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considerarse en su conjunto, se pondera segun las cir-
cunstancias particulares de cada asunto o en funcién de
cada norma concreta. La exigencia impuesta por el pro-
yecto de conclusion 9 (La practica debe ser general y
uniforme) es fundamental y se deriva de la jurispruden-
cia internacional.

21. El capitulo V del informe estd dedicado al
segundo elemento de la costumbre, esto es, su elemento
subjetivo, que presenta en realidad mas dificultades
tedricas que practicas. Para redactar el proyecto de con-
clusién 10 (Funcion de la aceptacion como derecho),
la expresion «aceptada como derecho» se ha preferido
a otras, en particular a la de opinio iuris (sive neces-
sitatis), en razén de las intenciones que pueden estar
implicitas en su empleo y las dificultades que suscita
su definicion. Describe ademas con mayor precision la
conviccidn que anima a los Estados teniendo en cuenta
su dimension prospectiva. Hay que leer el proyecto de
conclusion 11 (Prueba de la aceptacion como derecho)
junto con el proyecto de conclusion 7, puesto que los
parrafos 1, 2 y 3 de aquel presentan semejanzas con los
de este. El parrafo 4 refleja la idea de que la prueba de la
aceptacion de una practica como derecho puede surgir
de la practica misma o deducirse de ella. No obstante,
el elemento de aceptacién sigue siendo una exigencia
distinta de la practica propiamente dicha y debe cons-
tatarse en cada caso. Cabe que la Comision prefiera que
esta idea, que requiere un examen mas detenido, figure
en un proyecto de conclusion distinto, ubicado cerca del
proyecto de conclusién 3.

22. El Relator Especial propone que los proyectos de
conclusion se remitan ahora mismo al Comité de Redac-
cion para que los apruebe con caracter provisional e
indica que sometera los comentarios correspondientes en
el proximo periodo de sesiones. Los proyectos de con-
clusion propuestos en los informes segundo y tercero
podrian ser aprobados en dicho periodo de sesiones y
figurar asi en el informe anual de la Comisién a la Asam-
blea General relativo a 2015.

Se levanta la sesion a las 12.15 horas.
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Cooperacion con otros organismos (continuacion®)
[Tema 14 del programa]

DECLARACION DEL REPRESENTANTE
DEL COMITE JURIDICO INTERAMERICANO

1. EIPRESIDENTE da la bienvenida al Sr. Novak Tala-
vera, Vicepresidente del Comité Juridico Interamericano,
y lo invita a hacer uso de la palabra.

2. El Sr. NOVAK TALAVERA (Comité Juridico Inte-
ramericano) dice que el Comité Juridico Interamericano
es el 6rgano consultivo de la Organizacion de los Esta-
dos Americanos (OEA) en los asuntos juridicos de carac-
ter internacional; realiza estudios en esta materia, bien a
peticion de la Asamblea General de la OEA o bien por
iniciativa propia. En 2013 el Comité celebrd dos periodos
ordinarios de sesiones, concluyd cinco informes e inicid
sus trabajos sobre cuatro cuestiones de interés para el
hemisferio americano®.

3. Enel primer informe, sobre orientacion sexual, iden-
tidad de género y expresion de género, figura un estudio
de los avances logrados en la proteccion del derecho a
la no discriminacion por motivos de orientacion e iden-
tidad sexual en la legislacion interna de los paises ameri-
canos. En él se analizan las resoluciones de los tribunales
de algunos Estados miembros y se identifican los ins-
trumentos interamericanos que podrian ser Utiles para la
proteccion de ese derecho, asi como los precedentes mas
recientes de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos que promueven la no discriminacion por motivos de
identidad sexual.

4. El segundo informe, sobre la proteccion de bienes
culturales en caso de conflicto armado, incluye una legis-
lacién modelo para ayudar a los Estados miembros en
la aplicacién de los estandares y principios del derecho
internacional humanitario. El texto comprende 12 capi-
tulos que versan, entre otras cosas, sobre la sefializacion,
identificacion e inventarios de los bienes culturales, la
planificacion de medidas de emergencia y las medidas de
monitoreo y cumplimiento. El objetivo principal es per-
suadir a los Estados americanos a que adopten un con-
junto de medidas preventivas en tiempo de paz a fin de
proteger y preservar el patrimonio cultural de la region en
caso de conflicto armado.

5. El tercer informe, sobre cooperacion judicial intera-
mericana, ha sido impulsado por las amenazas a la segu-
ridad de la region resultantes de la trata de personas y el
trafico de drogas, el terrorismo, el contrabando de armas
y el crimen organizado. El informe preconiza una serie de
medidas para armonizar los procedimientos y legislacio-
nes, lograr una mayor cooperacion entre las autoridades
competentes, procurar el fomento de la capacidad y eli-
minar los obstaculos a una cooperacion judicial intrarre-
gional eficiente.

* Reanudacién de los trabajos de la 3218 sesion.

25 V/éase el informe anual del Comité Juridico Interamericana al
cuadragésimo cuarto periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General de la OEA (OEA/Ser.G - CP/doc.4956/14), de 24 de enero
de 2014; puede consultarse en el sitio web de la OEA: www.o0as.org/es/
sla/cji/docs/INFOANUAL.CJI.2013.ESP.pdf.
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6. EIl cuarto informe concierne a la elaboraciéon de
directrices sobre la responsabilidad social de las empre-
sas en el campo de los derechos humanos y el medio
ambiente en las Américas. Tiene en cuenta la labor rea-
lizada por varias organizaciones internacionales y las
caracteristicas propias de la region. Refleja los avances
legislativos y las mejoras de la practica empresarial en
la salvaguardia de los derechos humanos y el medio
ambiente. También sefiala las deficiencias y dificultades
que han llevado a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a abogar por una supervisién mas estrecha por
parte de los Estados de las actividades de las empresas
que operan en su territorio.

7. El quinto informe, titulado «Guia para la celebracion
de convenios bilaterales de integracion fronteriza o veci-
nal», comprende mas de 50 normas destinadas a facilitar
los acuerdos de cooperacién transfronteriza e integra-
cion que se inspiran en ejemplos de las mejores practicas
en las Américas y en otras partes del mundo y abarcan
mecanismos de seguimiento.

8. En el segundo semestre de 2013, el Comité empezd
a trabajar sobre diversas otras cuestiones de particular
importancia en las Américas. Al elaborar unas directrices
para la gestion de los movimientos migratorios transfron-
terizos, su objetivo es informar a los Estados miembros
de la OEA acerca de las mejores précticas en materia de
controles de frontera, que combinen la proteccién de la
seguridad del Estado con el respeto escrupuloso de los
derechos humanos de los migrantes y no residentes. La
labor emprendida sobre las inmunidades jurisdiccionales
de los Estados tiene por objeto descubrir si la practica
judicial actual de los Estados miembros es compatible
con los estandares y principios de derecho internacio-
nal, sobre todo los enunciados en la Convencion de las
Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales
de los Estados y de Sus Bienes. El informe resultante
de los trabajos sobre la regulacion del uso de estupefa-
cientes y sustancias psicotrdpicas trata de determinar no
solo la compatibilidad de las legislaciones internas con
el derecho internacional, incluidas varias convenciones
de las Naciones Unidas sobre fiscalizacion de las drogas,
sino también la posicion de los distintos Estados miem-
bros sobre el consumo de drogas blandas. La elaboracion
de un informe sobre los recibos de almacenaje electroni-
cos para los productos agricolas tiene por objeto formu-
lar un conjunto de proyectos de principio y redactar una
ley modelo a fin de crear un sistema que permita a los
agricultores almacenar parte de sus granos tras la cose-
cha y usar el recibo de almacenaje como garantia para
obtener préstamos.

9. EIl Comité celebrd reuniones e intercambi6 infor-
macion con la Comision de Derecho Internacional de la
Union Africana. En 2013, celebr6 su 40° Curso de Dere-
cho Internacional en el que impartieron lecciones algunos
de los expertos mas distinguidos en este campo.

10. El Sr. VAZQUEZ-BERMUDEZ pregunta de qué
modo las directrices del Comité sobre la responsabilidad
social de las empresas en las Américas representan un
valor afiadido con respecto a otros instrumentos interna-
cionales, como los Principios Rectores sobre las empre-
sas y los derechos humanos que el Consejo de Derechos

Humanos hizo suyos en 2011%%. Tal vez el Comité aporte
una atil contribucién a las proximas deliberaciones del
Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos huma-
nos y las empresas transnacionales y otras empresas.

11. El Sr. NOVAK TALAVERA (Comité Juridico
Interamericano) dice que la principal contribucion del
informe del Comité sobre la responsabilidad social de
las empresas en el campo de los derechos humanos y el
medio ambiente es que viene a llenar un vacio. Si bien
algunos paises de las Américas han aceptado los princi-
pios rectores establecidos por las Naciones Unidas, no
hay directrices que aborden especificamente la situacion
en esa parte del mundo. El informe se ha centrado en un
enfoque preventivo de algunos de los peores problemas
causados por el desacoplamiento entre responsabilidad
social de las empresas y cultura empresarial y en coémo
lograr que las empresas tomen conciencia de lo que signi-
fica realmente responsabilidad social de las empresas. Ha
puesto de relieve asimismo la desidia, porque en la mayo-
ria de los paises de la region hay muy poca supervisién
y, de resultas de ello, las empresas tanto nacionales como
extranjeras han podido emprender actividades con escaso
respeto por el medio ambiente o los derechos humanos.
Por esta razon, las directrices pueden resultar Gtiles al
Grupo de Trabajo antes mencionado.

12. EI Sr. KITTICHAISAREE pregunta cual es la posi-
cién adoptada en la practica interamericana en materia
de prescripcion en casos de desaparicién forzada. En
sus deliberaciones, ¢aplica la Corte Interamericana de
Derechos Humanos la costumbre local o la costumbre
universal?

13. El Sr. NOVAK TALAVERA (Comité Juridico Inte-
ramericano) dice que la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos tiene como mandato salvaguardar los
derechos enunciados en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos: «Pacto de San José de Costa Rica» y
algunos otros instrumentos interamericanos de proteccion
de los derechos humanos. La Corte, al interpretar y defi-
nir el verdadero alcance de esos derechos, no se limita al
contenido de la Convencién, sino que tiene en cuenta el
derecho internacional general. En los fallos de la Corte
es frecuente encontrar referencias a principios juridicos
generales. La Corte estima que la desaparicion forzada
es un delito continuado que comienza tan pronto como
una persona desaparece y continda hasta que su suerte
es conocida. El principio ha sido incorporado al derecho
jurisprudencial interamericano.

14. El Sr. PETER dice que, en algunas partes del
mundo, la responsabilidad social de las empresas parece
ser sinénimo de robar mucho y devolver poco, en otras
palabras, las empresas se benefician de considerables
exenciones fiscales pero a cambio hacen poco en favor
de las comunidades donde operan. ¢;Es esa también
la experiencia de la region americana? ;Ha podido el
Comité identificar algunas buenas practicas, en particular
mediante su interaccion con la regidn africana?

26 Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos:
puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para «proteger,
respetar y remediar» (A/HRC/17/31, anexo). Véase también la resolu-
cion 17/4 del Consejo de Derechos Humanos, de 16 de junio de 2011,
parr. 1.
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15. El Sr. NOVAK TALAVERA (Comiteé Juridico Inter-
americano) dice que la primera y muy interesante reunion
del Comité con la Comision de Derecho Internacional de
la Union Africana puso de manifiesto que, aun cuando
las regiones africana y americana comparten algunos
problemas comunes, la practica y la realidad varian
considerablemente.

16. Algunas empresas en las Américas confunden la
responsabilidad social de las empresas con la simple
construccion de algunas obras publicas, cuando dicha
responsabilidad entrafia un compromiso o una relacion
a largo plazo con la comunidad receptora. Algunas, pero
no todas las empresas en la regién se comportan respon-
sablemente, cuidan el medio ambiente y respetan los
derechos de los trabajadores y los derechos humanos. El
problema principal no lo causan las grandes empresas,
sino las empresas pequefias y medianas, porque dispo-
nen de menos recursos financieros y, por lo tanto, alegan
gue tienen menos posibilidades de incluir la responsabi-
lidad social en su estrategia empresarial. No obstante, el
Comité opina que todas las empresas pueden asumir la
responsabilidad social de las empresas segln su escala.
Los trabajos sobre esta cuestion avanzan bien.

17. Unade las principales preocupaciones del Comité al
elaborar las directrices correspondientes ha sido estable-
cer un equilibrio entre los miembros que quieren imponer
obligaciones a las empresas mediante disposiciones con-
tundentes y los que son partidarios de una mayor flexibi-
lidad. La inversion extranjera es beneficiosa porque crea
puestos de trabajo y riqueza, pero, al mismo tiempo, las
empresas tienen que respetar los derechos humanos y el
medio ambiente. El orador piensa que se ha logrado ese
punto de equilibrio.

18. La Sra. ESCOBAR HERNANDEZ pregunta si
el Comité tiene la intencion de elaborar un instrumento
juridico regional sobre las inmunidades jurisdiccionales
de los Estados. Si ese no es su proposito, ¢considera el
Comité que la Convencién de las Naciones Unidas sobre
las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de Sus
Bienes refleja la esencia de la inmunidad jurisdiccional
de los Estados en el derecho internacional actual? La ora-
dora desea saber si el Comité ha tenido la oportunidad de
estudiar la préactica de los tribunales civiles y penales de
la region americana en materia de inmunidad de jurisdic-
cién penal extranjera de los funcionarios del Estado. Tal
vez fuera Gtil que el Comité y la Comision intercambia-
ran informacion sobre esa cuestion.

19. Con referencia al tema del acceso a la informacion
publica y la proteccion de los datos personales, la ora-
dora pregunta como avanza el estudio del Comité sobre
el acceso de las personas fisicas a la informacién publica.
Esta deseosa de saber cudl es la orientacion general de los
trabajos y si se limitan a determinados aspectos del tema.

20. EI Sr. NOVAK TALAVERA (Comité Juridico Inte-
ramericano) dice que el Comité no tiene el propdsito de
elaborar una convencién regional sobre la inmunidad
jurisdiccional de los Estados, en vista de la existencia
del instrumento de las Naciones Unidas al que se acaba
de aludir. EI Comité adoptd su iniciativa incitada por el
hecho de que la practica en el ambito interamericano es

muy diversa e incluso contradictoria. Dado que no se ha
efectuado nunca un estudio regional sobre el tema, parece
indispensable reunir informacion sobre la practica actual
de los tribunales nacionales en materia de inmunidad
jurisdiccional de los Estados, como se define tal inmu-
nidad y los limites que se le imponen. ElI Comité estd
analizando actualmente las respuestas a un cuestionario
que envi6 a los ministerios de relaciones exteriores. El
Comité ha preparado asimismo una guia sobre la protec-
cién de los datos personales.

21. EI Sr. PARK pregunta si salieron a la luz divergen-
cias de opinion en el seno del Comité cuando este exa-
mino el informe sobre orientacion sexual, identidad de
género y expresion de género o si llego facilmente a un
consenso. Las actitudes adoptadas sobre el tema en las
Américas, ;difieren de las mantenidas en Europa y Asia?

22. El Sr. NOVAK TALAVERA (Comité Juridico
Interamericano) dice que Europa estd mucho mas ade-
lantada que su regién en el debate sobre orientacién
sexual e identidad de género. Aun asi, varios foros inter-
nos e internacionales en las Américas han abordado esas
cuestiones. Al principio, el debate sobre el tema en el
Comité resulté dificil, principalmente por razones téc-
nicas, como la terminologia, mas bien que por obje-
ciones de principio. Este tema es ciertamente un tema
delicado en el ambito de la regidn, pero, en lineas gene-
rales, los claros objetivos del Comité eran velar por que
todos gocen de la misma proteccion juridica y evitar la
discriminacion.

23. EI Sr. HASSOUNA acoge con satisfaccion la coo-
peracion iniciada entre el Comité Juridico Interamericano
y la Comisidn de Derecho Internacional de la Union Afri-
cana y pregunta si se prevé la cooperacion con organis-
mos de otras regiones y si una cooperacion politica mas
estrecha entre las regiones afectard a la cooperacién en
asuntos juridicos.

24. Lalabor del Comité en materia de inmigracidon roza
la cuestion de la expulsion de extranjeros. El orador pre-
gunta si el Comité ha utilizado los principios formulados
por la Comision a este respecto?', hasta qué punto tiene
en cuenta la labor de la Comisi6n y si coordina su posi-
cién con la de la Comision.

25. EI Sr. NOVAK TALAVERA (Comité Juridico Inte-
ramericano) dice que el Comité se muestra receptivo a la
labor de otros organismos analogos, de la que indudable-
mente puede beneficiarse; sin embargo, las limitaciones
presupuestarias inevitablemente dificultan la coopera-
cién. Se buscan soluciones cuando es posible, por ejem-
plo organizando intercambios de visitas y actividades
conjuntas. Tanto el Comité como sus distintos miembros
siguen estrechamente la labor de la Comision, un 6rgano
que ha abierto camino a través de muy diversos temas de
derecho internacional y cuyos informes son muy apre-
ciados. ElI Comité trata de mantener una posicién conse-
cuente con la de la Comision.

AT En su 64° periodo de sesiones (2012) la Comisién aprob6 en
primera lectura los proyectos de articulo sobre la expulsion de extran-
jeros, con los comentarios correspondientes (Anuario... 2012, vol. Il
(segunda parte), pags. 15y ss., parrs. 45y 46).
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26. El Sr. SABOIA manifiesta su preocupacion por que,
a pesar de algunos progresos, en la region de las Améri-
cas se sigan cometiendo muchos actos de discriminacion,
algunos extremadamente graves, por motivos de orienta-
cion sexual e identidad de género.

27. El orador pregunta hasta qué punto la cooperacion
judicial interamericana emula los procesos establecidos
en virtud de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional y si el Comité
ha examinado cuestiones como la corrupcion, el blan-
queo de dinero, la esclavitud y la mano de obra infantil.

28. La labor de la Comision sobre la expulsion de
extranjeros se ha centrado en los derechos de los refu-
giados y los desplazados internos. Resulta que la regién
de las Américas adopta una postura mucho mas favorable
gue otras, gracias a la Declaracién de Cartagena sobre los
Refugiados®®, que fue aprobada por la OEA, y pregunta
si el Comité prevé elaborar una convencion sobre los
derechos de los refugiados.

29. EI Sr. NOVAK TALAVERA (Comité Juridico Inte-
ramericano) dice que unas altas tasas de delitos motiva-
dos por prejuicios basados en la orientacién sexual o la
identidad de género, incluida la violencia y hasta el asesi-
nato, son una realidad en gran parte de las Américas. Aln
mas inquietante, esas tasas parece que van en aumento.
Abordar este problema seria una tarea compleja, ya que
la discriminacion no se circunscribe a un solo campo, y
estan en juego la vida y la integridad fisica de las victi-
mas. Esos factores han incitado al Comité a iniciar los
trabajos sobre esta cuestion.

30. Con respecto a la cooperacién judicial interameri-
cana, uno de los objetivos del Comité es preparar reco-
mendaciones para facilitar la cooperacion en las diversas
esferas que el Sr. Saboia ha mencionado, ademas de
otras, como el trafico ilicito de drogas y la trata de per-
sonas, que constituyen un problema grave en las Améri-
cas y en otras partes del mundo. La cooperacion entre las
fuerzas de policia y de seguridad ya funciona eficazmente
al parecer, pero se puede hacer mas en el ambito judicial.

31. En cuanto a una posible convencion sobre los dere-
chos de los refugiados y los desplazados internos, el ora-
dor dice que el Comité no se ocupa de esta cuestion ni
por ahora tiene planes de hacerlo.

32. El Sr. VALENCIA-OSPINA dice que, a pesar de las
crecientes tasas de discriminacion basada en la orientacion
sexual y la identidad de género en todas las Américas, la
labor del Comité sobre el tema goza de un apoyo politico
considerable, como se desprende de los cambios legislati-
vos Y judiciales en diversos paises, incluido el del orador.

33. Varios paises y grupos de las Américas han expre-
sado su insatisfaccion tanto con los érganos judiciales

218 Aprobada en el Coloquio sobre la Proteccion Internacional de
los Refugiados en América Central, México y Panama: Problemas Juri-
dicos y Humanitarios, celebrado en Cartagena de Indias (Colombia)
del 19 al 22 de noviembre de 1984; el texto de las conclusiones de la
Declaracion aparece reproducido en el informe anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 1984-1985 (OEA/Ser.L/V/11.66
Doc. 10 rev. 1), cap. V, y esta disponible también en: www.acnur.org/
cartagena30/, Documentos.

y arbitrales regionales como con las cortes y tribunales
internacionales, lo que lleva a la idea de la creacién de
una corte interamericana para desempefiar algunas de las
funciones actualmente atribuidas a la Corte Internacional
de Justicia. El orador pregunta si el Comité ha debatido
esta cuestion y si las Américas han experimentado un
cambio de actitud respecto a la jurisdiccion universal en
materia judicial y arbitral.

34. EISr. NOVAK TALAVERA (Comité Juridico Inte-
ramericano) dice que el Comité consider6 hace algunos
afios la posibilidad de crear una corte regional de justi-
cia, pero que por varias razones concurrio en la opinién
mayoritaria de no seguir adelante con el asunto. Habria
sido dificil salvar las limitaciones presupuestarias y de
recursos que ello hubiera supuesto, como demuestra
la experiencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. En lineas generales, la Corte Internacional de
Justicia y los demas tribunales internacionales existen-
tes, a pesar de sus carencias, se consideran suficientes
para que los paises puedan resolver sus controversias
sin recurrir a la fuerza, aun cuando resoluciones con-
trarias a los intereses de un pais a veces generen cierto
descontento.

Identificacion del derecho internacional consuetudi-
nario (continuacion) (A/CN.4/666, cap. Il, secc. D,
AJ/CN.4/672)

[Tema 9 del programa]
SEGUNDO INFORME DEL RELATOR ESPECIAL (CONntinuacion)

35. EIPRESIDENTE invita a la Comisién a reanudar el
examen del segundo informe del Relator Especial sobre
la identificacidon del derecho internacional consuetudina-

rio (A/CN.4/672).

36. EI Sr. PARK propone refundir las partes primera y
segunda de los proyectos de conclusion propuestos, ya
gue los proyectos de conclusion 1 a 3 pueden conside-
rarse en su conjunto elementos introductorios; el proyecto
de conclusién 4 podria incluirse mas adelante en el texto.
El orador apoya en principio el enfoque basado en «dos
elementos» para determinar la existencia y el contenido
de normas de derecho internacional consuetudinario, en
particular habida cuenta del bien fundamentado andlisis
presentado en el segundo informe.

37. Aunque la definicién de «organizacion internacio-
nal» propuesta en el proyecto de conclusion 2 es clara,
el orador pone en duda que sea necesaria. Por el contra-
rio, se puede utilizar la expresién «organizacion intergu-
bernamental». Si se necesita una definicion mas precisa,
propone que se adopte la utilizada en los articulos sobre
la responsabilidad de las organizaciones internaciona-
les®®, Propone asimismo trasladar las definiciones de
«practica general», actualmente en el proyecto de con-
clusién 5, y «aceptada como derecho (opinio iuris)»,

29 Resolucion 66/100 de la Asamblea General, de 9 de diciembre de
2011, anexo. Véase el texto del proyecto de articulos sobre la responsa-
bilidad de las organizaciones internacionales aprobado por la Comision
en su 63 periodo de sesiones y los comentarios correspondientes en
Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), pags. 46 y ss., parrs. 87 y 88.
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ahora en el proyecto de conclusion 10, al proyecto de
conclusién 2, para que constituyan los nuevos aparta-
dos ¢ y d, respectivamente, al objeto de definir desde
el principio el contenido basico del enfoque basado en
dos elementos. Teniendo en cuenta que las expresiones
«practica de los Estados», «practica de las organizacio-
nes internacionales» y opinio iuris se emplean con mas
frecuencia que «practica general» y «aceptada como
derecho», convendria presentar en paralelo ambas series
de expresiones. Se entiende que «practica general»
abarca a la vez la practica de los Estados y la practica de
las organizaciones internacionales.

38. EIl orador apoya el enfoque basado en dos ele-
mentos, pero sefiala que no se alude a la relacion entre
ambos. En particular, no se hace referencia a la relacién
temporal entre ellos. En algunos casos, es posible que
normas de derecho internacional consuetudinario ten-
gan como unico fundamento la opinio iuris hasta que la
practica quede plenamente consolidada, como ocurrié
con la formacion de los principios generales de derecho
sobre el espacio ultraterrestre. Si bien la préctica gene-
ral suele preceder a la opinio iuris, se puede observar
una tendencia diferente en algunas esferas del derecho
internacional, especialmente cuando estan involucrados
cambios tecnoldgicos o necesidades emergentes de los
paises en desarrollo. Por consiguiente, el orador propone
un nuevo proyecto de conclusién que diga asi: «La prac-
tica general (practica de los Estados) suele preceder a
la aceptacion como derecho (opinio iuris). No obstante,
la aceptacién como derecho (opinio iuris), en algunos
casos, precede excepcionalmente a la préactica general
(practica de los Estados)».

39. El orador exhorta a la prudencia y a evitar las gene-
ralizaciones basadas en los fallos de la Corte Internacio-
nal de Justicia y 6rganos similares, puesto que versan
solo sobre casos concretos sometidos por determinadas
partes en una controversia. No ha habido hasta la fecha
causas internacionales iniciadas de conformidad con el
derecho del espacio ultraterrestre, por ejemplo, y, por lo
tanto, seria poco apropiado basarse en fallos dictados por
tribunales internacionales en ese campo.

40. EIl planteamiento adoptado en el proyecto de con-
clusion 4, aunque indiscutiblemente razonable, es tam-
bién muy general y un poco vago como orientacion
practica. Parece innecesario dedicar enteramente un pro-
yecto de conclusion a esa afirmacion general, especial-
mente en vista de que los proyectos de conclusion 8 y
11 versan sobre cuestiones analogas. Asi pues, el orador
propone que el contenido del proyecto de conclusion 4 se
incorpore al texto de los proyectos de conclusion 8 y 11.
Propone ademas que el proyecto de conclusién 5 men-
cione explicitamente que la practica de las organiza-
ciones internacionales puede constituir en ciertos casos
practica general, aunque eso se dice después en el pro-
yecto de conclusién 7.

41. El proyecto de conclusion 6 se refiere a la atribu-
cion del comportamiento, pero a este respecto se plantea
la cuestién de la atribucién a un Estado del compor-
tamiento de un actor no estatal. En el parrafo 34 de su
informe, el Relator Especial, al parecer sobre la base
de los articulos sobre la responsabilidad del Estado por

hechos internacionalmente ilicitos??, sugiere que el com-
portamiento de 6rganos de facto de un Estado también
puede tener la consideracién de practica del Estado. A
tenor del articulo 9 sobre la responsabilidad del Estado,
gue versa sobre supuestos en que el Estado no ejerce nin-
guna influencia en el comportamiento de un actor no esta-
tal, tal comportamiento no tiene que ser reconocido por el
Estado para ser considerado hecho del Estado segln el
derecho internacional. Es dudoso, sin embargo, que nor-
mas como esta, aprobada a efectos de la responsabilidad
del Estado, puedan aplicarse para determinar que el com-
portamiento de un actor no estatal es practica del Estado
a los efectos de la determinacion del derecho internacio-
nal consuetudinario. Por consiguiente, el orador reco-
mienda que la cuestion del comportamiento atribuible a
un Estado en el contexto de la practica de los Estados sea
examinada cuidadosamente y analizada en el comentario
del proyecto de conclusion 6.

42. El proyecto de conclusién 7, parrafo 2, se limita a
enumerar diversas manifestaciones de la practica de los
Estados. El orador propone que se adopte un plantea-
miento mas sistematico y se clasifiquen los diferentes
ejemplos en dos apartados, a saber, practica interna y
practica externa. Propone ademas que se adopte el mismo
planteamiento con respecto al proyecto de conclusién 11,
parrafo 2. Expresa su acuerdo con el punto de vista adop-
tado por el Relator Especial en el parrafo 45 del informe
segun el cual, si bien las personas fisicas y las organiza-
ciones no gubernamentales pueden desempefiar papeles
importantes en la observancia del derecho internacional,
sus acciones no constituyen practica a los fines del pre-
sente tema.

43. Pasando a considerar el proyecto de conclusion 7,
parrafos 3y 4, el orador dice que, si bien es exacto que la
inaccion puede constituir practica cuando la falta de pro-
testa o de respuesta a la accion unilateral de otro Estado
suponga aquiescencia, la relacion entre accion e inaccion
en el contexto de la identificacion de la practica tiene
que ser estudiada mas a fondo. En particular, hay que
responder a tres preguntas. En primer lugar, ;cuél es el
nivel minimo de inaccidén requerido para que esta desem-
pefie un papel significativo en la formacion del derecho
internacional consuetudinario? En segundo lugar, ¢basta
un numero reducido de acciones para constituir derecho
internacional consuetudinario cuando estas van acompa-
fladas de numerosos casos de inaccion? En tercer lugar,
¢qué ocurre en el caso de inaccién por parte de algunos
Estados mientras que otros actan como objetores per-
sistentes a las acciones unilaterales de terceros Estados?
El orador sefiala que su comentario se aplica asimismo al
proyecto de conclusion 11, parrafos 3y 4.

44. Por lo que respecta al proyecto de conclusién 7,
parrafo 4, la inclusion de los actos de las organizaciones
internacionales, incluidas las resoluciones, en la lista de
las posibles formas de la préactica despierta algunos temo-
res. Los Estados a menudo votan a favor o en contra de

220 Resolucion 56/83 de la Asamblea General, de 12 de diciembre de
2001, anexo. Véase el texto del proyecto de articulos sobre la responsa-
bilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos aprobado por
la Comisidon en su 53 periodo de sesiones y los comentarios corres-
pondientes en Anuario... 2001, vol. 1l (segunda parte) y correccion,
pags. 26 y ss., parrs. 76y 77.
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una resolucion determinada como consecuencia de una
negociacion politica, en vez de por conviccion juridica, y
no siempre es facil discernir las verdaderas intenciones o
motivos de un Estado, un elemento que es decisivo en la
determinacioén de la opinio iuris. Por otra parte, el valor
juridico de las resoluciones de las Naciones Unidas varia
considerablemente, en funcidn del tipo de resolucién de
que se trata y de las circunstancias en las que se somete
a votacion. Hay que guardarse de atribuir un peso exce-
sivo a los actos de las organizaciones internacionales. En
consecuencia, el orador propone suprimir en el proyecto
de conclusion 7 las referencias a las resoluciones y los
actos de las organizaciones internacionales y tratar esta
cuestion con independencia de la préctica de los Estados.

45. En cuanto al proyecto de conclusién 9, sobre la
necesidad de que la préctica sea general y uniforme, el
orador dice que no se sabe muy bien cual es el efecto de
los objetores persistentes en el cumplimiento del requi-
sito de generalidad.

46. Finalmente, el orador observa que falta en el
informe una cuestién importante, a saber, la de la carga
de la prueba relativa a la existencia del derecho inter-
nacional consuetudinario, un tema que tiene una gran
importancia practica. Opina en principio que la parte que
invoca determinada norma de derecho internacional con-
suetudinario es la que tiene que soportar la carga de pro-
bar la existencia de esa norma. Con todo, se trata de un
tema que convendria estudiar mas a fondo.

47. El orador es partidario de que se remita al Comité
de Redaccion el conjunto de proyectos de conclusion en
su integridad.

48. El Sr. MURASE dice que la definicion de derecho
internacional consuetudinario enunciada en el proyecto
de conclusion 2, apartado a, mejora la que figuraba en
el informe anterior??, pero que sigue siendo inaceptable
por varias razones. En primer lugar, es dificil compren-
der por qué se han incluido las ambiguas palabras «una
practica general aceptada como derecho», puesto que se
trata de una expresion que ha sido duramente criticada
por muchos autores. Afirmar que el derecho internacio-
nal consuetudinario es algo «aceptado como derecho»
es simplemente una tautologia, y la variedad de sentidos
gue se atribuyen al verbo «aceptar» lo hacen poco idéneo
para ser incluido en la definicion.

49. En segundo lugar, las palabras «que se deri-
van [...] y la reflejan» son sumamente ambiguas. Para
poner a la par la préactica de los Estados y la opinio iuris
habria que modificar el proyecto de conclusion 2, apar-
tado a, de modo que diga: «Por “derecho internacional
consuetudinario” se entienden las normas de derecho
internacional constituidas por la practica general y la opi-
nio iuris».

50. En tercer lugar, la definiciéon de derecho internacio-
nal consuetudinario parece apoyarse, al menos en parte,
en la incorrecta premisa de que la practica general siem-
pre debe preceder a la opinio iuris en la formacion de la

221 Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/663,
parr. 45.

costumbre. Sin embargo, no siempre es asi. Aunque es
cierto que, tradicionalmente, la formacién del derecho
internacional consuetudinario empieza con la acumula-
cién de practica de los Estados, a la que se une después
una opinio iuris, ese orden muchas veces se ha invertido
en los ultimos afios. La opinio iuris, tal como se expresa en
resoluciones de la Asamblea General o las declaraciones
de conferencias internacionales, con frecuencia precede a
la préctica general de los Estados. Si la Comision pretende
seguir el modelo de formacion de la costumbre basado en
dos elementos, la definicion del derecho internacional con-
suetudinario debe tratar ambos elementos por igual.

51. En cuarto lugar, la definicién no menciona el hecho
de que el derecho internacional consuetudinario es un
derecho «no escrito» (ius non scriptum). Aun cuando la
formacién de una norma de derecho internacional con-
suetudinario se efectue sobre la base de tratados o instru-
mentos escritos, la norma consuetudinaria misma no es
lex scripta; es derecho no escrito.

52. Por ultimo, el orador se manifiesta en desacuerdo
con la observacion del Relator Especial acerca de la
conveniencia de trasladar el proyecto de conclusién 2,
apartado a, al comentario general®2. Se necesita una defi-
nicién de derecho internacional consuetudinario como
conclusion auténoma, separada del empleo de otros
términos.

53. En relacidon con la cuestion del doble cémputo
o referencia reiterada a la misma prueba respecto tanto
de la préctica de los Estados como de la opinio iuris, el
orador dice que, para mantener el modelo de formacion
del derecho consuetudinario basado en dos elementos, es
importante que la Comisidn distinga lo mas posible entre
ambos. Las manifestaciones de la practica de los Estados
enumeradas en el proyecto de conclusion 7, parrafo 2, son
practicamente idénticas a las formas de la prueba de la
opinio iuris enunciadas en el proyecto de conclusion 11,
parrafo 2. En lugar de enumerar las fuentes de prueba de
la opinio iuris, el Relator Especial deberia explicar en
detalle los métodos que los profesionales podrian utilizar
para encontrar la prueba de la opinio iuris.

54. EIl orador propone que la Comisién mantenga el
modelo de los dos elementos en el plano tedrico, pero
que adopte un enfoque mas flexible con respecto a la
identificacion efectiva del elemento subjetivo, a seme-
janza del articulo 19 de la Declaracion de Londres sobre
los Principios Aplicables a la Formacion del Derecho
Internacional Consuetudinario General de la Internatio-
nal Law Association??®. De acuerdo con ese enfoque, la
opinio iuris puede compensar la falta relativa de practica
de los Estados, asumiendo asi una funcion complementa-
ria. En cualquier caso, es evidente que es necesaria una
reflexion mas a fondo sobre la compleja cuestion de la
opinio iuris. Por consiguiente, la Comision deberia espe-
rar a 2015 para remitir los proyectos de conclusion 10 y
11 al Comité de Redaccion.

222 \/@ase supra la 32222 sesion, pag. 117, parr. 16.

22 Resolucion 16/2000 (Formacion del derecho internacional con-
suetudinario general), aprobada el 29 de julio de 2000 por la Asociacion
de Derecho Internacional, Report of the Sixty-ninth Conference, Lon-
don, 25-29th July 2000, péag. 39. La Declaracion de Londres aparece
reproducida en ibid., pags. 712 a 777.
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55. Con respecto al proyecto de conclusién 1, el orador
dice que, en el parrafo 1, habria que sustituir «la metodo-
logia» por «los métodos» y que, en el parrafo 2, habria
gue suprimir las palabras «la metodologia relativa a».

56. El proyecto de conclusion 3 comienza con las pala-
bras «Para determinar la existencia de una norma de
derecho internacional consuetudinario», lo que plantea
la cuestion de quién efectia esa determinacion. La asig-
nacion de la carga de la prueba en relacion con el dere-
cho consuetudinario internacional es un asunto grave en
algunos tribunales internos. En el Japdn, por ejemplo,
de acuerdo con las normas procesales civiles, si se alega
gue una norma es de derecho consuetudinario, el tribunal
tiene que adoptar motu proprio una resolucion sobre este
punto. En cambio, si se alega que la norma es meramente
una costumbre de facto, que no obstante tiene ciertos
efectos normativos, la carga de demostrar su existencia
recae en la parte que hace tal alegacion. A diferencia de
los sistemas juridicos internos, en el &mbito internacional
no hay ningan tribunal supremo que resuelva en Gltima
instancia sobre las normas consuetudinarias. Ademas,
la mayoria de las controversias no acaban ante la Corte
Internacional de Justicia ni otros organismos juridicos
internacionales. De resultas de ello, las actitudes y los
argumentos de las partes tienen una importancia mucho
mayor en derecho internacional que en derecho interno.

57. El orador comparte las dudas del Sr. Park acerca de
la utilidad del proyecto de conclusidn 4, sobre la valora-
cién de la prueba. Ante todo, no esta claro a qué tipo de
prueba se refiere en realidad el Relator Especial. La valo-
racion de la prueba requiere unos criterios mucho mas
claros y mas solidos que aquellos a los que se refieren las
ambiguas palabras «debe tenerse en cuenta». En lo que se
refiere a la valoracion de la prueba, no se puede confiar
en factores tan inestables y contingentes como «el con-
texto» y «las circunstancias que rodean el caso».

58. Las palabras iniciales del proyecto de conclusion 7,
parrafo 1, «[l]a practica puede adoptar gran variedad de
formas», son simplemente la descripcion de un hecho y
quiza no sean apropiadas en una conclusion.

59. El proyecto de conclusién 8 parece superfluo. El
orador abriga reservas acerca tanto del parrafo 1, que
parece enunciar una obviedad, como del parrafo 2, que
parece prescindir del hecho de que es muy normal en los
paises democraticos que oOrganos del Estado expresen
puntos de vista contradictorios.

60. Con respecto al proyecto de conclusion 9, el orador
tiene dudas en cuanto a la férmula bastante vaga utilizada
en el primer parrafo para enunciar el requisito de que la
practica debe ser general. Seria preferible utilizar las
palabras «frecuente y practicamente uniforme», términos
empleados por la Corte Internacional de Justicia en las cau-
sas de la Plataforma continental del Mar del Norte (Repu-
blica Federal de Alemania/Dinamarca; Republica Federal
de Alemania/los Paises Bajos). Pone en tela de juicio tam-
bién la referencia al controvertido concepto de los Estados
«especialmente afectados» que figura en el parrafo 4.

61. En el proyecto de conclusion 10, parrafo 2, el
empleo del adjetivo «simple» para calificar el «uso» da a

entender que este no tiene fuerza normativa. Sin embargo,
no es asi necesariamente, puesto que el uso o costumbre
de facto a los que no se ha unido todavia la opinio iuris
podrian tener cierto efecto normativo limitado tanto en
derecho interno como en derecho internacional.

62. Para terminar, el orador hace votos por que el
Relator Especial aborde la cuestién de las medidas uni-
laterales y su oponibilidad como parte de sus futuros tra-
bajos sobre la identificacion del derecho internacional
consuetudinario.

63. EI Sr. CAFLISCH solo tiene algunas observacio-
nes que hacer sobre los proyectos de conclusion, que,
en su opinidn, deben remitirse en conjunto al Comité de
Redaccion.

64. Con respecto al proyecto de conclusién 1, el orador
conviene con el Sr. Murase en que hay que sustituir «la
metodologia» por «los métodos».

65. El proyecto de conclusion 2, apartado a, constituye
una util aclaracién del Articulo 38, parrafo 1 b, del Esta-
tuto de la Corte Internacional de Justicia.

66. En el proyecto de conclusion 4, tal vez sea sufi-
ciente referirse a las «circunstancias que rodean el caso»,
que es de suponer que abarcan el «contexto».

67. En el proyecto de conclusion 5, el adverbio «princi-
palmente» no se utiliza en relacion con la aceptacion de
una practica como derecho, sino mas bien con respecto a
la contribucidn a esa practica que podrian hacer actores
no estatales. Tal vez se podria aclarar esto.

68. Segln el proyecto de conclusién 9, la practica del
Estado debe ser «suficientemente generalizada» para
quedar establecida como norma de derecho internacio-
nal consuetudinario. Quiza fuera preferible suprimir el
adverbio «suficientemente».

69. Aunque comprende el deseo del Relator Especial de
no tratar los «principios generales de derecho reconoci-
dos por las naciones civilizadas», a los que se refiere el
Awrticulo 38, parrafo 1 c, del Estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia, el orador desearia que se hiciera alguna
referencia al hecho de que un principio general del dere-
cho que se aplique con suficiente frecuencia se convierte
en una norma de derecho consuetudinario internacional.
Su interés no es puramente teérico; la transformacion de
un principio en una norma consuetudinaria puede influir
en la determinacion de la prueba de esa norma.

70. Por lo que hace a la opinio iuris, que el Relator Espe-
cial aborda en los parrafos 65 a 68 del informe, el orador
pone en entredicho que siga siendo cierto que, como la
doctrina ha afirmado a veces, se pueda considerar que una
creencia es un elemento psicoldgico si el comportamiento
en cuestion no corresponde a una opinio iuris en sentido
estricto, sino a una necesidad irrenunciable.

71. Quizas habria que tener en cuenta la practica y la
opinio iuris de los estados que forman parte de un Estado
federal. También se podria tomar en consideracion el
caso de las organizaciones no gubernamentales que
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desempefian funciones en el campo del derecho interna-
cional, como el CICR, siempre que la practica y la opinio
iuris guarden relacion con esas funciones.

Se levanta la sesion a las 12.55 horas.
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missario Afonso, Sr. El-Murtadi Suleiman Gouider,
Sra. Escobar Hernandez, Sr. Forteau, Sr. Gomez Robledo,
Sr. Hassouna, Sr. Hmoud, Sr. Huang, Sra. Jacobsson,
Sr. Kamto, Sr. Kittichaisaree, Sr. Laraba, Sr. Murase,
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Sr. Wisnumurti, Sir Michael Wood.

Cooperacion con otros organismos (continuacion)
[Tema 14 del programa]

DECLARACION DE LAS REPRESENTANTES
DEL CoNsEJo DE EurorA

1. EIPRESIDENTE da la bienvenida a las representan-
tes del Consejo de Europa, la Sra. Lijnzaad, Presidenta
del Comité de Asesores Juridicos sobre Derecho Interna-
cional Publico (CAHDI), y la Sra. Requena, Jefa de la
Division de Derecho Internacional Publico de la Direc-
cién de Asesoramiento Juridico y Derecho Internacional
Publico y Secretaria del Comité.

2. La Sra. LIINZAAD (Consejo de Europa), que agra-
dece la oportunidad que se brinda al Comité de presen-
tar anualmente su labor a la Comisién, recuerda que el
CAHDI es un comité intergubernamental que retne dos
veces al afio a los asesores juridicos sobre derecho inter-
nacional publico de los ministerios de relaciones exterio-
res de los Estados miembros del Consejo de Europa y los
representantes de diversos Estados observadores y organi-
zaciones internacionales, a fin de examinar cuestiones rela-
cionadas con el derecho internacional publico y promover
el intercambio y la coordinacion de opiniones entre los
Estados miembros. EI Comité también formula dictamenes
a peticion del Comité de Ministros. En marzo de 2014 emi-
ti6 un dictamen sobre la recomendacion 2037 (2014) de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa relativa
a la obligacion de las instituciones internacionales de res-
ponder de sus actos en caso de violacion de los derechos
humanos, en el que insiste, entre otras cosas, en que los
privilegios e inmunidades de las organizaciones interna-
cionales son elementos esenciales para el desempefio de su
mandato y se rigen por el derecho internacional®*. Invita

24 CAHDI, «Meeting report», 472 reunion, Estrasburgo, 20-21 de
marzo de 2014 (CAHDI (2014) 11), anexo I, parr. 7.

a las organizaciones internacionales a que suspendan pun-
tualmente esas inmunidades, cuando proceda, y las remite
a la jurisprudencia reciente del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos sobre el alcance de la inmunidad y la cues-
tion de existencia de «otros medios razonables».

3. EI CAHDI también ha examinado algunos aspectos
précticos de la inmunidad, en especial en relaciéon con
las organizaciones internacionales. Asi, en su reunion
de marzo mantuvo un intercambio de opiniones sobre la
solucién de las controversias de derecho privado en que
es parte una organizacién internacional, durante el cual
se hizo hincapié en las lagunas existentes en la aplica-
cién del principio de responsabilidad de las organizacio-
nes internacionales en caso de violacion de los derechos
humanos —una cuestién que se plantea en particular
en relacion con las operaciones de mantenimiento de la
paz—y en la necesidad de solucionar ese problema com-
pletando la seccién 29 de la Convencién sobre Prerroga-
tivas e Inmunidades de las Naciones Unidas.

4. Otra cuestion que figura en el programa de trabajo
del CAHDI es la inmunidad de los bienes culturales
prestados pertenecientes a un Estado, que se ha plan-
teado en el contexto de varias controversias surgidas
en los dltimos afios, en especial el asunto Diag Human.
Esa cuestion plantea una serie de problemas, sobre todo
en lo que respecta al origen de los bienes en cuestion
o la determinacion de si el embargo de bienes cultura-
les pertenecientes a un patrimonio cultural es aceptable
para saldar una deuda comercial. Por lo tanto, es nece-
sario aclarar la situacion de ese tipo de bienes, tanto mas
cuanto que la Convencion de las Naciones Unidas sobre
las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de Sus
Bienes, que se refiere a esta cuestion, aun no ha obtenido
un gran nimero de ratificaciones. Asi pues, el CAHDI se
preguntd como podia contribuir al debate en curso sobre
la manera de reforzar la proteccién de los bienes cultu-
rales prestados y examiné un proyecto de declaracion no
vinculante con miras a reconocer el caracter consuetudi-
nario de algunas disposiciones de la Convencién. Otros
debates se centraron en las inmunidades de las misiones
especiales, cuyo interés practico no es nada desprecia-
ble, ya que los Estados recurren cada vez mas a ese tipo
de misiones, y en los problemas de derecho internacional
planteados por los acontecimientos ocurridos reciente-
mente en Ucrania, en particular las violaciones de prin-
cipios fundamentales como la integridad territorial, la
inviolabilidad de las fronteras y la prohibicion de la ame-
naza o el uso de la fuerza. Se envid a los Estados y los
observadores un cuestionario en relacion con cada uno
de los temas tratados, y sus respuestas se estudiaran en
la reunion de septiembre. EI CAHDI también examiné
varios convenios del Consejo de Europa, incluido el
Convenio Europeo para el Arreglo Pacifico de las Con-
troversias, cuya ratificacion, segin concluyo el Comite,
era necesario fomentar, ya que, si bien en diversas oca-
siones habia servido de justificacion para la incoacion de
un procedimiento ante la Corte Internacional de Justicia,
aun era poco conocido. En los proximos meses, sus tra-
bajos versaran sobre la responsabilidad de las organi-
zaciones internacionales, el reparto de responsabilidad
entre los Estados y las organizaciones internacionales,
la asistencia judicial y la adhesién de la Union Euro-
pea al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Por



