el mismo material como
prueba de ambos. Esa postura, que el Relator Especial
expone en el parrafo 15, ignora la interrelacion entre
los dos elementos que la Corte Internacional de Justicia
ha reconocido en los fallos mencionados en la primera
nota a pie de pagina del parrafo 13. El orador cita el
parrafo 70 del segundo informe del Relator Especial™y
el fallo de la Corte Internacional de Justicia en la causa
relativa a las Actividades militares y paramilitares en
Nicaragua y contra Nicaragua, y dice que sugieren que
la prueba de la aceptacién como derecho se encuentra
en la practica en si misma, pero ello no quiere decir que
la practica sea la aceptacion como derecho. Simple-
mente significa que los dos elementos del derecho inter-
nacional consuetudinario, la practica y la opinio iuris,
cumplen funciones diferentes.

10. Si es o no permisible o conveniente utilizar los
mismos materiales dependera de su contenido. La apro-
bacién de una resolucion en que se insta a los Estados
a comportarse de una manera determinada puede consti-
tuir practica, y si esa resolucion proclama la conviccion
de que el comportamiento viene exigido por el derecho,
seré prueba de opinio iuris, pero no constituird necesaria-
mente opinio iuris. Deben tenerse en cuenta el contexto
general y las circunstancias concretas, como se indica
en el proyecto de conclusion 3 [4] aprobado provisional-
mente por el Comité de Redaccién en 2014,

0 Anuario... 2014, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/672.
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11. El orador suscribe plenamente el analisis del Rela-
tor Especial de la inaccion como prueba de la aceptacién
como derecho y apoya el proyecto de conclusion 11. En
lo que respecta a la inaccion como préctica y/o prueba de
la aceptacion como derecho, las palabras «en determina-
das circunstancias» no son claras, y el tercer informe no
ofrece mucha ayuda. Cabe sefialar que el principal fallo
en que se basa la conclusién de que «la inaccién es una
forma de préctica», el de la causa relativa a las Actividades
militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicara-
gua, no fundamenta la opinién de que la inaccion es una
forma de préactica. La evaluacion del derecho internacional
consuetudinario que se hace en el fallo se centra de lleno
en el elemento de la «aceptacién como derecho» y, a ese
respecto, hace referencia a varias autoridades. En ninguna
parte examina la Corte el papel de la inaccién. La cita en
que se afirma que la inaccion es una forma de practica no
se refiere a la inaccién ni, en realidad, a la practica. De
hecho, es un preludio de la evaluacién que hace la Corte
de la opinio iuris. Una lectura detenida de los pasajes per-
tinentes del fallo pone claramente de manifiesto que la
Corte no se ocupa de la inaccién. Por lo tanto, la absten-
cion a la que la Corte hace referencia parece citarse fuera
de contexto. «Esa abstencion» (parr. 188 del fallo) en ese
contexto parece referirse a lo que normalmente se deno-
mina «prohibicion», es decir, se refiere a la norma y no a
un elemento de la formacion de la norma. No obstante, en
otras partes del fallo, en que la Corte examina excepciones
a la prohibicion, se refiere a las medidas de «otros Estados
que estan en condiciones de reaccionar» (parr. 207). Puede
incluirse un texto similar en el parrafo 1 del proyecto de
conclusion 6 [7], en el que se indique que el tipo de accion
gue puede constituir una accion es la inaccion en circuns-
tancias en que los Estados estan en condiciones de actuar.
Es preciso incluir en ese parrafo un calificativo mas espe-
cifico que «en determinadas circunstancias».

12. En cuanto al capitulo Ill, relativo a la funcion de los
tratados y las resoluciones, el orador apoya el proyecto de
conclusion 12, aunque es bastante general: seria deseable
gue fuera mas detallado.

13.  Con respecto al proyecto de conclusién 13 sobre las
resoluciones de organizaciones y conferencias interna-
cionales, el orador sefiala que no esta de acuerdo con la
afirmacion que figura en el péarrafo 47 del tercer informe
de que la Asamblea General constituye un érgano politico
en el cual no es para nada evidente que los actos de los
Estados tengan trascendencia juridica. Por el contrario, es
evidente que si la tienen; la Unica cuestion es el grado de
trascendencia.

14. En el pérrafo 60 del tercer informe se plantean
varias preguntas incomodas con respecto a la jurispru-
dencia y la doctrina. ¢Quién decidira si la calidad del
razonamiento juridico de esas decisiones es buena, y
como debe tenerse en cuenta la composicion del 6rgano
jurisdiccional?

15. El orador apoya el proyecto de conclusién 4 [5] y la
inclusién de un nuevo parrafo 3 sobre el comportamiento
de los actores no estatales. Puede ser necesario desarro-
llar el término «costumbre particular» del proyecto de
conclusion 15 con referencias especificas a lo que signi-
fica, quizéas en un comentario.

16. Por altimo, el orador sugiere que, en el futuro, el
Relator Especial tal vez desee abordar los efectos de las
normas consuetudinarias locales en la formacion e iden-
tificacion de normas generales de derecho internacional
consuetudinario.

17. El Sr. FORTEAU dice, en primer lugar, que el pro-
posito del tema es determinar si existe una norma de dere-
cho internacional consuetudinario en un momento dado,
sin perjuicio de cualquier posible evolucion futura de
dicha norma. Hay que tener en cuenta el caracter practico
de este proyecto. Sefiala ademas que apoya plenamente
la referencia que se hace en el parrafo 17 del informe
al hecho de que el enfoque basado en dos elementos se
aplica a cualquier norma de derecho internacional con-
suetudinario y que su aplicacion en un caso concreto
puede variar en funcion de las especificidades del ambito
del derecho internacional de que se trate. Esto concuerda
con la naturaleza inherentemente flexible del derecho in-
ternacional consuetudinario. De hecho, la costumbre es
un medio espontaneo, no deliberado, para crear derecho
internacional, y es importante no cefiirla a limites excesi-
vamente estrictos que, en realidad, pertenecen al derecho
convencional. A ese respecto, el orador expresa su firme
desacuerdo con muchas de las observaciones del Sr. Mur-
phy, que parecen fusionar el derecho de los tratados con
el derecho consuetudinario.

18. En lo que respecta al parrafo 2 del proyecto de con-
clusion 3 [4], el orador discrepa del argumento que figura
en el parrafo 15 del informe de que no se puede utilizar
la misma prueba como préactica pertinente y opinio iuris
para identificar una norma de derecho internacional con-
suetudinario. Esa llamada doble contabilizacién, a su
juicio, fue aceptada por el Relator Especial después del
debate celebrado en el anterior periodo de sesiones, en el
gue él mismo dio un ejemplo basado en el derecho mari-
timo. No existe una «prueba especifica referente a cada
elemento», lo que importa es la operacion en la que se
determina por separado la existencia de cada elemento,
como se afirma en la primera oracién del parrafo 2. Asi
pues, la segunda oracion es superflua y debe suprimirse.

19. En el proyecto de conclusion 4 [5], el orador no cree
gue exista ninguna justificacion para omitir la palabra
«principalmente» en el parrafo 1, ya que la practica de
las organizaciones internacionales también es pertinente,
conforme a lo dispuesto en el parrafo 2. De hecho, esta de
acuerdo con el Relator Especial en que la practica de las
organizaciones internacionales puede ser pertinente para
evaluar la existencia del derecho internacional consuetu-
dinario. Considera que el nuevo parrafo 3 es demasiado
restrictivo, ya que impediria tomar en consideracion la
préactica del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)
0 el Comité Olimpico Internacional, por ejemplo. Sugiere
insertar «en principio» en ese parrafo.

20. Si bien, en general, estd de acuerdo con el pa-
rrafo 3 del proyecto de conclusion 11, el orador considera
que la segunda clausula («siempre que las circunstan-
cias requieran una reaccion») es demasiado restrictiva.
¢Cabe esperar que todos los Estados reaccionen a todas
las actuaciones de otro Estado que no se ajusten a una
determinada norma consuetudinaria? Ademas, el criterio
de la reaccion requiere que todos los Estados conozcan
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la préctica de todos los deméas Estados, lo que es poco
realista. Por ello, el orador prefiere una formulacién mas
flexible, un enfoque que también esté mas en consonan-
cia con el derecho positivo, a los efectos, por ejemplo, de
que la inaccién pueda servir como prueba de opinio iuris
«cuando las circunstancias concretas de esa inaccion lle-
ven a esa conclusidn» (lorsque les circonstances propres
a cette inaction conduisent a cette conclusion).

21. El titulo de la quinta parte, «Formas particulares de
practica y prueba», es algo confuso. Seria preferible refe-
rirse a las diversas manifestaciones de la practica, por un
lado, y los diversos medios de obtencidn de pruebas de la
practica o la opinio iuris, por otro.

22. Es esencial incluir una conclusion especifica sobre
el papel, no solo de los tratados, sino también de los tex-
tos elaborados por la Comision, como prueba del dere-
cho consuetudinario. Habida cuenta de la condicién de la
Comisién como drgano subsidiario de la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas, su labor es algo mas que un
medio auxiliar para la identificacion de normas de dere-
cho internacional. La clasificacion por el Relator Espe-
cial de los textos de la Comision como «doctrina» es una
simplificacién discutible: su condicion diferencia a sus
trabajos, que los tribunales tanto nacionales como inter-
nacionales utilizan de una forma que no es en absoluto
comparable a la manera en que utilizan otra doctrina.

23. Tal vez sea mejor limitar el ambito de aplicacion del
proyecto de conclusidn 12 a los tratados multilaterales.
Los tratados bilaterales rara vez generan derecho con-
suetudinario, aunque solo sea por motivos estadisticos:
para reflejar un consenso entre los casi 200 Estados de
la comunidad internacional harian falta casi 20.000 trata-
dos bilaterales similares. En esas circunstancias, incluso
la cifra de 3.000 tratados es baja, lo que puede explicar la
decisidn adoptada por la Corte Internacional de Justicia
en 2007 en la causa Ahmadou Sadio Diallo en relacion
con los tratados bilaterales de inversion.

24. No es suficiente afirmar, como en el proyecto de
conclusion 12, que una norma consuetudinaria codificada
por un tratado tiene que haber existido en el momento en
que se concluye el tratado. La norma puede haber cam-
biado o dejado de estar vigente entre el momento de
la codificacién y el momento de tratar de identificar el
derecho consuetudinario. En cambio, es preciso afirmar
que una norma consuetudinaria codificada por un tra-
tado todavia debe ser aplicable en el momento de tratar
de identificar la norma. De conformidad con el proyecto
de conclusién 12 b, un tratado «ha llevado a la cristaliza-
cién» de una norma, pero la cristalizacion es un proceso.
Seria méas apropiado decir que un tratado ha participado
en el proceso de creacion de una nueva norma de dere-
cho internacional consuetudinario. El texto del proyecto
de conclusion 12 ¢ también debe corregirse de manera
que diga «ha dado origen a una practica general aceptada
como derecho», puesto que la yuxtaposicién de «dado
origen» y «dar lugar» es tautoldgica.

25. El proyecto de conclusién 13 debe afirmar que las
resoluciones de organizaciones y conferencias internacio-
nales «reflejan el» (reflétent), y no que constituyen «prueba
del» (peuvent constater), derecho consuetudinario, para

no dar la impresién de que tienen fuerza legislativa. La
expresion «en algunas circunstancias» carece de signifi-
cado juridico: es preciso indicar qué tipo de circunstancias
pueden aplicarse.

26. EIl orador considera aceptable en términos gene-
rales el proyecto de conclusién 14, excepto la palabra
«doctrina», que es algo confusa y vaga. El parrafo 1
del proyecto de conclusion 15 es poco claro: una norma
de costumbre particular puede ser invocada contra un
Estado, no por cualquier otro Estado, sino solo por uno
que esté obligado por esa norma. Por lo tanto, seria mas
claro decir que la costumbre particular es una norma de
derecho internacional consuetudinario «que se aplica uni-
camente entre determinados Estados» (qui ne s’applique
gu’entre certains Etats seulement). Ademas, debe hacerse
referencia a la opinion liberal de la Corte Internacional
de Justicia en 2009 en la causa relativa a la Controversia
sobre derechos de navegacion y derechos conexos (Costa
Rica c. Nicaragua) (parr. 141), en la que la Corte adopt6
una definicidn de costumbre especial menos consensuada
que en sus fallos anteriores.

27. En cuanto al proyecto de conclusion 16, el orador
dice que, para demostrar que la norma del objetor persis-
tente no es puramente tedrica (parece serlo), el comen-
tario debe ofrecer ejemplos concretos de casos en que
los Estados han hecho persistentemente objeciones vali-
das a una norma consuetudinaria. Ademas, el texto debe
matizarse para indicar que hay una objecidn persistente
cuando un Estado objeta persistentemente a la aplica-
cién al propio Estado de una nueva norma; la objecion no
afecta a la existencia de la norma consuetudinaria.

28. El Sr. KITTICHAISAREE, refiriéndose a la rela-
cién entre los dos elementos constitutivos del derecho
internacional consuetudinario, dice que el Relator Espe-
cial reconoce, en el parrafo 14 de su tercer informe, que
son «de hecho realmente inseparables» y que la misma
practica puede expresar tanto la actitud de los Estados
hacia el contenido de la norma como el reconocimiento
de la norma como juridicamente vinculante. Por ello,
resulta desconcertante que luego afirme que la prueba
de la practica del Estado no debe servir también como
prueba de opinio iuris. En varias causas examinadas por
la Corte Internacional de Justicia se demuestra que una
practica generalizada de los Estados puede apoyar una
opinio iuris, al tiempo que una opinio iuris bien estable-
cida puede compensar una practica de los Estados que
sea menos clara. La Asociacion de Derecho Internacional
ha llegado a la conclusién de que no siempre es nece-
sario establecer por separado la existencia del elemento
subjetivo. Por consiguiente, el orador pide que se aclare
si, al seguir adelante con una separacion estricta entre la
prueba de la practica y la opinio iuris, el Relator Especial
estd rechazando el enfoque de la «escala movil» de Kir-
gis™, es decir, la nocién de que el peso asignado a cada
elemento puede variar segun las circunstancias.

29. El orador agradeceria que se aclarara la utilizacion
en el parrafo 25 de la palabra «suficiente» en el contexto
de la inaccién durante «un periodo suficiente».

" F. L. Kirgis, Jr., «Custom on a sliding scale», American Journal of
International Law, vol. 81 (1987), pags. 146 a 151.
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30. EI concepto de «Estados especialmente afectados»
a que se hace referencia en el parrafo 39 es muy polémico
y, de hecho, se suprimié del proyecto de conclusiones el
afio pasado. El orador pide que se aclare si la referencia
en el informe actual es involuntaria o si se esta reintro-
duciendo el concepto en el contexto especifico de la cos-
tumbre creada por un tratado.

31. Con respecto al parrafo 41 del tercer informe, el
orador no cree como el Relator Especial que la paradoja
de Baxter’? no sea una verdadera paradoja. Por el con-
trario, es un auténtico problema que merece un examen
mas detenido. De conformidad con las causas de la Pla-
taforma continental del Mar del Norte, la ratificacién de
un tratado por un gran nimero de Estados puede trans-
formar las disposiciones del tratado en derecho consue-
tudinario al influir en la practica de los Estados que no
son partes. Sin embargo, la doctrina ha argumentado que,
cuanto mas generalizada sea la ratificacion de un tratado,
menos seran los Estados que no son partes cuya practica
sea esencial para la transformacion de obligaciones con-
vencionales en derecho consuetudinario. Con la ratifica-
cién cada vez més amplia de los tratados, la paradoja se
vuelve aln més cierta. Seria negligente por parte de la
Comision restar importancia al asunto, como hizo en el
proyecto de conclusion 12 sobre la pertinencia de los tra-
tados. La solucién que prefiere el orador es la de aplicar
la sugerencia de Provost de utilizar la teoria de la escala
movil dando mas peso a la opinio iuris, reflejada en el
numero de partes en el tratado, a fin de compensar la falta
de practica relevante al margen del tratado. Ello permite
justificar de manera convincente que las disposiciones de
un tratado tengan un caracter mas consuetudinario cuan-
tos més Estados pasen a ser parte en él.

32. El orador destaca la importancia del parrafo 60 del
tercer informe, relativo al peso de la jurisprudencia. El
parrafo es (til para los Estados que consideran que el
parrafo 2 E, en especial la segunda oracidn, de la parte
dispositiva de la opinion consultiva de la Corte Interna-
cional de Justicia sobre la Legalidad de la amenaza o el
empleo de armas nucleares no se ajusta a derecho. Tam-
bién esta de acuerdo con la afirmacién del Sr. Murphy
sobre la relevancia de la practica de las organizaciones
internacionales para la identificacién del derecho interna-
cional consuetudinario.

33. Enrelacion con la norma del objetor persistente, el
orador se pregunta si el argumento del Relator Especial
de que ayuda a impedir que la formacion del derecho in-
ternacional consuetudinario se convierta en «el dominio
exclusivo de los poderosos» sigue siendo valido en el
mundo actual. Los Estados con mayor influencia geopoli-
tica pueden mantenerse firmes en sus objeciones ante las
presiones externas mas facilmente que los Estados menos
influyentes, que son mas susceptibles a las presiones eco-
noémicas y diplomaticas.

34. Con estas observaciones, el orador dice que esta a
favor de remitir el bien elaborado conjunto de proyectos
de conclusién al Comité de Redaccidn, si bien espera con
interés oir las respuestas del Relator Especial a las preo-
cupaciones que ha planteado.

2R. R. Baxter, «Treaties and custom», Recueil des cours de
I’ Académie de droit international de La Haye, 1970-1, vol. 129, pag. 64.

35. El Sr. PARK dice que, si bien entiende el funda-
mento, descrito en el parrafo 15 del tercer informe, de la
propuesta del Relator Especial de afiadir un nuevo pa-
rrafo 2 al proyecto de conclusidn 3 [4], considera que el
texto es demasiado restrictivo: la Corte Internacional de
Justicia ha adoptado un enfoque mas flexible para identi-
ficar la opinio iuris en algunas de sus causas. La preocupa-
cién del Relator Especial sobre la «doble contabilizacion»
encuentra respuesta en la afirmacion que figura en el pro-
yecto de conclusion 3 [4] de que «debe tenerse en cuenta el
contexto general y las circunstancias concretas propias de
la prueba en cuestion». Por consiguiente, en lugar de afa-
dir un nuevo parrafo 2 al proyecto de conclusion, el orador
propone que se inserte la palabra «cada» antes de la pala-
bra «prueba» en el texto original, que entonces diria: «Al
valorar cada prueba para determinar si existe una practica
general y si esa practica esta aceptada como derecho (opi-
nio iuris), deben tenerse en cuenta el contexto general y las
circunstancias concretas de la prueba en cuestion.

36. En lo que respecta a la relacion entre los dos ele-
mentos constitutivos, el orador recuerda que, durante el
66° periodo de sesiones, él propuso que se abordara la
relacion temporal entre la practica general y la opinio
iuris, en la que normalmente la opinio iuris tiene prece-
dencia sobre la practica general. Su propuesta, que fue
examinada sucintamente por el Comité de Redaccién,
era incluir el siguiente texto: «La practica general (prac-
tica de los Estados) suele preceder a la aceptacion como
derecho (opinio iuris). No obstante, la aceptacién como
derecho (opinio iuris), en algunos casos, puede prece-
der excepcionalmente a la practica general (practica de
los Estados)». Su propuesta sigue mereciendo ser exa-
minada, ya que seria de utilidad a los profesionales para
identificar la existencia de una norma consuetudinaria.

37. En cuanto al proyecto de conclusién 4 [5], el orador
recuerda que, en el 66° periodo de sesiones, el Comité
de Redaccion convino en excluir la practica de los acto-
res no estatales por no ser directamente pertinente para la
formacion del derecho internacional consuetudinario. Por
ello, el orador cuestiona la necesidad del nuevo parrafo 3
y sefiala que la utilizacion de la palabra «otros» antes
de «actores no estatales» puede inducir a error. Por otra
parte, apoya la propuesta del Relator Especial de omitir la
palabra «principalmente» del parrafo 1 a fin de aclarar la
posicion sobre los actores no estatales.

38. El orador suscribe la idea de afiadir un nuevo pa-
rrafo, sobre la inaccion, en el proyecto de conclusion 11.
Sin embargo, se necesitan algunas explicaciones adicio-
nales sobre las condiciones, expuestas en los parrafos 23,
24 y 25 del tercer informe, en que la prueba puede inter-
pretarse como aceptacion, y esas explicaciones no deben
incluirse en el comentario, sino en el texto propiamente
dicho. A fin de asegurar la coherencia de la terminolo-
gia empleada en todos los proyectos de conclusion, debe
modificarse el titulo de la quinta parte para que diga
«Formas particulares de practica y prueba de la acepta-
cién como derechox.

39. Enlos parrafos 35 a 39 del tercer informe, el Relator
Especial analiza las tres formas en que una disposicion de

™ Anuario... 2014, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/672,
proyecto de conclusion 4.
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un tratado puede reflejar una norma de derecho interna-
cional consuetudinario o contribuir a determinar la exis-
tencia y el contenido de la norma. En el parrafo 31, el
Relator Especial reconoce que la interaccién entre los tra-
tados y el derecho internacional consuetudinario plantea
una serie de cuestiones importantes, y el propio orador se
pregunta si un proyecto de conclusion sera suficiente para
darles respuesta a todas. Una de esas cuestiones, men-
cionada en la ultima nota a pie de pagina del parrafo 43
del informe, es la de las reservas a las disposiciones que
reflejan una norma de derecho internacional consuetudi-
nario, de las que se ocupa la directriz 3.1.5.3 de la Guia de
la Préctica sobre las Reservas a los Tratados de la Comi-
sion™. Otra cuestion es la de los efectos juridicos de los
tratados codificados que alin no han entrado en vigor.

40. En relacion con el proyecto de conclusion 13, el
orador dice que, aplicando la técnica de que primero debe
enunciarse un principio, y a continuacién sus excepcio-
nes, prefiere cambiar el orden de las clausulas de manera
gue digan: «Las resoluciones aprobadas por organizacio-
nes internacionales o en conferencias internacionales no
pueden, por si mismas, crear ni constituir una norma de
derecho internacional consuetudinario. Pueden, en algu-
nas circunstancias, constituir prueba del derecho inter-
nacional consuetudinario o contribuir a su desarrollo».
La expresion «en algunas circunstancias» es un tanto
vaga; debe sustituirse por un texto més detallado como
«la envergadura de las organizaciones y conferencias,
los resultados de las votaciones, el contenido de las reso-
luciones y las reacciones de los Estados a la resolucidn,
etc.». Habida cuenta de que el resultado de la labor de la
Comision siempre se transmite a la Asamblea General de
las Naciones Unidas y se incluye como anexo en las reso-
luciones de ese drgano, debe interpretarse que estd com-
prendido dentro del ambito del proyecto de conclusion
13, relativo a las resoluciones de organizaciones interna-
cionales, y no del proyecto de conclusién 14, relativo a la
jurisprudencia y la doctrina. EI primero de estos términos
abarca las decisiones de los tribunales nacionales e inter-
nacionales. Eso significa que, con arreglo al proyecto de
conclusion 14, las decisiones de los tribunales nacionales
pueden servir de formas subsidiarias para la identifica-
cién de normas de derecho internacional consuetudinario,
pero también pueden ser una forma de préactica, de con-
formidad con el proyecto de conclusion 6 [7]. Es preciso
abordar ese aspecto en los correspondientes comentarios.
Por ultimo, las observaciones generales, las recomenda-
ciones y los informes de los érganos creados en virtud de
tratados también deben considerarse formas subsidiarias
para la identificacion de normas de derecho internacional
consuetudinario.

41. En el titulo del proyecto de conclusién 15 se debe
insertar el término «regional» entre paréntesis después de
la palabra «particular», por ser aquel término mas comdn
que este. Ademas, como la costumbre es una excepcion
al derecho internacional consuetudinario general, el
elemento de la préactica, al igual que el elemento de la
opinio iuris, debe aplicarse estrictamente. Es necesario

™ Resolucion 68/111 de la Asamblea General, de 16 de diciembre
de 2013, anexo. El texto de las directrices que componen la Guia de la
Préactica sobre las Reservas a los Tratados y los comentarios correspon-
dientes aprobados por la Comision figuran en Anuario... 2011, vol. |1
(tercera parte), pags. 25y ss.

referenciar el término «practica general» del parrafo 2
del proyecto de conclusion en relacion con el proyecto de
conclusion 8 [9].

42. En cuanto al proyecto de conclusion 16, el orador
dice que, si bien la norma del objetor persistente desem-
pefia varias funciones importantes en el derecho inter-
nacional consuetudinario, no estd exenta de critica. El
propio orador teme que pueda causar una fragmentacion
del derecho internacional. Ademas, no se deben incluir teo-
rias controvertidas en proyectos de conclusion destinados
a proporcionar orientacién. Por ello, propone que el pro-
yecto de conclusion se suprima o se amplie para indicar
que la norma se aplica Unicamente cuando esta surgiendo
una norma de derecho internacional consuetudinario, y que
un Estado debe expresar su objecidn cuanto antes.

43. Por ultimo, como los proyectos de conclusion tie-
nen por objeto proporcionar orientacién practica a los
profesionales y otras personas menos expertas en dere-
cho internacional, deben ser suficientemente amplios
para abordar todas las cuestiones pertinentes. Por consi-
guiente, el orador sugiere que la Comision tal vez desee
examinar las siguientes cuestiones: la relacion entre los
principios generales del derecho y el derecho interna-
cional consuetudinario; la carga de la prueba en la iden-
tificacion del derecho internacional consuetudinario; y la
cuestion de la opinio iuris a lo largo del tiempo, a saber,
determinar el momento en el que puede afirmarse su
existencia con respecto a una practica determinada.

44. El Sr. HMOUD dice que no es facil ocuparse de
una fuente de derecho internacional que es inherente-
mente flexible y apoya el enfoque del Relator Especial de
proponer conclusiones préacticas y simplificadas acordes
con el caracter flexible del proceso de identificacion. Los
comentarios a los proyectos de conclusion deben incluir
el andlisis y la metodologia detallados necesarios para
ayudar a los Estados, los profesionales y demas partes
interesadas en la identificacion del derecho internacional
consuetudinario; en el texto en si, deben destacarse los
elementos fundamentales de la identificacién, sin ser
demasiado restrictivo.

45. Con respecto al enfoque basado en dos elementos,
el orador dice que cada uno debe determinarse por sepa-
rado y evaluarse independientemente. Si bien ello puede
resultar dificil en determinadas situaciones, es funda-
mental que la misma prueba no se utilice para verificar
la préctica general y la aceptacion como derecho: ello
podria dificultar la distincion entre los dos elementos,
con el riesgo de que ese uso pueda caracterizarse erronea-
mente de norma consuetudinaria.

46. En lo que respecta a la inaccion, el orador mantiene
la opinidn de que el hecho de no actuar puede constituir
practica a los efectos de la identificacion del derecho inter-
nacional consuetudinario. Esta opinion se ve corroborada
por las numerosas normas basadas en la practica negativa,
incluidas algunas normas consuetudinarias de derecho in-
ternacional humanitario que piden a las partes en un con-
flicto que se abstengan de determinados comportamientos,
normas sobre el empleo de la fuerza y normas en otros
ambitos del derecho consuetudinario. No obstante, la pro-
posicion de que la inaccion puede servir como prueba de
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opinio iuris debe tratarse con cautela, ya que es posible
gue no siempre denote aquiescencia por parte del Estado
interesado. Como se menciona en el informe, la inaccion
del Estado puede obedecer a razones distintas del consen-
timiento tacito, como la falta de capacidad, de interés o de
conciencia respecto de las consecuencias de la inaccion.
También puede haber motivos politicos, o el Estado puede
desconocer la existencia de la practica o la necesidad de
una reaccion, en especial cuando sus intereses no estan en
juego o cuando recibe presiones para no reaccionar.

47. Por tanto, para que se considere prueba de aquies-
cencia, el silencio o la inaccion deben venir corrobora-
dos por una reaccion positiva general de otros Estados.
Se deben tener en cuenta todas las circunstancias, comen-
zando por si la situacion requiere una reaccion del Estado
0 los Estados interesados. A continuacién, es preciso
determinar si el silencio del Estado o los Estados se debe
a un sentido de obligacion juridica, a otras razones o al
desconocimiento. El orador esta de acuerdo con el Rela-
tor Especial en que la inaccién debe prolongarse durante
un periodo de tiempo suficiente, cuya duracion depende
de las circunstancias.

48. En cuanto al papel de la doctrina, el orador coincide
en la necesidad de una distincidn entre los tratados y las
resoluciones de organizaciones y conferencias internacio-
nales. Los tratados son, por naturaleza, juridicamente vin-
culantes para los Estados, mientras que las resoluciones
no lo son necesariamente. Los tratados contienen normas
que pueden reflejar el derecho internacional consuetudina-
rio o llevar a la formulacion de normas consuetudinarias
en determinadas circunstancias, mientras que las resolu-
ciones pueden ser de indole politica, econémica o de otro
tipo, pero no necesariamente juridica. Los tratados pueden
incluir los dos elementos y contribuir a la formacién de
una norma consuetudinaria o acreditar su existencia, mien-
tras que las resoluciones tienen un caracter mas probatorio,
en especial en relacién con el elemento subjetivo.

49. EIl orador también conviene en que los tratados
contribuyen a la identificacién del derecho internacional
consuetudinario de tres maneras: pueden codificar nor-
mas consuetudinarias existentes, llevar a la cristaliza-
cién de normas emergentes o dar lugar a la formacion de
nuevas normas consuetudinarias. Por lo que respecta a la
codificacién de normas y la formacién de normas, el ora-
dor dice que el texto escrito especifica la formulacion de
la norma y sus diversos elementos sustantivos, mientras
que la cristalizacion de una norma emergente esta mas
estrechamente relacionada con el proceso, que a su vez
puede arrojar luz sobre la forma en que se desarrolla una
norma emergente. Es necesario afirmar el contenido de
esa norma emergente en tres etapas: antes del tratado, a lo
largo de todo el proceso de elaboracion del tratado y des-
pués del tratado, aunque, en realidad, existe cierto sola-
pamiento entre la identificacion de una norma emergente
gue se cristaliza a través del tratado y la identificacion de
una nueva norma consuetudinaria creada por el tratado.

50. El papel de las resoluciones en la identificacion del
derecho internacional consuetudinario viene determinado
por el hecho de que expresan la voluntad de los actores
pertinentes. No crean normas consuetudinarias, pero pue-
den contribuir a su desarrollo. No obstante, el valor de las

resoluciones depende de las otras pruebas que corroboran
la practica general y la opinio iuris. Las circunstancias que
rodean la aprobacion de la resolucién, su contenido, si pre-
tende establecer normas juridicas, si el representante del
Estado esta autorizado a actuar en nombre del Estado de
gue se trate y si el foro cuenta con una representacion de
Estados amplia o limitada son factores que deben tenerse
en cuenta. Ademas, si la practica no se ajusta al conte-
nido de la resolucion, o si la actuacion de los Estados hace
dudar de su conviccion acerca de la naturaleza vinculante
de la norma, debera considerarse que la resolucion tiene
menos valor. Las resoluciones aprobadas por unanimidad
0 por consenso pueden ser un claro indicio de la existencia
de opinio iuris, pero no pueden constituir opinio iuris ins-
tantaneamente, ya que su aceptacion como derecho debe
reflejar una practica sistematica y general —un proceso
que trasciende del tipo de aprobacidn.

51. El orador no tiene ninguna duda de que la jurispru-
dencia y cierta doctrina pueden ser prueba de la existen-
cia de una norma determinada. No obstante, se pregunta
si es apropiado describirlas como formas subsidiarias
para la determinacion de normas, lo que significa que
solo se recurre a ellas cuando se han agotado las formas
de identificacion primarias o para complementar otras
formas. Aunque la jurisprudencia y la doctrina no pueden
ser fuente de derecho ni crear normas, se consideraran
pronunciamientos de peso sobre las normas de derecho
internacional. El hecho de que su valor probatorio no
pueda ser concluyente no significa que sean subsidiarias,
puesto que todas las formas de prueba de la existencia de
derecho internacional consuetudinario deben ser corro-
boradas. No obstante, las decisiones de los tribunales
nacionales no deben tener el mismo estatus que los pro-
nunciamientos de los tribunales internacionales.

52. Las organizaciones intergubernamentales son suje-
tos de derecho internacional y tienen una personalidad
juridica independiente de sus Estados miembros. Su
practica contribuye a la formacion de normas consuetu-
dinarias en la medida en que refleja la préctica general
o colectiva de los Estados. Aun en los casos en que las
organizaciones internacionales son delegadas por sus
miembros para actuar en su nombre, su practica no puede
por si sola determinar la practica general: es una forma de
practica subsidiaria. Esto es particularmente importante
cuando las resoluciones de ciertos érganos representati-
vos contradicen el comportamiento de otros érganos que
pretenden actuar en nombre de la organizacion. En ese
sentido, el orador se pregunta si los proyectos de con-
clusién deben contener una formulacién similar a la del
parrafo 2 del proyecto de conclusion 7 [8] con respecto
al peso de la practica cuando esta varie de una organi-
zacion internacional a otra. Por ultimo, el silencio de los
Estados sobre un determinado comportamiento de una
organizacidn no debe considerarse en el contexto de la
aquiescencia a los efectos de la opinio iuris, a menos que
la practica de la organizacién internacional refleje una
practica emergente de los Estados.

53. En lo que respecta a la costumbre particular o
especial, el orador dice que ha quedado reconocido que
solo es vinculante para ciertos Estados. No obstante, un
Estado que no esta obligado por una norma consuetudi-
naria particular puede verse obligado por esta si la norma
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pasa a formar parte de una costumbre general, aunque tal
vez resulte dificil determinar la transicion de una norma
particular a una norma consuetudinaria general. Debe
prestarse especial atencidn al valor de la aquiescencia, y
es preciso establecer un umbral més elevado de concien-
cia de la existencia de una préctica generalizada.

54. El orador respalda el texto y el contenido del pro-
yecto de conclusion 16 sobre la norma del objetor persis-
tente. No obstante, no siempre esta claro cémo debe un
Estado expresar su objecion ni si bastaria una objecion
tacita. En su opinién, tiene que haber pruebas de que el
Estado ha formulado objeciones a lo largo de la crista-
lizaci6n de la norma y después de su creacion, y de que
ha formulado objeciones de manera sistematica, aunque
a veces lo haya hecho de forma tacita. Lo fundamental
es determinar si la objecidn se ha comunicado suficiente-
mente bien a otros Estados.

55. En respuesta a la invitacion del Relator Especial a
que se propongan cuestiones para su examen en el cuarto
informe, el orador sugiere el proceso por el cual las nor-
mas consuetudinarias generales, con el tiempo, modifican
su naturaleza o se convierten en costumbres especiales.
Es preciso aclarar algunos aspectos, entre ellos como
determinar un cambio en una norma y sus consecuencias
juridicas, y donde trazar la linea entre la vulneracién de
una norma anterior y la adhesion a una nueva norma.

56. Para concluir, el orador recomienda la remi-
sion de todos los proyectos de conclusion al Comité de
Redaccion.

57. EI Sr. TLADI dice que el Sr. Hmoud ha hecho refe-
rencia a normas que, por su naturaleza, requieren inac-
cién, como las relativas a la prohibicion del empleo de la
fuerza. No obstante, entre las formas de practica mencio-
nadas en el proyecto de conclusion 6 [7] se incluyen los
actos diplomaticos, mediante los cuales un Estado puede
expresar sus opiniones sobre el empleo de la fuerza. Se
trata de un acto positivo, lo que implica que incluso las
normas que prohiben ciertos actos, por definicion, no se
basan Unicamente en la inaccion.

58. EI Sr. AI-MARRI dice que el tema es importante por-
que el derecho consuetudinario es una fuente primaria de
derecho internacional. El Relator Especial esta en excelen-
tes condiciones de orientar a la Comisién en su labor. Ha
redactado un informe y proyectos de conclusion de gran
calidad para que los examine el Comité de Redaccion.

59. En cuanto al contenido del tercer informe, el ora-
dor dice que debe mantenerse el enfoque basado en dos
elementos. Un aspecto fundamental del derecho es la
practica, no solo de los Estados, sino también de las orga-
nizaciones internacionales en las esferas de su competen-
cia. Es esencial estudiar el papel que pueden desempefiar
las resoluciones de las Naciones Unidas y las normas que
puedan dimanar de estas, asi como de propuestas reali-
zadas en el marco de negociaciones sobre tratados. Tam-
bién es esencial estudiar los acuerdos locales y regionales
relativos a la codificacion del derecho internacional.

Se levanta la sesion a las 13.00 horas.
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Identificacion del derecho internacional consuetudi-
nario (continuacion) (A/CN.4/678, cap. II, secc. E,
A/CN.4/682, AICN.4/L..869)

[Tema 7 del programa]
TERCER INFORME DEL RELATOR ESPECIAL (continuacion)

1. El PRESIDENTE invita a los miembros de la Co-
mision a proseguir el examen del tercer informe sobre la
identificacion del derecho internacional consuetudinario
(A/CN.4/682).

2. El Sr. MURASE aprueba el nuevo parrafo 2 del
proyecto de conclusion 3 [4], que indica claramente la
necesidad de evitar el doble cdmputo de los dos elemen-
tos constitutivos de la costumbre internacional. Propone
suprimir la expresion «por lo general» al comienzo de
la segunda oracion, porque da a entender que se prevén
«excepciones» a la norma enunciada. También puede
aprobar el nuevo parrafo 3 del proyecto de conclusion 4
[5], relativo a los agentes no estatales, aunque duda de la
conveniencia de emplear el término «otros». En cuanto
al proyecto de conclusion 11, sefiala que el parrafo 3 le
plantea problemas. Si la inaccion puede considerarse,
en algunos casos, una forma de préctica o una forma de
expresion de la aceptacion como derecho, en otros casos
puede ser el medio para expresar la no aceptacion —en
Asia, por ejemplo, en particular en el Japdn, no es raro
guardar silencio para mostrar desaprobacion—. Por tanto,
convendria mencionar también ese aspecto negativo de la
inaccion en ese parrafo. El orador comparte la opinién
del Sr. Kittichaisaree sobre los «Estados especialmente
afectados» y apoya, por los motivos ya expresados, la
decision adoptada por la Comisidn en su anterior periodo
de sesiones de no abordar esa cuestion.

3. En cuanto a los elementos constitutivos del derecho
internacional consuetudinario, el orador observa que el
Relator Especial parte del principio de que los miembros
de la Comision estan de acuerdo con el enfoque basado
en «dos elementos». Si bien esa afirmacion no plantea
ningun problema en particular, tampoco conviene exa-
gerar su alcance, ya que los miembros de la Comision
tienen opiniones diferentes sobre la relacion entre ambos
elementos, que también varia en funcion de las normas de
derecho internacional. Aunque hay un gran conjunto de





