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de las distintas naciones». Sefiala, a este respecto, que el
término «juristas» es mas adecuado que «publicistas», ya
que incluye a los juristas especializados en derecho pri-
vado, muchos de los cuales son miembros de la Comisién
y de la Corte Internacional de Justicia. Por consiguiente,
propone modificar el proyecto de conclusion 14 para
gue diga: «La jurisprudencia internacional y las doctri-
nas de los juristas de mayor competencia de las distin-
tas naciones pueden servir de formas subsidiarias para
la identificacion de normas de derecho internacional
consuetudinario».

54. En cuanto al papel de los actores no estatales en la
identificacion del derecho internacional consuetudinario,
el orador considera que el enfoque tradicional adoptado
en el capitulo V del tercer informe no siempre tiene en
cuenta la evolucion del derecho internacional consuetu-
dinario. Aunque el derecho transnacional, que no es ni
interestatal ni siquiera semiestatal, que generan algunos
de esos actores, como el Comité Olimpico Internacional,
aln no pueda tomarse en consideracion, en el derecho
internacional humanitario se observa una tendencia
cada vez mas marcada a considerar que los actores no
estatales de los conflictos armados pueden contribuir a
la formacion de normas de derecho internacional con-
suetudinario en esa esfera. Asi pues, convendria refor-
mular el nuevo parrafo 3 del proyecto de conclusion 4
[5] teniendo en cuenta esa tendencia o, al menos, hacer
mencidn a ello en el comentario.

55. Con respecto a los capitulos VI y VII del tercer
informe, el orador dice que apoya los proyectos de con-
clusién 15 y 16, si bien sefiala, en relacién con la doc-
trina del objetor persistente abordada en el segundo,
que seria deseable que el Relator Especial refuerce los
comentarios para poner claramente de manifiesto que la
objecion no produce los mismos efectos si la norma en
cuestion es emergente o esta arraigada. En su opinién,
la objecion persistente solo es valida en la medida en
que la existencia de la norma no haya sido comprobada.
Una vez identificada, y si se trata de una costumbre uni-
versal, todos los Estados, incluidos los que hubieran
formulado objeciones a ella en algin momento, queda-
ran obligados por la norma consuetudinaria. Queda por
determinar si, en ese caso, la objecion persistente puede
seguir produciendo efectos, en particular si puede hacer
que la norma consuetudinaria no sea oponible al Estado
objetor. Segun las observaciones formuladas sobre ese
tema, los miembros de la Comisidn parecen considerar
que este no es el caso.

56. Para concluir, el orador dice que apoya la remisién
de todos los proyectos de conclusién al Comité de Redac-
cién. No obstante, desearia saber si el Relator Especial,
cuyo objetivo es finalizar la labor sobre el tema en el
periodo de sesiones de 2016, entiende con ello que no
habra examen del proyecto de conclusiones en segunda
lectura. Teniendo en cuenta que se trata de uno de los
temas mas controvertidos en derecho internacional, el
orador invita al Relator Especial a no precipitar la finali-
zacion de los trabajos.

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 (continuacion)

1. EI PRESIDENTE invita a la Comisién a proseguir
con su examen del tercer informe del Relator Especial
sobre el tema «ldentificacién del derecho internacional
consuetudinario» (A/CN.4/682).

2. El Sr. McRAE dice que, si bien las lineas generales
del enfoque basado en los dos elementos son bien cono-
cidas y objeto de frecuentes citas, resultan menos claras
la relacion entre ambos elementos y la forma en que el
enfoque debe aplicarse en la practica. No hay pruebas
empiricas de la forma en que los Estados y los tribuna-
les y cortes internacionales aplican realmente los criterios
que, segun ellos, deben utilizarse para identificar el dere-
cho internacional consuetudinario. Lo que se desprende
de los fallos de la Corte Internacional de Justicia en las
causas de la Plataforma continental del Mar del Norte y
las Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y
contra Nicaragua es que no se aplican sistematicamente
los dos elementos constitutivos del derecho internacional
consuetudinario. A menudo parece que la identificacion
del derecho internacional consuetudinario se basa en una
respuesta intuitiva y no en un analisis de la practica y la
opinio iuris, y a veces simplemente se presupone la exis-
tencia de uno de los elementos. Es la discordancia entre
los principios enunciados y lo que en realidad hacen los
tribunales y cortes de los Estados lo que hace que el pro-
ceso de identificacion del derecho internacional consue-
tudinario sea confuso y dificil. Entre las preguntas que
hay que abordar cabe mencionar las siguientes: ;qué
constituye en realidad una practica general en una comu-
nidad internacional de 192 Estados?; ¢ quién debe recabar
las pruebas necesarias para demostrar la existencia de una
practica general?; ;como se deberia hacer exactamente?

3. El orador dirige su atencion al proyecto de conclu-
sion 3 [4], nuevo parrafo 2, y sefiala que su redaccién no
refleja adecuadamente lo que conlleva la valoracion por
separado de la prueba respecto de los dos elementos. La
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cuestion de la «doble contabilizacion» es falsa, porque
no cabe duda de que se puede acudir a una practica que
constituya practica general para verificar la opinio iuris.
La auténtica dificultad radica en que de la existencia de
una practica general no se puede presuponer que se haya
aceptado una practica como derecho. Desde ese punto de
vista, la segunda oracion del parrafo 2 puede dar lugar a
malentendidos si se interpreta la expresion «prueba espe-
cifica respecto de cada elemento» en el sentido de que
la practica general es irrelevante para determinar si se ha
aceptado dicha practica como derecho. Si en el comen-
tario se explica que con la primera oracién se entiende
que la aceptacion como derecho no puede deducirse de
la mera existencia de la préactica, en tal caso la oracion
podria ser til; en cambio, la segunda oracién oscurece
tal claridad y debe ser eliminada.

4. La formulacién del proyecto de conclusion 4 [5],
nuevo parrafo 3, es demasiado categdrica, dado que la inte-
raccion de las entidades estatales y no estatales en el con-
texto de las actividades de elaboracién de tratados implica
una interrelacion de précticas. La inclusién de algunos ele-
mentos de la actividad de las entidades no estatales en la
practica relevante para determinar la existencia del derecho
internacional consuetudinario no prejuzga la posicion de
los Estados, puesto que son estos los que deben demostrar
la existencia de la opinio iuris. Por ello, el Relator Especial
debe reformular el parrafo 3 para sefialar que, en algunas
circunstancias, la actividad combinada de actores estatales
y no estatales puede constituir una préactica relevante, si
bien los actos y las opiniones de los actores no estatales no
son relevantes para determinar la opinio iuris.

5. Laredaccién del proyecto de conclusién 11 no trans-
mite una impresion correcta de la funcion que desempefia
la inaccioén en la identificacion del derecho internacional
consuetudinario. La formulacion «siempre que las cir-
cunstancias requieran una reaccion» podria ser apropiada
si existiera una norma general segun la cual los Estados
tienen la obligacion de formular una objecion si no estan
de acuerdo con el desarrollo de una norma consuetudi-
naria de derecho internacional. No obstante, no existe
tal norma, y el proyecto de conclusion 11 parece intro-
ducirla por la puerta de atras. Tampoco hace falta una
norma especial sobre la inaccion que importe el concepto
de aquiescencia: la inaccion es igual que cualquier otra
préctica. En la causa relativa a las Actividades milita-
res y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua,
la cuestion fue, no si las circunstancias hacian necesaria
una reaccién, sino si la opinio iuris avalaba abstenerse de
reaccionar, si se aceptaba como derecho.

6. Asi, algunas clases de inaccin exigen un analisis, no
de si existe una practica general de inaccion, sino de si
la inaccion en cuestion ha sido aceptada como derecho.
Ademas, en un mundo de 192 Estados, la identificacion
del derecho internacional consuetudinario depende, a
menudo, no de la practica general de todos esos Estados
sino de la préactica de algunos de ellos, que constituye
evidencia de la opinio iuris, y de la inaccidn del resto
de los Estados. De hecho, esa inaccién puede ser funda-
mental para la formacién de una norma determinada de
derecho internacional consuetudinario. El orador no ve
motivo alguno para distinguir entre la inaccion en los
casos en que las circunstancias requieren alguna reaccion

y la inaccién en los que no la requieren, puesto que en
ambos solo demuestra una falta de oposicién al desarro-
llo de la opinio iuris. Dicho esto, quizas se deba mencio-
nar la inaccion como préctica.

7. El proyecto de conclusion 12 establece claramente la
doctrina fundamental sobre la relacion entre los tratados
y el desarrollo del derecho internacional consuetudinario.
No obstante, hay que incluir en el comentario orientacio-
nes sobre los casos en que se puede utilizar la incorpo-
racion a un tratado como prueba de la opinio iuris. ¢Es
maés probable que constituya prueba de la opinio iuris la
incorporacion a un tratado multilateral que la incorpora-
cién a tratados bilaterales sucesivos con el mismo conte-
nido? ¢En qué momento puede la practica seguida en el
marco de un tratado convertirse también en prueba del
derecho internacional consuetudinario?

8. Enrelacion con el proyecto de conclusién 13, es pre-
ciso aclarar algunos aspectos. La afirmacion de que las
resoluciones aprobadas por organizaciones internacio-
nales o en conferencias internacionales pueden constituir
prueba del derecho internacional consuetudinario deja en
el aire la pregunta de si son pruebas de la practica, de la
opinio iuris o de ambas.

9. El orador pasa al proyecto de conclusién 14 y dice
que presentar la jurisprudencia y la doctrina como ele-
mentos igualmente capaces de servir de formas subsidia-
rias para la identificacién del derecho internacional les
reconoce una equivalencia de la que, de hecho, carecen.
Obviamente, el Articulo 38 del Estatuto de la Corte In-
ternacional de Justicia también equipara las decisiones
judiciales y la doctrina, y la formulacion del proyecto
de conclusion 14 tiene la ventaja de ser mas clara. ;Pero
respecto de qué son subsidiarias estas decisiones y esa
doctrina? Es evidente que no constituyen practica ni
constituyen en si mismas opinio iuris, pero pueden ser-
vir de prueba de la préactica de los Estados y de lo que
se ha aceptado como derecho. Con todo, la descripcion
de las decisiones judiciales como «formas subsidiarias»
induce a error. Por ejemplo, las resoluciones de la Corte
Internacional de Justicia cumplen hoy dia una funcién
primordial en la identificacion de normas de derecho in-
ternacional consuetudinario, mientras que las opiniones
de autores de prestigio tienen en la actualidad menos
autoridad que en el pasado, cuando los académicos de
renombre eran menos numerosos y mas faciles de iden-
tificar. Por ello, al menos en lo que a la jurisprudencia se
refiere, debe suprimirse el término «subsidiarias».

10. Debe distinguirse entre las decisiones de los tribu-
nales internacionales y las de los tribunales nacionales en
cuanto a su autoridad para identificar normas de derecho
internacional consuetudinario. También deben incluirse
orientaciones sobre la consideracion que deben tener las
decisiones judiciales de los diferentes tipos de tribunales
internacionales cuando se intenta identificar normas de
derecho internacional consuetudinario. La doctrinaen gene-
ral debe recibir un trato distinto del de la labor de la Comi-
sion y de los académicos y profesionales de la Asociacién
de Derecho Internacional y del Instituto de Derecho Inter-
nacional. Las actividades y los escritos de determinados
actores no estatales, como los que participan en ejercicios
de elaboracion de tratados, los érganos mixtos como el
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CICR y las organizaciones no gubernamentales, represen-
tan otra fuente de pruebas de la existencia de normas de
derecho internacional consuetudinario.

11. El proyecto de conclusién 15 establece los princi-
pios ordinarios relativos a la determinacion de la costum-
bre «particular», a saber, la aplicacion de los requisitos de
la préctica general y la aceptacién como derecho en un
contexto local. Ahora bien, la costumbre particular puede
revestir una importancia practica menor en la actualidad,
dada la tendencia hacia la dimension regional mediante
los tratados y la integracion econdémica.

12. En cuanto al proyecto de conclusion 16, el orador
sefiala que los ejemplos en los que se basa el principio
del objetor persistente resultan a menudo equivocos. La
validez del principio no tiene que ver con que un Estado
haya logrado declararse objetor persistente. La idea fun-
damental es que no puede desarrollarse una norma de
derecho internacional consuetudinario con la oposicion
de varios Estados, pero si puede hacerse en caso de que
se oponga un solo Estado, el objetor persistente, mientras
todos los deméas Estados se hayan declarado partidarios
de dicha norma. En lugar de centrarse en el caso extremo
y algo irrelevante del objetor persistente, el proyecto de
conclusiones debe examinar méas a fondo la funcion de la
objecion a la hora de impedir la aparicion de una norma
de derecho internacional consuetudinario, si puede surgir
una norma cuando hay varios objetores persistentes y en
qué momento las objeciones de los Estados ya no pueden
impedir que surja una norma.

13. El orador esta a favor de que se remitan los proyec-
tos de conclusion al Comité de Redaccidn, junto con los
cambios y las adiciones que ha propuesto.

14. EIl Sr. TLADI dice que, aunque comparte la légica
de la propuesta del Sr. McRae de eliminar la palabra «sub-
sidiarias» del proyecto de conclusion 14, le preocupa que
la redaccion resultante pueda interpretarse en el sentido
de que respalda la opinion de que las decisiones judicia-
les crean derecho, en particular en vista de que se pueden
encontrar argumentos en ese sentido en la doctrina.

15. El Sr. McRAE declara que la palabra «subsidia-
rias» del proyecto de conclusion 14 puede confundir
a los profesionales que no estén familiarizados con el
derecho internacional en toda su extension. Tendria méas
sentido elaborar una conclusion inequivoca y facilitar en
el comentario toda aquella informacidn que se estime
oportuna.

16. EI Sr. HMOUD respalda la opinion del Sr. McRae
de que el proyecto de conclusion 14 versa sobre la iden-
tificacion del derecho internacional consuetudinario,
no sobre las fuentes del derecho internacional. Por ello,
guarda relacién con las pruebas, aspecto del que deberia
ocuparse integramente, con independencia de su fuente.
El orador pide al Sr. McRae que aclare la distincion que
ha hecho entre la objecién y la aquiescencia y explique en
qué medida pueden las objeciones de los Estados impedir
la formacién de una determinada norma de derecho in-
ternacional consuetudinario y en qué momento puede la
aceptacion general de la practica constituir prueba sufi-
ciente de la opinio iuris.

17. El Sr. FORTEAU sefiala que el capitulo IV del ter-
cer informe se ocupa de dos ideas diferentes: formas de
practica y formas de prueba del derecho internacional
consuetudinario. El proyecto de conclusion 14 aborda las
formas de prueba, y el orador considera conveniente que
el Relator Especial haya incluido el concepto de «formas
subsidiarias». Al elaborar el proyecto de conclusion 6
[7], que fue aprobado provisionalmente por el Comité de
Redaccién, la Comisidn estim6 que las decisiones de los
tribunales nacionales constituian una forma de practica y
en esa linea deberia leerse el proyecto de conclusion 14.

18. El Sr. KAMTO afirma que la distincion entre for-
mas de practica y formas de prueba puede ser artificial.
En ocasiones no esta claro si la jurisprudencia constituye
prueba de la practica de los Estados o de la practica del
propio tribunal. EI orador es partidario de mantener una
distincién entre las decisiones de los tribunales naciona-
les y las de los tribunales y cortes internacionales, puesto
gue aquellas solo pueden considerarse prueba de la prac-
tica del Estado, no de la préctica internacional, salvo que
sea corroborada por otros Estados. Conviene en que la
Comision debe analizar en mayor profundidad una serie
de cuestiones relacionadas con las objeciones de los Esta-
dos al desarrollo de una nueva norma de derecho interna-
cional consuetudinario y adoptar una postura al respecto.
Entre estas cuestiones cabe mencionar las normas rela-
tivas al objetor persistente, la contribucion de los tribu-
nales y los 6rganos de codificacion a la identificacion de
la existencia de una norma de derecho internacional con-
suetudinario y la relacion entre ambas cuestiones.

19. Si se suprimen las palabras «formas subsidiarias»
del proyecto de conclusién 14, se daria a entender que la
Comision considera que la jurisprudencia sirve de prueba
para identificar el derecho internacional consuetudinario.
¢Se aplicaria también esa supresion a la doctrina? Aun-
que resulte complicado intentar establecer una jerarquia
rigurosa entre todas las fuentes a los efectos de identifi-
cacion de las normas de derecho internacional consuetu-
dinario, el orador esta a favor de diferenciar el papel de
la jurisprudencia y de la labor de la Comision del resto de
escritos de los especialistas en derecho.

20. El Sr. McRAE afirma que el debate actual pone
sobre la mesa muchas preguntas que adn no ha analizado
plenamente la Comisién pero que requieren respuesta.
El orador no sabe cuando la generalidad de la préctica
alcanza tal punto que constituye prueba suficiente de la
opinio iuris; se ha limitado a plantear esa cuestiéon por-
gue no se ha abordado con claridad en el tercer informe.
Ahora bien, estd convencido de que la Comision tiene
que seguir reflexionando acerca del tipo de orientacion
que desea ofrecer a los profesionales y debe evitar trasla-
dar la impresion de que algunas respuestas son sencillas
cuando en realidad son bastante complicadas.

21. El Sr. NOLTE suscribe en el fondo el plantea-
miento general seguido por el Relator Especial en su
tercer informe, si bien piensa que quizas ha intentado
abarcar demasiado en poco tiempo. Comparte la cita
del parrafo 13 del informe en el sentido de que la prac-
tica general y la aceptacion como derecho no son dos
entidades yuxtapuestas, sino tan solo dos aspectos del
mismo fendmeno. Por ello, la preocupacion por la «doble
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contabilizacion» no debe llevar a la conclusion de que
una determinada practica nunca puede expresar también
de manera simultanea el elemento subjetivo de la acep-
tacion de la practica como derecho. Lo que hace falta
es que se identifique por separado ese elemento subje-
tivo, no que se manifieste en un acto distinto. Por con-
siguiente, se opone a la supresion de las palabras «por lo
general» en el proyecto de conclusion 3 [4], parrafo 2, y,
en cambio, propone que se incluya de nuevo la palabra
«especifica» en ese parrafo de modo que la oracién rece
asi: «Por lo general, ello requiere una valoracion especi-
fica de la prueba respecto de cada elemento». Con ello se
recogeria con mayor precision el enfoque basado en los
dos elementos y se facilitaria la determinacion apropiada
de las diferencias en la aplicacion del enfoque con res-
pecto a distintos tipos de normas, tal y como se menciona
en el parrafo 17 del tercer informe.

22. En cuanto a la cuestion de la inaccion, el orador
respalda la redaccion del proyecto de conclusion 11, pa-
rrafo 3. Si bien entiende la tesis del Sr. Murase de que
algunos Estados pueden ser mas reticentes que otros a
expresar su oposicion a una préactica de la que discrepan,
a buen seguro hay formas sutiles de desaprobacién que
pueden utilizarse para expresar desacuerdo en tales casos.
Con todo, resulta inexacto afirmar que se debe hacer una
clara distincion entre aquiescencia y opinio iuris, puesto
gue ambas son formas de aceptacion de una propuesta.

23. Aunque el orador respalda el analisis que hace el
Relator Especial de la contribucion de los tratados a la
formacion del derecho internacional consuetudinario, no
logra ver la diferencia entre los apartados b y ¢ del pro-
yecto de conclusion 12, ya que ambos hacen referencia
a casos en los que un tratado ha dado lugar a la creacién
de una norma de derecho internacional consuetudinario.
Espera que el Comité de Redaccién pueda mejorar la for-
mulacion del proyecto de conclusion.

24. El orador comparte en lineas generales el analisis
que el Relator Especial hace en su informe de las reso-
luciones aprobadas por organizaciones o conferencias
internacionales, incluida la propuesta que figura en el pa-
rrafo 53. No obstante, dado que la inaccion puede cons-
tituir practica en determinadas circunstancias, y en vista
de que se puede cumplir con algunas disposiciones que
figuran en resoluciones con solo abstenerse de actuar, no
siempre es necesario que los Estados modifiquen sus poli-
ticas nacionales, o incluso su legislacion, para que surja
una norma de derecho internacional consuetudinario. El
orador comparte la opinion de que los trabajos de la Co-
misién no son tan solo una labor académica colectiva: el
proceso politico de su creacion y la relacion de los traba-
jos con la labor de la Asamblea General, en particular la
Sexta Comision, le confieren una mayor autoridad.

25. En relacion con el trato que en el tercer informe se
da a la pertinencia de actores no estatales en la formacion
del derecho internacional consuetudinario, el orador dice
gue en el marco de las organizaciones internacionales los
Estados no siempre actGan en su condicion de Estados:
pueden actuar meramente como miembros de la orga-
nizacion, en cuyo caso, de conformidad con el derecho
internacional, su conducta se atribuye a la organizacion.
La afirmacion del parrafo 71 del informe segin la cual,

«cuando resulta pertinente», la practica de los Estados
en el marco de las organizaciones internacionales debe
atribuirse a los propios Estados sugiere que el Relator
Especial califica esa practica de conducta de los Estados.
Depende en gran medida de lo que el Relator Especial
entienda por «cuando resulta pertinente». La referencia
en el parrafo 72 a la «practica establecida de la organiza-
cién» en lo que se refiere a «su funcionamiento interno»
puede ser una interpretaciéon demasiado restrictiva. A
juicio del orador, la relacién entre la organizacion y sus
miembros, en particular las competencias de la organi-
zacion con respecto a sus miembros, no es un asunto de
derecho internacional consuetudinario general.

26. La relevancia de los actores no estatales se ve
negada con toda rotundidad en el nuevo péarrafo 3 del pro-
yecto de conclusion 4 [5], que reza: «El comportamiento
de otros actores no estatales no constituye una préactica a
los efectos de la formacion o la identificacion del dere-
cho internacional consuetudinario». Deberia modificarse
en la linea del proyecto de conclusion 5, parrafo 2, del
proyecto de conclusiones sobre el tema de los acuerdos
ulteriores y la practica ulterior en relacion con la interpre-
tacion de los tratados, que reza asi: «Todo otro comporta-
miento, incluido el de actores no estatales, no constituye
practica ulterior con arreglo a los articulos 31 y 32. No
obstante, dicho comportamiento puede ser pertinente al
evaluar la préctica ulterior de las partes en un tratado»®°.
De esta forma, se tendria en cuenta la practica del CICR
y de otros actores no estatales al identificar el derecho
internacional consuetudinario, si bien sin situarlos al
mismo nivel que los Estados.

27. El orador alberga algunas dudas sobre la redaccion
del proyecto de conclusion 15, que excluye la posibili-
dad de que pueda existir costumbre regional al requerir
que cada Estado acepte especificamente una determi-
nada practica. En la realidad, en cambio, puede haber una
expectativa general entre los miembros de una determi-
nada region de que quienes discrepan de un desarrollo
concreto aceptado por la mayoria tengan que articular
claramente su desacuerdo. Por ello, el orador propone
suprimir las palabras «cada uno de» del parrafo 2 del pro-
yecto de conclusion.

28. El orador esté de acuerdo con el Relator Especial en
que el concepto de objetor persistente tiene su lugar en
las normas sobre la formacién del derecho internacional
consuetudinario, pero, a diferencia de lo que se afirma en
el parrafo 90 del tercer informe, no considera que se trate
del dominio exclusivo de los poderosos. Al contrario,
los casos clasicos se refieren a Estados menos poderosos
que se obstinan en no aceptar un determinado desarrollo.
El orador tampoco considera que el reconocimiento del
objetor persistente sea en modo alguno contrario a dere-
cho; se trata de un factor importante para legitimar las
normas de derecho internacional consuetudinario y ase-
gurar la transparencia en su proceso de formacion.

29. El Sr. PETRIC dice que, si bien recomienda remitir
todos los proyectos de conclusién al Comité de Redac-
cion, ain se pueden mejorar. El proyecto de conclusiones
esta dirigido fundamentalmente a los profesionales, por

8 Anuario... 2013, vol. Il (segunda parte), pag. 19.
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lo que debe ofrecer orientaciones claras sobre la identi-
ficacion del derecho internacional consuetudinario y sus
normas. No obstante, incluye varias expresiones bastante
confusas: «llegar a reflejar» y «la cristalizacién de una
norma emergente de derecho internacional consuetudi-
nario» en el proyecto de conclusién 12; «contribuir a su
desarrollo» en el proyecto de conclusion 13; y «proceso
de formacion» en el proyecto de conclusién 16. EIl orador
sugiere que se supriman esas expresiones o se aclaren en
los comentarios, donde también se debe hablar mas sobre
la formacion del derecho consuetudinario, que se ha tra-
tado poco en el proyecto.

30. En cuanto a la relacion entre los dos elementos
constitutivos, el orador se muestra preocupado por la afir-
macion mas bien categorica en el parrafo 14 de que, al
procurar determinar si ha surgido una norma de derecho
internacional consuetudinario, es necesario examinar y
verificar la existencia de cada elemento por separado, lo
que requiere por lo general una evaluacion de diferentes
pruebas para cada elemento. Ese planteamiento puede ser
problematico cuando no haya pruebas fisicas de la prac-
tica de los Estados, situacién frecuente en las relaciones
internacionales contemporaneas. Con la proliferacién de
organizaciones y conferencias internacionales, es mas
probable que los Estados expresen su voluntad mediante
actos verbales, en los cuales la practica y la opinio iuris
estan interrelacionadas y son, por tanto, dificiles de sepa-
rar. El orador sugiere que se examine la cuestion en el
Comité de Redaccion.

31. En cuanto al aspecto temporal del enfoque basado
en los dos elementos, el orador cuestiona la afirmacién
del parrafo 16 del tercer informe de que es posible que
surja en primer lugar la aceptacion de que algo debe cons-
tituir derecho (una naciente opinio iuris) y que esta luego
dé lugar a algo que lo plasme, produciendo asi una norma
de derecho internacional consuetudinario. El concepto
«naciente opinio iuris» exige una aclaracion. El orador
estd de acuerdo en que un Estado puede actuar creyendo
que lo hace de conformidad con el derecho internacional
consuetudinario y en ese caso la opinio iuris puede coin-
cidir temporalmente con la practica verbal o fisica, pero
no esta de acuerdo en que la opinio iuris pueda preceder
a la préctica.

32. El orador suscribe el razonamiento del Relator
Especial en relacion con la inaccién y la orientacion
basica del proyecto de conclusion 11. Ahora bien, las
circunstancias que rodean la zona gris que constituye la
inaccion deben ser explicadas con mayor claridad, ya sea
en el texto del proyecto de conclusién, lo cual seria prefe-
rible, o en un comentario. A juicio del orador, un Estado
debe tener la obligacién de actuar solo cuando haya sido
debidamente informado y cuando sus intereses estén
en juego. Si no es asi, no debe interpretarse su inaccion
como sefial de consentimiento.

33. En términos generales, el orador comparte la posi-
cion del Relator Especial sobre el papel de los tratados.
Con todo, en vista de que los tratados crean una rela-
cion juridica exclusivamente entre las partes, se debe
mostrar cautela cuando se evalle su papel en el esta-
blecimiento del derecho internacional consuetudina-
rio, que es derecho general aplicable a todos. El orador

expresa su preocupacién por el analisis que se hace en
el parrafo 38 del tercer informe de la «cristalizacion»,
término que carece de significado en derecho, de las
normas de derecho internacional consuetudinario, un
proceso que puede tener su origen en una «norma con-
suetudinaria in statu nascendi». ;Qué quiere decir eso?
¢Sigue siendo la norma una mera costumbre 0 es ya una
norma incipiente de derecho internacional consuetudi-
nario? Aunque respalda el proyecto de conclusién 12, el
orador opina que el apartado ¢ debe volver a redactarse
en forma mas afirmativa.

34. Es importante establecer una diferencia entre las
organizaciones internacionales y las conferencias inter-
nacionales a los efectos de la identificacion del derecho
internacional consuetudinario. Las resoluciones de las
organizaciones internacionales expresan la voluntad de
las organizaciones, pero no reflejan la practica de los
Estados miembros, algunos de los cuales pueden haber
votado en contra de las resoluciones. Por otra parte, las
conferencias internacionales suelen aprobar las resolucio-
nes por consenso Y, por ende, representan la suma de las
voluntades de los Estados participantes. Por eso, cuando
la Comision trata de identificar practicas relevantes de
los Estados, debe dar méas peso a las resoluciones de las
conferencias internacionales. Ahora bien, a pesar de que
dichas resoluciones pueden reflejar el derecho interna-
cional consuetudinario existente y contribuir a su for-
macién, no se puede identificar el derecho internacional
consuetudinario sin identificar antes la practica general y
la opinio iuris de los Estados.

35. El orador respalda el razonamiento sobre el que se
asienta el proyecto de conclusion 14. En el parrafo 60
del tercer informe, el Relator Especial alude a la natu-
raleza cambiante del derecho internacional consuetudi-
nario. Ese aspecto plantea varias cuestiones importantes
que deben abordarse en el proyecto de conclusiones,
COmMO son, entre otras, si una nueva norma consuetu-
dinaria puede sustituir a otra antigua y en qué condi-
ciones, y cémo distinguir la vulneracion de una norma
vigente de derecho internacional consuetudinario del
establecimiento de otra nueva.

36. El orador coincide con el Relator Especial en que
tiene que distinguirse entre la practica de los Estados que
forman parte de las organizaciones internacionales de la
practica de las organizaciones internacionales como tales.
Con todo, la Comision debe ser prudente en lo que se
refiere a la situacion de los Estados con intereses especia-
les. Por ejemplo, no se puede decir que, en asuntos rela-
tivos a la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, la practica de los Estados sin litoral es
tan relevante como la de Estados como Indonesia, formada
por miles de islas. Del mismo modo, ¢es la practica de
Eslovenia tan relevante para el derecho del espacio como
la de los paises que tienen de hecho un programa espacial?

37. El estudio de la costumbre particular plantea varias
cuestiones, como saber en qué medida puede una costum-
bre particular diferir de la costumbre general. ;Cuando
puede afirmar un grupo de Estados que ha establecido
una norma de derecho consuetudinario particular que
puede diferir del derecho consuetudinario general? Recu-
rriendo al ejemplo del «derecho internacional socialista»,
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un derecho particular segun el cual se sustituye el prin-
cipio basico de no injerencia por el principio de solidari-
dad proletaria, el orador pone de manifiesto el peligro de
gue una costumbre particular pueda dar lugar a que cual-
quier grupo de Estados afines declare la existencia de una
norma consuetudinaria, lo que llevaria a la fragmentacion
del derecho internacional.

38. EIl orador tiene algunas reservas respecto de la
inclusion de un proyecto de conclusion sobre el objetor
persistente, en particular desde el punto de vista de la
seguridad juridica. ¢Se puede hacer referencia a la prac-
tica general y a la opinio iuris existentes cuando hay muy
pocos objetores persistentes? Al parecer, la generalidad
de la practica no depende tanto del nimero de Estados,
sino de la falta de objeciones a la practica, si bien es
importante saber dénde fijar el limite. Se deben seguir
examinando esas cuestiones en el Comité de Redaccion.

39. Por ultimo, el orador sefiala que no se da el peso
debido a la doctrina escrita en otros idiomas que no sean
el inglés y el francés en los trabajos de la Comisidn, en
general, y en lo que se refiere a la formacién del derecho
internacional consuetudinario, en particular.

40. El Sr. VAZQUEZ-BERMUDEZ dice que, a pesar
de que el tercer informe esta bien estructurado y susten-
tado en la jurisprudencia, no resuelve todas las cuestiones
que se han planteado. El orador esta de acuerdo en que
el proyecto de conclusiones no debe ser excesivamente
prescriptivo, dada la naturaleza inherentemente flexible
de la formacion del derecho internacional consuetudina-
rio, y que el alcance del tema debe ser tal que facilite la
identificacion del derecho internacional consuetudinario
por parte de los operadores juridicos.

41. En relacion con la primera oracion del nuevo
parrafo 2 del proyecto de conclusiéon 3 [4], el orador
comparte la opinién de que, a fin de identificar una
norma de derecho internacional consuetudinario, hay
que determinar cada elemento por separado. No obs-
tante, esto no quiere decir que sea necesaria la valora-
cion de las pruebas especificas de cada elemento, tal y
como se sugiere en la segunda oracién del parrafo. En
algunos casos, se puede recurrir a diferentes formas de
prueba: unas formas para establecer la practica general
y otras para establecer la opinio iuris; en cambio, en
otros casos, la misma prueba puede servir para deter-
minar tanto la practica como la opinio iuris. Aunque el
Relator Especial se ha esforzado por dejar cierto margen
en la segunda oracion del parrafo 2 al usar las palabras
«por lo general», ello puede malinterpretarse en el sen-
tido de que no siempre se hace necesaria una evalua-
cion de la prueba referente a cada elemento. Ademas,
por la palabra «especifica» puede entenderse que por lo
general hay una prueba especifica de cada elemento, lo
cual no siempre es asi. Por ello, el orador sugiere que se
elimine la palabra «especifica» o se acepte la propuesta
del Sr. Nolte relativa al parrafo.

42. El orador comparte con el Relator Especial que la
inaccién es una forma de préactica que, cuando es general
y va acompariada de la aceptacion como derecho, puede
dar lugar a una norma de derecho internacional consuetu-
dinario. Existen muchas normas de derecho internacional

consuetudinario que prohiben la comision de determi-
nados actos, como recurrir a la amenaza o al uso de la
fuerza. La inaccion de los Estados en esos casos consti-
tuye una forma de practica, puesto que los Estados estan
convencidos de su obligacion juridica de no actuar. La
inaccion también puede ser catalogada como expresion
de la opinio iuris cuando constituye una forma de reac-
cién a la practica de otro Estado u otros Estados.

43. EIl Relator Especial también afirma que la inac-
cion o el silencio de un Estado puede suponer su aquies-
cencia ante la conducta de otros Estados. En tales casos,
el silencio puede significar que se esta de acuerdo con la
conducta de otro Estado, o como minimo que se tolera,
porque esta cumpliendo con una obligacidn juridica o
ejerciendo un derecho. Para extraer esa conclusion, se
debe comprobar si la practica es de naturaleza tal o se
ha ejecutado de manera tal que se puede presuponer su
conocimiento general. Asimismo, es importante anali-
zar el contexto general en que se puede esperar que res-
ponda un Estado.

44. No obstante, los Estados no tienen la obligacién de
protestar o expresar su conformidad ante todo acto de otros
Estados. Puede haber varios motivos por los que los Esta-
dos no siempre protestan por los actos de otros Estados
gue consideran una vulneracién del derecho internacional,
incluso cuando se pueda suponer que han expresado su
condena a dichos actos. En tales casos, no se puede inter-
pretar el silencio como la opinio iuris segin la cual se
acepta la conducta de otro Estado como derecho.

45. El orador pasa al capitulo 1V del informe y sefiala
que el avance en la codificacion del derecho interna-
cional y el aumento de tratados multilaterales y resolu-
ciones o instrumentos internacionales en varios ambitos
del derecho estan creando un tejido juridico internacional
cada vez mas rico y complejo. La Corte Internacional de
Justicia recurre a esas fuentes cuando trata de identificar
la existencia de normas de derecho internacional consue-
tudinario. Por ello, los principios y normas de caracter
general que conforman el acervo juridico de la comuni-
dad internacional estan insitos en todo el sistema juridico
internacional. No obstante, est4 claro que algunas prue-
bas, como un tratado de codificacion que goza de amplio
respaldo de los Estados, tienen un mayor valor probato-
rio que otras al determinar la existencia de una norma
consuetudinaria.

46. El Relator Especial ha descrito claramente tres for-
mas de interaccion entre los tratados y la costumbre. En
el segundo caso, cuando un tratado cristaliza una norma
de derecho internacional consuetudinario, ya existia
cierta practica y opinio iuris y la norma de derecho inter-
nacional consuetudinario esta in statu nascendi. Durante
las negociaciones en torno al tratado, la norma cristaliza-
ria'y, cuando hubiera recibido un amplio apoyo, se inclui-
ria en un tratado multilateral. Se deben tener en cuenta
las circunstancias que rodean a la practica y la opinio
iuris antes de adoptar el tratado y en el transcurso de las
negociaciones, asi como las declaraciones de los Estados
negociadores y la forma en que se adopta la norma. Por
ese motivo, deberia reformularse el proyecto de conclu-
sion 12 b, ya que la disposicién de un tratado no propi-
cia la cristalizacion de una norma emergente de derecho
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internacional consuetudinario, sino que la norma de dere-
cho internacional consuetudinario in statu nascendi cris-
taliza con la aprobacion de la disposicidn del tratado. Asi,
el proyecto de conclusion deberia rezar «ha cristalizado»
0 «cristaliza una norma emergente de derecho interna-
cional consuetudinario». La tercera forma de interaccion,
el efecto generador, esta bien recogido en el proyecto de
conclusion 12 c. Ahora bien, se deberian afadir al final
las palabras «opinio iuris» entre paréntesis.

47. Enlo que al proyecto de conclusion 13 se refiere, la
Corte Internacional de Justicia ha recurrido con frecuen-
cia a resoluciones de la Asamblea General para identificar
normas consuetudinarias. Las resoluciones, especial-
mente las aprobadas por organizaciones internacionales
de composicion universal, como las Naciones Unidas,
pueden servir de prueba de la practica de los Estados o
la opinio iuris cuando reafirman principios u obligacio-
nes consideradas fundamentales o de aplicacion general.
Las resoluciones aprobadas por érganos de composicion
universal tienen mayor peso como prueba de la exis-
tencia de normas consuetudinarias que las resoluciones
aprobadas por 6rganos de composicion restringida. Las
disposiciones de determinadas resoluciones aprobadas
en conferencias internacionales también pueden reflejar
o codificar una norma consuetudinaria o pueden contri-
buir a la generacion de normas consuetudinarias dando
lugar a una préactica general acompafiada de opinio iuris.
Por ello, el proyecto de conclusion 13 debe reflejar con
mayor amplitud el hecho de que las resoluciones aproba-
das por organizaciones internacionales o en conferencias
internacionales pueden codificar, cristalizar o generar
normas consuetudinarias.

48. En relacion con el proyecto de conclusion 14, el
orador sefiala que la labor de la Comision no consiste en
la elaboracion de trabajos académicos, sino en la codi-
ficacion y el desarrollo progresivo del derecho inter-
nacional. Hay que proceder con gran cautela cuando se
consulta la doctrina como forma subsidiaria para deter-
minar las normas de derecho internacional consuetu-
dinario, ya que refleja las opiniones, la experiencia y la
formacion juridica de los autores. Tal y como ha sefia-
lado otro orador, es importante que se tenga en cuenta la
doctrina de las diferentes regiones. Un nuevo proyecto
de conclusién deberia hacer referencia a la autoridad de
los trabajos de la Comisién. El orador comparte con el
Sr. McRae que habria que tratar por separado las decisio-
nes judiciales y la doctrina. También esta de acuerdo con
lo que ha dicho el Sr. Hmoud a propésito de la autoridad
de las decisiones de la Corte Internacional de Justicia en
lo concerniente a la identificacion del derecho interna-
cional consuetudinario.

49. Lajurisprudencia en torno a los objetores persisten-
tes, objeto del proyecto de conclusion 16, no esta nada
clara y la doctrina se muestra dividida al respecto. Con
todo, no parece que haya una resistencia general de los
Estados a la norma del objetor persistente. Habria que
buscar més ejemplos de casos en los que se haya determi-
nado a partir de la practica y la opinio iuris la existencia
de una norma de derecho internacional consuetudinario
que abarcaba a los objetores persistentes y se tendrian
que incluir en el comentario. En todos los supuestos, el
objetor persistente tiene que mantener su objecion a la

aplicacién de una norma de derecho internacional con-
suetudinario en todo momento, no solo cuando se esta
formando. De no hacerlo, se entiende que ha desistido
de su objecion. El proyecto de conclusion debe disponer
claramente que un Estado no puede oponerse a normas
fundamentales de derecho internacional consuetudinario
como las normas imperativas o las normas que contienen
obligaciones erga omnes. Por ello, deberia afiadirse un
nuevo parrafo al proyecto de conclusion 16 que aclarase
las restricciones que se aplican en el caso del objetor per-
sistente, como las que figuran en cualquier derecho con-
suetudinario regional o local que pueden dar lugar a una
practica general o la opinio iuris.

50. En el siguiente informe, convendria analizar los
medios practicos para mejorar la disponibilidad del ma-
terial a partir del cual se puede determinar una practica
general y la opinio iuris.

51. EIl orador es partidario de remitir los proyectos de
conclusion al Comité de Redaccion, que debe tener en
cuenta los comentarios de los miembros de la Comision.

52. El Sr. HUANG afirma, en relacion con el enfoque
basado en los dos elementos al que se alude en el pa-
rrafo 17 del tercer informe, que se deben aplicar criterios
uniformes a la identificacion del derecho internacional
consuetudinario con independencia del ambito del dere-
cho o del usuario final al que vaya dirigido el proyecto de
conclusiones. La aplicacion de criterios diferentes agra-
varia la fragmentacion del derecho internacional consue-
tudinario e incluso pondria su validez en tela de juicio.

53. En cuanto al proyecto de conclusion 3 [4], el ora-
dor no comparte la opinion del Relator Especial de que
la prueba de la practica debe ser diferente de la prueba
de la opinio iuris y ambas han de ser determinadas por
separado. En muchos casos, la préctica y la opinio iuris
vienen de la mano. Cuando un Estado realiza una accion,
deja claro si estd cumpliendo con una obligacién juridica
0 ejerciendo un derecho. Por ello, no es aconsejable una
separacion artificial entre la prueba de la practica y la
prueba de la opinio iuris.

54. Aunque el orador respalda el proyecto de conclusion
4 [5], nuevo parrafo 3, no se puede negar que la conducta
de los actores no estatales puede servir de referencia para
identificar el derecho internacional consuetudinario.

55. Suscribe las tres condiciones enunciadas en los
parrafos 23, 24 y 25 del tercer informe para reconocer
la inaccion como prueba de la aceptacion como dere-
cho. No obstante, se pregunta qué se entiende por «una
reaccion» en el proyecto de conclusion 11, parrafo 3. En
cuanto al proyecto de conclusion 12, el Relator Espe-
cial no ha introducido ningun criterio para decidir qué
disposiciones de un tratado pertenecen al derecho inter-
nacional consuetudinario. Segun la jurisprudencia inter-
nacional, hay que investigar los siguientes elementos: la
medida en que los Estados hayan ratificado o aceptado
el tratado o se hayan adherido a él; si alguno de los Esta-
dos partes se ha retirado del tratado o lo ha denunciado;
el periodo en que el tratado ha estado en vigor; la natu-
raleza de las disposiciones del tratado; y, por Gltimo, el
nlmero de reservas.
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56. En lo que al proyecto de conclusion 13 se refiere,
el orador opina que solo las resoluciones aprobadas por
organizaciones internacionales de composicion universal
pueden convertirse en una fuente del derecho interna-
cional o servir de forma subsidiaria para su identifica-
cién. Especial mencion merecen las resoluciones de la
Asamblea General, puesto que reflejan la voluntad de
los gobiernos y cristalizan la opinién publica mundial.
Expresan una creencia universal y, como tal, constitu-
yen una prueba solida de la formacion de una norma de
derecho internacional consuetudinario. También se deben
tener debidamente en cuenta las contribuciones de algu-
nas organizaciones no gubernamentales en &mbitos espe-
ciales del derecho internacional.

57. El proyecto de conclusion 14 no le plantea ningan
problema al orador, si bien tiene curiosidad por saber
qué efecto tendrian resoluciones contradictorias que
emanaran de un tribunal internacional y de un tribunal
nacional. Al mismo tiempo, parece que sea ir dema-
siado lejos la inclusién de referencias a la doctrina, sin
ningln tipo de calificativo, puesto que hay diferencias
considerables entre la doctrina autorizada y la doctrina
ordinaria.

58. En relacién con el proyecto de conclusion 15,
la Corte Internacional de Justicia ha sostenido que, al
determinar los derechos y las obligaciones de los Esta-
dos, la préactica de larga data aceptada por los Estados
como elemento que rige sus relaciones bilaterales ha
de prevalecer sobre las normas generales del derecho
internacional. EIl orador respalda el titulo elegido para
el proyecto de conclusién («La costumbre particular»)
porque abarca los numerosos tipos de derecho inter-
nacional consuetudinario. El derecho internacional
consuetudinario especial se aplica Gnicamente a tipos
particulares de Estados o a Estados con intereses par-
ticulares. El derecho internacional consuetudinario re-
gional solo se aplica a regiones concretas. El derecho
internacional consuetudinario local o bilateral se aplica
Unicamente a dos Estados. Las normas de derecho in-
ternacional consuetudinario especial son excepciones
a las normas de derecho internacional consuetudinario
general y vinculan exclusivamente a los Estados que las
hayan aceptado. Dado que aclaran las relaciones entre
esos Estados, su efecto vinculante debe ser mayor que el
del derecho internacional consuetudinario general.

59. Cada vez se acepta mas la norma del objetor per-
sistente como norma subsidiaria y solucién de compro-
miso conveniente. Esta norma merece ser reconocida por
diferentes motivos. Protege a un pais del sometimiento a
una norma contraria a sus deseos formada por la mayoria
de los miembros de la comunidad internacional. Supone
gue puede acabar estableciéndose una norma incipiente
sin verse rehén de un solo objetor. A pesar de que se ha
invocado en pocas ocasiones en el pasado, puede tener
una funcién cada vez mas importante en estos momen-
tos. Promueve el desarrollo de nuevas normas de derecho
internacional consuetudinario creando una puerta trasera
que permita que un Estado no se vea obligado por nor-
mas de derecho internacional que no se han establecido
siguiendo el proceso tradicional. Ahora bien, es necesaria
cierta flexibilidad a la hora de establecer las caracteristi-
cas de la norma del objetor persistente.

60. EI orador estd de acuerdo con que se remitan los
proyectos de conclusién al Comité de Redaccion.

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

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

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. La Sra. JACOBSSON agradece al Relator Especial
su excelente informe, cuyos prudentes analisis estan bien
fundamentados. En lo que respecta al parrafo 2 del pro-
yecto de conclusion 3 [4], no ve objecién alguna a que se
afirme que cada uno de los elementos de la costumbre se
ha de determinar por separado, siempre que esa exigencia
se explique, como proponen el Sr. McRae y el Sr. Tladi.
También se debe mencionar en el comentario que, como
han sefialado numerosos miembros de la Comision, cada
uno de los dos elementos sirve de prueba respecto del
otro. Ademas, como se ha dicho acertadamente, las legis-
laciones relativas a la zona econdmica exclusiva ante-
riores a la Convencion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar son un buen ejemplo de un mismo acto
que constituye dos medios de prueba. En el mismo pa-
rrafo, si bien se deberia mantener la palabra «especifica»
antes de «respecto de cada elemento», puesto que refleja
debidamente los debates celebrados en el periodo de
sesiones anterior y mejora el antiguo texto, cabe pregun-
tarse no obstante si este nuevo texto resultara suficiente-
mente claro para el lector no iniciado.

3. Es lamentable que el texto del nuevo parrafo 3 del
proyecto de conclusién 4 [5] excluya el comportamiento
de los actores no estatales, ya que estos influyen cada
vez mas en la formacion e identificacion del derecho





