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Anexo

Medios auxiliares para la determinacion de las normas
de derecho internacional

Autor: Charles C. Jalloh

Introduccion

1. La Corte Internacional de Justicia, cuya funcién es decidir conforme al derecho
internacional las controversias que le sean sometidas por los Estados, ha de aplicar el
Avrticulo 38, parrafo 1, de su Estatuto. Esta disposicion, que oficialmente solo va dirigida a
los magistrados de la Corte, es considerada en general una de las declaraciones mas
autorizadas, si no la que mas, de las fuentes del derecho internacional. EI Articulo 38,
parrafo 1, de la Corte Internacional de Justicia establece entre otras cosas que esta, al resolver
las controversias que le sean sometidas, aplicara:

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

b) la costumbre internacional como prueba de una préctica generalmente aceptada
como derecho;

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

d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor

competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las
reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59. [Sin cursiva en el original.]

2. No es de sorprender que, dada la importancia que tienen las fuentes para el
ordenamiento juridico internacional, la Comision de Derecho Internacional haya dedicado
mucho tiempo a estudiar las identificadas en el Articulo 38, parrafo 1, del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, en concreto las convenciones internacionales y, mas recientemente,
la costumbre internacional y los principios generales del derecho. De hecho, podria decirse
que la contribucién mas importante de la Comision hasta la fecha ha sido su labor sobre el
derecho de los tratados, cuyo punto culminante fue la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 19692, si bien no se detuvo ahi®. Esa obra inicial relativa al derecho de los
tratados ha dado paso posteriormente a estudios de la Comisién cada vez mas especializados
sobre el tema. En ellos se abordan, por ejemplo, la cuestion de los tratados celebrados entre

GE.21-11083

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Art. 38, parr. 1, Carta de las Naciones Unidas (1945),
Anexo 1, en especial pags. 21 a 30.

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 1155, pag. 331; Convencion de Viena sobre la Sucesion de Estados en materia de
Tratados, 23 de agosto de 1978, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1946, pdg. 3, y Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales, Documentos Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales, vol. Il (publicacion de las Naciones Unidas, nim. de venta
S.94.V.5).

Véase en general Comision de Derecho Internacional, “About the Commission”, que puede
consultarse en: https://legal.un.org/ilc/ (consultado por Gltima vez el 27 de julio de 2021). La labor
conexa de la Comision incluye los temas siguientes: “El derecho de los tratados” (1949-1966);
“Reservas a las convenciones multilaterales” (1951); “Sucesion de Estados en materia de tratados”
(1968-1974); “Tratados celebrados entre Estados y organizaciones internacionales” (1970-1982);
“Reservas a los tratados” (1993-2011); “Efectos de los conflictos armados en los tratados”
(2004-2011); “Actos unilaterales de los Estados” (1996-2006); “Los acuerdos ulteriores y la practica
ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados”, anteriormente “Los tratados en el tiempo”
(2008-2018); “Aplicacion provisional de los tratados” (2012-2021); “lus cogens ”, ahora “Normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens)” (desde 2015).
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Estados y organizaciones internacionales o entre dos 0 mas organizaciones internacionales?,
las reservas a los tratados®, los efectos de los conflictos armados en los tratados®, los actos
unilaterales de los Estados’, los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con la
interpretacion de los tratados®, la aplicacion provisional de los tratados® y las normas
imperativas de derecho internacional general (ius cogens)*.

3. En relacion con el Articulo 38, parrafo 1 b), del Estatuto de la Corte, que se refiere a
la costumbre internacional como prueba de una préactica generalmente aceptada como
derecho, la Comision incluy6 en el programa de trabajo de su 64° periodo de sesiones (2012)
el tema “Formacion y prueba del derecho internacional consuetudinario”, aunque en su
65° periodo de sesiones (2013)' cambi6 el titulo por el de “Identificacion del derecho
internacional consuetudinario”. En su 70° periodo de sesiones (2018), la Comision aprobd en
segunda lectura un proyecto de conclusiones, con comentarios, sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario, que remitié6 con una recomendacion final, de
conformidad con el Articulo 23 de su Estatuto’?. La Asamblea General, en su septuagésimo
tercer periodo de sesiones (2018), acogi6 con beneplacito la conclusion de la labor de la
Comision sobre el tema y tomd nota del proyecto de conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario que figuraba como anexo a su resolucion®s. Lo sefiald
a la atencion de los Estados y alentd a que se le diera la méxima difusion posible.

4. Continuando con su labor de dilucidar las fuentes esenciales del derecho
internacional, en su 70° periodo de sesiones (2018) la Comision decidié afiadir el tema
“Principios generales del derecho” a su programa de trabajo y nombro un relator especial,
Los principios generales del derecho han dado lugar a varias cuestiones en la practica y, por
supuesto, son también una fuente del derecho en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 c), del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia’®. En 2019, durante el 71°" periodo de sesiones
de la Comision, el Relator Especial sobre el tema “Principios generales del derecho” presento
su primer informe, y en 2020, el segundo®®. No obstante, debido a la pandemia mundial de
COVID-19, se adoptd la medida excepcional de posponer un afio el periodo de sesiones, de
modo que el debate sobre este Gltimo informe solo pudo tener lugar durante el 72° periodo
de sesiones, en 2021%7,
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Naciones Unidas (1982), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 34° periodo de sesiones (A/37/10), parrs. 12 a 63.

Naciones Unidas (2011), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 63 periodo de sesiones (A/66/10), en especial pag. 27y ss.

Ibid., en especial pag. 117 y ss.

Naciones Unidas (2006), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 58° periodo de sesiones (A/61/10), parrs. 160 a 177.

Naciones Unidas (2018), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 70° periodo de sesiones (A/73/10), en especial pag. 11y ss.

Ibid., pag. 219y ss.

Naciones Unidas (2019), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 71°" periodo de sesiones (A/74/10), en especial pag. 154 y ss.

Comisidn de Derecho Internacional, Acta resumida provisional de la 31322 sesion, 22 de mayo de
2012 (A/CN.4/SR.3132), pag. 23.

Naciones Unidas (2018), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 70° periodo de sesiones (A/73/10), pag. 128 y ss.

Véase la resolucion 73/203 de la Asamblea General, de 20 de diciembre de 2018, pérrs. 1y 4.
Comision de Derecho Internacional, Acta resumida provisional de la 34332 sesidn, 19 de julio de
2018 (A/CN.4/SR.3433), pag. 3.

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (1945), art. 38, parrafo 1 c), Carta de las Naciones
Unidas, Anexo I, pags. 21 a 30.

Marcelo Vazquez-Bermtdez (Relator Especial sobre el tema “Principios generales del derecho”),
Primer informe sobre los principios generales del derecho, 5 de abril de 2019 (A/CN.4/732); Marcelo
Vazquez-Bermudez (Relator Especial sobre el tema “Principios generales del derecho™), Segundo
informe sobre los principios generales del derecho, 9 de abril de 2020 (A/CN.4/741); véase también
Naciones Unidas, Comision de Derecho Internacional, Principios generales del derecho, Memorando
de la Secretaria, 12 de mayo de 2020 (A/CN.4/742).

Véase Comision de Derecho Internacional, “Daily Bulletin, Seventy-second Session (2021)”, que
puede consultarse en: https://legal.un.org/ilc/sessions/72/bulletin.shtml (Consultado por ultima vez

el 30 de julio de 2021). (El debate en sesion plenaria sobre el tema “Principios generales del derecho”
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5. El enfoque de la Comision respecto de la elucidacién de las fuentes del derecho
internacional parece haber sido bien recibido por los Estados y la comunidad juridica
internacional. Hasta la fecha, la Comision ha concluido estudios para aclarar cuestiones
relacionadas con los tratados y el derecho consuetudinario. Asimismo, avanza bien en el
estudio de los principios generales del derecho, una fuente a veces desatendida y otras mal
comprendida. Hasta ahora, la Comision ha llevado a cabo un examen sistematico de los tres
primeros apartados del Articulo 38, parrafo 1. No obstante, apenas se ha ocupado del Gltimo
apartado del Articulo 38, parrafo 1, relativo a los “medios auxiliares” para la determinacion
de las normas de derecho internacional.

6. El tema ha surgido, claro esta, en el contexto de la labor llevada a cabo por la Comisién
a lo largo de los afios. Por ejemplo, en el 71° periodo de sesiones, en el debate en sesién
plenaria del primer informe sobre los principios generales del derecho, se puso de manifiesto
la falta de claridad respecto de los medios auxiliares. No obstante, no se ha examinado por
separado para determinar su posible valor, aun cuando, segin los términos empleados, se
trata simplemente de “medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho”.
En cualquier caso, hay aspectos de estos medios auxiliares y de su interaccion y relacién con
las fuentes que son inciertos, confusos y cabria decir, incluso, que estan por resolver. Asi
pues, para no dejar lagunas desde el punto de vista de la claridad, la previsibilidad y la
uniformidad del derecho internacional, se propone que la Comisidn considere la posibilidad
de completar su estudio sistemético del Articulo 38, parrafo 1, examinando también los
medios auxiliares para la determinacion de las normas de derecho internacional que se
enumeran en el apartado d) de ese parrafo, es decir, las decisiones judiciales y las doctrinas
de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones.

7. Las “decisiones judiciales”, asi como las “doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones” han desempefiado un papel fundamental en el
desarrollo del derecho internacional. Sobre todo, aunque no Gnicamente, ello resulta evidente
en los afios de formacion del derecho internacional. El peso de las decisiones judiciales y de
las obras académicas varia en funcién del érgano jurisdiccional y del ambito del derecho
internacional de que se trate. Teniendo en cuenta su labor anterior y més reciente sobre las
fuentes del derecho internacional y su mandato especifico como dérgano de expertos en
derecho internacional general, la Comision parece estar especialmente bien situada para
aclarar varios aspectos de los medios auxiliares para la determinacion de las normas de
derecho. Entre esos aspectos cabria mencionar la naturaleza, el alcance y las funciones de los
medios auxiliares respecto de las fuentes del derecho internacional.

8. Al igual que ha ocurrido con otros temas recientes relacionados con las fuentes, y sin
perjuicio de que del presente estudio pueda resultar una conclusion diferente, el anlisis del
tema podria dar lugar a un proyecto de conclusiones acompafiadas de comentarios. La
preferencia por un proyecto de conclusiones seria un reflejo del enfoque de la Comision sobre
los temas “Identificacion del derecho internacional consuetudinario™® y “Principios
generales del derecho™®. En la préctica de la Comisidn no existe todavia una definicion Gnica
de “proyecto de conclusiones”. En el sentido en que aqui se emplea, se propone que el
resultado del estudio sobre el tema sea fruto de un proceso de deliberacion razonada y una
reafirmacion de las normas y précticas constatadas en relacion con los medios auxiliares a la
hora de determinar las normas de derecho internacional. Asi pues, podria suponerse que el
contenido de ese proyecto de conclusiones, en consonancia con el Estatuto y la préctica
habitual de la Comision, reflejaria tanto la codificacion como el desarrollo progresivo del
derecho internacional.
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comenzo con la presentacion del Relator Especial el 12 de julio de 2021, durante la 35362 sesion de
la Comision, y concluyé con la remisién al Comité de Redaccion el 21 de julio de 2021, durante

la 35462 sesion de la Comision).

Naciones Unidas (2018), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 70° periodo de sesiones (A/73/10), pags. 128 a 131.

Naciones Unidas (2019), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 71° periodo de sesiones (A/74/10), pag. 362 y ss.
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El tema cumple los criterios de la Comision sobre nuevos temas

9. El tema cumple los criterios de seleccion de nuevos temas establecidos por la
Comision en 1996 y reiterados en 19982, Los requisitos son que el tema debe: a) reflejar las
necesidades de los Estados en materia de desarrollo progresivo y codificacion del derecho
internacional; b) encontrarse en una etapa suficientemente avanzada desde el punto de vista
de la practica de los Estados para permitir el desarrollo progresivo y la codificacion, y c) ser
concreto y viable para el desarrollo progresivo y la codificacion?'. Aunque no es aplicable en
esta situacion, por tratarse de un tema clésico de derecho internacional general, la Comisidn
convino ademas en que no debia limitarse a los temas tradicionales, sino que también podia
examinar los que representaran una evolucion del derecho internacional e inquietudes
apremiantes de la comunidad internacional®.

10.  Los criterios de seleccion de temas de la Comisién antes mencionados se cumplen en
el presente caso. El tema es importante para los Estados, ya que promueve una mejor
comprension de las decisiones judiciales y de las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, asi como de los enfoques practicos y tedricos
subyacentes que han adoptado las distintas cortes y tribunales nacionales e internacionales.
Hay abundante jurisprudencia internacional y nacional, asi como bibliografia académica, en
que se hace referencia a las decisiones judiciales y a la doctrina de los publicistas, aunque no
siempre expresamente como medios auxiliares, en el proceso de determinacion de las normas
de derecho internacional aplicables?. Asi pues, el estudio de los enfoques y las opiniones
divergentes sobre el uso de medios auxiliares en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 d) podria
dar lugar a una guia metodolégica autorizada y, probablemente, ayudaria a establecer el peso
que se les debe atribuir en el proceso de determinacion de la existencia de las normas de
derecho internacional en relacién con los apartados a) a c) del Articulo 38, parrafo 1, del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

11.  Ademés, el tema estd lo suficientemente avanzado en lo que se refiere a préactica
estatal, lo que permite la codificacion y el desarrollo progresivo. Esto se debe a que existe un
voluminoso corpus de decisiones judiciales nacionales e internacionales. Asimismo, ha
aumentado enormemente el nimero de cortes y tribunales internacionales en el Ultimo medio
siglo, y hay una amplia obra académica y bibliografia especializada en que se hace referencia
a los medios auxiliares para la determinacién de normas de derecho.

12.  El tema es también concreto y viable, dado que se centra en el Articulo 38,
parrafo 1 d), del Estatuto y, junto a trabajos anteriores de la Comision, constituye una
oportunidad de completar la contribucion de esta a dilucidar el papel de los medios auxiliares
en la identificacion de las fuentes del derecho internacional. Asi pues, puede ser un
complemento (til de la labor en curso en relacion con el Articulo 38, péarrafo 1 ¢), acerca de
los principios generales del derecho y, dependiendo de cuando lo aborde la Comision, podria
facilitar una exploracion mas a fondo de posibles sinergias entre aquel y el Articulo 38,
parrafo 1 d).
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Anuario... 1997, vol. Il (segunda parte), pags. 72 y 73, parr. 238 (A/CN.4/SER.A/1997/Add.1);
Anuario... 1998, vol. 1l (segunda parte), pags. 120 y 121, parr. 553 (A/CN.4/SER.A/1998/Add.1).
Ibid. VVéase también Naciones Unidas (2000), Informe de la Comision de Derecho Internacional
sobre la labor realizada en su 52° periodo de sesiones (A/55/10), en especial pag. 267, parr. 728.
Anuario... 1998, vol. Il (segunda parte), pags. 120y 121, parr. 553 (A/CN.4/SER.A/1998/Add.1): “La
Comisidn convino ademas en que no deberia limitarse a los temas tradicionales, sino que también
podria examinar los que representaran la evolucion del derecho internacional e inquietudes
apremiantes de la comunidad internacional en general”.

Véase Sandesh Sivakumaran, “The Influence of Teachings of Publicists on the Development of
International Law”, International and Comparative Law Quarterly, vol. 66, pag. 1 (2017). Véase
también Sondre T. Helmersen, “Scholarly Judicial Dialogue in International Law”, The Law and
Practice of International Courts and Tribunals, vol. 16, pag. 464 (2017). Para una detallada
monografia publicada recientemente sobre la doctrina, véase Sondre T. Helmersen, The Application
of Teachings by the International Court of Justice (Cambridge University Press, 2021).
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Breve sinopsis sobre el Articulo 38, parrafo 1, y dudas acerca de
los medios auxiliares

13.  El lugar que ocupan en el Articulo 38, parrafo 1, las decisiones judiciales y las
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones sigue siendo
objeto de debate entre los autores. Incluso parece haber una divergencia de opiniones
doctrinales sobre si el Articulo 38, parrafo 1, establece uno o dos grupos. Hay un enfoque
segun el cual se considera que las decisiones judiciales a las que se refiere el apartado d) del
parrafo 1 son una fuente del derecho al igual que las fuentes mencionadas en los apartados a)
a c) de dicho parrafo, y que la redaccion del Articulo 38 es esencial en principio y no hay
gran dificultad en considerar que un medio auxiliar para la determinacion de normas de
derecho es una fuente del derecho, no meramente por analogia, sino directamente®:. De
acuerdo con el segundo enfoque, quiza predominante, en el Articulo se establecen dos
grupos: en los apartados a) a c) del parrafo 1 se enumeran las fuentes formales que pueden
dar lugar a normas de derecho internacional juridicamente validas®, mientras que en el
apartado d) de ese parrafo se recogen medios alternativos o adicionales por los que se pueden
determinar las normas de derecho existentes?. Dicho de otro modo, se entiende que los
medios auxiliares son Gnicamente un vehiculo para la determinacion o constatacion de la
existencia o el contenido de las fuentes, no se considera que sean en si mismos fuentes. La
oportunidad de estudiar esta cuestion podria permitir a la Comisién aclarar la situacion
juridica existente, tomando como base la practica, y ofrecer orientaciones sobre el estatus y
el uso de los medios auxiliares en diferentes &mbitos del derecho internacional.

14.  Ademés, en el debate sobre la amplia categoria de las “decisiones judiciales”, se
plantean cuestiones relativas al estatus de las decisiones de los tribunales nacionales en
contraposicion con las de las cortes y tribunales internacionales?”. Aunque las decisiones
judiciales no pueden ser en si mismas fuente del derecho, en las conclusiones de los 6rganos
judiciales al interpretar y aplicar los tratados, la costumbre y los principios generales del
derecho que determinan las normas de derecho internacional se pueden identificar
obligaciones juridicas vinculantes para los Estados, las organizaciones internacionales y otros
6rganos.

15.  En lo que respecta a la relacion de los medios auxiliares con las distintas fuentes del
derecho internacional, las decisiones judiciales parecen desempefiar diferentes funciones. A
veces aclaran normas convencionales generales o las interpretan con un propoésito para
aplicarlas a situaciones que podrian no haber sido contempladas anteriormente?. En este
sentido, la Corte Internacional de Justicia, principal érgano judicial de las Naciones Unidas,
ha contribuido sustancialmente, mediante los fallos que ha emitido, al desarrollo de diversos
a&mbitos del derecho internacional, como el derecho que rige el uso de la fuerza, el derecho
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Robert Y. Jennings, “International Lawyers and the Progressive Development of International Law”,
en Theory of International Law at the Threshold of the 21% Century, pags. 413 a 424 (J. Makarczyk
ed., 1996).

Aldo Z. Borda, “A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of the
International Criminal Courts and Tribunals”, European Journal of International Law (2013),

nam. 24, pags. 649 y 652; O. J. Lissitzyn, “Reviewed Work: International Law, Vol. 1 (3rd ed.):
International Law as Applied by International Courts and Tribunals por Georg Schwarzenberger”,
American Journal of International Law (1959), vol. 53, pag. 197.

Ibid., en especial pag. 653 (en que se cita a Schwarzenberger).

Véase Sienho Yee, “Article 38 of the ICJ Statute and Applicable Law: Selected Issues in Recent
Cases”, Journal of International Dispute Settlements (2016), vol. 7, pag. 472.

Véase Corte Internacional de Justicia, Handbook of the International Court of Justice, pags. 98 a 100,
num. de venta 1055 (2016), que puede consultarse en: www.icj-
cij.org/public/files/publications/handbook-of-the-court-en.pdf (consultado por Gltima vez el 27 de
julio de 2021). (De hecho, ya en 1949, la Corte Internacional de Justicia reconocid esa “nueva
situacion” en relacion con la Carta de las Naciones Unidas en Advisory Opinion on Reparation for
Injuries Suffered in the Service of the United Nations, opinién consultiva, ICJ Reports 1949). (“La
Corte se enfrenta aqui a una situacion nueva. Las cuestiones a las que da lugar solo pueden resolverse
comprendiendo que la situacion estd dominada por las disposiciones de la Carta consideradas a la luz
de los principios de derecho internacional”). Desde entonces, en numerosas decisiones, la Corte ha
reconocido expresamente la evolucion del derecho internacional y ha subrayado la importancia de esa
evolucion para la determinacion del derecho aplicable al caso en cuestion.
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del mar, la delimitacion de las fronteras maritimas, la responsabilidad del Estado, el derecho
de los tratados, las relaciones consulares, el asilo, el derecho internacional del medio
ambiente, la descolonizacion y la libre determinacidn, entre otros. La Corte, a su vez, suele
aplicar las normas sustantivas a cuya conclusion ha llegado en decisiones anteriores. Con ese
proceso, mediante decisiones judiciales que explican normas de derecho internacional,
también contribuye a la consolidacion, si no al desarrollo, del derecho internacional®.

16. En cuanto al derecho internacional consuetudinario, segin se explica en el
memorando preparado por la Secretaria de la Comision sobre el tema “Identificacion del
derecho internacional consuetudinario”, “[l]as decisiones de los tribunales nacionales
cumplen dos funciones generales en la determinacién del derecho internacional
consuetudinario”®. Una de ellas es la de poner de manifiesto la préctica estatal. La otra
ayudar a la determinacién de normas de derecho. Esta dualidad fue reconocida en las
conclusiones finales de la Comisién sobre la identificacion del derecho internacional
consuetudinario®. Asi pues, tomando como base esa labor previa y la labor en curso sobre
los principios generales del derecho, podria resultar de utilidad para el analisis de este tema
considerar el papel que desempefian las decisiones judiciales de las cortes y tribunales
nacionales e internacionales en la interpretacion y aplicacién de las normas de derecho
internacional articuladas en los tratados, la costumbre y los principios generales del derecho,
como se preve en el Articulo 38.

17.  Claro est4 que el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia no
surgid de la nada. En una obra de 1908, Oppenheim daba una idea de la situacion previa a la
redaccion del Articulo 38:

Aparte del Tribunal Internacional de Presas acordado en la Segunda Conferencia de
Paz de La Haya, pero aun no establecido, no existen cortes o tribunales internacionales
que puedan definir estas normas consuetudinarias y aplicarlas de manera autorizada
en causas que se conviertan en precedentes vinculantes para cortes y tribunales de
rango inferior. Los especialistas en derecho internacional, y en especial los tratadistas,
tienen que ocupar en cierto modo el lugar de los jueces y pronunciarse sobre si existe
0 no una costumbre establecida, si existe un uso Unicamente en contraposicion a una
costumbre, si un uso reconocido ha madurado hasta convertirse en una costumbre, y
otras cuestiones similares... Por ese motivo, los manuales de derecho internacional
tienen mucha méas importancia para la aplicacién del derecho que los de otras ramas
del derecho®.

18.  El actual articulo 38, parrafo 1 d), se basa en el Estatuto de la Corte Permanente de
Justicia Internacional. EI Comité Consultivo de Juristas de 1920, concretamente el Presidente
Descamps, propuso el siguiente enunciado: la jurisprudencia internacional como medio de
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Véase Corte Internacional de Justicia, Handbook of the International Court of Justice, pag. 77,

num. de venta 1055 (2016), que puede consultarse en: www.icj-
cij.org/public/files/publications/handbook-of-the-court-en.pdf (consultado por Gltima vez el 27 de
julio de 2021). (Se llega a la conclusion de que “[u]n fallo de la Corte no se limita a decidir una
controversia en particular, sino que, inevitablemente, contribuye también al desarrollo del derecho
internacional. Plenamente consciente de ello, la Corte tiene en cuenta esos dos objetivos al preparar y
redactar sus fallos”).

Naciones Unidas, Comisién de Derecho Internacional: Identificacion del derecho internacional
consuetudinario: La funcién de las decisiones de los tribunales nacionales en la jurisprudencia de los
tribunales y cortes internacionales de caracter universal a los fines de la determinacion del derecho
internacional consuetudinario, Memorando de la Secretaria, 9 de febrero de 2016 (A/CN.4/691).
Véase, por ejemplo, Naciones Unidas (2018), Informe de la Comision de Derecho Internacional
sobre la labor realizada en su 70° periodo de sesiones (A/73/10), pags. 129 a 131 (conclusiones 6,
10, 13y 14). Abarcan, en algunos de estos casos, tanto las decisiones judiciales de los tribunales
nacionales como la doctrina de los publicistas.

Aldo Z. Borda, “A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of the
International Criminal Courts and Tribunals”, European Journal of International Law (2013), vol. 24,
pags. 649y ss., en especial pag. 659. Véase también L F. L. Oppenheim, “The Science of
International Law: Its Task and Method”, American Journal of International Law (1908), vol. 2,

pag. 313.
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aplicacion y desarrollo del derecho®. Hubo cierta oposicién. En debates ulteriores, el
Presidente Descamps dijo que, sin duda, la doctrinay la jurisprudencia no creaban el derecho,
pero que ayudaban a determinar las normas existentes. Y afiadié que un juez debia recurrir a
la jurisprudencia y a la doctrina, aunque solo con fines de elucidacién3. La propuesta inicial
de Descamps no fue aprobada. En un debate posterior, el Sr. Root y el Sr. Phillimore
presentaron una formulacidn alternativa®. Ante la continua oposicion, Descamps sugirio la
siguiente formulacion: “la Corte tendra en cuenta las decisiones judiciales y los escritos de
los publicistas mas reputados de las distintas naciones como medio auxiliar para la
determinacion de las normas de derecho™®. El propio Descamps también propuso que se
afiadiera “como medio auxiliar para la determinacion de las normas de derecho”. El texto se
aprobd sin cambios®’. Asi pues, como parte del estudio propuesto, se espera que un examen
detenido de la historia de la redaccion de la disposicion pueda resultar Gtil para aclarar la
funcion prevista y el lugar actual de los medios auxiliares para la determinacion de las normas
de derecho internacional.

Decisiones judiciales

19.  Encel primer parrafo del Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
se indica claramente que las “decisiones judiciales” son un “medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho”®. Dicho esto, como ha argumentado un autor, “esta
formula subestima el papel que desempefian las decisiones de las cortes y tribunales
internacionales en el proceso de creacion de normas. Fallos razonados de forma convincente
a menudo tienen una influencia notable en el proceso de creacion de normas, aun cuando, en
teoria, los tribunales aplican el derecho vigente y no crean normas nuevas”®. Por supuesto
que las decisiones de la Corte Internacional de Justicia no son obligatorias, sino para las
partes, e incluso entonces, solo respecto del caso que ha sido decidido (Articulo 59 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia)®®. Asi pues, aunque no exista una
obligatoriedad de respetar el precedente ante la Corte similar a la que se observa en los
ordenamientos juridicos del derecho anglosajon (common law), en que hay una jerarquia de
los precedentes judiciales con arreglo a la cual los precedentes establecidos por los tribunales
de rango superior son vinculantes para los tribunales de rango inferior, en la préctica, la Corte
Internacional de Justicia se basa en sus propias decisiones anteriores. Ello redunda en una
mayor previsibilidad y coherencia en la aplicacion del derecho internacional. Ademas, ayuda
a promover la seguridad juridica respecto de los Estados y las organizaciones internacionales.
La Corte solo se aparta de decisiones anteriores por razones de peso y, cuando lo hace, suele
ofrecer una justificacion razonada.

20.  Avveces puede resultar dificil determinar si la interpretacion del Articulo 38, parrafo 1,
ha de ser estricta 0 amplia. La Corte también se basa, naturalmente, en la labor de su
predecesora, la Corte Permanente de Justicia Internacional. Lo mismo hacen las partes que
recurren a la Corte. Asimismo, las partes y los terceros que puedan intervenir suelen remitirse
ampliamente tanto a decisiones judiciales como a escritos u obras académicas. En sus
conclusiones, la Corte también se remite con frecuencia, tal vez como cabria esperar, a
decisiones de otras cortes y tribunales internacionales y nacionales. Solo en un nimero
relativamente reducido de casos ha citado obras de académicos en sus principales fallos,
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Ibid., pag. 651.

Ibid., pag. 652.

Aldo Z. Borda, “A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of the
International Criminal Courts and Tribunals”, European Journal of International Law (2013), vol. 24,
pags. 649y ss., en especial pag. 652.

Ibid.

Ibid.

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Art. 38, parr. 1 d), Carta de las Naciones Unidas (1945),
Anexo I, en especial pags. 21 a 30.

Rudolf Bernhardt, “Custom and Treaty in the Law of the Sea”, en Recueil Des Cours: Collected
Courses of the Hague Academy. of International Law (1987), vol. 205, pags. 247 a 330.

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, art. 59, Carta de las Naciones Unidas (1945), Anexo I,
en especial pags. 21 a 30.
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aunque la labor de 6rganos especializados, como la Comision, parece ocupar un lugar
destacado a la hora de pronunciarse en una causa o de emitir una opinién consultiva.

21. Enlaactualidad, la Corte se remite cada vez mas a decisiones judiciales de otras cortes
y tribunales, siguiendo una tendencia que solo cabe esperar que se acentle a medida que se
impone la especializacion en el derecho internacional. La Corte ha citado, por ejemplo, al
Tribunal Internacional del Derecho del Mar*, a la Corte Centroamericana de Justicia®?, al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas* (ahora Tribunal de Justicia de la Unién
Europea), algunos laudos arbitrales* y a 6rganos regionales de derechos humanos, como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos*, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos#
y la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos*’. En relacion con esta Gltima,
en 2010, en su fallo en la causa relativa a Ahmadou Sadio Diallo (Republica de Guinea c. la
Republica Democratica del Congo), la Corte se remitié a la interpretacion que la Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos hacia del articulo 12, parrafo 4, de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos*. La Corte dijo:

[c]luando la Corte tiene que aplicar un instrumento regional de proteccion de los
derechos humanos, ha de tener debidamente en cuenta la interpretacion de dicho
instrumento que hayan hecho los érganos independientes creados especificamente, de
ser el caso, para supervisar la correcta aplicacion del tratado en cuestién®.

22.  Ademés, la Corte Internacional de Justicia se ha remitido con frecuencia a la labor de
tribunales especializados, como el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia® y el
Tribunal Penal Internacional para Rwanda®, en relacion con cuestiones de derecho penal
internacional y de derecho internacional humanitario. En algunos casos, como los citados en
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Véase Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), fallo, 1.C.J. Reports 2012, 19 de
noviembre, pags. 624 y ss., en especial, pag. 666, parr. 114.

Véase Land, Island and Maritime Frontier Dispute (El Salvador v. Honduras: Nicaragua
intervening), fallo, 1.C.J. Reports 1992, 11 de septiembre, pags. 351y ss., en especial pag. 599,

parr. 401 (en referencia al fallo en la causa relativa a El Salvador contra Nicaragua, American
Journal of International Law, pag. 674 (Corte Centroamericana de Justicia, 1917)).

Véase Application of the Interim Accord of 13 September 1995 (The former Yugoslav Republic of
Macedonia v. Greece), fallo, 5 de diciembre, 1.C.J. Reports 2011, pags. 644 y ss., en especial

pags. 678 y 679, parr. 109.

Véase Territorial and Maritime Dispute between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea
(Nicaragua v. Honduras), fallo, 8 de octubre, 1.C.J. Reports 2007, pags. 659 y ss., en especial

pag. 701, parr. 133 (en referencia al laudo dictado el 24 de marzo de 1922 por el Consejo Federal
Suizo en la Disputa Fronteriza entre Colombia y Venezuela (1922), R.1.LA.A., vol. |, pags. 223 y ss.).
Sobre la misma causa, en el parrafo siguiente, la Corte también se refirio al laudo dictado el 23 de
enero de 1933 por el Tribunal Especial de Limites en el caso de las fronteras de Honduras (Guatemala
contra Honduras) (1949), R.1.LA.A,, vol. 11, p4g. 1325).

Véase Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of Congo), indemnizacion,
19 de junio, I.C.J. Reports 2012, pags. 324 y ss., en especial pag. 331, parr. 13.

Véanse Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), fallo, 26 de febrero, 1.C.J. Reports 2007,

pags. 43y ss., en especial pag. 92, parr. 119; Case Concerning Ahmadou Sadio Diallo (Republic of
Guinea v. Democratic Republic of Congo), indemnizacién, 19 de junio, 1.C.J. Reports 2012,

pags. 324y ss., en especial pag. 331, parr. 13, y Jurisdictional Immunities of the State (Germany v.
Italy: Greece intervening), fallo, 3 de febrero, 1.C.J. Reports 2012, pags. 99 y ss., en especial

pag. 132, parr. 72.

Véase Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of Congo), cuestiones de
fondo, fallo, 30 de noviembre, I.C.J. Reports 2010, pags. 639 y ss., en especial pags. 663 y 664,
pérrs. 66 y 67.

Ibid., pag. 664, parr. 67.

Ibid. Véase también en Mads Andenas y Johann R. Leiss, “The Systemic Relevance of ‘Judicial
Decisions’ in Article 38 of the ICJ Statute”, Max-Planck-Institut fir auslandisches 6ffentliches Recht
und Vélkerrecht (2017), vol. 77, pags. 907 a 972, un analisis a fondo del articulo 38 y del enfoque de
la Corte Internacional de Justicia sobre las decisiones judiciales.

Véase Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), fallo, 26 de febrero, 1.C.J. Reports 2007,

pags. 43y ss., en especial pag. 130, parr. 212.

Ibid., pag. 126, parr. 198.
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el parrafo anterior, la Corte ha tenido en cuenta resoluciones de tribunales especializados.
Del mismo modo, dado que cada ambito del derecho internacional forma parte de un
ordenamiento juridico internacional mas amplio, esos tribunales también suelen remitirse a
la Corte Internacional de Justicia en busca de una orientacion autorizada sobre la situacion
del derecho internacional en cuestiones fundamentales, ademas de a las fuentes mencionadas
en el Articulo 38.

23.  Asimismo, podria ser interesante examinar la practica de los tribunales especializados
y de los tribunales nacionales en el seguimiento de las decisiones de la Corte sobre cuestiones
de derecho internacional general, en el marco de lo que suele denominarse dialogo judicial
entre las distintas cortes y tribunales®2. Por ejemplo, el Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslavia se ha referido a estos medios auxiliares contemplados en el Articulo 38,
parrafo 1 d), del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. A modo de ejemplo, en la
causa Kupreski¢ y otros, la Sala de Primera Instancia del Tribunal dijo que, al ser de caracter
internacional, el Tribunal no podia sino basarse en las fuentes bien establecidas del derecho
internacional y, en ese marco, en las decisiones judiciales®. En cuanto al valor que debia
darse a esas decisiones, la Sala de Primera Instancia considerd que solo debian utilizarse
como medio auxiliar para la determinacion de las normas de derecho®. El Tribunal aclaro,
ademds, que el precedente judicial no es una fuente de derecho especifica en el
enjuiciamiento penal internacional®®. A ese respecto, el articulo 20, parrafo 3, del Estatuto
del Tribunal Especial para Sierra Leona especifica que los magistrados de la Sala de
Apelaciones del Tribunal Especial se guiaran por las decisiones de la Sala de Apelaciones de
los Tribunales Internacionales para la ex-Yugoslavia y para Rwanda®. No obstante, el
Tribunal Especial para Sierra Leona subrayd que esa disposicion no suponia que las
decisiones de esos tribunales internacionales constituyeran fuentes directas ni que fueran
vinculantes para el Tribunal®’.

24.  Unaposicion similar puede observarse en el caso de la Corte Penal Internacional, cuyo
corpus de derecho aplicable segln el articulo 215 del Estatuto de Roma refleja, en gran
medida, las fuentes enumeradas en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia. Aparte de aplicar su propio estatuto, asi como los tratados pertinentes y otros
principios y normas de derecho internacional, ademas de los principios generales derivados
del derecho interno de los ordenamientos juridicos del mundo, incluida la legislacion de los
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Véase, por ejemplo, el andlisis académico del didlogo judicial en el &mbito del derecho de los
derechos humanos en Special Issue: Judicial Dialogue in Human Rights, editado por Elzbieta Karska
y Karol Karski, International Community Law Review (2019), vol. 21, pag. 5.

Aldo Z. Borda, “A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of the
International Criminal Courts and Tribunals”, European Journal of International Law (2013), vol. 24,
pags. 649y ss., en especial pag. 653; véase también L. F. L. Oppenheim, “The Science of
International Law: Its Task and Method”, American Journal of International Law (1908), vol. 2,

pag. 313.

Ibid.

Aldo Z. Borda, “A Formal Approach to Article 38(1)(d) of the ICJ Statute from the Perspective of the
International Criminal Courts and Tribunals”, European Journal of International Law (2013), vol. 24,
pags. 649 y ss., en especial pag. 653.

Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, art. 20, parr. 3, 16 de enero de 2002, Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 2178, pag. 145.

Véase Prosecutor v. Issa Hassan Sesay et. al., causa nim. SCSL-04-15-T, fallo, 2 de marzo de 2009,
Tribunal de Primera Instancia, pag. 295. Para un comentario sobre las contribuciones de la
jurisprudencia del Tribunal Especial para Sierra Leona al derecho penal internacional, véanse Charles
C. Jalloh, The Legal Legacy of the Special Court for Sierra Leone (Cambridge University Press,
2020); Charles C. Jalloh (ed.), The Sierra Leone Special Court and Its Legacy: The Impact for Africa
and International Criminal Law (Cambridge University Press, 2014); Symposium: The Legal Legacy
of the Special Court for Sierra Leone, FIU Law Review (2021), vol. 15, nim. 1; Charles C. Jalloh,
“The Continued Relevance of the Contributions of the Sierra Leone Tribunal to International
Criminal Law”, FIU Law Review (2021), vol. 15, nim. 1, pags. 1 a 13; Charles C. Jalloh, “Closing
Reflections on the Contributions on the SCSL’s Legal Legacy”, FIU Law Review (2021), vol. 15,
num. 1, péags. 91 a 95.

Véase un excelente comentario en Margaret M. deGuzman, “Article 217, en O. Triffterer y

K. Ambos, eds., Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary (3% ed., Munich y
Oxford, C. H. Beck, Hart, Nomos, 2016), pags. 932 a 948.
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Estados que normalmente tendrian competencia para conocer de diversos delitos dentro de
su jurisdiccion, la Corte Internacional de Justicia puede aplicar principios y normas de
derecho respecto de los cuales hubiere hecho una interpretacién en decisiones anteriores.

25.  Si bien el lugar que ocupan las decisiones judiciales, incluidas las de otras cortes y
tribunales, dependera de los estatutos o instrumentos constitutivos correspondientes e incluso
de la jurisprudencia de esas cortes y tribunales, existe una practica muy diversa en relacion
con el recurso a decisiones judiciales para determinar las normas juridicas aplicables en un
caso concreto como medio auxiliar para la determinacion del derecho. Ello lleva a plantear
la cuestion: ;qué es una “decision judicial”? Ademas, el término “decisiones judiciales”, que
figura en el Articulo 38, parrafo 1, del Estatuto de la Corte no va acompafiado del calificativo
“internacional” o “nacional”, ni siquiera “regional”, lo que parece sugerir que quiza sea
necesario entender de manera mas general los términos “judicial” y “decisiones”.

26.  También siguen plantedndose cuestiones acerca de la relevancia y el peso de las
decisiones de los tribunales nacionales, frente a las de las cortes y tribunales internacionales,
asi como de las de los 6rganos jurisdiccionales regionales y los tribunales cuasijudiciales, en
la determinacién de las normas de derecho internacional en el contexto de las fuentes.
Asimismo, es legitimo preguntarse si, en el contexto de la determinacion de normas
especificas, la labor de los grupos ad hoc especializados o de arbitros designados por una o
dos partes en litigio deberian tener el mismo peso que las decisiones de 6rganos judiciales
establecidos por cortes o tribunales internacionales o regionales creados por Estados,
especialmente los de caracter universal o cuasiuniversal. Este es el caso, en particular, en
admbitos como el derecho internacional de las inversiones o cuando la decision de esos
6rganos arbitrales se aparta de las normas de derecho internacional existentes.

27.  En algunos casos, también se ha planteado como motivo de preocupacion que
diferentes cortes y tribunales internacionales puedan conocer de una misma controversia
simultaneamente, o llegar a conclusiones contradictorias respecto de la misma norma
internacional, lo que daria lugar a cuestiones relativas a sus respectivas competencias
institucionales y a las relaciones jerarquicas existentes entre esas instancias®®. Aungue esas
preocupaciones y cuestiones pueden tener cierta importancia, quedan fuera del alcance del
presente tema.

28.  En este contexto mas amplio, deberia ser posible identificar una metodologia que
pueda ayudar a establecer el valor y el peso que debe atribuirse a las decisiones judiciales
como medio auxiliar para la determinacién de las normas de derecho internacional aplicables.
Ello permitiria a la Comision adoptar un enfoque coherente que podria ser de utilidad para
los Estados, las organizaciones internacionales, las cortes y tribunales, asi como para los
académicos y profesionales del derecho internacional.

Las doctrinas de los publicistas de mayor competencia

29.  Un segundo aspecto que se sefiala en el Articulo 38, parrafo 1 d), del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, es que “las doctrinas de los publicistas de mayor competencia
de las distintas naciones” son también un “medio auxiliar para la determinacion de las reglas
de derecho”. Es cierto que, historicamente, la labor de los académicos reconocidos ha sido
de gran importancia para dilucidar las normas de derecho internacional aplicables®. Esa
importancia parece ser ahora algo menor, en parte porque los Estados han regulado cada vez
més ambitos tomando como base instrumentos internacionales y, cuando estos no existen o
resultan insuficientes, recurriendo, en su caso, al derecho internacional consuetudinario y a
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La preocupacion por la fragmentacion y los conflictos entre regimenes también ha dado lugar a
debates sobre la unidad, coherencia y legitimidad del derecho internacional. Véase, a este respecto,
Anuario... 2006, vol. I (segunda parte), en especial pags. 192 a 202 (A/CN.4/SER.A/2006/Add.1);
Informe del Grupo de Estudio de la Comision de Derecho Internacional: Fragmentacion del derecho
internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional, 13
de abril de 2006, en especial pags. 14 y 15, parr. 13 (A/CN.4/L.682).

Véase Sandesh Sivakumaran, “The Influence of Teachings of Publicists on the Development of
International Law”, International and Comparative Law Quarterly (2017), vol. 66, pag. 1. Véase
también Sondre T. Helmersen, “Scholarly Judicial Dialogue in International Law”, The Law and
Practice of International Courts and Tribunals (2017), vol. 16, pag. 464.
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los principios generales del derecho, aunque en el proceso de determinacion de la existencia
y el contenido de las normas aplicables a partir de esas fuentes también suelen consultarse
obras académicas. Las cortes y tribunales, independientemente de “las doctrinas” de “los
publicistas de mayor competencia”, también pueden acceder con medios electronicos al
extenso corpus de practica estatal que figura en compendios y otras fuentes fiables que
recopilan esa informacion. Esto parece limitar la necesidad de basarse en la labor de los
“publicistas”.

30. Los distintos tribunales y sistemas juridicos nacionales e internacionales adoptan
enfoques diferentes respecto de las doctrinas de los publicistas, o de la doctrina en general,
en el contexto de la determinacién de las normas de derecho, ya sean de caracter nacional o
internacional. Mientras que las doctrinas de los publicistas solo estan presentes en cierta
medida en los fallos de la Corte Internacional de Justicia y hay un nimero relativamente
reducido de fallos que hace referencia a ellas, las obras académicas ocupan un lugar muy
destacado en los votos particulares de los magistrados, asi como en las resoluciones de otras
numerosas cortes y tribunales internacionales. También son habituales en decisiones de
tribunales regionales y otros tribunales internacionales. Entre ellos cabe citar el Tribunal
Africano de Derechos Humanos y de los Pueblos, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y los Tribunales Penales Internacionales, incluida la Corte Penal
Internacional, ademas de otros 6rganos, como los de la Organizacién Mundial del Comercio.
A menudo, algunas cortes y tribunales nacionales e internacionales incluso reciben o solicitan
con frecuencia opiniones de académicos que actian como amicus curiae en relacion con
cuestiones juridicas especificas.

31.  Silas obras de acadéemicos o publicistas tienen cierto peso, al menos como ayuda para
la interpretacion, parece que las que proceden de grupos de académicos y de ciertos 6rganos
de expertos podrian considerarse ain méas autorizadas. Una cuestion previa seria si se puede
considerar que las obras conjuntas de expertos forman parte de las doctrinas de los
publicistas. Si asi fuera, también habria que distinguir entre los resultados de la labor de
6rganos de expertos de caracter estrictamente privado y la de érganos de expertos creados
por Estados u organizaciones internacionales. Sin duda, los dictamenes de grupos de juristas
internacionales dedicados a evaluar cientificamente el estatus del derecho que constituye
codificacion o desarrollo progresivo podrian resultar utiles e influyentes. Asi pues, podrian
entrar en la categoria de “doctrinas”. Algunos ejemplos de estos grupos de expertos serian
los grupos ad hoc y los grupos permanentes, como el Harvard Research in International Law
(1929-1932), el Institut de Droit International y la International Law Association (Asociacion
de Derecho Internacional). Todos estos érganos, de carécter privado, han hecho, en diferentes
momentos de la historia, aportaciones de utilidad para la clarificacion y el avance de ciertos
&mbitos del derecho internacional.

32.  Los drganos creados por Estados, por ejemplo los establecidos por tratados y a los que
se han encomendado funciones especificas con arreglo a dichos tratados, como el Comité de
Derechos Humanos, el Comité contra la Tortura y el Comité Internacional de la Cruz Roja,
pueden tener, dependiendo de la cuestion de que se trate, cierta autoridad en la determinacion
de las normas de derecho internacional aplicables (al menos en lo que se refiere a la
interpretacion de aspectos juridicos que entran en su ambito de competencia). Una
consideracion similar podria tener la labor de 6rganos juridicos o de codificacién de &mbito
regional, como la Organizacion Juridica Consultiva Asiatico-Africana, la Comision de
Derecho Internacional de la Unién Africana, el Comité de Asesores Juridicos sobre Derecho
Internacional Publico del Consejo de Europa o el Comité Juridico Interamericano, que estan
vinculados a Estados 0 a organizaciones creadas por Estados, si bien a nivel regional. Asi se
ha reconocido en anteriores trabajos de la Comisién, por ejemplo en los proyectos de
conclusién en que se aborda el dictamen de los 6rganos de expertos en el contexto del tema
de los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacién con la interpretacién de los
tratados®:. Por tanto, pareceria adecuado llevar a cabo un nuevo examen en relacion con el
Articulo 38, parrafo 1.
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Naciones Unidas (2018), Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en su 70° periodo de sesiones (A/73/10), pag. 122, parr. 18. (“A menudo, un acuerdo de todas las

213


http://undocs.org/es/A/73/10

Al76/10

214

33.  De manera analoga, se podria considerar la labor de la Comision en el cumplimiento
del mandato que le ha encomendado la Asamblea General de ayudar a los Estados a promover
el desarrollo progresivo del derecho internacional y su codificacion de conformidad con el
Avrticulo 13 de la Carta de las Naciones Unidas. De hecho, la Comisién, sus miembros y sus
relatores especiales no solo se remiten a menudo a decisiones judiciales, sino que también lo
hacen sistematicamente a las “doctrinas” de los académicos. Estas referencias aparecen, por
ejemplo, en los informes y en los comentarios a los articulos, principios y directrices
aprobados, asi como en los debates en sesidn plenaria y en los comités de redaccion. Con
arreglo a su Estatuto, la Comision puede incluso establecer relaciones mas estrechas con esas
autoridades, dado que también tiene la posibilidad de consultar formalmente con
“instituciones cientificas y con especialistas” (articulo 16). Ademas, se requiere
expresamente que presente sus proyectos de articulos a la Asamblea General, acompafiados
de “[u]na presentacion adecuada de los precedentes y otros datos pertinentes, con inclusién
de tratados, sentencias judiciales y doctrina” (articulo 20 a)).

34.  En cuanto a la codificacion, para la evaluacion de la practica estatal la Comision
podria solicitar a los Gobiernos “leyes, decretos, sentencias judiciales...” (articulo 19,
parrafo 2). Del mismo modo, al determinar los medios de hacer mas facilmente asequible la
documentacion relativa al derecho internacional consuetudinario, la Comision debe tener
debidamente en cuenta la compilacion y publicacion de “documentos relativos a la préctica
de los Estados y a las decisiones de los tribunales nacionales e internacionales en materia de
derecho internacional” (articulo 24). Tales disposiciones legales parecen demostrar la
relevancia de esas decisiones, no solo para los 6rganos judiciales, sino también para los
6rganos internacionales de especialistas en derecho que prestan asistencia en la codificacion
y el desarrollo progresivo del derecho internacional. Dicho esto, la Comision se ha abstenido
de reclamar un estatus o autoridad especial para su propia obra, lo que es comprensible, si
bien hay tribunales y académicos que tienden a atribuirle cierta autoridad.

35. Al final, aunque omnipresentes en las cortes y tribunales nacionales e internacionales
y en la labor de los expertos y de la Comision, al menos como ayuda para la interpretacion
del derecho, las obras de especialistas en derecho, grupos de estos especialistas y otros
6rganos especializados han atraido una atencion mas limitada como medio auxiliar para la
determinacion de las normas de derecho internacional. No obstante, como sefialo el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos en el asunto Paquete Habana, “[a] esas obras recurren con
frecuencia las cortes y tribunales de justicia, no para conocer las especulaciones de sus
autores sobre qué deberia constituir derecho, sino para encontrar en ellas pruebas fidedignas
de qué es derecho en realidad”®?. Asi pues, la calidad, objetividad y exhaustividad de las
obras son vitales para que estas se consideren autorizadas. Podrian resultar de interés las
cuestiones relativas a como evaluar la influencia de los académicos y sus obras mediante
enfoques empiricos o de otro tipo.

36.  Curiosamente, después de la decision en el asunto Paquete Habana, en 1900, no
parece que haya habido muchos intentos de sistematizar la categoria de “decisiones
judiciales” y las “doctrinas de los publicistas de mayor competencia”. En ultima instancia,
tal vez debido a la naturaleza del tema, sigue sin ser uniforme la manera en que se valoran
metodolégicamente las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones y el peso que se les asigna en la determinacion de las
normas de derecho aplicables. También cabe plantear, en un mundo multicultural y pluralista,
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partes en un tratado, o incluso de Unicamente una gran parte de ellas, acerca de la interpretacion
expuesta en un pronunciamiento solo es concebible si puede considerarse la falta de objeciones como
acuerdo de los Estados partes que han guardado silencio. El proyecto de conclusion 10, parrafo 2,
establece, como norma general, que “[e]l silencio de una o mas partes puede constituir aceptacion de
la préctica ulterior cuando las circunstancias requieran alguna reaccion”. La segunda oracion del
parrafo 3 no pretende reconocer una excepcion a esta norma general, sino que trata de precisar y
aplicar la norma a los casos tipicos de pronunciamientos de 6rganos de expertos”). Véase también
Georg Nolte (Relator Especial sobre el tema “Los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion
con la interpretacion de los tratados™), Cuarto informe sobre los acuerdos ulteriores y la practica
ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, 7 de marzo de 2016 (A/CN.4/694).
Tribunal Supremo de los Estados Unidos, The Paquete Habana, 175 U.S. 677, 20 S. Ct. 290 (1900),
pags. 686 a 700.
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como se utiliza el lenguaje del derecho internacional para que la construccion de
entendimientos del derecho internacional por los publicistas pueda ser realmente
representativa de un sistema de derecho internacional universal.

Alcance del tema y posibles cuestiones que habria que abordar

37.  Teniendo en cuenta lo anterior, se propone que el estudio de la Comision abarque
algunas cuestiones subyacentes en relacion con el Articulo 38, parrafo 1 d), con objeto de
determinar como han utilizado los “medios auxiliares” los Estados, las cortes y tribunales
internacionales y las organizaciones internacionales, asi como los 6rganos de expertos de
caracter privado y gubernamentales y el mundo académico, en el proceso de determinacion
de las normas de derecho (internacional) aplicables.

38.  Sin excluir otras cuestiones o aspectos que puedan surgir en el transcurso de la labor
sobre el tema, cabe sugerir que la Comision analice principalmente lo siguiente:

i) La descripcién del tema, los objetivos y la metodologia;

i) La naturaleza y el alcance de los medios auxiliares para la determinacion de
las normas de derecho:

a) Los origenes de los medios auxiliares, incluida la historia de la
redaccion durante la creacion de la Corte Permanente de Justicia Internacional, y el
papel funcional que desempefian en diferentes &mbitos del derecho internacional,
como el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho penal
internacional y el derecho econémico internacional, entre otros;

b) El alcance y la terminologia en relacion con los “medios auxiliares”,
incluido el significado de “medios”, “auxiliares”, “decisiones”, “judiciales”,
“determinacion”, “normas de derecho”, “doctrinas”, “publicistas”, “de mayor
competencia” y “distintas naciones”;

C) El estatus de los medios auxiliares y su uso por parte de los Estados, en
particular en las decisiones de 6rganos jurisdiccionales internacionales, asi como, en
Gltima instancia, en las decisiones judiciales y en las doctrinas de los publicistas, como
prueba del derecho internacional,

d) Las funciones de los medios auxiliares para la determinacién de las
normas de derecho y la relacion entre ellos, también en las cortes y tribunales
nacionales e internacionales, asi como las diferencias que pueda haber al respecto
entre los distintos ordenamientos juridicos;

iii)  Larelacion de los medios auxiliares con las fuentes del derecho internacional:
es decir, los tratados, la costumbre y los principios generales del derecho;

iv)  Los diversos métodos para determinar el peso y el valor asignados a las
decisiones judiciales y el peso de las doctrinas de los publicistas de las distintas
naciones como medio auxiliar para determinar las normas de derecho y la diferencia
existente entre el peso asignado a las obras de académicos frente a las de grupos de
academicos y oOrganos de expertos oficiales o de otro tipo en los distintos
ordenamientos juridicos;

V) Una bibliografia que incluya una relacién de obras en distintos idiomas sobre
medios auxiliares en el sentido del Articulo 38, parrafo 1 d), recopiladas en el curso
del estudio y solicitadas a los Estados;

vi)  Posibles resultados del estudio (conclusiones), y

vii)  Otras cuestiones.

Propuesta de método de trabajo sobre el tema

39.  Elmétodo de trabajo sobre el tema se basara en documentacion y bibliografia primaria
y secundaria. La labor se guiara principalmente por la amplia préctica estatal, los tratados y
otros instrumentos internacionales, las decisiones judiciales de cortes y tribunales nacionales,
regionales e internacionales competentes, asi como por la legislacién, los decretos y otra
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documentacion nacional. También se tendran en cuenta las obras académicas, incluidas las
de expertos y organos de expertos y las de organizaciones internacionales pertinentes,
atendiendo, en particular, a la naturaleza del presente tema y a la letra y el espiritu del
Avrticulo 38, parrafo 1 d).

Conclusién

40.  En general, parece que las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia son una forma de prueba del derecho internacional y que las cortes y
tribunales internacionales y nacionales se remiten a ellas habitualmente. Segun los términos
empleados, solo son “medios auxiliares” para la “determinacion” de las normas de derecho.
No obstante, ante la confusion y la existencia de enfoques judiciales divergentes entre cortes
y tribunales nacionales e internacionales, parece haber margen para aportar mayor claridad
sobre qué decisiones judiciales y doctrinas se incluyen, asi como sobre sus posibles efectos,
juridicos y de otro tipo, en el sistema del derecho internacional moderno. En este contexto,
un estudio exhaustivo del Articulo 38, parrafo 1 d), podria ayudar a complementar la labor
principal de la Comisidn sobre la identificacion de las normas de derecho internacional y los
temas de los que se ha ocupado recientemente en este importante ambito del derecho
internacional general. Con ello, la Comisién podria contribuir significativamente a la
codificacion y al desarrollo progresivo del derecho internacional en relacién con el tema
clésico de las fuentes del derecho internacional.
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