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Conforme a lectura

Gracias Sr. Presidente.

Comienzo por felicitar y agradecer profundamente al Relator Especial (RE) por su
Segundo Informe sobre los medios subsidiarios para la determinacion de normas de
derecho internacional, que contiene elementos de reflexion muy utiles, asi como a la
Secretaria por el extremadamente valioso Memorandum.

En primer lugar, haré unos comentarios generales sobre el Informe y el tema, antes de
referirme especificamente a los proyectos de conclusiones 6, 7y 8.

Sr. Presidente,

En lo que concierne a mis comentarios generales, coincido con la conclusion clave del
RE acerca de que los medios subsidiarios no deben considerarse fuentes del derecho
internacional. Como sefiala el RE en el proyecto de conclusion 6, las fuentes del derecho
internacional son los tratados, el derecho internacional consuetudinario y los principios
generales del derecho. Los medios subsidiarios tan solo reflejan estas fuentes, pero no
constituyen fuentes independientes en si mismas.

Asimismo, coincido con el analisis general del RE sobre la no aplicabilidad de la regla de
stare decisis en el derecho internacional. El RE sefiala correctamente que, en ausencia de
ciertos regimenes especiales, no existe un sistema de precedentes vinculantes en el
sistema juridico internacional.

Anadiria que debemos ser cautelosos a la hora de importar nociones derivadas de sistemas
domésticos — en este caso, de la tradicién del Common Law — al contexto del derecho
internacional. Nuestro marco normativo para analizar la nocion de precedentes en el
derecho internacional debe estar contenido en el sistema juridico internacional, y no en
nociones derivadas de tradiciones nacionales especificas. Algunas categorias y conceptos
juridicos nacionales, como la nocidon de stare decisis, no se ajustan al sistema
internacional y tienen el riesgo de comprometer sus principios.
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En efecto, el sistema juridico internacional es diferente del derecho doméstico, ya que se
basa en el consentimiento de los Estados. A diferencia del Common Law, las decisiones
judiciales no son fuentes de Derecho internacional. Conceptualizar a los tribunales
internacionales como vinculados por sus decisiones previas en ausencia de un régimen de
tratados especifico seria vincular a los Estados a una nueva fuente de derecho
internacional al que nunca consintieron.

Una vez realizados estos comentarios preliminares, abordaré especificamente las
conclusiones 6, 7y 8.

Sr. Presidente,

Segun entiendo la estructura del proyecto de conclusion 6, mientras que el numeral (a)
se refiere a la “naturaleza” de los medios subsidiarios, el numeral (b) se refiere a su
funcién o funciones.

En relacion con el proyecto de conclusion 6 (a), abogaria por un cambio de terminologia.
El proyecto de conclusion se refiere a las “fuentes del derecho internacional que se
encuentran en los tratados, el derecho internacional consuetudinario y los principios
generales del derecho”. Esta redaccion podria modificarse para reflejar el hecho de que
los tratados, el derecho consuetudinario y los principios generales del derecho mas que
contener las fuentes, constituyen las fuentes en si mismas.

En esta misma linea de ideas, también considero que el uso del término “auxiliar” para
describir la naturaleza de los medios subsidiarios es algo confuso y no necesariamente
util. En su informe, el RE defiende con firmeza que los medios subsidiarios no deben
considerarse fuentes del derecho internacional, sino un reflejo de esas fuentes. Los medios
subsidiarios son de utilidad para dilucidar el contenido y el significado de las fuentes del
derecho internacional. El término ‘“auxiliar” implica esta funcion subsidiaria de
identificacion y elucidacion de las normas de derecho internacional derivadas de las
fuentes, la que se aborda en el proyecto de conclusion 6 (b). Sin embargo, este término
continia siendo ambiguo, especialmente para un lector que no disponga del Segundo
Informe del RE. Es por ello que abogo por una redaccion mas directa: la naturaleza de los
medios subsidiarios es, antes que nada, que no son fuentes de derecho internacional en
ausencia de un régimen de tratados especifico. Seamos inequivocos al respecto.

En lo que respecta al contenido del proyecto de conclusion 6 (b), considero que su
formulacion no refleja precisamente las funciones de los medios subsidiarios
identificadas en el Informe del RE.

En primer lugar, respetuosamente considero que la formulacion actual no articula
claramente cuales son las funciones de los medios subsidiarios, sino mas bien las
condiciones en las que se “recurre a ellos”. Creo que deberiamos adoptar una formulacion
mas directa.

En segundo lugar, como sefiala el RE en varias ocasiones en el Informe y como ya debatid
la Comision el afio pasado, las funciones de los medios subsidiarios consisten



principalmente en ayudar a determinar la existencia y el contenido de las normas de
Derecho internacional. Esta formulacion, que es la empleada por la Comision en las
conclusiones adoptadas anteriormente, seria preferible a la actual que considera que la
funcion es: “identificar, interpretar y aplicar normas de Derecho internacional derivadas
de las fuentes del Derecho internacional”.

En tercer lugar, el uso del término “principalmente” implica que los medios subsidiarios
desempetian funciones adicionales a las de determinar la existencia y el contenido de las
normas de Derecho internacional. De hecho, en su informe, el RE se refiere a otras
funciones que los medios subsidiarios pueden tener y sefiala ademas que dichas funciones
adicionales estaran sujetas a debates posteriores. Esas funciones también podrian incluir
garantizar la previsibilidad, la coherencia y la seguridad juridica del sistema juridico
internacional, cuyo papel también se ha debatido en gran medida en el Segundo Informe.
Sin embargo, el proyecto de conclusion 6 (b) no aborda las aludidas funciones adicionales
que los medios subsidiarios tendrian. Me gustaria advertir que, dado que este proyecto de
conclusion tiene como objeto determinar las funciones de los medios subsidiarios, habria
sido conveniente que el Informe del RE hubiera abordado esta cuestion de forma
exhaustiva y hubiera proporcionado un lenguaje acorde en el proyecto de conclusion que
hubiera orientado el trabajo del Comité de Redaccion. No obstante, creo que el Comité
de Redaccion y la Comision deberian abordar esta cuestion durante la presente sesion al
tratar este proyecto de conclusion, en la medida en que podamos convenir que los medios
subsidiarios tienen funciones adicionales de caracter general que son aplicables a todos
los medios subsidiarios.

Habiendo realizado estos comentarios, ahora analizaré el proyecto de conclusion 7.
Sr. Presidente,
Trataré dos asuntos relacionados con este proyecto de conclusion.

En primer lugar, el proyecto de conclusion 7 debe leerse junto con el proyecto de
conclusion 8 y a la luz de este. El proyecto de conclusion 7, tal como yo lo interpreto,
sugiere que las cortes y tribunales internacionales efectivamente aplican sus propias
decisiones previas o las de otras cortes y tribunales, aunque no lo hacen porque las
consideren vinculantes, sino mas bien por una cuestion de persuasion, conveniencia o
politica informada por la legitimidad, la coherencia y la economia procesal, que es a su
vez el objeto del proyecto de conclusion 8. Hasta aqui estoy de acuerdo.

Ahora bien, el empleo del término “normalmente” es problematico, ya que admite la
posibilidad de situaciones en las que las cortes y tribunales internacionales apliquen sus
decisiones porque se consideran obligados por ellas. Estas situaciones existen, pero son
limitadas en la practica y suelen establecerse en regimenes convencionales especificos,
como ocurre, por ejemplo, entre las salas de apelacion y de primera instancia de los
tribunales internacionales. Creo que seria mejor formular el proyecto de conclusion 7 para
evitar esta ambigiiedad.



Una manera de hacerlo seria combinar los proyectos de conclusiones 7 8 en una tnica
conclusion con una formulacidon positiva. Un proyecto de conclusion unificado podria
decir, por ejemplo:

Las cortes o tribunales internacionales, [cuando dirimen controversias entre
Estados y/u organizaciones internacionales o emiten opiniones consultivas],
pueden seguir sus propias decisiones anteriores y las de otras cortes o tribunales
internacionales sobre cuestiones de derecho cuando esas decisiones abordan
cuestiones analogas de hecho y de derecho y se consideran persuasivas para la
resolucion de la cuestion. Sin embargo, las cortes y tribunales internacionales no
consideran sus precedentes como juridicamente vinculantes en ausencia de una
norma especifica de derecho internacional a tal efecto.

Mi segunda observacion con respecto al proyecto de conclusion 7 se refiere a la expresion
“cuando diriman controversias entre Estados y/u organizaciones internacionales o emitan
opiniones consultivas”, lo que limita el ambito de aplicacion del proyecto de conclusion
a los casos en que estén implicados los principales sujetos del derecho internacional: los
Estados y las organizaciones internacionales. Esta formulacion incluiria cortes y
tribunales “permanentes” como la Corte Internacional de Justicia o el Tribunal
Internacional del Derecho del Mar (TIDM), pero también tribunales arbitrales ad hoc de
Estado a Estado y, presumiblemente, otros organismos que desempefian una funcion
judicial o arbitral como los paneles de la Organizacion Mundial del Comercio. Por el
contrario, esta formulacién excluye a un niimero cada vez mayor de cortes y tribunales
internacionales que entienden en casos de derechos humanos, crimenes internacionales,
reclamaciones internacionales y controversias relativas a inversiones. El segundo
Memorandum de la Secretaria ha ilustrado sobre una gran variedad de decisiones de estas
cortes y tribunales que también utilizan medios subsidiarios. La misma referencia a las
disputas entre Estados y/u organizaciones internacionales aparece en el proyecto de
conclusion 8.

Seria importante reflexionar en el Comité de Redaccion sobre el alcance deseado de los
proyectos de conclusiones 7 y 8 y evaluar si deberian redactarse de manera mas general
para abarcar las decisiones de todas las cortes y tribunales internacionales. En tal caso,
podria alcanzar con suprimir en ambos proyectos de conclusiones la expresion “cuando
diriman controversias entre Estados y/u organizaciones internacionales o emitan
opiniones consultivas”.

Sr. Presidente,

Para finalizar haré unos comentarios con respecto al proyecto de conclusion 8.

Me preocupa que analizar la persuasion de decisiones anteriores de cortes y tribunales
internacionales a través del prisma de cuestiones facticas y juridicas andlogas — que es,

de nuevo, una practica del Common Law. Ello puede suponer el riesgo de nuevamente
traer las concepciones domésticas del precedente por la puerta de atrés.



Asimismo, en muchos casos, una corte o tribunal puede no sentirse tentada por la
persuasion de las decisiones judiciales existentes al tratar las mismas cuestiones facticas
y juridicas debido a la divergencia del marco juridico o procesal o de las culturas
judiciales. En esos casos, recurrir a la jurisprudencia existente puede socavar el caracter
real de la adjudicacion internacional.

Al mismo tiempo, el proyecto de conclusion 8 no proporciona indicaciones suficientes
sobre lo que constituye el “caracter persuasivo”, mas alld de la referencia a motivos
facticos y juridicos similares. En su Segundo Informe, el RE se refiere a “la seguridad
juridica, la coherencia y la previsibilidad” como criterios de persuasion en la
jurisprudencia de la Corte Internacional y del TIDM. Esto puede ser cierto para
instituciones como la Corte Internacional de Justicia o el TIDM, que se ocupan de un
nimero relativamente menor de casos y tienen estructuras judiciales relativamente
estables y sencillas. Sin embargo, la coherencia es mas dificil de lograr cuando se trata de
estructuras judiciales complejas como los tribunales regionales de derechos humanos o
entre tribunales ad hoc como los de inversiones. En ese caso, el proyecto de conclusion
3, adoptado provisionalmente por esta Comision el afio pasado, puede proporcionar
alguna orientacion, y una referencia expresa a dicho proyecto de conclusion podria estar
aqui justificada.

Para concluir, Sr. Presidente, quisiera sefialar que el Segundo Informe del RE y su trabajo
en general podrian beneficiarse con la incorporacion y la toma en consideracion de
fuentes procedentes de Estados distintos a los occidentales anglofonos. Al igual que el
Primer Informe, el Segundo Informe sigue basdndose en gran medida en decisiones
judiciales y obras doctrinales de paises desarrollados angléfonos, con especial énfasis en
los Estados Unidos de América y el Reino Unido.

El proyecto de conclusion 3, adoptado provisionalmente el aiio pasado, establece que “[a]l
evaluar el peso de los medios subsidiarios para la determinacion de las normas de derecho
internacional, deberd tenerse en cuenta, entre otras cosas: (a) su grado de
representatividad”. Creo que esta Comision deberia predicar con el ejemplo.

Teniendo en cuenta lo anterior, enviaré¢ junto con la copia escrita de mi declaracion,
bibliografia adicional sobre los medios subsidiarios incluyendo trabajos de la comunidad
juridica internacional francéfona e hispanohablante en particular. Espero que esta
bibliografia pueda ser de utilidad al RE para preparar el primer borrador de los
comentarios a los proyectos de conclusiones 6 a 8.

Agradeciendo, una vez mas, al RE, su extremadamente informativo Segundo Informe y
el analisis que contiene, le doy las gracias, Sr. Presidente, asi como al resto de mis colegas,
por su tiempo y atencion.
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