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1. DEFINICIÓN 

La doctrina predominante y la jurisprudencia internacional, como se verá, 
exige la presencia de un segundo elemento distinto al precedente o uso. 

No toda práctica, aunque reúna las características del elemento material de 
la costumbre, constituye necesariamente una norma consuetudinaria. Es nece- 
sario acudir, como criterio diferenciador, a la intencionalidad subjetiva del Esta- 
do o sujeto de derecho internacional que ha dado comienzo -o que ha adopta- 
do- una determinada práctica internacional como norma de derecho. Aún así, la 
indagación de las convicciones subjetivas de quienes adoptan un determinado ‘uso’ 
constituye ciertamente un proceso -al menos aparentemente- difícil e incierto. 

Pese a ello se ha estimado indispensable la concurrencia de la “opinio juris” 
(convicción de imperativo) en la norma consuetudinaria. A partir de lo asentado 
por la Corte en su fallo sobre el caso Lorus, dicha exigencia -a nivel juriapruden- 
cial- se hizo evidente. De esta forma, para que la practica de un determinado Es- 
tado o sujeto de derecho internacional pueda ser considerada como una costum- 
bre, ha de expresar la convicción de este creador de precedentes de estar sujeto a 
un ‘imperativo de derecho’. 

En este entendido, se puede definir a la opinio juris sive necesritatis como 
aquel elemento subjetivo de la norma consuetudinaria que expresa la convicción, 
por parte del sujeto de derecho, de constituir una regla jurídica la práctica adop- 
tada, regla que le impondrá una obligación o le facultará al ejercicio de un de- 
recho. 

2. OPINIOJURIS Y ELACUERDOESTATAL 

Aquí para la definición de la opinio juris se ha empleado la noción de convic- 
ción. Se ha preferido ésta y no otras -‘sentimiento’, %reencia-, por cuanto ex- 
presa de mejor forma el real papel de la voluntad estatal en la génesis de la norma 
consuetudinaria y por haber sido utilizada con mayor frecuencia por la jurispru- 
dencia. 

La “opinio juris sive necessitatis” se distingue del acuerdo estatal entendido 
como consentimiento tácito. La noción de opinio juris, en cuanto elemento sub- 
jetivo de la costumbre, significa no la creación de la norma mediante el concurso 
de voluntades, sino el convencimiento del sujeto de derecho de hallarse frente a 
una norma imperativa que le confiere derechos o le impone obligaciones. 

i,Y cbmo opera este convencimiento? 
Regularmente, de una manera bastante inconsciente. La mayor o menor obli- 

gatoriedad de una práctica estatal vendrá determinada por su fidelidad -norma- 
tiva- a los principios de derecho en los cuales se funda. En este sentido, la concu- 
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rrencia de voluntades estatales a dicho ‘convencimiento’ permitirá develar la bon- 
dad de la norma en cuanto refleje una adecuada ‘aplicación’ a una determinada 
realidad o trama de relaciones de la norma en la cual se funda. 

En un mundo que a veces suele ser de opuestos, la mayor o menor cantidad 
de Estados que concedan a una práctica la cualidad de ser norma de derecho se 
relacionará directamente con la rapidez o certeza de su establecimiento. Esto -sin 
prejuzgar sobre la amplitud de los ámbitos de validez de la norma consuetudina- 
ria- dice relación directa con el fenómeno de la sociabilidad. 

Un Estado no puede afirmar, por sí y ante sí, que tal o cual norma constitu- 
ye un imperativo para el resto de la sociedad internacional. Una conducta de este 
tipo no prosperaría y atentaría sobremanera a la existencia de un mínimo de 
reglas admitidas por todos para la convivencia y el desarrollo social y conduciría 
al quiebre del sistema. Un reconokrienfo de la norma en cuanto imperativo so- 
cial, es el mínimo requisito para admitir su obligatoriedad. El actual debate acerca 
de cuáles son las normas de jus cogens -normas imperativas del derecho intema- 
cional general- refleja exactamente este punto. Conviene entonces precisar el 
papel que en la determinación de la norma consuetudinaria cumple la voluntad 
de los Estados, en especial en lo que concierne a la op»lio juns. 

Primero es necesario aclarar el carácter subjetivo de la opinio juris. El que de 
la noción de opinio juris se predique su subjetividad no conlleva su asimilación 
a un consenso estatal. Como convicción, ciertamente se opone a un carácter 
objetivo de la norma consuetudinaria (y esto le acarrea problemas de indeter- 
minación). Sin embargo, ello no significa que la costumbre sea un producto 
exclusivo de la voluntad estatal y por ello una regla eminentemente subjetiva. 
Este último carácter viene dado por el rol desempeflado por los sujetos de dere- 
cho internacional en cuanto estos operan la derivaci6n de la regla consuetudinaria 
de los principios generales de derecho. 

Sm que dicho reconocimiento operativo se presente, no es posible afirmar la 
existencia de la norma como regla consuetudinaria. La expresión de esta deriva- 
ción en el caso de la costumbre -y a diferencia de la fuente convencional- es 
esta convicción de la que hablamos. En este sentido, la cognoscibilidad de la norma 
está sujeta a la voluntad de los Estados, por cuanto a travb de ellos se expresa en 
el sistema internacional y esto determina su carácter subjetivo. 

En segundo termino, la opinio juris se diferencia del acuerdo estatal conven- 
cional al operar de manera distinta el efecto de sus “acumulaciones”. iQué se 
quiere decir con esto? Lo siguiente: la opinio juris, como sabemos, expresa la con- 
vicción subjetiva de un Estado o sujeto de derecho internacional de hallarse frente 
a una norma de derecho. Pues bien, la concordancia de opiniones jutis de distintos 
Estados jamás equivaldrá a un acuerdo convencional. Como bien expresa Hag 
genmacher, que en este punto resume la tesis tradicional, 

‘De una pluralidad de opiniones juris nacerá una communP opinio juris, una 
concordia omnium, que se presentará ciertamente como un ‘acuerdo” pero 
no de voluntades: se tratará de un acuerdo de opiniones, de una armenia 
de concepciones (Meinungskomens), que no es posible reducir a un consen- 
timiento de orden convencional (Villenskomensj’. 

’ HAGGENMACHER, Peta. “La Doctrine des deux é18ments du droit coutumier dans 

la pratique de la Cour Intemationale”. Revue Cénérale de Droit Intemational Rhlic. T. 

XC. 1986, pp. 1142. La traducción es nuestra. 
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Por otra parte, como ninguna otraexpresión,lapalabra “convicción” refleja 
el carácter y la realidad de la norma consuetudinaria en cuanto a su aparición. 

En efecto, la voluntad estatal las más de las veces aparece adhiriendo, pasiva- 
mente, a una determinada línea de conducta. Esta ‘convicción-adhesión’, más 
receptiva que activa, es del todo diferente al rol que desempefia la voluntad cuan- 
do busca la creación de una norma convencional, en la cual el precepto concor- 
dado en la Convención refleja el compromiso de las posturas previas adoptadas 
por las partes y que activamente éstas trataron de imponer. 

3. LA DOCTRINA CLkICA DE LOS DOS ELEMENTOS 

La práctica jurisprudencia1 y la doctrina redujeron en un principio sólo al 
estudio de los ‘precedentes’ el análisis de la norma consuetudinaria. Si bien el pro- 
blema de la existencia de un elemento psicológico en la costumbre se remonta has- 
ta el derecho romanos, fue la escuela histórica alemana de fines del siglo XVJJJ y 
principios del siglo XIX la que estructuró la fórmula de un segundo elemento 
“psicológico de la costumbre”3. Como sellala Guggenheim, es Kivier quien en 
1896 por primera vez en el plano internacional atribuye ala costumbre la calidad 
de... “manifestation de la consciente juridique intemationole”4. 

No hay en los arbitrajes del siglo XIX alusión alguna o referencia a este ele- 
mento psicológico. 

Fueron las Sentencias de la Corte Permanente y de su sucesora, la Corte In- 
ternacional de Justicia -como veremos más adelante- las que recurrieron en este 
siglo a la noción de que “para ser generadora de costumbre, el uso seguido debe 
traducir la conciencia de ejecutar una obligación o el ejercicio de un derecho”‘. 

Esto importa, por cuanto la presencia de un elemento psicológico en la cos- 
tumbre no es un punto pacífico en doctrina. En efecto, parte de los autores, en 
especial los partidarios de una teoría pura del derecho, descartan la necesidad de 
algún elemento pskológico en la costumbre. En particular, Kelsen en su ‘Teoría 
del Derecho Consuetudinario” -t939- y Guggenheim6, en su “Tratado de Dere- 
cho Internacional Público” -19477 y en su estudio acerca de “Los dos elementos 
de la costumbre en el derecho internacional” -1950-, fundados principalmente 
en su no necesidad o su dificultad de prueba. 

’ SORENSEN, hfax. Manual de Derecho Internacional Público. Fondo de Cultura Eco- 
n6mica México. 1985, p. 163. 

3 GLUK (Ausführliche Erlüuterung der Pandekten, tomo 1.1797, pp. 461 y SS). PUCH- 
TA (Das Gewohnheitsrecht, tomo 1. 1828, pp. 143 y SS.). SAVIGNY (Von Beruf usereneit 
jür Gesetzgebung und Rechtnvtssenschaft, 1814, pp. 9 y SS., y System des heutigen römischen 
Rechts, tomo 1, pp. 14 y SS). Todos citados por GUGGENHEIM en “L’origine de l’opinio juris 
sive necessitatis wmme deutime &ment de la coutume dans l’histoire du droit de gens”. 
Melslnges Basdevant, F’arís 1960, pp. 258 y ss. 

4 ob.cit. 

5 ROSSEAU, Charles. Droit Interwional Publfc. Tome 1. Ed. Sirez. Paris 1970, p. 324. 
(La traducción es nuestra.) 

6 GUGGENHEIM, detractor en ug principio de La necesidad de este elemento, red&% 
cando criterios en la segunda edición de su Tratado de Derecho Internacional, señala que 
“...según la teoria hoy dominante. In repetición prolongada y  constante de ciertos wtoos no es 
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Sin perjuicio de esta crítica doctrinal -las objeciones probatorias serán ana- 
lizadas al hablar de la prueba de la opinio juris- la teoría dual consuetudinaria 
fue ganando terreno en desmedro de sus detractores. 

En tkninos generales, la teoría dual o de los dos elementos de la costumbre 
entiende a la norma consuetudinaria en dos fases, una objetiva y otra subjetiva. 
La primera viene representada por la presencia de una práctica reiterada y cons- 
tante. La segunda se encuentra comprendida por nuestra conocida opinio juris 
sive necessitaíis. Ambas importan para la doctrina y ante ella han de tener igual 
valor. No es posible hablar de una costumbre en ausencia de una práctica, aun 
cuando exista ‘convicción de imperativo’, como tampoco se puede pretender que 
una norma consuetudinaria se funde ~610 en la práctica con independencia de las 
consideraciones subjetivas, de orden jun’dico, de los Estados que las adoptan. 
Controvertida en doctrina, la teoría de los dos elementos de la costumbre pronto 
pasó a ser recogida por la jurisprudencia. Esta última, desarrollándola en el tiem- 
po, llevó a cabo una sistemática exposición de los efectos de esta representacibn 
de la realidad consuetudinaria, al punto de convertirle -a la teoría dual- en un 
‘dato-basa no controvertido’ entre los autores hasta no hace poco tiempo. 

4. LA OPINIO JURIS EN LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA HASTA 1969 

Fue la Corte Permanente de Justicia Internacional quien en su sentencia del 
7 de septiembre de 1927 seflaló que para dar por establecida una costumbre -en 
este caso, una que atribuyera al Estado del pabellón la competencia en materia 
de crímenes o simples delitos cometidos en alta mar- era necesario que la prác- 
tica (en este caso, las abstenciones) reflejara la convicción de estar cumpliendo un 
imperativo de derecho, desechando de asta forma la alegación francesa de existir 
una costumbre de tal naturaleza -un deber de abstenerse- en este caso: 

“En la opinión de la Corte, tal conclusión no tiene fundamento. Aún cuando 
si la rareza de las decúiones judiciales que pueden encontrarse en los anales 
de jurisprudencia fuera prueba suficiente del hecho invocado por el agente 
del gobierno francés, ello simplemente significaría que los Estados se han 

@cienre paro engendrar la no- consuetudbwia; es necesario que el ootor de dichos ocIos 
tenga In intención, 01 ejecutnrlos, de cumplir una obligación de ejercer un derecho” (...) 
‘Lpese a las dipcultades pura indicar de UM manero genero1 en qué condiciones el uso se 
transforma en una costumbre obligatorio, aparece como imposible hacer abstracción del 
elemento subjetivo o psicológico”, El destacado es nuestro. 

Lo mismo ocurre con KELSEN. Este, en su obra Principios de Derecho Internacio~l 
Püblico, 1952, seilala lo que sigue: “Deben (los Estados) csm penuadidos que estdn opli- 
cundo uno nomw, pero no necesitan crev que se iroro de una norma juridkz Tienen que 
considerar su conducra como obligoloria o correct<l. Si h conducta de los Estados no eerá 
ocompakda por la opinión que ew conducta es obligatoria o correcto, se eskzblece lo que se 
llama “uso” pero no una costumbre, cresdom de derecho”. De esta forma, aunque sin ron- 
cederle la extensibn general que le aslgna la doctrina, Kehsn ~ecomm La cxistsncia de este 
segundo elemento, pero sin exigir de dicha convicción una ‘creencia juridlca’. Esto lo hace 

para concordar esta visión con su esquema normativo que toma a la costumbre como base 
del derecho internacional general. KELSEN, Hans. principios de Derecho Internacional 
Público. Fd. El Ateneo. 1965, p. 263. 
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abstenido, en el hecho, de ejercer sus jurisdicciones penales y no que ellos 
se reconozcan obligados a hacerlo. Solamente si la abstención ba sido moti- 
vada por la concieffcia de un deber de abstenerse, padná babkme de costum- 
bre inteman’onal. Los hechos alegados no permiten concluir que los Estados 
hayan estado conscientes de semejante deber; por el contrario, como se 
puede ver, existen circunstancias que llevan a la persuasión contraria...“’ 
. . . ‘nO existe regbs de derecho internacional, rekativa a los casos de abordaje, 
que reserve la jurisdicción penal a la competencia exclusiva del Estado del 
pabellón **. 

Con posterioridad, la Corte Internacional de Justicia en su sentencia sobre 
el caso del Asilo “Haya de IB Torre” - sentencia del 20 de noviembre de 1950- 
debió pronunciarse acerca de la existencia de una costumbre local en materia de 
asilo diplomático. 

Perú en su contramemoria -su agente ante la Corte fue el jurista Georges 
Scelle-, desechando la obligatoriedad de la antedicha pretendida costumbre, 
acudió conceptualmente al esquema dual: 

“...pam probar la existencia de la regla, es necesm’o establecer la coexistencia 
de los elementos formalrices que el artículo 38 b sintetiza en estos términos, 
para resaltar de mejor manera la necesidad de su conjunción: ‘práctica acep- 
tada como derecho”, tradicionalmente se ha acordado reconocer y distin- 
guir estos dos elementos formatrices bajo los términos de: a) consuetudo o 
repetición de comportamientos concordantes por los diversos sujetos de dere- 
cho internacional, especialmente los gobiernos y organos del Estado; b) 
. ..l’opinio juris sive necestitatis. es decir, la conciencia que tienen los sujetos 
de derecho activos de obedecer a las necesidades sociales, esto es, el derecho, 
que, como en todo sistema jurtdico, en él encuentra su expresidn lrg. 

En el fallo el Tribunal reconoce ambas categorías. Así, señala que para ser la 
costumbre local oponible a un Estado, este debe adherir por “su actitud”, exi- 
giendo de esta forma un reconocimiento tácito a la norma y con ello la presencia 
de la opimo juris sive necessitatis. 

“La parte que invoca una costumbre de esta natumleza debe probar que ella 
está constituida de tal forma que se ha convertido en obligatoria para la otra 
parte. El gobierno de Colombia debe probar que esta práctica traduce un de- 
recho perteneciente al Estado que otorga el asilo y un deber que incumba 
al Estado territorial. Esto fluye del artículo 38 del Estatuto de la Corte, que 
hace mencion de la costumbre internacional komo prueba de una practica 
generabnen te aceptada como derecho ’ “lQ. 

’ CPJJ., Serie A N” 10, p. 28. El destacado y la tmducción so” nuestros. 

’ Ibid., p. 30. La traducción es nuestra. 

’ Affaire du droit d’asile (Colombia-Perú). ContreMémoire Pkx~, C.I.J., Mémoires. 
Plaidoiries et Documents, VOL 1, pp. 118-l 19. Citado por HAGGENMACHER, ob. cit.. p. 44. 
La traducción ts nuestra. 

lo C.I.1.. Recud. 1950,pp. 276-2ll.h traducciónesnuestra. 
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b rápida ratificación de textos convencionales realizada por ciertos Estados 
de la región, hecho invocado como precedente por el Gobierno colombiano, al 
parecer de la Corte, obedecía más bien a consideraciones de oportunidad política 
que a la existencia de una conviccibn jun’dica que pudiera probar la presencia de 
una costumbre regional a este respecto. Con ello, y ante la ausencia de la opinio 
jurii sive necessitati, el Tribunal refutó la tesis colombiana en el sentido de invo- 
car un’a pretendida costumbre local en materia de asilo diplomático consistente 
en la competencia unilateral del Estado que concede el asilo para calificar la natu- 
raleza del delito (poh’tico o común), competencia obligatoria para el otro Esta- 
do, en este caso el Perú. 

En el asunto relativo a ‘Los derechos de los ciudadanos de Estados Unidos 
de América en Marruecos” (Francia-Estados Unidos), la Corte en su fallo de fe- 
cha 27 de agosto de 1952 rechaz6 la pretensión estadounidense de fundar su ju- 
risdicción consular en una costumbre local bilateral, al constatar el Tribunal que 
la práctica seguida en este caso correspondía más bien a una tolerancia “gracieu- 
se” que a una convicción imperativa. 

“el estado de cosas despueS de la cual los Estados Unidos han continuado, 
despu& de 1937, ejerciendo la jurisdicción consular, ha de aparecer con la 
naturaleza de un estado de cosas provirorio, tácitamente aceptado por las 
autoridades de Marruecos”“. 

La Corte Internacional, en 1960 -sentencia del 12 de abri-, al fallar sobre 
el caso del derecho de paso (fondo, entre India y Portugal) exige que una prác- 
tica -prolongée et continue- para que sea base de derechos y obligaciones recí- 
procas entre dos Estados debe de ser: . ..“accepté par eux comme régksant leurs 
rapports “12. Tambibn en su sentencia relativa al Estatuto de Africa Sudoccidental 
(18 de julio de 1966) el Tribunal Internacional estableció que la práctica debe 
tener expresión ‘)J una fom jurídica”‘3. 

Con todo, este desarrollo jurisprudencial acerca de la opinio junk, como se- 
Rala Marek14, carecía de una preocupación específica acerca de la racionalidad 
de su exigencia como segundo elemento de la norma consuetudinaria. 

Ello llevó a que parte de la doctrina retornara la bandera crítica al esquema 
dual. Invocando distintas razones, autores como McDougal’“, Zdenek Slouke, 
Herbert Giinther y Anthony D’Amat# expresaron sus reservas acerca de la 

C.I.J. Recueii. 1952. p. 200. La tmduccibn es nuestra. 

l2 C.I.J.Rec. 1960,~. 39. 

l3 C.1.J.R.x 1966,~. 34. 

I4 MAREK, Krlstyna. Le Problème de Sourws du Droit Intemational dans l’arr@t SUI 

le plateau continental de la mer du Nord. Revue Belge de Droir Inlermtiomd, 1970-71, 
p. 55. De la misma manera opina Haggenmacher, especificamente en relación B la sentencia 
relativa al casn “Asilo”. Ob. cit., pp. 49 y SS. 

” MCDOUGAL, Mym S. “‘Ihe Hydrogen Bom Tests and the IntCmmtiOnal Law of the 

Sea”. Ameritan Journal of International Law. NO 49, año 1955, pp. 356-361. 

” SLOIJKE, Z.S. International Cwtom and the Continental Shelf, La Haya, 1968, 

pp. 15-18 y 169-175. GUNTHER, Zur Entsehung von Völkenvohnbeitsrecht, Berlin, 1970, 
p. 37 a 49 y 149 a 154;y D’AMATO, The Concept of custom in Internacional L.aw. 1thaca and 

Lòndon, 1971, pp. 73-81. Todos citados por HAGGENMACHER, ob. cit., p. 8. 
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necesidad de un segundo elemento, y aún más de un esquema teórico para la re- 
presentación del fenómeno consuetudinario. Esta incipiente evolución doctrinaria 
se vio tronchada por el ahora clásico dichm de la Corte en su fallo sobre la 
plataforma continental del Mar del Norte. 

5. LARACIONALIDADDELA OPINIOJURISY ELCASODE LAPLATAFORMA 

CONTLNENTALDELMARDELNORTE 

Hoy resulta más difícil desestimar al elemento psicológico en la norma con- 
suetudinaria. La Corte Internacional de Justicia, consciente de la discusión doctri- 
nal y el empleo a veces desconcertante que ella misma había hecho en anteriores 
fallos de los tbrminos “uso” y “costumbre” -casos del derecho de asilo y de los 
Ciudadanos Estadounidenses en Marmecos, por ejemplo-, terminó por explicitar 
la racionalidad de la opinio juris, abundando en consideraciones acerca de ella, 
en su sentencia sobre La platafoma continental del Mar del Norte (20 de febrero 
de 1969). (República Federal de Alemania con Dinamarca y los Países Bajos). 

En compromisos idénticos celebrados por la República Federal de Alemania 
con Dinamarca y los Países Bajos (Holanda) se sometía a la Corte, en sus respec- 
tivos artículos primero, el conocimiento de la siguiente controversia. Se trataba 
de determinar cuales serían “los principios y .las reglas del derecho internacional 
aplicables a la delimitación entre las partes de las zonas de la plataforma continen- 
tal del Mar del Norte relevantes de cada una de ellas, de la ‘otra parte’ de la línea 
de delimitación parcial determinada por la Convención del 9 de junio de 1965”. 

La tarea de la Corte, determinada por los compromisos, permitió al Tribunal 
Internacional abocarse al conocimiento y aplicación de toda eventual fuente den- 
tro y fuera de laa seflaladas por el artículo 38 de su propio Estatuto. En el hecho, 
la Corte se preocupó principalmente de dos fuentes: la costumbre y el tratado, y 
de la interacción entre ambas. 

En lo que respecta a la delimitación de la plataforma continental del Mar 
del Norte, las tesis en discusión y sostenidas por las partes en este proceso eran 
las siguientes: Dinamarca y los Países Bajos argumentaban que el principio de la 
equidistancia, contenido en el artículo sexto de la Convención de Ginebra de 
1958 sobra plataforma continental, era el metodo a aplicar en tal delimitación. 
Alemania (República Federal), por el contrario, rechazaba la aplicación del prin- 
cipio de la equidistancia en dicha demarcación. Alemania no había ratificado di- 
cha Convención. 

Al no ser parte Alemania Federal en dicha Convención, y al no derivarse de 
su comportamiento la faura del estoppel, el Tribunal debió analizar tres posibles 
hipótesis de oponibilidad a este país del principio de equidistancia, todas ellas 
relacionadas con la costumbre. 

La primera: si la Convención sobre la plataforma continental habría codifi- 
cado derecho consuetudinario aplicable a la cuestión; la segunda: si la Conven- 
ción habría cristalizado derecho consuetudmario en vías de formación sobre esta 
materia, y la tercera: si en deftitiva el principio de la equidistancia había adqui- 
rido, con posterioridad a la Convención, los caracteres propios de la costumbre, 
precipitando el artículo 6 de la Convención de la plataforma continental un efecto 
generador normativo consuetudinario. 

Todas estas argumentaciones fueron presentadas por Dinamarca y los Países 
Bajos en el curso del proceso ante el Tniunal. 
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La Corte, insistiendo en su búsqueda de ‘una regla de derecho’, rechazó tales 
hipótesis, no porque desconociera la existencia de procesos de codificación, cris- 
talización y de generación consuetudinaria -efectos que estudiaremos más ade- 
lante-, sino porque en el caso no se daban los presupuestos de hecho de tales 
hipótesis normativas. 

En el desarrollo que la Corte hace de las razones de su rechazo, explicita la 
racionalidad de la distinción de un elemento psicológico en la costumbre. El 
Tribunal Internacional seftala en el fallo que cualesquiera que senn lar dijicultades 
de prueba respecto a la norma consuetudinaria, es necesaria la opinio juris para 
distinguir la violación de una regla de derecho de la de un mero uso. Así, la nece- 
sidad de un elemento subjetivo en la costumbre no sólo es precisa en un plano 
teórico sino práctico. 

“estos ocios, aún considerados globalmente, no son suficientes en si mti- 
mos para constituir l’opmio juris porque para llegar a este resultado, dos 
condiciones deben ser cumplidas. No solamente los actos considerados deben 
representar una prrictica constante, sino que por owa parte ellos deben tes- 
timoniar, por la naturaleza y la manera en que son efectuados, la convic- 
ción de que esta pnictica se vuelve obligatoria por la existencia de una regla 
de derecho. La necesidad de semejante convicción, es decir la existencia de 
un elemento subjetivo, está implícita en la noción mtima de la opinio jwis 
sive necessitatk. (...) Ni la frecuencia ni el mkmo cnrácter habitual de los 
ocIos es suficiente. Exirten numerosos actos in~emacionales, en el ámbito 
del protocolo, por ejemplo, que son realizados invankblemenre pero están 
moh’vados por simples considemciones de cortesia, de oportunidad o de 
tradición y no por el sentimiento de una obügacián jurídica”‘7. 

Esto es, sean cuales fueren las objeciones que la doctrina hiciera a la necesi- 
dad de un elemento psicológico en la costumbre -en especial, como sefialamos, 
acerca de su dificultad de prueba-, la Corte en el fallo sobre /‘plateau continental 
de kr mer du Nord ha estimado indispensable a la opinio juris como criterio di- 
ferencúzdor en el dominio de la responsabilidad internacional, por cuanto sólo 
le es reprochable a un Estado una infracción al derecho internacional en ma- 
teria consuetudinaria cuando este Estado ha violado una regla de derecho enten- 
dida como imperativo jurídico y no como una simple práctica no vinculante. 

En defmitiva, los autores cn’ticos de la noción de opinio juris han debido 
rendirse ante esta exigencia, quedando por de pronto sólo latente la crítica -que 
se haría efectiva a posteriori- al esquema dual en sí. 

6. LA OPINIO JURIS EN LA JURISPRUDENCIA CON POSTERIORIDAD A ,969 

Como se ha senalado, la necesidad del elemento subjetivo fue expresamente 
afirmada por la sentencia dictada en el caso de la plataforma continental del Mar 
del Norte el 20 de febrero de 1969. 

Con posterioridad la Corte Internacional de Justicia, tanto en sus fallos de 
mayoría como en sus opiniones individuales, ha empleado en repetidas oportu- 

” C.IJ. Rec. 1969, p. 44. La traducción es nuestra. 
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nidades la expresión opinio juris sive necessifatis, justificando su presencia como 
segundo elemento de la costumbre internacional. Para la Corte, entonces, no hay 
de esta manera dudas acerca de su existencia, una vez asentada por su propia 
jurisprudencia su racionalidad. 

6.1 Sentencia sobre competencia en materia de Pesquerías (Pesqterías Islandesas) 
y la Opinión Consultiva sobre el Sahara Occidental 

6.1 .l Sentencia sobre competencia en materia de Pesquerías (Pesquerías Islan- 
desas). Opinión individual del juez De Castro. 

En el caso sobre “Competencia en materia de Pesquerías” (1974) el juez De 
Castro, en su opinión individual, seilala que en definitiva lageneralidad de la nor- 
ma consuetudinaria está fundada precisamente en su validez y ésta se deriva de la 
opinio juti como expresión de la conciencia del imperativo jurídico. 

“El derecho internacional consuetudinario no ha de ser probado: él tiene un 
carácter de genemlidad y él está fumiado sobre la convicci6n general de su 
validez (opinio juris). La Corte debe aplicarle de oficio, ella tiene el deber de 
conocerla como quaestio iuris; iura no& cuM”‘8. 

En esta opinión individual, el juez De Castro, concordando y explicitando el 
fallo de mayoría, acude a lo señalado por Savigny a propósito de la diferencia 
entre el mero uso y la costumbre. Para éste, la norma consuetudinaria se distin- 
guiría del uso por la existencia de una “comunidad de convicciones”. Sin embar- 
go, y coincidiendo con la jurisprudencia de la misma Corte a este respecto, De 
Castro explica la relación entre esta opinio communis y la noción de opinio 
jWk: 

“Savigny nos enst+ió que la práctica (los usos) no son el fundamento del 
derecho consuetudinario, pero que es el signo por el cual podemos conocer 
la existencia de una costumbre. La costumbre es producida por la comuni- 
dad de convicciones, no por la voluntad de los hombres. (...) Para imponerse 
como regtk junäica, IB convicción general (opinio communis) no tiene que 
cumplir todas los condiciones necesarias al nacimiento de UM costumbre. 
Es esto lo que explica el valor de la opinio juris, y que le da a un acto único 
la posibilidad de devenir en el “punto de partida en la elaboración de derecho 
positivo” “(C.I.J. Recueil1969, pp. 32-33”. 

De Castro cita -como vemos- en su opinión individual el obiter dictum de 
la Corte en el caso ‘pkztafonna’ que atribuye a la opinio juti la cualidad de con- 
vertir a una mera práctica en punto de partida de una regla de derecho. 

l* Competence en materie de pêcheries (Rouyame-Uni c. Mande) (fond) (Anêt du 
2.5 juikl 1974) Opinion individuelle de M. de Castro. Recueil 1974, p. 79. La traducción 

es nuestra. 

l9 Recueil. 1974, p. 100. La traducción es nuestra 
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6.1.2 Sahara Occidental. Opinión individual del juez Dillard. 

La jurisprudencia, que de manera tangencial en los primeros fallos relativos a 
la costumbre -Lotus, Asilo, Caso de los derechos de los ciudadanos de Estados 
Unidos de América en Marruecos- había acudido a nociones de imperatividad en 
un plano subjetivo, no duda, con posterioridad al fallo sobre la plataforma con- 
tinental del Mar del Norte, en emplear conceptual y terminológicamente la noción 
de opimo juris. 

Así el juez Dillard, en su opinión individual en Sahara Occidental, ordennance 
du 22 Mai 1975 (opinión consultiva), acude ala noción de opinio juris al explicar 
las distintas teorías que existen respecto a los efectos de las resoluciones de la 
Asamblea General de las Naciones Unidas y específicamente aquella tesis que le 
atribuye a dichas declaraciones la posibilidad de expresar el elemento subjetivo 
de la costumbre. 

“el efecto acumulativo de numerosas resoluciones de un contenido seme- 
jante, votadas por una fuerte mayoría y frecuentemente reiteradas durante 
un cierto lapso de tiempo, pueden devenir en la expresión de una opinio 
juris y constituir de este modo una norma de derecho consuetudinario inter- 
nacional’“a. 

6.2.1 Sentencia sobre delimitación de la plataforma continental (Libia-Malta). 

Con fecha 3 de junio de 1985, la Corte Internacional de Justicia dictó senten- 
cia sobre un conflicto de delimitación de la plataforma continental entre la 
República Arabe Libia y Malta. 

Planteado el diferendo de delimitación de plataforma continental entre los 
dos Estados, éstos fmaron un compromiso sometiendo el asunto al fallo de la 
Corte Internacional. En su traducción en lengua francesa el Compromiso -de 
fecha 23 de mayo de 1976- en su articulo 1 sellala: 

“La Corte ha sido llamada a decidir la siguiente cuestión: 

Cuales son los principios y las reglas de derecho internacional que son apli- 
cables a la delimitación de la ZOM de la plataforma continental concerniente 
a la República de Malta y de la zona de plataforma continental concerniente a 
la República Arabe-Libia (...)“. 

De esta forma, quedaba entregada la Corte ala búsqueda de un ‘regla de dere- 
cho’ -de manera similar al caso de l’plateau continental de la mer du Nord- que 
fijara los principios de delimitación de la plataforma común en disputa. En parti- 
cular, se trataba de la búsqueda de una norma consuetudinaria: 

‘Za Corte ha tenido de este modo la ocasión de tomar nota del cambio inter- 
venido en el derecho consuetudinario relativo al derecho consuettuiinan.o 

z0 C.I.J. Recueil, 1975, p. 121. La traducción es nuestra. 

” F’lateau continental (Jamahiriya ambe libyeme/Malte) a&t du 3 juin 1985. C.LJ. 

Recud. 1985, p. 55. LP traducción es nuestra. 
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relativo a la plataforma continental, que consagran los artículos 76 y 83 de la 
Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar”‘a 

En definitiva el Tribunal expresa en su fallo que la búsqueda de un derecho 
consuetudinario pasaba en primer lugar por el reconocimiento de una práctica 
estatal acomptiada de una opinio juns, sin perjuicio de que el desarrollo del 
derecho consuetudinario o determinadas reglas derivadas de la costumbre pudie- 
ran quedar registradas en convenciones internacionales multilaterales, en este 
caso la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar: 

“‘Es bien evidente que la sustancia del derecho internacional consuetudinario 
debe ser buscada en primer lugar en la práctica efectiva y la opimo juris de 
los Estados, mlixime si las convenciones multilaterales pueden tener un rol 
importante a jugar en registrar y definir las regtizs derkdas de la costumbre 
o asimismo en desarrollarlas”L3. 

Así, las consideraciones generales que la Corte hiciera en 1969 respecto a la 
opinio juris se reiteran en este fallo. Es el elemento subjetivo de la costumbre el 
que distingue en un plano de imperatividad a esta fuente del derecho internacional 
y como factor distintivo debe probarse a cabalidad. 

6.2.2 Opinión individual del juez SetteCamara. 

El juez SetteCamara, vicepresidente de la Corte, en su opinión individual en 
este caso, distingue el valor que en deftitiva pueda asignársele a las disposiciones 
de la Convención del Derecho del Mar en lo que respecta a normas consuetudina- 
rias sobre la delimitación de la plataforma continental en caso de conflicto: 

“...La única regla de derecho internacional consuetudinario que podemos 
retener en este artículo” (76, pá>rafos 1 y 5) “es, en mi opinión, la vieja re- 
gla de la prolongación natural. En cuanto al resto, falta la prueba de la opinio 
juris sive necessitatis y del usus. (...) No hay decisiones internacionales que 
reconozcan estos criterios de distancia. Se puede, en apoyo del criterio de la 
distancia, hablar de mzones de oportunidad pohh’ca y diplomática. Pero no 
se puede invocar la opimo jti sive necessitatis’*. 

SetteCamara de esta forma -y a propósito del principio de distancia esta- 
blecido por la Convención del Derecho del Mar- repite consideraciones parecidas 
a las expresadas por la Corte en el caso de la Plataforma Continental del Mar del 
Norte donde sefialaba que la opimo juris correspondía a una exigencia distinta 
y a un ‘sentimiento’ diferente a los criterios de oportunidad política y diplo- 
mática: 

Za Ibídem. La traducción es nuestra 

23 CIJ. Recueil. 1985, pp. 29-30. La traducción es nuestra. 

24 C.I.J. Recwil. 1985, p. 69. La traducción es nuestra. 
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“‘exúten numerosos actos internacionales, en el ámbito del protocolo, por 
ejemplo, que son realizados invariablemente pero están motivados por simples 
corukieraciones de cortesía, de oportunidad o de tradición y no por el senti- 
miento de una obligación jurídica’~. 

6.2.3 Sentencia relativa a las actividades militares y paramilitares en y en contra 
de Nicaragua. 

Como parte de sus consideraciones al analizar las eventuales violaciones de 
Estados Unidos al derecho internacional consuetudinario impugnadas por el 
gobierno de Nicaragua, la Corte en el fatlo declara que si bien no puede decidir 
si el comportamiento de Estados Unidos violaba o no la Carta de las Naciones 
Unidas o la de la Organización de los Estados Americanos por entrar en juego una 
reserva relativa a los tratados multilaterales realizada por los Estados Unidos al 
aceptar la jurisdicción obligatoria de la Corte, aún así le era lícito al Tribunal 
Internacional el contemplar el contenido de derecho consuetudinario de dichas 
convenciones que se había infringido. 

En esto, la Corte coloca especial Énfasis en la búsqueda de la prktica y de la 
opinio juris sive necessitati: 

“La Corte debe ahora identificar las reglas del derecho internacional consue- 
tudinario aplicables al presente diferendo. Para ello, deberá examinar la prác- 
ticay la opinio juris de los Estados’m. 

Tal búsqueda la realiza el Tribunal Internacional con independencia de lo que 
en deftitiva puedan haber acordado las partes. En el caso, tanto Estados Unidos 
como Nicaragua habían concordado -durante la discusión respecto a la compe- 
tencia de la Corte- en que buena parte del derecho consuetudinario aplicable al 
caso se encontraba ‘recopilado’ en convenciones multilaterales. A juicio de la 
Corte, esto no le eximia de la búsqueda de la prueba consuetudinaria, en especial 
de la prueba de la opinio junk: 

“en el dominio del derecho internacional consuetudirwio no es suficiente 
que Iris partes tengan la misma opinión acerca del contenido de aquellas que 
consideran como reglas. La Corte debe asegurame que la existencia de la regla 
en la qpinio juriF de los Estados esté conf?rrnada por la pr¿ctica’a7. 

La Corte hace uso de la noción de opinio juris como elemento subjetivo de la 
norma consuetudinaria en repetidas oportunidades. Esto es así porque en defti- 
tiva el Tribunal debib acudir a la opinio junk para discriminar costumbres obliga. 
torias para las partes con independencia de toda norma estrictamente conven- 
cional. 

“En el presente diferendo la Corte (,..), no puede ignorar el hecho de que las 
partes se encuentran ligadas por estas reglns ‘(no uso de la fuerza y la no 

” C.I.J. Recueif, 1969, p. 44. La traducción cs nuestra. 

a6 C.I.J. Recueil, 1986, p. 97. La traducción es nuestra. 

27 C.I.J. Recueif, 1986, p. 98. La traducción es nuestra. 
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intervención)’ bien sobre el plano convencional como sobre el plano consue- 
tudinario. (...) Es a la tuz de este ‘elemento subjetivo’ -según la expresión 
empleada por la Corte en su sentencia de 1969 en los affakes du plnteau con- 
tinental de la mer du Nord (C.I.J. Recueil, 1969, p. 44) que IB Corte debe 
evaluar la prktica pertinente’m. 

Abocada de esta manera a la búsqueda de normas consuetudinarias -en espe- 
cial en materias como la prohibición del empleo de la fuerza y la no intervención 
en los asuntos internos de los Estados-, el Tribunal Internacional debió ponderar 
caso a caso el valor imperativo de cada presunta práctica consuetudinaria al res- 
pecto y en especial el grado de ‘reconocimiento convencional’ a normas consuetu- 
dinarias sobre estas materias, con un alto grado de exhaustividad, que, desde lue- 
go, merece un desarrollo aparte al de este artículo. Con todo, este fallo reitera la 
tesis dual, al menos formalmente, y enfatiza la importancia de su elemento sub- 
jetivo. 

Resumiendo, el tratamiento que la Corte Internacional de Justicia ha hecho 
de la norma consuetudinaria y de la noción de opinio juris con posterioridad a 
1969 ha confmado los criterios que sobre este elemento de la costumbre había 
definido la Corte en la sentencia sobre la plataforma continental del Mar del 
Norte. Sin embargo, es posible constatar que el equilibrio inicial “uso-opinio” 
asentado por la Corte en 1969 tiende con posterioridad a inclinarse en beneficio 
del elemento psicológico de la norma consuetudinaria. 

7. LA OPINIO JURIS Y SU PRUEBA 

Ya se senalaron de manera general, al tratar del surgimiento de la noción de 
opinio juti sivenecessitutis, las objeciones realizadas por los autores contrarios a la 
necesidad de un elemento subjetivo en la costumbre. En particular, dichas obje- 
ciones decían relación con la prueba de un elemento de esta naturaleza. La subje- 
tividad exigida respecto de los precedentes -seRalan estos autores- sería difí- 
cilmente probable y dudosa. La formalidad de muchos de los actos invocados co- 
mo practica acarrearía la imposibilidad del análisis subjetivo de las motivaciones 
de dichos actos. Citando a Cahier, Sorensen formula la siguiente pregunta: “iC& 
mo es posible afirmar que cuando un gobierno confiere inmunidad judicial a un 
agente diplomático extranjero, lo hace porque cree estar obligado a ego por una 
regla de derecho internacional, pero que en cambio -por lo menos antes de haber 
entrado en vigor la Convención de Viena- cuando le concede un privilegio fiscal, 
no lo hace motivado por una convicción similar, sino sólo por cortesía?““. 

Estas dificultades alegadas por parte de la doctrina respecto de la prueba de 
la optiio juris deben ser, dado el actual estado de la jurisprudencia, consideradas 
como inquietudes de alguna manera superadas. En efecto, la prueba del elemento 
subjetivo de la costumbre internacional -esto es, la consideración por parte de 
un Estado de estar cumpliendo un imperativo juridico al llevar a cabo determi- 
nada practica o de encontrarse bajo el amparo de un derecho- no ha significado 

*’ C.I.J. Recwil, 1986, p. 98. La traducción es nuestra. 

” SORENSEN, Mm. Manun de Derecho I~fen~ci~nal Público. Fondo de Cultura 
Económica. M&co, 1973, p. 109. 



496 TOLEDO: OPINIO JURIS [Val. 17 

para la Corte Internacional de Justicia los problemas que esos autores le vaticina- 
ran. Como se ha expresado aquí, la práctica consuetudinaria -y por ende su prue- 
ba- debe acarrear de suyo la evidencia de la opimo juris si esta práctica quiere 
ser considerada como precedente. 

Quedó asentado por el Tribunal Internacional en el caso de La plataforma 
continental del Mar del Norte que la presencia de la opinio juris es esencial para 
afmar la imperatividad de una supuesta norma consuetudinaria. De esta forma, 
lo que antatio bastaba para configurar la costumbre -actos estatales, diplomáti- 
cos, declaraciones, etc.- hoy debe pasar por el cedazo de la conciencia subjetiva 
de la imperatividad. Como expresa en su opinión individual el juez SetteCamara, 
en la sentencia sobre plataforma continental (Jamahinya arabe IibyenneJMalte, 
3 juin 1985), ya citado, tal criterio subjetivo es indispensable para distinguir cri- 
terios de oportunidad diplomática o política en la practica invocada. Así, respecto 
a la existencia de una norma consuetudintia relativa a la distancia en cuanto a 
la delimitación de la plataforma continental, seflala: 

“Se puede, en apoyo del principio de la equidistancia, hablar de razones de 
oportunidad politica y diplomática. Pero no se puede invocar la opimo jurh 
sive necessitatis”~. 

La misma Corte con posterioridad, en el fallo de mayoría sobre el Affüiie 
des activités militaires et paramilitaks au Nicaragua et centre celui-ct (Nicaragua 
c. Etats-Unis dAmérique) [Fond. arrêt du 27 juin 19861 ha reiterado la doctrina 
que en este respecto hailustrado a la jurisprudencia con posterioridad al caso Lotus 
y que se consolidó con el fallo sobre La plataforma continental del Mar del Nor- 
te. 

Marek, en su estudio sobre la sentencia de la phztaforma continentatdelMar 
del Norte resume las exigencias de la Corte en materia de prueba de la costumbre: 
1. Practica uniforme y constante. 2. Opimo juti; y 3. Situaciones de hecho análo- 
gas (si no idénticas) para atribuir a la práctica invocada el carácter de precedente. 
Se pregunta la autora si “la Corte atenuara sus exigencias sobre este punto -la 
exigencia de la opinio juri- a la luz de una práctica que responda a la primera y 
tercera condición de una manera particularmente clara y evidente”“. 

Ciertamente, la Corte, sin abandonar la necesidad de la opinio juris, en su 
desarrollo posterior ha dejado de lado el sólo examen de los precedentes en 
su búsqueda de la prueba del elemento subjetivo de la costumbre. Como Mala 
Rosseau: 

“Ante la dijkultad de demostrar de una manero directa y positiva la existen- 
cia de la opinio juris, la jurisprudencia internacional ha sido inducida a hacer 
prueba de un cierto liberalismo. (...) (con) una gran libertad de apreckión. de- 
duce cada vez la presencia del elemento psicoIo@‘w inherente a la costumbre in- 
ternacional del conjunto de circunstancias que rodenn la actividad de los Estados 

w C.I.J. Reawil, 1985, p. 69. La traducción cs nuestra. 

31 MAREK. Kristyna. Le Problème de Sources du Droit Intemational dans t’arrêt SUI 
le phteau continental de la mer du Nord. Revue Belge de Droit Intematimal, 1970-71, 
p. 64. La traducción es nuestra. 
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interesados; sucesión de hechos análogos, la existencia de una práctica uniforme y 
constante, importancia del mimero de los Estados partes en un tratado multila- 
teral creador de derecho nuevo, etc. ‘jJz. 

Reiterada entonces por el Tribunal la necesidad del elemento subjetivo, ha 
de buscarse la prueba de la opinio juris no sólo en el conjunto de los precedentes 
invocados sino también en todo aquello que revele (directa o indirectamente) si 
el comportamiento del Estado importa o no el cumplimiento de una obligación 
o el ejercicio de un derecho. Dicha posibilidad permite, por sobre todo, superar 
las objeciones iniciales a su verificación. 

8. IkJS PROBANDI Y RIGOR PROBATORIO 

Corresponde aquí analizar las reglas que incumben al peso de la prueba res- 
pecto de la opinio juris. En términos generales, podemos seiíalar que la carga de 
su prueba concierne a aquel Estado que alega su existencia, si bien es obligación 
de todas las partes el colaborar con el Tribunal en la producción de las pruebas 
del proceso. En este sentido, hemos de dar por superada la controversia doctrinal 
en cuanto a si este segundo elemento de la norma consuetudinaria se presume o 
no, conformándonos con la exigencia de su prueba afirmada reiteradamente por 
la jurisprudencia. 

Hablar de la prueba de la opinio juris, ciertamente equivale a hablar de la 
prueba de la costumbre. Hasta tal punto opera la identificación, que la exigencia 
de la practica viene dada por la necesidad de verificación del elemento subjetivo. 
Ahora bien, en lo que concierne a la opinio trataremos aquí de determinar si las 
reglas arriba enunciadas en cuanto a su necesidad -y el rigor de su prueba- su- 
fren modificaciones en relación a las distintas modalidades de normas consue- 
tudinarias. 

8.1 La prueba de la opinio juris en las regles impositivas y reglas permisivas 

Tratándose de este tipo de reglas, procede hacer la siguiente distinción: En 
la prueba de reglas impositivas -esto es, aquellas que imponen el cumplimiento 
de una obligación internacional- es necesario discriminar si la aquiescencia a la 
supuesta norma consuetudinaria y las conductas estatales que se conforman a 
ella obedecen o no a una consideración de imperatividad o si solo corresponden 
a una actuación facultativa’s. En tal sentido, el rigor en la prueba de la opinio 
iurk respecto de normas imperativas es esencial para efectos de su caracteriza- 
ción como regla consuetudinaria. 

No ocurre lo mismo en el caso de las reglas permisivas. Aquí basta con acre- 
ditar que -como seítala Akehurst- “algunos Estados han actuado en (sic ) forma 
determinada y que otros Estados, cuyos intereses resultarían afectados por dichos 
actos, no han protestado contra los mismos, es decir, que los restantes Estados 

32 WOSSEAU. ab. cit., p. 325. La traducción es nu&a. 

= En este sentido, AKEHURTS, Introduccibn al Derecho Intemacionol. Madrid, 1972, 
p. SS. 
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han dado aquiescencia a tal comportamiento”34. Sin desligarse de la necesidad 
de la opinio juris, la prueba de ese elemento se atenuará ante la presencia de una 
práctica que corresponda a lo arriba citado. 

8.2 Costumbre iA fti’y costumbre establecida 

La distinción entre costumbre in fieri -en formación- y costumbres esta- 
blecidas, estudiada al analizar la costumbre internacional y el consentimiento de] 
Estado, es aplicable aquí en relación con el rigor de la prueba de la opi& jurk 
sive necessitatis. 

En efecto, en el caso de una norma consuetudinaria in fieri la prueba de la 
opinio juris ha de ser necesariamente rigurosa. Una regla consuetudinaria en 
formación, para ser oponible a un Estado que no participa ni ha participado en 
su proceso creativo, debe contar con el reconocimiento -expresado o tácito- por 
parte de dicho Estado a esa norma y en caso alguno puede dicha norma vincularle 
si bte expresamente le rechaza. 

Así lo ha sancionado claramente la Corte Internacional de Justicia, en su 
sentencia sobre el caso del Asilo “Haya de la Torre” -sentencia del 20 de no- 
viembre de 1950- pronunciándose acerca de la existencia de una costumbre 
local. En este fallo -ya citado anteriormente- el Tribunal expresa que: 

‘la parte que invoca una costumbre de esta naturaleza debe probar que 
ella está constituida de tal manera que se ha convertio en obligatoria para la 
otm parte ‘35 

De esta forma la prueba de la opinio jun3 respecto de costumbres ‘de esta 
naturaleza’ ha de ser necesariamente rigurosa dada su relación -en esta etapa for- 
mativa- con el consentimiento estatal. 

De manera distinta ocurre en el caso de una costumbre establecida. La validez 
normativa de una costumbre de este tipo no depende -en principio- del consen- 
timiento de los Estados que no han participado en su formación. Como sellala 
Carrillo Salcedo, esto ocurre así “pues es la efectividad la que fundamenta la va- 
lidez de las reglas consuetudinarias generales, al mismo tiempo que condiciona su 
formación”36. 

La relación que existe entre el consentimiento estatal y esta norma consuetu- 
dinaria establecida viene dada por la posibilidad que surja una nueva regla -cos- 
tumbre in fien- contraria a ella y que sea consentida por el Estado. Tal situación 
va a expresar una voluntad de cambio de la norma previa. 

Aquí la opinio juti importa en cuanto la práctica contraria a la costumbre 
establecida no refleje la conciencia de estarse creando una norma distinta. Es por 
ello que en el caso de una norma consuetudinaria establecida, la práctica corres- 
pondiente no debe ser rigurosamente conforme a dicha norma. 

34 Ob.cit.,p.SS. 

ss C.I.J. Recueil. 1950, pp. 276-277. La traducción es nuestra. 
” CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, SoberanC2 de Estado y Derecho Intermcio- 

MI. Editorial Tecnas, Madrid, 1976, p.113. 
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Asi lo ha sefíalado la Corte en su reciente fallo de mayoría sobre el Affaire 
des activitks mititaires et paramilitaires au Nicaragua et centre celui-c (Nicaragua 
c. Etats-Unis d Am&ique) [Fond. arr& du 27 juin 19861: 

“Pareciera suficiente, para deducir la existencia de regias consuehuiinarias, 
que los Estados conformen a ella su conducta general y que traten ellos mis- 
mos los comportamientos no conformes a la regla en cuesrión como violacio- 
nes de ella y no como manifestaciones del reconocimiento de una nueva 
regia “37. 

En este punto la prueba del elemento subjetivo en la costumbre establecida se 
diferencia de manera radical con el papel de la opinio jurir en la costumbre in fie- 
ti. El hecho de que un Estado se comporte de una manera aparentemente inconci- 
hable con una norma consuetudinatia establecida, pero invocando excepciones o 
justificaciones supuestamente contenidas en la norma -seitala la Corte-, no hará 
sino confirmar dicha costumbre, cuando ese Estado en definitiva no pueda justi- 
ficarse al amparo de sus alegaciones: 

Ti un Estado se comporta de una manera aparentemente inconciliable con 
la regla reconocida, pero defiende su conducta invocando excepciones o jus- 
h~ficaciones contenidas en la regla misma, con ello resulta una confìrmación 
más que una debilitación de la regia, y la actitud del Estado no puede justi- 
ficarse sobre esta base”%. 

Así, sin dejar de lado la exigencia de la opinio juris en la costumbre estable- 
cida, esta no aparece -en cuanto a su prueba- como rigurosamente imprescin- 
drble para vincular a los Estados que no han participado en su formación, sino en 
cuanto éstos no manifiesten una conciencia jurídica contraria. En tal caso existir4 
un evidente contraste entre una nueva convicción de imperativo jurídico respec- 
to de una nueva regla y el -si se quiere decir- ‘abandono’ de la opinio juris 
anterior. 

8.3 El Estado recalcitrante (Persistent objector) 

iQUé ocurre con el Estado recalcitrante? Tal situación está ímimamente re- 
lacionada con el papel del consentimiento en la formación de la norma conwe- 
tudinaria. 

El Estado que constante y persistentemente mega la calidad de norma impe- 
nativa -ausencia de opinio juri.- a una costumbre en formación, en caso alguno 
puede ser considerado obligado al respeto de dicha regla. 

De persistir en dicha actitud, este Estado recalcitrante ha de permanecer fue- 
ra del ámbito de obligatoriedad de la norma, no obstante esta haya alcanzado el 
carácter de establecida respecto del resto de la comunidad internacional -en el 
caso de una regla general- o del resto de los Estados a los cuales estaba destinada 
a regir, en el caso de una costumbre local. 

w C.I.J. Recueil, 1986, p. 98. La traducción es nuestra. 

ss Ibid. Ia traducción es nuestra. 
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Esto es así por cuanto la opinio juris es distinta a la opinio communis. El 
intérprete -el juez o el Estado- ha de constatar que la convicción se venfique en 
términos subjetivos individuales. Esto es, ver si el Estado en cuestión concede a 
la práctica la calidad de norma consuetudinaria, con independencia del recono- 
cimiento que al respecto exista en el resto de la comunidad internacional. 

Esta curiosa situación, que ciertamente contraría la aspiración de universali- 
dad de todo orden jurídico, corresponde a la naturaleza dirknicu del derecho 
consuetudinario internacional en los términos aquí expuestos: la voluntad contra- 
ria a la norma in fien’ significa una voluntad de mantener el status jurídico vigente. 

De la misma forma, la oposición a la regla establecida no ha de admitirse sino 
en términos de expresar una voluntad creadora normativas9. 

Es de esta manera que el fenómeno consuetudinario puede adecuarse más 
facilmente a los cambios y equilibrios del orden internacional. 

Prosper Weil, a este respecto en una reciente conferencia titulada: $ueden 
los Estados apartarse de una costumbre intemacional?40 llega a la siguiente con- 
clusión41: 

(...frente a la soluci6n consensualista -objeción/obstáculo- y la objetivista 
-mayoría se impone a la minotia-,...) “Se impone una tercera alternativa: 
aquella que permite al que objeta mahtenerse fiera de In norma, sin por ello 
consthdr obstáculo a su creación. Sólo de esta manera puede ser mantenido el 
equilibrio entre las exigencias contradictorias de la evolución del derecho consue- 
tudinw’o y del respeto a la soberanía de los Estados minoritarios’42. 

Esto es, coexisten dos sistemas jun’dicos: primero, el defendido por el Estado 
objetor y el segundo constituido por la practica y la opinio jurir que afma la 
costumbre in fieti. 

Sin embargo, Weil, enfrentando esta conclusión a casos prácticos, en especial 
a la situación surgida a raíz de la no adopción por consenso de la Convención del 
Mar y el problema de la explotación de los fondos marinos, seflala que: 

“En semejantes CLISOS, la coexistencia de dos normas diferentes y contradic- 
torias es, efectivamente, impracticable y und debe fatalmente prevalecer sobre 
la otra. Lógicamente lo difkultad no tiene solución ya que el asentimiento de 
una vale más que la objeción de lo otra y recíprocamente. El problema se 
resolverá, prácticamente, graciar a un juego de consentimiento y  de protes- 
ta, según la relación de poderes del momento y  los intereses de cada CWZI’~~. 

39 Sobre un análisis de las razones políticas de la existencia de este mec-anismo en la 
estructura internacional, ver WEIL, Pnxper. La teoría del Objetor Persistente. Revista Diplo- 
macia, de la Academia de Dlplomcla de Chile. ND 47,1989, p. 35, párrafo 3 y SS. 

4o Conferencia dictada el 2 de noviembre de 1988 en la Academia Diplomática de Chile. 
El profesor Wefl, actual director del Instituto de Altos Estudios lnternaciomales de la Univer- 
sidad de Derecho, Economía y Ciencias Sxiales de París, fue abogado de Chile par más de 

15 arlos, participando en el proceso Beagle y asemando al Gobierno chileno en la mediación 

papal. 

‘l. Referencia de dicha conferencia es su artículo La Teoría del Ob/etor Persistente. 
Ob. cit., pp. 31-38. 

” WEIL, ob. cit., p. 36. 

43 WEIL, ob. cit., p. 37. 
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En este entendido, en nuestra opinión es claramente inconveniente afmar, 
como lo hace Weil, la necesidad objetiva de la teoría del ‘persistent objector” 
-Estado recalcitrante le hemos de llamar aquí-, en cuanto, si bien corresponde 
al actual estado de cosas en el derecho internacional, deja abierta la posibilidad 
de conflictos de difícil solución normativa. 

La situación del Estado recalcitrante, por de pronto vigente, habrá de encon- 
trar su solución a futuro -esperamos- en la medida que el sistema internacional 
pueda disponer de un órgano de jurisdicción obligatoria, estabilizándose de esta 
manera los procesos de autointerpretación normativa que se encuentran en la 
raíz de este dilema. 

8.4 Costumbres generales y costumbres locales 

En la sentencia sobre el caso Competence en materie de pêcheties (Rouya- 
me-Uni c. Isbntde) - (fond) Arr& du 25 juillet 1974. el juez De Castro en su opi- 
nión individual discrimina en materia de prueba entre costumbres generales y 
costumbres locales o especiales. 

“El derecho internacional consuetudinario no ha de ser probado: él tiene un 
carácter de generalidad y él está fundado sobre la convicción general de su 
validez (opkio juris). La Corte debe aplicarle de oficio, elln tiene el deber 
de conocerla como quaestio iuris; iura novit curia. Sólo las costumbres a 
prácticas regionales, al igwsl que las especiales, están sometidas a la necesi- 
dad de la prueba’“. 

Esto es, según De Castro no incumbe a las partes la prueba del derecho con- 
suetudinario general (este es aplicable de oficio). Solo en el caso de “prácticas 
regionales” o “especiales” procede la regla general que en un principio enuncia- 
mos, a saber, que la carga de la prueba de una costumbre concierne a aquel Es- 
tado que alega su existencia. 

iEs válida tal distinción? 
A la luz del desarrolJo jurisprudencial especialmente el reciente-, no. Si 

bien en terminos generales, en lo que respecta a reglas consuetudinarias estable- 
cidas de carácter general, es posible afumar que la exigencia de una prueba acu- 
ciosa de la opimo juris no es necesaria, en ningún caso esto puede interpretarse 
como una renuncia a la prueba de la costumbre general y en especial de su ele 
mento psicol6gico. 

Tal punto fue abordado por la Corte Internacional de Justicia en el ya citado 
casa “Activités militabes et paramhitaires au Nicaragua et centre celui-ci” (Ni- 
camgun c. Etats-Unis d’Amérique) [Fond. arr& du 27 juin 19861. El Tribunal, 
a pesar del acuerdo de las partes sobre el contenido del derecho consuetudinario 
relativo al no empleo de la fuerza y a la no intervención -acuerdo que a mayor 
abundamiento dispensaría a la Corte de probar estas reglas consuetudinarias ge- 
nerales-, considera en la sentencia que tal circunstancia no le libera de la obliga- 
ción de verificar la existencia de tales normas consuetudinarias aplicables a estas 
materias. Remitiendose la Corte a lo sefialado por el artículo 38 de su Estatuto, 
expresa que: 

44 C.IJ.Recwil. 1974, p. 100. 
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“no se puede ignorar el rol esencial de una práctica general. Cuando dos 
convienen en incorporar en un tratado una regla particular, este acuerdo 
es suficiente pam que entre ellos tenga fuerza de ley; pero en el dominio del 
derecho internacional consuetudinario ello no es suficiente aún cuando las 
partes tengan la misma opinión acerca del contenido de lo que ellas conside- 
ran como regla. La Corte debe asegurarse de que la existencia de la regla en 
la opinio juti de los Estados este confknada por la práctica’45. 

De esta forma, la distinción realizada por el juez De Castro en su opinión in- 
dividual confunde los efectos de la costumbre in fìeri-costumbre establecida, 
con los efectos de la distinción costumbre local-costumbre general. Perfectamen- 
te puede darse el caso de una costumbre general impositiva in fieri, que -confor- 
me vimos- en toda circunstancia obligará a una prueba rigurosa de su imperativi- 
dad a través de la opinio jurzk. Este último ejemplo es vital para demostrar la inefi- 
cacia de tal distinción -en los terminos planteados por De Castro- en materia 
de prueba. 

En lo que respecta a la costumbre local y a la costumbre general, sin caer en 
lo planteado por De Castro -la aplicabilidad de oficio- es posible hacer una dis- 
tinción en cuanto a su prueba. Quien alega una costumbre local -particular- de- 
be producir la prueba de su existencia así como probar su oponibilidad a quien 
pretende obligar. De esta manera la prueba se produce en términos más exclusivos 
y exhaustivos que en el caso de la costumbre general. Opera aquí, prevaleciendo, 
el principio que sefiala que en la formación de la prueba, quien alega un derecho 
especial deberá probarlo con independencia a la obligación general de todas las 
partes de colaborar con el Tribunal en proporcionar las pruebas en el procesoti. 

9. j,LA OPINIO JURIS ES SEPARABLE DE LA PR.kTICA EN EL TIEMPO7 

La opinio jwis, como elemento psicológico de la costumbre, es, como hemos 
visto, un factor formativo de la norma consuetudinaria cuya necesidad la doctri- 
na y la jurisprudencia sólo vinieron a establecer expresa y fehacientemente en las 
últimas decadas. 

Así, prima facie, resulta natural el considerar que la práctica consuetudinaria 
debe necesariamente ir acompañada de la convicción de estar cumpliéndose un 
imperativo jurídico. 

Sin embargo , Les dable admitir la noción de practica consuetudinaria separa- 
da en el tiempo de la noción de opimo juris sive necessitatis? El precedente, para 
ser considerado práctica consuetudinaria o usus inevitablemente debe ir acompa- 
ílada de tal convicción jun’dica -opinio juri-. Como setlala el juez Sette-Cama- 
ra, vicepresidente de la Corte Internacional, en su opinión individual en el caso de 
IPlateau continental (Jamahiriya arabe 1ibyennejMalte) [arr& du 3 juin 1985]: 

“‘En desprecio de todas las especulaciones que puedan hacerse en apoyo de 
la teoría de la creación espontanea del derecho internacional consuetudinario 

45 C.I.J. Recud, 1986, p. 98. La traducción es nuestra. 

46 COHEN, Jonathm. “La Coutume Locale”, An~~ralre Fron@se de Dmlt Internatio- 

MI, 1961,p. 134. 
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por la vía del consensus. (...) . ..Ia tinica regla de derecho internacional consue- 
tudinmio que podemos retener en este artículo ” (76, parrafos I y 5); ‘eS en 
mi opinión, la vieja regla de la prolongación natural. En cuanto al resto, falta 
la prueba de la opitio juti sive necessitatk y del usus ‘47. 

Así, si bien el precedente no puede ir desligado del elemento psicológico 
consuetudinario, ipuede la opinio juris preceder a la práctica? 

Tal pregunta está ligada necesariamente a la realidad de las declaraciones de 
la Asamblea General de las Naciones Unidas. Una resolución de la Asamblea Ge- 
neral puede dar lugar a una norma consuetudinaria. Es necesario aquí hacer algu- 
nas precisiones sobre este fenómeno en lo que respecta a la opi& juris y su se- 
parabilidad en el tiempo respecto del precedente consuetudinario. 

En efecto, buena parte de los autores han visto en las resoluciones de la 
Asamblea y sus declaraciones los elementos que identifican y dan existencia a la 
opinio juri?. El juez Dillard, en su opinión individual en Sahara Occidental, 
ordennance du 22 mai 1975 (opinión consultiva) describe así a esta parte de la 
doctrina: 

‘#Por un lado se pretende que si bien una resolución aislada de la Asamblea 
General no tiene fuerza obligatoria, el efecto acumuktivo de numerosas reso- 
luciones de un contenido semejante, votadas por una füerte mayoría y fie- 
cuentemente reiteradas durante un cierto lapso de tiempo, pueden devenir 
en la expresión de una opi& juris y constituir de este modo una norma de 
derecho consuetudinario internacional. Según esta tesis, es este precisamente 
el caso de la larga lista de resoluciones que, a la siga de la resolución 1.514 
(XV), han proclamado que el principio de la autodeterminación es un de- 
recho aplicable a la descolonización de los territorios autónomos’49. 

Algunos autores, entre ellos Bm Cheng so han postulado la existencia de un , 
“derecho internacional consuetudinario instant&neo”, tesis que, sucintamente, 
puede resumirse en lo que sigue: la opinio juns se identifica de tal manera con la 
noción de norma consuetudinaria que pasa a ser dentro de esta teoría el único 
elemento constitutivo de la costumbre internacional. La práctica en este sentido 
tendn’a un valor meramente probatorio. 

Esta tesis que identifica costumbre y opinio juris en un derecho consuetudi- 
nario instantáneo ha sido fuertemente criticada. En el hecho, la jurisprudencia 
-en especial a partir del caso de la plataforma continental del Mar del Norte- 
ha reiterado la exigencia de la practica como elemento de la costumbre intema- 

47 Plateau continental (Jamahtiya ambe libyenm/h<alte) m@t du 3 juin 1985. CIJ. 

Recaeil, 1985, p. 69. La traducción es nuestra. 

48 Ver JIMÉNEZ DE ARECHAGA, Eduardo. El Derecho Intemaciowl Contemporá- 
neo. Editorial Tecms, Madrid, 1980, p. 38. 

” CJJ. Recueil, 1975, p. 121. La traducción es nuestra. 

SO Citado por GARZ6N, GJ. en “El valor jurídica de las dec$raciones de la Asamblea 
General de las Naciones Unidas (ll). Valor corno recomendacionesdeclaraciones y actos es- 
tatales”. Revi.vto Juridica de Gmluffi, 1973, No 34, p. 140; y CHENG, “United Nations 

Resolutions on outer Space: ïnstant’ internatioml customry Law?“, citado por DIEZ DE 
VELASCO, ob. cit.. p. 84, y por AKEHURTS,~~. cit., p. 12. 
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cional, en los términos expresados en este trabajo. Aún así, la postura morigera- 
da que ve en las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas un 
conjunto de actos estatales que pueden develar una opinio juns y que, junto a una 
práctica constante, puede dar lugar a normas consuetudinarias, hoy por hoy pue- 
de, en términos generales, darse por aceptada en la doctrina y por la Corte Inter- 
nacional de Justicia, dentro de los límites que más adelante se exponen. De 
esta manera, una determinada resolución de la Asamblea General de las Naciones 
Unidas que reúna los requisitos de un apoyo general y una intenci6n de enunciar 
reglas jurfdicas servirá para identificar al elemento psicológico de la costumbre. 

Admitir esto implica de suyo separar en el tiempo los dos elementos de la 
norma consuetudinaria. En la declaración quedaría plasmada la convicción del 
imperativo jurídico que es propia de la opinio juns. Pero esta declaración bien 
puede preceder ala práctica estatal, como bien puede ser su corolario. 

Garzón, a este respecto, seMa que “la mayor o menor necesidad de una 
práctica posterior a la declaración estará en relación inversa con la novedad de 
la regulación en ella contenida”5’. A nuestro parecer, esto es incorrecto. En efec- 
to, tal relación es directa y no inversamente proporcional. A mayor novedad de 
la proposición normativa, mayor practica posterior será requerida a fm de fun- 
darla. Si la proposición contenida en la declaración conlleva la expresión de una 
opinio jurir en relación a una costumbre ya establecida, menor será la necesidad 
de una práctica que respalde a la convicción jurídica (convicción-adhesión). 

Así, si una determinada resolución de la Asamblea General ‘recopila’ o sis- 
tematiza principios o derecho consuetudinario previo ala declaración, esta tendrá 
un merito probatorio de la opinio juris de dichas costumbres, aun en el caso que 
dicha resolución no reúna las caracten’sticas de un consensus general en la Asam- 
blea. En el caso de tratarse de normas in status nascendisa, esto es, normas en pro- 
ceso de formación, el hecho de adoptarse por la Asamblea General una declara- 
ción por unanimidad permitirá CI~S~QZ~ZQ~ tales reglas en normas de derecho con- 
suetudinario. 

Por el contrario, una determinada declaración de la Asamblea que enuncie 
reglas o nuevos principios, podrá eventualmente dar cuenta de la existencia de 
una optiio juti, y requerirá necesariamente de una práctica de los Estados que 
transforme tal resolución en una norma consuetudinaria del derecho intema- 
cional. 

Este efecto de las declaraciones de la Asamblea es aplicable a su vez al desuso 
de una determinada costumbre, al expresar la declaración -con los límites ya 
vistos- una opinio jurir contraria a la norma existente o dejando en evidencia el 
particularismo de la norma contrariada por esta nueva opinio. 

La posibilidad de estimar la existencia de la opinio juti como un elemento 
previo a la práctica consuetudinaria hay que relacionarla con el efecto ‘virfudmen- 
te normativo’ de determinadas disposiciones convencionales. La ‘regla de derecho’ 
contenida en una determinada Convencion, acompaflada por una práctica estatal 
posterior, puede convertirse en una norma de derecho consuetudinario. Este efec- 
to genemdor -que será estudiado más adelante-, de manera similar a lo aquí 
señalado respecto a las declaraciones de la Asamblea, implica la posibilidad de que 

sI GARZÓN, ob. cit., p. 144. 

” JIMÉNEZ DE ARECHAGA, Eduardo. 01 Cmmbrc como fuente del Derecho In- 
ternacional. Homenaje al Rofesor Miaja de la Muela, Madrid, 1979, T.I., p. 383. 
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un determinado contenido convencional pueda ser el punto de partida de una 
norma de derecho consuetudinario. Un germen de opitio jurir puede así develar- 
se, reforzando su existencia en la convicción jurídica que inevitablemente debe 
acompaiiar a la práctica consuetudinaria. 

10. LA OPIMO JURIS Y EL CARkTER EVOLUTIVO DEL DERECHO 

INTERNACIONAL CONTEMPORANEO 

Si bien la distinción, ahora clásica, de dos elementos constitutivos de la COS- 

timbre -a saber: práctica y opinio juris- sigue vigente en la actualidad, no es me- 
nos cierto que los rasgos distintivos entre uno y otro se han ido poco a poco des- 
dibujando. Y esto ha ocurrido de especial manera por la pérdida de relevancia que 
la práctica ha sufrido respecto a su correlato subjetivo, la opinio junk sive neces- 
sitatis. 

Cada vez más el elemento material de la costumbre ante la doctrina y laju- 
risprudencia -en especial a partir del caso de la plataformn continental del hfQr 

del Norie- aparece como un medio de comprobar la conciencia subjetiva de la 
imperatividad de la norma. De hecho, los requisitos senalados para que la prác- 
tica consuetudinaria sea estimada como tal parecen convenir más a exigencias de 
verificación de la opinio juris que a condiciones de existencia de la práctica per se. 

Es imposible no relacionar estos hechos con el desarrollo actual del derecho 
internacional y con la estructura eminentemente evolutiva del fenómeno consue- 
tudinario. La costumbre, que partió para la doctrina como una simple “repeti- 
ción, constante y prolongada de actos”, hoy por hoy es una fuente del derecho 
internacional altamente sensible a consideraciones de imperatividad y subjetivi- 
dad. 

En este sentido, interesan las reflexiones vertidas por el juez Dillard en su 
opinión individual en el caso Competence en mate& de pêcheries (Rouyame- 
Uni c. Mande) (fond) [Arrê du 25 juillet 19741. Dillard, acudiendo a la noción 
de derecho como solución a un conflicto de intereses, considera que el dere- 
cho consuetudinario es el que mejor responde al proceso de creación normativa 
por su carácter evolutivo: 

. . “la naturaleza misma del carácter evolutivo del derecho internacional con- 
suetudimuio, que no se puede ni se debe identzficar aquígracias a la fórmula 
clásica -uso repetitivo junto a opinio juri- debe más bien al reconocérsele 
como producto de un proceso continuo de reivindicaciones y de contra- 
reivindicaciones en el contexto de diferendos prectios”n. 

10.1 La tesesir Haggenmachm o la función del intérprete 

Bajo este respecto, hemos aquí de exponer, sucintamente, la tesis del profesor 
Peter Haggenmache?. Este autor, crítico de la teoría dual consuetudinaria, con- 

s3 C.I.J. Recueil, 1974, p. 56. La traducción es nuestra. 

54 HAGGENMACHER, Peter. La Doctrine des dux élknents du dmit wutumier &ns 

La prat5que de kd Cour Intemationale. Revue Ghhle de Droit Intemational Pubtic. T. LXXX, 

1986, pp. S-125. Es investigador y profesor em el Instituto Universitario de Altos Fstudlos 

Internacionales en Ginebra. 
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centra sus objeciones no tanto sobre el elemento material como por sobre el 
elemento subjetivo de la costumbre. En su opinión, la noción de opinio iuti sive 
necessifutis no ha cesado en la práctica de oscilar entre dos opuestos: el entenderla 
como un componente meramente volitivo -voluntarismo- 0 una “intuición cog- 
nitiva de normas secretas derivadas de una conciencia jurídica superior”ss. Esta 
indeterminación se reflejaría en los debates y decisiones de la Corte, dotándole de 
una gran ‘plasticidad’. 

Consciente que la teoría del esquema dual se aplica preferentemente al estu- 
dio del problema de la formación de la costumbre, Haggenmacher se pregunta 
hasta qué punto ésta la explica realmente. Para el autor en comento, cada cos- 
tumbre constituye -en su génesis- un caso individual cuyos procesos de forma- 
ción (del cual no sabemos gran cosa) son imposibles de reducir a reglas generales. 
Con ello recoge Haggenmacher los ecos de la escuela del derecho espontáneo, que 
ha calificado de “artificial y escolástico” el esquema de los dos elementos. 

En este sentido, la teoría dual correspondería a un prurito “legislativo” 
o reduccionismo legal. iPor qué? A fin de facilitar su establecimiento y la posibiL& 
dad de su aplicación a la solución de conflictos -en especial luego del ‘triunfo’ 
doctrinal del positivismo sobre el derecho natura-, la costumbre ha pasado a 
ocupar, en el orden internacional, el lugar que “la ley” ocupa en el sistema de 
fuentes interno. La ley interna, por tanto, no encuentra su correlato a nivel inter- 
nacional en una ‘ley’ sino en la fuente consuetudinaria, la cual en el orden interno 
aparece disminuida y despreciada por el orden positivo. 

Pero el enfoque principal de Haggenmacher se concentra sobre el intérprete. 
Para el autor, el juez ante el esquema dual no ocupa un lugar pasivo, de mera 
‘constatación’ del proceso formativo consuetudinario. Por el contrario, la cos- 
tumbre -en concreto, la opinio juris- resulta ser “kwentiellement le fait de 1% 
terpr6te’“6. Pidiendo hacer abstracción de los ejemplos de escuela, seflala que en 
ninguno de los hechos históricos base de una regla consuetudinaria es posible 
encontrar trazas de los dos elementos en forma autónoma. En este sentido, sólo 
existe una práctica unitaria, un solo elemento complejo, con aspectos objetivos y 
psicológicoss’. Esta práctica, lejos de ser un dato objetivo, es el producto de una 
“construcción”. El juez -0 el Estado- interpreta, luego, crea. Dada la especial 
naturaleza del derecho consuetudinario, corresponde al intérprete una 

5g 
arte de- 

cisiva en la percepción y evaluación del fenómeno. Citando a Gounelle , la opi- 
nio juris es, entonces, una “synthèse comtmctive des prkédents” y una “hypo- 
thèse juridictionnelle... consacrée par I ‘outon’té de la chose jugée’: 

Nada de esto es realmente nuevo en materia doctrinal. 
Estos y otros argumentos similares ya habían sido esbozados con anterio- 

ridad por la doctrina. Sin embargo, el aporte cualitativo de la tesis de Haggen- 
macher se encuentra en -según sus palabras- la verdadera revolución copemi- 
cana-kantiana que propone: en efecto, que mis que dirigirse en el estudio del 
tema al objeto -en este caso la práctica consuetudinaria-, sefiala que se ha de 
privilegiar al sujeto que interpreta. 

SS HAGGENMACHER.~~. cit.,p. 109. 
Sb HAGGENMACHER,~~. cit.,p. 117. 

" HAGGENMACHER,~~. cit.,p. 115. 

" Ln motivation des (Ioes juridiques, pp. 81 y  16. Citado por HAGGENMACHER, 
ob.cit.,p.116. 
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%ís que concentrarse sobre los pretendidos elementos formatrices del de- 
recho consuetudinario, conviene din’gb la atención sobre el sujeto cognos- 
ciente y las condiciones que determinan su percepción del fenómeno. En 
esta perspectiva, sin devenir por tanto de las “categorías del conoctmiento 
del derecho consuetudinak ‘: los dos elementos tradicionales serían simples 
estandzres o cn’terios de evaluación, cuadros formales en ayuda del intér- 
prete (...) en nada se diferencia de otras teorías o mecanismos propuestos 
en vista de expäcar la formación del derecho consuetudinario: estoppel, 
protección de la confianza, efectividad (...) presunciones. Ellas suponen todas 
un intkprete que se ubica a título de instrumento de verificación Son ele- 
mentos de tecnología jurídica’“‘. 

Queda de esta forma el esquema dual de la costumbre reducido a un simple 
estándar o marco de referencia. Gran parte de este ‘marco de referencia’ vendrá 
determinado por las tesis de las partes en litigio. En efecto, la práctica acompafta- 
da por las partes regularmente se encuentra enmarcada por estas posturas doctri- 
nales, siendo, al decir de Haggenmacher, la teoría de los dos elementos la que 
más ha imperado ante la Corte. Ahora bien, si es el intérprete quien determina los 
alcances y condiciones de la norma y, en general, las alegaciones de las partes 
demandas, contrademandar- acuden al esquema dual, lo que reahnente viene a 
precisar la libertad de interprete es el marco de principios generales que son invo 
cados ante él y que respaldan y apoyan la evaluación subjetiva. 

“...la práctica invocada por las partes en apoyo de sus tesis se acompaha 
regularmente de consideraciones de otro orden. Ella surge siempre ligada con 
argumentos de tipo mcional, así como con numerosos “principios” que vie- 
nen por así decirlo a encuadrarle. Estos pn’ncipios tienen una base autónoma, 
independiente de la pníctica invocada. Se les diría puestos a pn’ori, a manera 
de axiomas. Todos les dechzran ‘generalmente reconocidos”, afirmación que 
no sugiere propiamente un origen consuetudinario en su búsqueda de hacerlos 
derivar en una practica. Ellos se presentan mas como evidencias resultantes 
directamente de una concepción da& del derecho internacional o de alguna 
de sus insn~mciones findamentales’~. 

En abono de esta interpretación, el autor cita casos de la jurisprudencia inter- 
nacional en los cuales, más que problemas de interpretación y de aplicación con- 
suetudinaria, subyacen conflictos entre principios generales de derecho6’. 

De esta forma, ocultos tras las consideraciones de la práctica y en especial 
de la opinio juris, se encuentran principios y deducciones racionales que tienen 

5g HAGGENMACHER, ab. ch., pp. 117-118. La traducción es nuestra. 

" HAGGENMACHER, ab. cit., p. 118. Ia traducción es nuestra. 

61 Así, en el caso Lotos, entre territorialidad de la ley penal y la libertad de los mares; 
en el casa de las Pesquerias Noruegas, entre la libertad de los mues y los intereses del Estado 
nier&o; en el asunto Corfü, entre este último derecho y la libertad de nave@zión. En el casa 
Asilo, la exclusividad de la soberanía tetitorial al igual que en el caso del derecha de paso, y 
en el caso FiOtafomta continental del Mar del Norte, el principio de la equidistancia y su 
lacionalidad. HAGGENMACHER, ob. cit., pp. 118-119. 
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en realidad, según Haggenmacher, un valor y “‘une imporfance au moins égde 
à celle de la ‘pratique’ “‘. 

Este ‘universo conceptual’ enmarca y restringe la discrecionalidad de “geo- 
metría variable” del interprete. 

iConsecuencias de todo esto para el autor en comento? Peter Haggenmacher 
teme, más que a la teoría dual, a los conceptos subyacentes arriba señalados. El 
derecho internacional quedaría sujeto a la dicotomía entre “los intereses dignos 
de protección legal” y -citando a Max Huber- la “función de asegurar la co- 
existencia”. 

En este cuadro, la opinio jurir aparece como una noción poco fiable e insegu- 
ra para el autor. 

El enfoque de Haggenmacher es interesante en cuanto saca el análisis del 
objeto consuetudinario para llevarlo al estudio del intérprete y de su marco con- 
ceptual. Sin embargo, elude con ello el problema real de la naturaleza de la for- 
mación consuetudinaria. Si bien reconoce que son los marcos tebricos, junto con 
los argumentos de las partes los que determinan muchas veces al interprete, Hag- 
genmacher no se aplica a constatar la validez de los esquemas propositivos para el 
análisis del intérprete consuetudinario. Su aproximación a los principios generales 
como la raíz del dilema interpretativo es por cierto interesante y se acerca al 
esquema aquí propuesto para explicar la naturaleza derivativa de la costumbre. 
Pero lo hace para constatar su rechazo a tal situación. Sm embargo, esta obedece 
a la realidad, tanto de la interpretación como de la genesis y vida misma del fe- 
nómeno consuetudinario. 

Bajo este entendido, es posible aún afirmar la validez teórica de la tesis dual. 
Amenazada como está por los conceptos ‘subyacentes’, la teoría de los dos ele- 
mentos ha pasado del voluntarismo a la afmación consensualista-objetiva. Sin 
desconocer aquí las peculiares caracterfsticas del fenómeno consuetudinario 
-que casi le llevan a una espontaneidad poco abordable- las nociones de prác- 
tica y opinio jwis conservan su utilidad, tanto interpretativa como conceptual, 
especialmente para distinguir su imperatividad. 

Empero, se han registrado cambios. En este sentido, como se enunció al ha- 
blar de la ophio juris y del carácter evohrtivo del derecho internacional, es preciso 
observar la tendencia del Tribunal Internacional en lo que respecta al papel que 
para esta desempeña la opinio juti respecto del elemento material. La práctica, 
cada vez más, va adquiriendo un rol preciso de buse de surrenro a través de la cual 
se expresa la nozmutivtiad que denota el elemento subjetivo de la opinio juti. 
El precedente consuetudinario viene entonces a demostrar la existencia del impe- 
rativo jun’dico, sirviendo de prueba y de base de su existencia. Las condiciones 
exigidas por la jurisprudencia en tomo ala práctica, de esta forma, se ajustan mas 
bien a las condiciones de expresi6n de la opinio juti que a requisitos propiamente 
talas de la práctica como elemento material. Sm embargo, esto no quiere decir 
que pueda prescindirse del elemento material como elemento de la norma con- 
suetudinaria. Por el contrario, no puede concebirse una real expresión de la con- 
vicción del imperativo jurídico por parte de los Estados y demás sujetos de dere- 
cho internacional, que no se encuentre ligada a una práctica general, común y 
uniforme. 

62 HAGGENMACHER. ob. Cit., P. 119. 


