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1. DEFINICION

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

No toda prictica, aunque reina las caracteristicas 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 préctica internacional como norma de derecho. Adn asi, la
indagacion de las convicciones subjetivas de quienes adoptan un determinado ‘uso’
constituye ciertamente un proceso —al menos aparentemente— dificil e incierto.

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

En este entendido, s¢ puede definir a la opinio juris sive necessitatis como
aquel elemento subjetivo de la norma consuetudinaria que expresa la conviccion,
por parte del sujeto de derecho, de constituir una regla juridica la prictica adop-
tada, regla que le impondrd una obligacidn o le facultard al ejercicio de un de-
recho.

2. OPINIO JURIS Y EL ACUERDO ESTATAL

Aqui para la definicién de la opinio juris se ha empleado la nocion de convic-
cién. Se ha preferido ésta y no otras —‘sentimiento’, ‘creencie’—, por cuanto ex-
presa de mejor forma el real papel de la voluntad estatal en la génesis de la norma
consuetudinaria v por haber sido utilizada con mayor frecuencia por la jurispru-
dencia.

Lla “opinio juris sive necessitatis’ se distingue del acuerdo estatal entendido
como consentimiento tdcito. La nocidn de opinio juris, en cuanto elemento sub-
jetivo de la costumbre, significa no la creaciéon 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.

.Y cémo opera este convencimiento?

Regularmente, de una manera bastante inconsciente. La mayor o menor obli-
gatoriedad de una practica estatal vendrd 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’ permitird develar la bon-
dad de la norma en cuanto refleje una adecuada ‘zplicacién’ 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 prdctica la cualidad de ser norma de derecho se
relacionard directamente con la rapidez o certeza de su establecimiento. Esto —sin
prejuzgar sobre la amplitud de los Ambitos de validez de la norma consuetudina-
ria— dice relacion directa con el fendémeno de la sociabilidad.

Un Estado nro puede afirmar, por sf y ante si, que tal o cual norma constitu-
ye un imperativo para el resto de la sociedad internacional. Una conducta de este
tipo no prosperaria y atentarfa sobremanera a la existencia de un minimo de
reglas admitidas por todos para la convivencia y el desarrollo social ¥ conduciria
al quiebre del sistema, Un reconocimiento de la norma en cuanto imperativo so-
cial, es el minimo requisito para admitir su obligatoriedad. El actual debate acerca
de cudles son las normas de jus cogens —normas imperativas del derecho interna-
cional general— refleja exactamente este punto. Conviene entonces precisar el
papel que en la determinacidén de la norma consuetudinaria cumple la voluntad
de los Estados, en especial en lo que concierne a la opinio juris.

Primero es necesario aclarar el caricter subjetivo de la opinio juris. El que de
la nocién de opinio juris se predique su subjetividad no conlleva su asimilacién
a un consenso estatal. Como conviccidn, ciertamente se opone a un cardcter
objetivo de la norma consuetudinaria (v esto le acarrea problemas de indeter-
minacién). Sin embargo, ello no significa que la costumbre sea un producto
exclusivo de la voluntad estatal y por ello una regla eminentemente subjetiva.
Este tltimo cardcter viene dado por el 1ol desempefiado por los sujetos de dere-
cho internacional en cuanto éstos operan la derivacion de la regla consuetudinaria
de los principios generales de derecho.

Sin que dicho reconocimiento operative se presente, no es posible afirmar la
existencia de la norma como regla consuetudinaria. La expresion de esta deriva-
cion en el caso de la costumbre —y a diferencia de la fuente convencional— es
esta conviccion de la que hablamos. En este sentido, la cognoscibilidad de la norma
esta sujeta a la voluntad de los Estados, por cuanto a través de ellos se expresa en
el sistema internacional y esto determina su caricter subjetivo.

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

“De una pluralidad de opiniones juris nacerd una communis opinio furis, una
concordia omnium, que se presentard ciertamente como un “acuerdo” pero
no de voluntades: se traterd de un acuerdo de opiniones, de una armonia
de concepciones {Meinungskonsens), que no es posible reducir a un consen-
timiento de orden convencional { Villenskonsens)'.

! HAGGENMACHER, Peter. “La Doctrine des deux éléments du droit coutumier dans

la pratique de la Cour Internationale”. Revue Générale de Droit International Public. T.
XC. 1986, pp. 11-12. La traduccidn es nuestra.
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Por otra parte, como ninguna otraexpresion, la palabra “conviccion” refleja
el cardcter y la realidad de la norma consuetudinaria en cuanto a su aparicion.

En efecto, 1a voluntad estatal las més de las veces aparece adhiriendo, pasiva-
mente, a una determinada linea de conducta. Esta ‘conviccidén-adhesion’, mas
receptiva que activa, es del todo diferente al rol que desempefia 1a voluntad cuan-
do busca la creacion de una norma convencional, en la cual el precepto concor-
dado en la Convencitn refleja el compromiso de las posturas previas adoptadas
por las partes y que activamente éstas trataron de imponer.

3. LA DOCTRINA CLASICA DE LOS DOS ELEMENTOS

La prdctica jurisprudencial y la doctrina redujeron en un principio sélo al
estudio de los ‘precedentes’ el anélisis de la norma consuetudinaria. Si bien el pro-
blema de la existencia de un elemento psicologico en la costumbre se remonta has-
ta el derecho romano?, fue la escuela histérica alemana de fines del siglo XVIII y
principios del siglo XIX la que estructurd la formula de un segundo elemento
“psicologico de la costumbre”. Como sefiala Guggenheim, es Rivier quien en
1896 por primera vez en el plano internacional atribuye a la costumbre la calidad
de... “manifestation de la conscience juridique internationale”*.

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

Fueron las Sentencias de la Corte Permanente y de su sucesora, la Corte In-
ternacional de Justicia —como veremos mds adelante— las que recurrieron en este
siglo a la nocién de que “para ser generadora de costumbre, el uso seguido debe
traducir la conciencia de ejecutar una obligacion o el ejercicio de un derecho™®.

Esto importa, por cuanto la presencia de un elemento psicolégico en la cos-
tumbre no es un punto pacifico en doctrina. En efecto, parte de los autores, en
especial los partidarios de una teoria pura del derecho, descartan la necesidad de
algtin elemento psicologico en la costumbre. En particular, Kelsen en su “Teoria
del Derecho Consuetudinario” —1939— y Guggenheim®, en su “Tratado de Dere-
cho Internacional Publico™ —1947— 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.

2 SORENSEN, Max. Manua!l de Derecho Internacional Piubiico. Fondo de Cultura Eco-
némica. México. 1985, p. 163.

3 GLuk (Ausfiihriiche Erlduterung der Pandekten, tomo 1. 1797, pp. 461 ¥ ss). PUCH-
TA (Das Gewohnheitsrecht, tomo 1, 1828, pp. 143 y ss.). SAVIGNY (Von Beruf usererzeit
fiir Geserzgebung und Rechiswissenschaft, 1814, pp. 9 y ss., ¥ System des heutigen rémischen
Rechts, tomo 1, pp. 14 y ss). Todos citados por GUGGENHEIM en *L’origine de ’opinio juris
sive necessitatis comme deuxiéme €lément de la coutume dans Phistoire du droit de gens™.
Melinges Basdevant, Paris 1960, pp. 258 v ss.

4 Ob. cit.
§ ROSSEAU, Charles. Droit international Public. Tome 1. E4. Sirez. Paris 1970, p. 324.
(La traduccion es nuestra.)

6 GUGGENHEIM, detractor en ug principio de la necesidad de este elemento, rectifi
cando criterios en 1z segunda edicidén de su Tretado de Derecho Internacional, sefiala que
"...segun la teorfa hoy dominante, la repeticion prolongada y constante de ciertos actos no es
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Sin perjuicio de esta critica doctrinal —las objeciones probatorias serdn ana-
lizadas al hablar de la prueba de la opinio juris— la teor{a dual consuetudinaria
fue ganando terrenc en desmedro de sus detractores.

En términos generales, la teoria 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 prictica reiterada y cons-
tante. La segunda se encuentra comprendida por nuestra conocida opinio juris
sive necessitatis. Ambas importan para la doctrina y ante eila han de tener igual
valor. No es posible hablar de una costumbre en ausencia de una practica, aun
cuando exista ‘conviccién de imperativo’, como tampoco se puede pretender que
una norma consuetudinaria se funde sélo en la prictica con independencia de las
consideraciones subjetivas, de orden juridico, de los Estados que las adeptan.
Controvertida en doctrina, la teoria de los dos elementos de 1a costumbre pronto
paso a ser recogida por la jurisprudencia. Esta dltima, desarrolléndela en el tiem-
po, llevd a cabo una sistematica exposicion de los efectos de esta representacion
de la realidad consuetudinaria, al punto de convertirle —a la teoria dual— en un
‘dato-base 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 sefiald que para dar por establecida una costumbre —en
este caso, una que atribuyera al Estado del pabellén la competencia en materia
de crimenes o simples delitos cometides en alta mar— era necesario que la pric-
tica (en este caso, las abstenciones) reflejara la conviccion de estar cumpliendo un
imperativo de derecho, desechando de esta forma la alegacién francesa de existir
una costumbre de tal naturaleza —un deber de abstenerse— en este caso:

“En la opinion de la Corte, tal conclusion no tiene fundamento. Atin cuando
8i la rareza de las decisiones judiciales que pueden encontrarse en los anales
de jurisprudencia fuera prueba suficiente del hecho invocado por el agente
del gobierno francés, ello simplemente significaria que los Fstados se han

suficiente para engendrar la norma consuetudinaria; es necesario que el autor de dichos actos
tenga la intencion, al ejecutarlos, de cumplir una obligacion de efercer un derecho” {...}
* .pese a lgs dificultades para indicar de una manera general en qué condiciones el uso se
transforma en ung costumbre obligatoria, aparece como imposible hacer abstraccién del
elemento subjetivo o psicolégico”, El destacado es nuestro.

Lo mismo ocurre con KELSEN. Este, en su obra Principios de Derecho Internacional
Publico, 1952, sefala lo que sigue: “Deben (los Estados) estar persuadidos que estdn apli-
cando una norma, pero no necesitan creer que se trata de ung norma juridica. Tienen que
considerar su contducta como obligatoria o correcta. Si la conducta de los Estados no estd
acompafiada por la apinidn que esa conducta es obligatoria o correcta, se establece lo que se
llama “uso” pero no ung costumbre, creadorz de dereche'. De esta forma, aunque sin con-
cederle la extensién general que le asigna la doctrina, Kelsen reconoce la existencia de este
segundo elemento, pero gin exiglr de dicha conviccién una ‘creencis juridica’. Esto lo hace
para concordar esta visibn con su esquema normativo que toma a la costumbre como base
del derecho internacional general. KELSEN, Hans, Principios de Derecho Internacional
Piiblco. Ed. El Ateneo, 1965, p. 263.
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abstenido, en el hecho, de ejercer sus jurisdicciones penales ¥ no que ellos
se reconozcan obligados a hacerlo. Solamente si la abstencién ba sido moti-
vada por la conciencia de un deber de abstenerse, podria bablarse de costum-
bre internacional, Los hechos alegados no permiten concluir que los Estados
hayan estado conscientes de semejante deber; por el contraric, coma se
puede ver, existen circunstancias que llevan a la persuasion contraria...””
.."‘no existe regla de derecho interacional, relativa a los casos de abordaje,
que reserve la jurisdiccion penal a la competencia exclusiva del Estado del
pabellon™®,

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

Perii ¢n su contramemoria —su agente ante la Corte fue el jurista Georges
Scelle—, desechando la obligatoriedad de la antedicha pretendida costumbre,
acudi6 conceptualmente al esquema dual:

“..para probar la existencia de la regla, es necesario establecer la coexistencia
de los elementos formatrices que el articulo 38 b sintetiza en estos términos,
para resaltar de mejor manera Iz necesidad de su confuncion: “‘practica acep-
tada como derecho”, tradicionalmente se ha acordade reconocer y distin-
guir estas dos elementos formatrices bajo los términos de: a) consuetudo 0
repeticion de comportamientos concordantes por los diversos sujetos de dere-
cho intemacional, especialmente los gobiernos y Organos del Estado; b)
.J'opinio juris sive necessitatis, es decir, la conciencia que tienen los sujetos
de derecho activos de obedecer a las necesidades sociales, esto es, el derecho,
gue, como en todo sistema juridico, en él encuentra su expresion "2,

En el fallo el Tribunal reconoce ambas categorias. Asi, sefiala que para ser la
costumbre local oponible a un Estado, éste debe adherir por “su actitud”, exi-
giendo de esta forma un reconocimiento ticito a la norma y con ello la presencia
de la opinio juris sive necessitatis.

“La parte que invoca una costumbre de esta naturaleza debe probar que ella
estd constituida de tal forma que se ha convertido en obligatoria para la otra
parte. El gobierno de Colombia debe probar que esta prdctica treduce un de-
recho perteneciente al Estado que otorga el asilo y un deber que incumba
al Fstado territorial Esto fluye del articulo 38 del Estatuto de la Corte, que
hace mencion de la costumbre internacional ‘como prueba de una prictica
generalmente aceptada como derecho’ ™°.

7 C.P.J.1, Serie A NO 10, p. 28. El destacado y Ia traduccién son nuestros.

8 Ibid., p. 30. La traduccidn es nuestra.

S Affaire du droit d'asile (Colombia-Perd). Contre-Mémoire Pérou, C.LI., Mémoires,

Plaidoiries ¢t Documents, vol I, pp. 118-119. Citado por HAGGENMACHER, ob. cit., p. 44.
La traduccién es nuestra,

18 ¢ L).. Recuetl. 1950, pp. 276-277. La traduccion es nuestra.
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La répida ratificacién de textos convencionales realizada por ciertos Estados
de la region, hecho invocado como precedente por el Gobierno colombiano, al
parecer de la Corte, obedecia mds bien a consideraciones de oportunidad politica
que a la existencia de una conviccién juridica que pudiera probar la presencia de
una costumbre regional a este respecto. Con ello, y ante la ausencia de la opirio
Juris sive necessitatis, el Tribunal refutd la tesis colombiana en el sentido de invo-
car una pretendida costumbre local en materia de asilo diplomdtico consistente
en la competencia unilateral del Estado que concede el asilo para calificar la natu-
raleza del delito {politico o comiln), competencia obligatoria para el otro Esta-
do, en este caso el Peri.

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 rechazd la pretension estadounidense de fundar su ju-
risdiccion consular en una costumbre local bilateral, al constatar el Tribunal que
la prictica seguida en este caso correspondia mds bien a una tolerancia “gracieu-
se” que 2 una conviccion imperativa.

... “el estado de cosas después de la cual los Estados Unidos han continuado,
después de 1937, ejerciendo la jurisdiccion consular, ha de aparecer con la
naturaleza de un estado de cosas provisorio, técitamente aceptado por las
autoridades de Marruecos'™*.

La Corte Internacional, en 1960 —sentencia del 12 de abril—, al fallar sobre
el caso del derecho de paso (fondo, entre India y Portugal) exige que una pric-
tica -~-prolongée et continue— para que sea base de derechos y obligaciones reci-
procas entre dos Estados debe de ser: ..."accepté par eux comme régissant leyrs
rapports’’12. También en su sentencia relativa al Estatuto de Africa Sudoccidental
(18 de julio de 1966) el Tribunal Internacional establecid que la prictica debe
tener expresion “y una forma juridica’™3.

Con todo, este desarrolle jurisprudencial acerca de la opinio juris, como se-
fiala Marek!, carecfa de una preocupacién especifica acerca de la racionalidad
de su exigencia como segundo elemento de a norma consuetudinaria.

Ello llevé a que parte de la doctrina retomara la bandera critica al esquema
dual. Invocando distintas razones, autores como McDougal'®, Zdenek Slouke,
Herbert Giinther y Anthony D’Amato'® expresaron sus reservas acerca de la

u C.1J. Recueil. 1952, p. 200. La traduccidn es nuestra.
12 1. Rec. 1960, p. 39.
13 O LI Rec. 1966, p. 34.

14 MAREK, Kristyna. Le Probléme de Sources du Droit International dans l'arr6t sur
le piateau continental de la mer du Nord. Revue Belge de Droit Internationagl, 1970-71,
p. 55. De la misma manera opina Haggenmacher, especificamente en relacidn a la sentencia
relativa al caso “Asilo™. Ob. cit., pp. 49 y ss.

15 MCDOUGAL, Myres S. “The Hydrogen Bom Tests and the International Law of the
Sea”. American Journal of International Law. NO 49, afio 1955, pp. 356-361.

16 g; QUKE, Z.S. International Custom and the Continental Shelf, La Haya, 1968,
pp. 15-18 y 169-175. GUNTHER, Zur Entsehung von Vdlkerwohnheitsrecht, Berlin, 1970,
p.37249y149a154;y D’AMATO, The Concept of Custom in Internacional Law. [thaca and
Londan, 1971, pp. 73-87. Todos citados por HAGGENMACHER, ob. cit., p. 8.
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necesidad de un segundo elemento, y ain mas de un esquema tedrico para la re-
presentacion del fenémeno consuetudinario. Esta incipiente evolucién doctrinaria
se vio tronchada por el ahora clisico dictum de la Corte en su fallo sobre la
plataforma continental del Mar del Norte.

5. LA RACIONALIDAD DE LA QPINIO JURIS Y EL CASO DE LA PLATAFORMA
CONTINENTAL DEL MAR pDEL NorTE

Hoy resulta miés dificil desestimar al elemento psicolégico en la norma con-
suetudinaria. La Corte Internacional de Justicia, consciente de la discusion doctri-
nal y el empleo a veces desconcertante que ella misma habia hecho en anteriores
fallos de los términos “uso” y “costumbre” —casos del derecho de asilo y de los
Ciudadanos Estadounidenses en Marruecos, por ejemplo—, termind por explicitar
la racionalided de la opinio juris, abundando en consideraciones acerca de ella,
en su sentencia sobre La plateforma continental del Mar del Norte (20 de febrero
de 1969). (Repiblica Federal de Alemania con Dinamarca y los Paises Bajos).

En compromisos idénticos celebrados por la Repiiblica Federal de Alemania
con Dinamarca y los Paises Bajos (Holanda) se sometia a 1a Corte, en sus respec-
tivos articulos primero, ¢l conocimiento de la siguiente controversia. Se trataba
de determinar cudles serfan “los principios y las reglas del derecho internacional
aplicables a la delimjtacién 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 linea
de delimitacion parcial determinada por la Convencion del @ de junio de 1965”.

La tarea de la Corte, determinada por los compromisos, permitié al Tribunal
Internacional abocarse al conocimiento y aplicacion de toda eventual fuente den-
tro y fuera de las sefialadas por el articulo 38 de su propio Estatuto. En el hecho,
la Corte se preocupd principalmente de dos fuentes: la costumbre y el tratado, y
de la interaccion entre ambas.

En lo que respecta a la delimitacion de la plataforma continental del Mar
del Norte, las tesis en discusién y sostenidas por las partes en este proceso eran
las siguientes: Dinamarca y los Paises Bajos argumentaban que el principio de 1a
equidistancia, contenido en el articulo sexto de la Convencidon de Ginebra de
1958 sobre plataforma continental, era el método a aplicar en tal delimitacién.
Alemania (Republica Federal), por el contrario, rechazaba la aplicacién del prin-
cipio de la equidistancia en dicha demarcacién. Alemania no habia ratificado di-
cha Convencion.

Al no ser parte Alemania Federal en dicha Convencion, y al no derivarse de
su comportamiento la figura del estoppel, el Tribunal debi6 analizar tres posibles
hipé6tesis de oponibilidad a este pais del principio de equidistancia, todas ellas
relacionadas con la costumbre.

La primera: si la Convencién sobre la plataforma continental habria codif-
cado derecho consuetudinario aplicable a la cuestién; la segunda: si la Conven-
cidén habria cristalizado derecho consuetudinario en vias de formacion sobre esta
materia, y la tercera: si en definitiva el principio de la equidistancia habia adqui-
rido, con posterioridad a la Convencidn, los caracteres propios de la costumbre,
precipitando el articulo 6 de la Convencion de la plataforma continental un efecto
generador normativo consuetudinario.

Todas estas argumentaciones fueron presentadas por Dinamarca y los Paises
Bajos en el curso del proceso ante el Tribunal.
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La Corte, insistiendo en su bisqueda de ‘una regla de derecho’, rechazo tales
hipdtesis, no porque desconociera la existencia de procesos de codificacién, cris-
talizacién y de generacion consuetudinaria —efectos que estudiaremos mds ade-
lante—, sino porque en el caso no se daban los presupuestos de hecho de tales
hip6tesis normativas.

En el desarrollo que la Corte hace de las razones de su rechazo, explicita la
racionalidad de la distinciéon de un elemento psicolégico en la costumbre. El
Tribupal Internacional sefiala en el fallo que cualesquiera que sean las dificultades
de prueba respecto a la norma consuetudinaria, es necesaria la opinio juris para
distinguir la violacion de una regla de derecho de la de un mero uso. Asi, la nece-
sidad de un elemento subjetivo en la costumbre no solo es precisa en un plano
tedrico sino prictico.

... “estos actos, aun considerados globalmente, no son suficientes en si mis-
mos para constituir 'opinio juris porque para llegar a este resultado, dos
condiciones deben ser cumplidas. No solamente los actos considerados deben
representar una prdactica constante, sino que por otra parte ellos deben tes-
timoniar, por la naturaleza y la manera en que son efectuados, la convic-
cibn de que esta prictica se vuelve obligatoria por la existencia de una regla
de derecho. La necesidad de semejante conviccion, es decir la existencia de
un elemento subjetivo, estd implicita en la nocion misma de Iz opinio jurts
sive necessitatis. {...) Ni la frecuencia ni el mismo cardcter habitual de los
actos es suficiente. Existen numerosos actos internacionales, en el dmbiio
del protacolo, por efemplo, que son realizados invariablemente pero estdn
motivados por simples consideraciones de cortesia, de oportunided o de
tradicion y no por el sentimiento de una obligacicén juridica™".

Esto es, sean cuales fueren las objeciones que la doctrina hiciera a la necesi-
dad de un elemento psicologico en la costumbre —en especial, como sefialamos,
acerca de su dificultad de prueba—, la Corte en el fallo sobre ! platequ continental
de la mer du Nord ha estimado indispensable a la opinio juris como criterio di-
ferenciador en el dominio de la responsabilidad internacional, por cuanto sélo
le es reprochable a un Estado una infraccion al derecho internacicnal en ma-
teria consuetudinaria cuando este Estado ha violado una regla de derecho enten-
dida como imperativo juridico y no como una simple prictica no vinculante.

En definitiva, los auteres criticos de la nocién de opinio juris han debido
rendirse ante esta exigencia, quedando por de pronto s6lo latente la critica —que
se haria efectiva a posteriori— al esquema dual en si.

6. Laorivio JURIS EN LA JURISPRUDENCIA CON FOSTERIORIDAD A 1969

Como se ha sefialado, 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
mayoria como en sus opiniones individuales, ha empleado en repetidas oportu-

17 ¢.1.J. Rec. 1969, p. 44, La traduccién es nuestra.
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nidades la expresion opinio juris sive necessitatis, 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 Pesquerias (Pesquertas Islandesas)
y la Opinion Consultiva sobre el Sahara Occidental

6.1.1 Sentencia sobre competencia en materia de Pesquerias (Pesquerias Islan-
desas). Opini6n individual del juez De Castro.

En el caso sobre “Competencia en materia de Pesquerias’” (1974) el juez De
Castro, en su opinion individual, sefiala que en definitiva la generalidad de la nor-
ma consuetudinaria estd fundada precisamente en su validez y ésta se derivade Ja
opinio furis como expresion de la conciencia del imperativo juridico.

“El derecho internacional consuetudinario no ha de ser probado. él tiene un
cardeter de generalidad y él estd fundado sobre la conviccion general de su
validez (opinio juris). La Corte debe aplicarle de coficio, ella tiene el deber de
conocerlg como quaestio iuris; iura novit curia™®,

En esta opinion individual, el juez De Castro, concordando y explicitando el
fallo de mayoria, acude a lo sefialado por Savigny a propésito de la diferencia
entre el mero uso y la costumbre. Para éste, la norma consuetudinaria se distin-
guira del uso por la existencia de una “comunidad de convicciones”. Sin embar-
go, v coincidiendo con la jurisprudencia de la misma Corte a este respecto, De
Castro explica la relacion entre esta opinio communis y la nocion de opinio
Jjuris:

“Savigny nos ensefié que la prdctica (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 regla juridica, la conviccion general {opinio commaunis) no tiene que
cumplir todas las condiciones necesarias al nacimiento de una costumbre.
Es esto lo que explica el valor de la opinio juris, ¥ que le da a un acto unico
la posibilidad de devenir en el “punto de partida en la elaboracién de derecho
positivo” " {C.IJ. Recueil 1969, pp. 32-33%.

De Castro cita —como vemos— en su opinién individual el obiter dictum de
la Corte en el caso ‘plataforma’ que atribuye a la opinio juris 1a cualidad de con-
vertir 2 una mera préctica en punto de partida de una regla de derecho.

18 Competence en materie de pécheries (Rouyame-Uni c. Islande) (fond) (Arrét du
25 juillet 1974) Opinion individuelle de M. de Castro. Recueil 1974, p. 79. La traduccion
€s nuestra.

19 Recueil, 1974, p. 100. La traduccidn es nuestra.
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6.1.2 Sahara Occidental. QOpinidn 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— habia 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 terminolégicamente la nocién
de opinio juris.

Asi el juez Dillard, en su opinidn individual en Sahara Occidental, ordennance
du 22 Mai 1975 (opinidn consuitiva), acude a la nocion de opinio juris al explicar
las distintas teorias que existen respecto a los efectos de las resoluciones de la
Asamblez General de las Naciones Unidas y especificamente 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 mayoria y frecuentemente reiteradas durante
un cierto lapso de tiempo, pueden devenir en la expresion de una opinio
Juris y constituir de este modo una norma de derecho consuetudinario inter-
nacional ",

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

Con fecha 3 de junio de 1985, 1a Corte Internacional de Justicia dictd senten-
cia sobre un conflicto de delimitaciéon de la plataforma continental entre la
Repiiblica Arabe Libia y Malta.

Planteado el diferendo de delimitacidon de plataforma continental entre los
dos Estados, éstos firmaron un compromiso sometiende el asunto al fallo de la
Corte Internacional. En su traduccién en lengua francesz el Compromiso —de
fecha 23 de mayo de 1976 en su articulo I sefiala:

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

Cuiles son los principios v las reglas de derecho internacional que son apli-
cables a la delimitacién de la zona de la plataforma continental concerniente
a la Republica de Malta y de la zona de plataforma continental concemiente a
la Repyblica Arabe-Libia|(...)*.

De esta forma, quedaba entregada la Corte a la busqueda de un ‘regla de dere-
cho’ —de manera similar al caso de !plateau continental de la mer du Nord— que
fijara los principios de delimitacién de la plataforma comin en disputa. En parti-
cular, se trataba de 1a buisqueda de una norma consuetudinaria:

“La Corte ha tenido de este modo la ocasion de tomar nota del cambio inter-
venido en el derecho consuetudinario relativo al derecho consuetudinario

20 1], Recueil, 1975, p. 121. La traduccidn ¢s nuestra.

2 Plateau continental (Jamahiriya arabe libyenne/Malte) arrét du 3 juin 1985. C.LJ.
Recueil, 1985, p. 55. La traduccion es nuestra.
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relativo @ la plataforma continental, que consagran los articulos 76 y 83 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar”?* .

En definitiva el Tribunal expresa en su fallo que la bisqueda de un derecho
consuetudinario pasaba en primer lugar por el reconocimiento de una practica
estatal acompafiada de una opinio juris, 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 Convencion 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 Iz practica efectiva y la opinio juris de
los Estados, mdxime si las convenciones multilaterales pueden tener un rol
importante a jugar en registrar y definir las reglas derivadas de la costumnbre
o asimismo en desarrollarias'™.

Asi, 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 Opinion individual del juez Sette-Camara.

El juez Sette-Camara, vicepresidente de la Corte, en su opinién individual en
este caso, distingue el valor que en definitiva pueda asigndrsele a las disposiciones
de la Convencion del Derecho del Mar en lo que respecta a normas consuetudina-
rias sobre la delimitacion de la plataforma continental en caso de conflicto:

“..La unica regla de derecho internacional consuetudingrio que podemos
retener en este articulo” (76, pdrrafos 1 y 5) “es, en mi opinion, la vieja re-
gla de la prolongacion natural. En cuanto al resto, falta la prueba de la opinio
Juris sive necessitatis v del usus. (...) No hay decisiones internacionales que
reconozcan estos criterios de distancia, Se puede, en apoyo del criterio de Ia
distancia, hablar de razones de oportunidad politica y diplomdtica. Pero no
se puede invocar la opinio juris sive necessitatis .

Sette-Camara de esta forma —y a propésito del principio de distancia esta-
blecido por la Convencién 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 seflalaba que la apinio juris correspondia a una exigencia distinta
¥ a un ‘sentimiento’ diferente a los criterios de oportunidad politica y diplo-
madtica:

22 Ibidem. La traduccién es nuestra.
2 1. Recueil, 1985, pp. 29-30. La traduccion es nuestra.
% C.1J. Recueil, 1985, p. 69. La traduccion es nuestra.
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“existen numerosos actos internacionales, en el dmbito del protocolo, por
efemplo, que son realizedos invariablemente pero estin motivados por simples
consideraciones de cortesia, de oportunidad o de tradicion y no por el senti-
miento de una obligacion juridica ™.

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 consuetudinarioc impugnadas por el
gobierno de Nicaragua, la Corte en el fallo 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 Organizacion de los Estados Americanos por entrar en juego una
reserva relativa a los tratados multilaterales realizada por los Estados Unidos al
aceptar la jurisdiccién obligatoria de la Corte, ain asi le era licito al Tribunal
Internacional el contemplar el contenido de derecho consuetudinario de dichas
convenciones que se habia infringido.

En esto, la Corte coloca especial énfasis en la bisqueda de la prictica y de la
opinio juris sive necessitatis:

“La Corte debe ahorg identificar las reglas del derecho internacional consue-
tudinario aplicables al presente diferendo. Para ello, deberd examinar la préc-
tica y la opinio juris de los Estados'™.

Tal busqueda la realiza el Tribunal Internacional con independencia de lo que
en definitiva puedan haber acordado las partes. En el caso, tanto Estados Unidos
como Nicaragua habian concordado —durante la discusion 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 bisqueda de la prueba consuetudinaria, en especial
de 1a prueba de la opinio juris:

... ‘en el dominio del derecho internacional consuetudinario no es suficiente
que las partes tengan o misma opinidn acerca del contenido de aquellas que
consideran como reglas. La Corte debe asegurarse que la existencia de la regla
en la opinio juris de los Estados esté confirmada por la préctica’™.

La Corte hace uso de la nocidn de opinie juris como elemento subjetivo de la
norma consuetudinaria en repetidas oportunidades. Esto es asi porque en defini-
tiva el Tribunal debi6 acudir a la opinio juris para discriminar costumbres obliga-
torias para las partes con independencia de toda norma estrictamente conven-
cional.

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

35 ¢ LY. Recueil, 1969, p. 44. La traduccidn es nuestra,
36 ¢ 1], Recueil, 1986, p.97. La traduccidn es nuestra,
27 C.LJ. Recueil, 1986, p. 98. La traduccidn es nuestra.
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intervencién)’ bien sobre el plano convencional como sobre el plano consue-
tudinario. (...) Es a la luz de este ‘elemento subjetivo’ —segun la expresion
empleada por a2 Corte en su sentencia de 1969 en los affaires du plateau con-
tinental de la mer du Nord (C.LJ. Recueil, 1969, p. 44) que la Corte debe
evaluar la prdctica pertinente ™.

Abocada de esta manera a la bisqueda de normas consuetudinarias —en espe-
cial en materias como la prohibicién del empleo de la fuerza y 12 no intervencion
en los asuntos internos de los Estados—, el Tribunal Internacional debié ponderar
caso a caso el valor imperativo de cada presunta practica 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 articulo. 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 normma consuetudinaria y de la nocidn de opinio juris con postericridad a
1969 ha confirmado los criterios que sabre este elemento de la costumbre habia
definido Ia 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 psicologico de la norma consuetudinaria.

7. LA OPINIO JURIS ¥ SU PRUEBA

Ya se sefialaron de manera general, al tratar del surgimiento de la nocién de
opinio juris sive necessitatis, las objeciones realizadas por los autores contrarios a la
necesidad de un elemento subjetivo en la costumbre. En particular, dichas obje-
ciones decfan relacion con la prueba de un elemento de esta naturaleza. La subje-
tividad exigida respecto de los precedentes —sefialan estos autores— seria difi-
cilmente probable y dudosa. La formalidad de muchos de los actos invocados co-
mo practica acarrearia la imposibilidad del analisis subjetivo de las motivaciones
de dichos actos. Citando a Cahier, Sorensen formula la sigujente pregunta: *“;Co-
mo es posible afirmar que cuando un gobiemo confiere inmunidad judicial a un
agente diplomético extranjero, lo hace porque cree estar obligado a ello por una
regla de derecho internacional, perc que en cambio —por lo menos antes de haber
entrado en vigor la Convencién de Viena— cuando le concede un privilegio fiscal,
no lo hace motivado por una conviccién similar, sino sélo por cortesfa?'?®,

Estas dificultades alegadas por parte de la doctrina respecto de la prueba de
l2 opinio 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 consideracion 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

28 C1.J. Recueil, 1986, p. 98. La traduccion es nuestra.

» SORENSEN, Max. Manual de Derecho Internaciona! Publico. Fondo de Cultura
Econdmica. México, 1973, p. 109,
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para la Corte Internacional de Justicia los problemas que esos autores le vaticina-
ran. Como se ha expresado aqui, la practica consuetudinaria —y por ende su prue-
ba— debe acarrear de suyo la evidencia de la opinio juris si esta practica quiere
ser considerada como precedente.

Quedé asentado por el Tribunal Internacionzl en el caso de La plataforma
continental del Mar del Norte que la presencia de la opinio juris es esencial para
afirmar la imperatividad de una supuesta norma consuetudinaria. De esta forma,
lo que antafio bastaba para configurar la costumbre —actos estatales, diplomdti-
cos, declaraciones, etc.— hoy debe pasar por el cedazo de la conciencia subjetiva
de la imperatividad. Como expresa en su opinion individual el juez Sette-Camara,
en la sentencia sobre plataforma continental (Jamahiriye arabe libyenne/Maite,
3 juin 19853), ya citado, tal criterio subjetivo es indispensable para distinguir cri-
terios de oportunidad diplomitica o politica en la practica invocada. Asi, respecto
a la existencia de una norma consuetudinaria relativa a la distancia en cuanto a
la delimitacion de la plataforma continental, sefiala:

“Se puede, en apoyo del principio de la equidistancia, hablar de razones de
oportunidad politica y diplomitica. Pero no se puede invocar la opinio juris
sive necessitatis ",

La misma Corte con posterioridad, en el fallo de mayoria sobre el Affaire
des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua
c. Etats-Unis d’'Amérique] [Fond. arrét du 27 juin 1986] ha reiterado la doctrina
que en este respecto ha ilustrado a la jurisprudencia con posterioridad al caso Lofus
y que se censolidé con el fallo sobre La plataforma continental del Mar del Nor-
te.

Marek, en su estudio sobre la sentencia de la plataforma continental del Mar
del Norte resume las exigencias de la Corte en materia de prueba de la costumbre:
1. Prictica uniforme y constante. 2. Opinio juris; y 3. Situaciones de hecho anilo-
gas (si no idénticas) para atribuir a la prictica invocada el caricter de precedente.
Se pregunta la autora si “la Corte atenuard sus exigencias sobre este punto —la
exigencia de la opinio juris— a la luz de una prictica que responda a la primera y
tercera condicién de una manera particularmente clara y evidente",

Ciertamente, la Corte, sin abandonar 1a necesidad de la opirdo juris, en su
desarrollo posterior ha dejado de lado el solo examen de los precedentes en
su busqueda de la prueba del elemento subjetivo de la costumbre. Como sefiala
Rosseau:

“Ante Iz dificultad de demostrar de una manera directa y positiva la existen-
cia de la opinio juris, la jfurisprudencia internacional ha sido inducida a hacer
prueba de un cierto liberalismo. (...) (con) una gran libertad de apreciacion, de-
duce cada vez la presencia del elemento psicologico inherente a la costumbre in-
ternacional del conjunto de circunstancias que rodean la actividad de los Estados

30 ©.1J. Recueil, 1985, p. 69. La traduccién es nuestra.

3t MAREK, Kristyna. Le Problime de Sources du Droit Intemnational dans I'arrét sur
le plateau continental de la mer du Nord. Revue Beige de Droit international, 1970-71,
p. 64. La traduccion es nuestra.
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interesados, sucesion de hechos andlogos, la existencia de una prdactica uriforme y
constante, importancig del niumero de los Estados partes en un tratado multile-
teral creador de derecho nuevo, etc. .

Reiterada entonces por el Tribunal la necesidad del elemento subjetivo, ha
de buscarse la prueba de la opinio juris no sélo 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 obligacion
o el gjercicio de un derecho. Dicha posibilidad permite, por sobre todo, superar
las objeciones iniciales a su verificacion.

8. ONUS PROBANDI Y RIGOR PROBATORIO

Corresponde aqui analizar las reglas que incumben al peso de la prueba res-
pecto de la opinio juris. En términos generales, podemos sefialar que la carga de
su prueba conciemne a aquel Estado que alega su existencia, si bien es obligacién
de todas las partes el cclaborar con el Tribunal en la produccién 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, conformdndonos 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 identificacion, que la exigencia
de la prictica viene dada por la necesidad de verificacién del elemento subjetivo.
Ahora bien, en lo que concierne a la opinio trataremos aqui de determinar si las
reglas arriba enunciadas en cuanto a su necesidad —y el rigor de su prueba— su-
fren modificaciones en relacién a las distintas modalidades de normas consue-
tudinarias.

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

Tratandose de este tipo de reglas, procede hacer la siguiente distincion: En
la prueba de reglas impositivas —esto es, aquellas que imponen el cumplimiento
de una obligacion 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 consideracién de imperatividad o si solo corresponden
a una actuacién facultativa®, En tal sentido, el rigor en la prueba de la opinio
juris respecto de normas imperativas es esencial para efectos de su caracteriza-
cién como regla consuetudinaria.

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

32 ROSSEAU, ob. cit., p. 325. La traduccion es nuestra.

33 En este sentido, AKEHURTS, Introduccion al Derecho Internacional. Madrid, 1972,
p. 55.
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han dado aquiescencia a tal comportamiento™*. Sin desligarse de la necesidad
de la opinio juris, 1a prueba de ese elemento se atenuard ante la presencia de una
practica que corresponda a lo arriba citado.

8.2 Costumbre in fieri y costumbre establecida

La distincion entre costumbre in fieri —en formacién— y costumbres esta-
blecidas, estudiada al analizar la costumbre internacional vy ¢l consentimiento del
Estado, es aplicable aqui en relacién con el rigor de la prueba de la opinio juris
sive necessitatis.

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

Asi lo ha sancionado claramente la Corte Internacional de Justicia, en su
sentencia sobre el caso del Asilo “Hayva de la Torre” —sentencia del 20 de no-
viembre de 1950— pronunciindose 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 estd constituida de tal manera que se ha convertido en obligatoria para la

otra parte”,

De esta forma la prueba de la opinio juris respecto de costumbres ‘de esta
naturaleza’ ha de ser necesariamente rigurosa dada su relacidén —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 formacion. Como sefiala
Carrillo Salcedo, esto ocurre asi “pues es la efectividad la que fundamenta la va-
lidez de las reglas consuetudinarias generales, al mismo tiempo que condiciona su
formacion™,

La relacidon 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 fieri— contraria a ella y que sea consentida por el Estado. Tal situacion
va a expresar una voluntad de cambio de la norma previa,

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

3 0b. cit., p. 55.
35 L) Recueil, 1950, pp. 276-277. La traduccién es nuestra.

36 CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio, Soberania de Estado y Derecho Internacio-
nal, Editorial Tecnos, Madrid, 1976, p.113.
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Asi lo ha sefialado la Corte en su reciente fallo de mayoria sobre el Affaire
des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-c (Nicaragua
¢. Etats-Unis d'Amérique) [Fond. arrét du 27 juin 1986):

“Pagreciera suficiente, para deducir la existencia de reglas consuetudinarias,
que los Estados conformen a ella su conducta general y que traten ellos mis-
mos los comportamientos no conformes a la regla en cuestion como violacio-
nes d;ella ¥ no como manifestaciones del reconocimiento de una nueva
regla’=’.

En este punto la prueba del elemento subjetivo en la costumbre establecida se
diferencia de manera radical con el papel de la opinio juris en la costumbre in fie-
ri. El hecho de que un Estado se comporte de una manera aparentemente inconci-
liable con una norma consuetudinaria establecida, pero invocando excepciones o
justificaciones supuestamente contenidas en la norma —sefiala la Corte—, no hard
sino coafirmar dicha costumbre, cuando ese Estado en definitiva no pueda justi-
ficarse al amparo de sus alegaciones:

“Si un Estado se comporta de una manerq aparentemente inconciliable con
la regla reconocida, pero defiende su conducte invocando excepciones o jus-
tificaciones contenidas en la regla misma, con ello resulta una confirmacion
mas que una debilitacién de la regla, y la actitud del Estado no puede justi-
ficarse sobre esta base”"™®.

Asi, sin dejar de lado la exigencia de la opinio furis en la costumbre estable-
cida, ésta no aparece --en cuantc a su prueba— como rigurosamente imprescin-
dible para vincular a los Estados que no han participado en su formacion, sino en
cuanto éstos no manifiesten una conciencia juridica contraria. En tal caso existird
un evidente contraste entre una nueva conviccion de imperativo juridico respec-
to de una nueva regla y el —si se quiere decir— ‘abandono’ de la opinio juris
anterior.

8.3 £l Fstado recalcitrante [ Persistent objector)

:Qué ocurre con el Estado recalcitrante? Tal situacion estd intimamente re-
lacionada con el papel del consentimiento en la formacion de la norma consue-
tudinaria.

El Estado que constante y persistentemente niega la calidad de norma impe-
rativa —ausencia de opinio juris— a una costumbre en formacion, en caso alguno
puede ser considerado abligado al respeto de dicha regla.

De persistir en dicha actitud, este Estado recalcitrante ha de permanecer fue-
ra del imbito de obligatoriedad de la norma, no obstante ésta haya alcanzado el
caricter 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 e! caso de una costumbre local.

3 ¢y, Recueil, 1986, p. 98. La traduccion es nnestra,

38 Ibid. La traduccién es nuestra.
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Esto es asi por cuanto la opinio juris es distinta a la opinio communis, El
intérprete —el juez o el Estado— ha de constatar que la conviccidn se verifique en
términos subjetivos individuales. Esto es, ver si el Estado en cuestion concede a
la prictica la calidad de norma consuetudinaria, con independencia del recono-
cimiento que al respecto existz en el resto de la comunidad internacional.

Esta curiosa situacién, que ciertamente contraria la aspiracion de universali-
dad de todo crden juridico, corresponde a la naturaleza dindgmica del derecho
consuetudinario internacional en los términos aqui expuestos: la voluntad contra-
ria a la norma in fieri significa una voluntad de mantener el status juridico vigente.

De 12 misma forma, la oposicidn a la regla establecida no ha de admitirse sinc
en términos de expresar una voluntad creadora normativa®.

Es de esta manera que el fenémeno consuetudinario puede adecuarse mds
ficilmente a los cambios y equilibrios del orden internacional.

Prosper Weil, a este respecto en una reciente conferencia titulada: ;Pueden
los Estados apartarse de una costumbre internacional?*® llega a la siguiente con-
clusion*:

(...frente a la solucién consensualista —objeci6n/obstdculo— y la objetivista
—mayoria se impone a la minoria—,..) “Se impone una tercera alternativa:
aquella que permite al que objeta mantenerse fuera de la norma, sin por ello
constituir obstacilo & su creacion. Solo de esta manera puede ser manterido el
equilibrio entre las exigencias contradictorias de Ia evolucion del derecho consue-
tudinario y del respeto a la soberania de los Estados minoritarios ™2

Esto es, coexisten dos sistemas juridicos: primero, €l defendido por el Estado
objetor y el segundo constituido por la prictica y la opirio juris que afirma la
costumbre in fieri.

Sin embargo, Weil, enfrentando esta conclusion a casos pricticos, en especial
a la situacion surgida a raiz de la no adopcion por consenso de la Convencion del
Mar y el problema de la explotacién de los fondos marinos, sefiala que:

“En semejantes casos, la coexistencia de dos normas diferentes y contradic-
torias es, efectivamente, impracticable y una debe fatalmente prevalecer sobre
la otra. Logicamente la dificultad no tiene solucion ya que el asentimiento de
una vale mds que la objecion de la otra y reciprocamente. El problema se
resolverd, pricticamente, gracias a un juego de consentimiento y de protes-
ta, segun Iz relacion de poderes del momento y los intereses de cada cual™.

3% Sobre un andlisis de las razones politicas de la existencia de este mecanismo en la
estructura internacional, ver WEIL, Prosper. La teoria del Objetor Persistente. Revista Diplo-
macia, de la Academia de Diplomacia de Chile. N® 47, 1989, p. 35, pirrafo 3 y ss.

40 Conferencis dictada el 2 de noviembre de 1988 en la Academia Diplomstica de Chile.
El profesor Weil, actual director del Instituto de Altos Estudijos Internacionsles de la Univer-
sidad de Derecho, Economia y Ciencias Sociales de Parfs, fue abogado de Chile por mas de
15 afios, participando en el proceso Beagle y asesorando al Gobierno chileno en la mediacién

papal.

41‘ Referencia de dicha conferencia es su articulo fa Teoria del Objetor Persistente.
Ob. cit., pp. 31-38.

4 wEIL, ob. cit., p. 36.
43 WEIL, ob. cit., p. 37.
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En este entendido, en nuestra opinion es claramente inconveniente afirmar,
commo lo hace Weil, la necesidad objetiva de la teoria del “persistent objector”
—Estado recalcitrante le hemos de llamar aqui—, en cuanto, si bien corresponde
al actual estado de cosas en el derecho internacional, deja abierta la posibilidad
de conflictos de dificil solucién normativa.

La situacién del Estado recalcitrante, por de pronto vigente, habra de encon-
trar su solucion a futuro —esperamos— en la medida que el sistema internacional
pueda disponer de un érgano de jurisdiccién obligatoria, estabilizindose de esta
manera los procesos de autointerpretacién normativa que se encuentran en la
raiz de este dilema.

8.4 Costumbres generales y costumbres locales

En la sentencia sobre el caso Competence en materie de pécheries (Rouya-
me-Uni ¢. Islande) - (fond) Arrét du 25 juiller 1974, el juez De Castro en su opi-
nién 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
cardcter de generalidad y él estd fundado sobre la conviccion general de su
validez (apinio furis). La Corfe debe aplicarle de oficio, ella tiene el deber
de conocerla como quaestio iuris; iura novit curia. Solo las costumbres o
pricticas regionales, al igual que las especiales, estin sometidas a la necesi-
dad de Ia prueba™.

Esto es, segiin De Castro no incumbe a las partes la prueba del derecho con-
suetudinario general (éste es aplicable de oficio). 36lo en el caso de “pricticas
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,

¢Es vilida tal distincién?

A la luz del desarrollo jurisprudencial —especialmente el reciente—, no. Si
bien en términos generales, en lo que respecta a reglas consuetudinarias estable-
cidas de cardcter general, es posible afirmar que la exigencia de una prueba acu-
ciosa de la opinio juris no es necesaria, en ningiin caso esto puede interpretarse
como una renuncia a la prueba de la costumbre general y en especial de su ele-
mento psicoldgico.

Tal punto fue abordado por la Corte Internacional de Justicia en el ya citado
caso “‘Activités militaires ef paramilitaires au Nicaragua et contre celuici” (Ni-
caragua ¢. Etats-Unis d’Amérique) [Fond. arrét du 27 juin 1986]. El Tribunal,
a pesar del acuerdo de las partes sobre el contenido del derecho consuetudinario
relativo 2l no empleo de la fuerza y a la no intervencidén —acuerdo que a mayor
abundamiento dispensaria a la Corte de probar estas reglas consuetudinarias ge-
nerales—, considera en la sentencia que tal circunstancia no le libera de la obliga-
cién de verificar 1a existencia de tales normas consuetudinarias aplicables a estas
materias. Remitiéndose la Corte a lo sefialado por el articulo 38 de su Estatuto,
expresa que:

4 C.1.J. Recueil, 1974, p. 100.
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“no se puede ignorar el rol esencial de una prdctica general. Cuando dos
convienen en incorporar en un tratado una regla particular, este acuerdo
es suficiente para que entre ellos tenga fuerza de ley; pero en el dominio del
derecho internacional consuetudinario ello no es suficiente atin cuando las
partes tengan Iz misma opinion acerca del contenido de lo que ellas conside-
ran como regla. La Corte debe asegurarse de que la existencig de la regla en
la opinio juris de los Estados esté confirmada por la préctica’™.

De esta forma, la distincion realizada por el juez De Castro en su opinién in-
dividual confunde los efectos de la costumbre in fieri-costumbre establecida,
con los efectos de la distincién costumbre local-costumbre general. Perfectamen-
te puede darse el caso de una costumbre general impositiva in fieri, que —confor-
me vimos— en toda circunstancia obligard a una prueba rigurosa de su imperativi-
dad a través de la opinio juris. Este iltimo ejemplo es vital para demostrar la inefi-
cacia de tal distincidn —en los términos 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-
tincién en cuanto a su prueba. Quien alega una costumbre local —particular— de-
be producir la prueba de su existencia asi como probar su oponibilidad a quien
pretende obligar. De esta manera la prueba se produce en términos mds exclusivos
y exhaustivos que en el caso de la costumbre general. Opera aqui, prevaleciendo,
el principio que sefiala que en la formacién de la prueba, quien alega un derecho
especial debera probarlo con independencia a la obligacidon general de todas las
partes de colaborar con el Tribunal en proporcionar las pruebas en el proceso®.

9. GLA OPINIO JURIS ES SEPARABLE DE LA PRACTICA EN EL TIEMPO?

La opinio juris, como elemento psicologico de la costumbre, es, como hemos
visto, un factor formative de la norma consuetudinaria cuya necesidad la doctri-
na y la jurisprudencia sélo vinieron a establecer expresa y fehacientemente en las
ultimas décadas.

Asi, prima facie, resulta natural el considerar que la prictica consuetudinaria
debe necesariamente ir acompaiiada de la conviccidn de estar cumpliéndose un
imperativo juridico.

Sin embargo, jes dable admitir la nocién de préctica consuetudinaria separa-
da en el tiempo de la nocidn de opinio juris sive necessitatis? El precedente, para
ser considerado prdctica consuetudinaria o usus inevitablemente debe ir acompa-
flada de tal conviccién juridica —opinio juris—. Como seflala el juez Sette-Cama-
ra, vicepresidente de la Corte Internacional, en su opinién individual en el caso de
[Plateau continental {Jamahiriya arabe libyenne/Malte) [arrét du 3 juin 1985]:

“En desprecio de todas las especulaciones que puedan hacerse en apoyo de
Ia teoria de la creacion espontdnea del derecho internacional consuetudinario

45 1.1, Recueil, 1986, p. 98. La traduccién es nuestra,

4 COWEN, Jonathan. “La Coutume Locale”, Annuaire Frangaise de Drolt Internatio-
nal, 1961, p. 134,
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por la vig del consensus, {...) ...Ia unica regla de derecho internacional consue-
tudingrio que podemos retener en este articulo” (76, pdrrafos 1 v 5); ““es en
mi opinion, la vieja regla de la prolongacion natural. En cuanto al resto, falta
la prueba de la opirio juris sive necessitatis y del usus™".

Asi, si bien el precedente no puede ir desligado del elemento psicolégico
consuetudinario, ;puede la opinio juris preceder a la practica?

Tal pregunta estd ligada necesariamente a la realidad de las declaraciones de
la Asamblea General de las Naciones Unidas. Una resolucion de la Asamblea Ge-
neral puede dar lugar a una norma consuetudinaria. Es necesario aqui hacer algu-
nas precisiones sobre este fendmeno en lo que respecta a la opinio 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 juris*®. El juez Dillard, en su opinién individual en Sahara Occidental,
ordennance du 22 mai 1975 (opinidn consultiva) describe asi a esta parte de la
doctrina:

“Por un lado se pretende gue si bien una resolucion aislada de la Asamblea
General no tiene fuerza obligatoria, el efecto acumulativo de numerosas reso-
luciones de un contenido semejante, votadas por una fuerte mayoria y fre-
cuentemente reiteradas durante un cierto lapso de tiempo, pueden devenir
en la expresion de una opinio juris ¥ constituir de este modo una nonma de
derecho consuetudinario internacional. Segur esta tesis, es éste precisamente
el caso de la larga lista de resoluciones que, a la siga de la resolucion 1514
{XV), han proclamado que el principio de la autodeterminacion es un de-
recho aplicable a la descolonizacion de los territorios autonomos”™.

Algunos autores, entre ellos Bin Cheng®, han postulado la existencia de un
“derecho internacional consuetudinario instantineo™, tesis que, sucintamente,
puede resumirse en lo que sigue: la opinio juris se identifica de tal manera con la
nocidn de norma consuetudinaria que pasa a ser dentro de esta teoria el Gnico
elemento constitutivo de la costumbre internacional. La prictica en este sentido
tendria un valor meramente probatorio.

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

47 Plateau continental (Jamahiriya arabe libyenne/Malte) artét du 3 juin 1985. C.LJ.
Recueil, 1985, p. 69. La traduccién es nuestra.

4 ver NMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. £l Derecho internacional Contempord-
neo, Editorial Tecnos, Madrid, 1980, p. 38.

4 cL Recueil, 1975, p. 121. La traduccion es nuestra.

0 (Citado por GARZON, G.J. en “El valor juridico de las declaraciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas (II). Valor como recomendaciones-declaraciones y actos es-
tatales”, Revista Juridica de Catalufia, 1973, N° 34, p. 140; y CHENG, “United Nations
Resolutions on outer Space: ‘instant’ international customary Law?”, citado por DIEZ DE
VELASCO, ob. cit., p. 84, y por AKEHURTS, ap. cit., p.12.
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cional, en los términos expresados en este trabajo. Aun asi, 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 juris y que, junto a una
practica 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 limites que mas adelante se exponen. De
esta manera, una determinada resolucidn de la Asamblea General de las Naciones
Unidas que reiina los requisitos de un apoyo general y una intencién de enunciar
reglas juridicas servira para identificar al elemento psicologico de la costumbre.

Admitir esto implica de suyo separar en el tiempo los dos elementos de 1a
norma consuetudinaria. En la declaracion quedaria plasmada la conviccion del
imperativo juridico que es propia de la opinio juris. Pero esta declaracion bien
puede preceder a la prictica estatal, como bien puede set su corolario.

Garzon, a este respecto, sefiala que “la mayor o menor necesidad de una
practica posterior a la declaracion estard en relacion inversa con la novedad de
la regulacién en ella contenida™®. A nuestro parecer, esto es incorrecto. En efec-
to, tal relacion es directa y no inversamente proporcional. A mayor novedad de
la proposicién nommativa, mayor practica posterior serd requerida a fin de fun-
darla. Si la proposicibn contenida en la declaracién conlleva la expresion de una
opinio Juris en relacion a una costumbre ya establecida, menor serd la necesidad
de una prictica que respalde a la conviccibén juridica (conviccién-adhesion).

Asi, si una determinada resolucion de la Asamblea General ‘recopila’ o sis-
tematiza principios o derecho consuetudinario previo a la declaracion, ésta tendrd
un mérito probatorio de la opinio juris de dichas costumbres, aun en el caso que
dicha resolucién no retina las caracteristicas de un consensus general en la Asam-
blea. En el caso de tratarse de normas in status nascendi*?, esto es, normas en pro-
ceso de formacion, el hecho de adoptarse por la Asamblea General una declara-
cion por unanimidad permitird criszalizar tales reglas en normas de derecho con-
suetudinario.

Por el contrario, una determinada declaracién de la Asamblea que enuncie
reglas o nuevos principios, podrd eventualmente dar cuenta de la existencia de
una opinio juris, y requerird necesariamente de una practica de los Estados que
transforme tal resolucién en una norma consuetudinaria del derecho intemna-
cional.

Este efecto de las declaraciones de la Asamblea es aplicable a su vez al desuso
de una determinada costumbre, al expresar la declaracién —con los limites ya
vistos— una opinie juris 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 juris como un elemento
previo a la prictica consuetudinaria hay que relacionarla con el efecto ‘virtualmen-
te normativo’ de determinadas disposiciones convencionales. La ‘regla de derecho’
contenida en una determinada Convenci6n, acompafiada por una prictica estatal
posterior, puede convertirse en una norma de derecho consuetudinario. Este efec-
to generador —que sera estudiado mds adelante—, de manera similar a lo aqui
sefialado respecto a las declaraciones de la Asamblea, implica la posibilidad de que

51 GARZON, ob. cit., p. 144.

52 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. La Costumbre como fuente del Derecho In-
ternacional. Homenaje al Profesor Miaja de 1a Muela, Madrid, 1979, T.1., 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 opirndo juris puede asi develar-
se, reforzando su existencia en la conviccién jurdica que inevitablemente debe
acompafiar a la prictica consuetudinaria.

10. LA opPiNIO JURIS Y EL CARACTER EVOLUTIVO DEL DERECHO
INTERNACIONAL CONTEMPORANEO

Si bien la distincidn, ahora clasica, de dos elementos constitutivos de la cos-
tumbre —a saber: prdctica 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 prictica ha sufrido respecto a su correlato subjetivo, la opinio juris sive neces-
sitatis.

- Cada vez mas el elemento material de la costumbre ante la doctrina y la ju-
risprudencia —en especial a partir del caso de la plataforma continental del Mar
del Norte— aparece como un medio de comprobar la conciencia subjetiva de la
imperatividad de la norma. De hecho, los requisitos sefialados para que la pric-
tica consuetudinaria sea estimada como tal parecen convenir mis a exigencias de
verificacion de la opinio juris que a condiciones de existencia de 1a prdctica per se.

Es imposible no relacionar estos hechos con el desarrollo actual del derecho
internacional y con la estructura eminentemente evolutiva del fenémeno consue-
tudinario. La costumbre, que partié para la doctrina como una simple “‘repeti-
cidn, 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
opinién individual en el caso Competence en materie de pécheries {Rouyame-
Uni ¢. Islande) (fond) [Arré du 25 juiilet 1974). Dillard, acudiendo a la nocién
de derecho como solucién a un conflicto de intereses, considera que el dere-
cho consuetudinario es el que mejor responde al proceso de creacién normativa
Ppor su caracter evolutivo:

... “la naturaleza misma del cardcter evolutivo del derecho internacional con-
suetudinario, que no se puede ni se debe identificar aqui gracias a la formula
clisica —uso repetitivo junto a opimio juris— debe mds bien al reconocérsele
como producto de un proceso continuo de reivindicaciones y de contra-
reivindicaciones en el contexto de diferendos precisos” *.

10.1 La tesis Haggenmacher o la funcion del intérprete

Bajo este respecto, hemos aqur de exponer, sucintamente, la tesis del profesor
Peter Haggenmacher™. Este autor, critico de la teoria dual consuetudinaria, con-

53 C.LJ. Recueil, 1974, p. 56. La traduccin es nuestra,

54 HAGGENMACHER, Peter. La Doctrine des deux éléments du droit coutumier dans
la pratique de la Cour Internationale. Revue Générale de Droit International Public. T. LXXX,
1986, pp. 5-125. Es investigador y profesor en el Instituto Universitario de Altos Estudios
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 opinidn, la nocién de opinio juris sive
necessitatis no ha cesado en la practica de oscilar entre dos opuestos: el entenderla
como un componente meramente volitivo —voluntarismo— o una “intuicién cog-
nitiva de normas secretas derivadas de una conciencia juridica superior”*S. Esta
indeterminacion se reflejaria en los debates y decisiones de la Corte, dotandole de
una gran ‘plasticidad’,

Consciente que la teoria del esquema dual se aplica preferentemente al estu-
dio del problema de la formacion 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-
ci6én {del cual no sabemos gran cosa) son imposibles de reducir a reglas generales.
Con ello recoge Haggenmacher los ecos de la escuela del derecho espontaneo, que
ha calificado de ““artificial y escolastico™ el esquema de los dos elementos.

En este sentido, la teoria dual corresponderia a un prurito “legislativo™
o reduccionismo legal. ;Por qué? A fin de facilitar su establecimiento y la posibili-
dad de su aplicacién a la sclucién de conflictos —en especial luego del ‘triunfo’
doctrinal del positivismo sobre el derecho natural—, 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-
nacijonal 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
‘constatacion’ del proceso formativo consuetudinario. Por el contrario, la cos-
tumbre —en concreto, la opinio juris— resulta ser “essentiellement le fait de l'in-
terpréte’ . Pidiendo hacer abstraccién de los ejemplos de escuela, sefiala que en
ninguno de los hechos historicos base de una regla consuetudinaria es posible
encontrar trazas de los dos elementos en forma autdnoma. En este sentido, solo
existe una practica unitaria, un solo elemento complejo, con aspectos objetivos y
psicoldgicos®”. Esta préctica, lejos de ser un dato abjetivo, es el producto de una
“construccion”. El juez —o el Estado— interpreta, luego, crea. Dada la especial
naturaleza del derecho consuetudinario, corresponde al intérprete una parte de-
¢isiva en la percepcion y evaluacién del fenomeno. Citando a Gounelle™, la opi-
nio juris es, entonces, una ‘‘synthése constructive des précédents” y una “hypo-
these juridictionnelle... consacrée par l'autorité de la chose jugée”,

Nada de esto es realmente nuevo en materia doctrinal.

Estos y otros argumentos similares ya habian sido esbozados con anterjo-
ridad por la doctrina. Sin embargo, el aporte cualitativo de la tesis de Haggen-
macher se encuentra en —segin sus palabras— la verdadera revolucion coperni-
cana-kantiana que propone: en efecto, que més que dirigirse en el estudio del
tema al objeto —en este caso la prictica consuetudinaria-—-, sefiala que se ha de
privilegiar al sufeto que interpreta.

5% HAGGENMACHER, ob. cit., p. 109.
HAGGENMACHER, ob. cit., p. 117.
HAGGENMACHER, ob. cit., p. 115.

58 Ia motivation des actes Juridiques, pp. 81 y 76. Citado por HAGGENMACHER,
ob. cit., p. 116.
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“Mds que concentrarse sobre los pretendidos elementos formatrices del de-
recho consuetudinario, conviene dirigir la atencion sobre el sujeto cognos-
ciente y las condiciones que determinan su percepcion del fenémeno. En
esta perspectiva, sin devenir por tanto de las “categorias del conocimniento
del derecho consuetudinario”, los dos elementos tradicionales serian simples
estindares o criterios de evaluacion, cuadros formales en ayuda del intér-
prete (...} en nada se diferencia de otras teorias o mecanismos propuestos
en vista de explicar la formacion del derecho consuetudinatio: estoppel,
proteccion de la confianza, efectividad (...) presunciones. Ellas suponen todas
un intérprete que se ubica a titulo de instrumento de verificacion. Son ele-
mentos de tecnologia juridica”®.

Queda de esta forma el esquema dual de la costumbre reducido a un simple
estandar o marco de referencia. Gran parte de este ‘marco de referencia’ vendra
determinado por las tesis de las partes en litigio. En efecto, ia prictica acompafia-
da por las partes regularmente se encuenira enmarcada por estas posturas doctri-
nales, siendo, al decir de Haggenmacher, la teoria de los dos elementos la que
mas 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, contrademandas— acuden al esquema dual, lo que realmente viene a
precisar la libertad de intérprete es el marco de principios generales que son invo-
cados ante él y que respaldan y apoyan la evaluacion subjetiva.

“..la prdctica invocada por las partes en apoyo de sus tesis se acompaiia
regularmente de consideraciones de otro orden. Ella surge siempre ligada con
argumentos de tipo racional, asi como con numerosos “principios’ que vie-
nen por ast decirlo a encuadrarie. Estos principios tienen una base autonoma,
independiente de la prictica invocada. Se les diria puestos a priori, a manera
de axiomas. Todos les declaran “generalmente reconocidos”, afirmacion que
Ro sugiere propiamente un origen consuetudinario en su busqueda de hacerlos
derivar en una prdctica. Ellos se presentan mds como evidencias resultantes
directamente de una concepcion dada del derecho internacional o de alguna
de sus instituciones fundamentales’™™,

En abono de esta interpretacion, el autor cita casos de la jurisprudencia inter-
nacjonal en los cuales, més que problemas de interpretacion y de aplicacion con-
suetudinaria, subyacen conflictos entre principios generales de derecho®.

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

5% HAGGENMACHER, ob. cit., pp. 117-118. La traduccién es nuestra.
S0 HAGGENMACHER, ob. cit., p. 118. La traduccién es nuestra.

61 Asi, en el caso Lotus, entre territorialidad de la ley penal y la libertad de los mares;
en el caso de las Pesquerias Noruegas, entre la libertad de los mares y los intereses del Estado
ribereflo; en el asunto Corfiz, entre este Ultimo derecho y la libertad de navegacién. En el caso
Asilo, la exclusividad de la soberania territorial al igual que en el caso del derecho de paso, y
en el caso Plareforma continental del Mar del Norte, el principio de la equidistancia y su
racionalidad. HAGGENMACHER, ob. cit., pp- 118-119.
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en realidad, segin Haggenmacher, un valor v ‘“une importance au moins égale
a celle de la ‘pratique’ 2.

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

;Consecuencias de todo esto para el autor en comento? Peter Haggenmacher
teme, mis que a la teoria dual, a los conceptos subyacentes arriba sefialados. El
derecho internacional quedaria sujeto a la dicotomia entre “los intereses dignos
de proteccion legal” y —citando a Max Huber— la *“funcién de asegurar la co-
existencia”.

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

El enfoque de Haggenmacher es interesante en cuanto saca el analisis del
objeto consuetudinario para lUevarlo al estudio del intérprete y de su marco con-
ceptual. Sin embargo, elude con ello el problema real de la naturaleza de la for-
macidn consuetudinaria. Si bien reconoce que son los marcos tedricos, junto con
los argumentos de las partes los que determinan muchas veces al intérprete, Hag-
genmacher no se aplica a constatar la validez de los esquemas propositivos para el
analisis del intérprete consuetudinario. Su aproximacién a los principios generales
como la raiz del dilema interpretativo es por cierto interesante y se acerca al
esquema aqui propuesto para explicar la naturaleza derivativa de la costumbre.
Pero lo hace para constatar su rechazo a tal situacién. Sin embargo, ésta obedece
a la realidad, tanto de la interpretacién como de la génesis y vida misma del fe-
némeno consuetudinario.

Bajo este entendido, es posible atin afirmar la validez tebrica de la tesis dual.
Amenazada como estd por los conceptos ‘subyacentes’, 1a teoria de los dos ele-
mentos ha pasado del voluntarismo a la afirmacién consensualista-objetiva. Sin
desconocer aqur las peculiares caracteristicas del fenémenc consuetudinario
—que casi le llevan a una espontaneidad poco abordable— las nociones de prac-
tica y opinio juris conservan su utilidad, tanto interpretativa como conceptuat,
especialmente para distinguir su imperatividad.

Empero, se han registrado cambios. En este sentido, como se enuncié al ha-
blar de la opinio juris y del caricter evolutivo del derecho internacional, es preciso
observar la tendencia del Tribunal Internacional en lo que respecta al papel que
para ésta desempefia la opinio juris respecto del elemento material. La préctica,
cada vez mds, va adquiriendo un rol preciso de base de sustento a través de la cual
se expresa la normatividad que denota el elemento subjetivo de la opinio juris.
El precedente consuetudinario viene entonces a demostrar la existencia del impe-
rativo juridico, sirviendo de prueba y de base de su existencia. Las condiciones
exigidas por la jurisprudencia en torno a la prictica, de esta forma, se ajustan mds
bien a las condiciones de expresion de la opinio juris que a requisitos propiamente
tales de la prictica como elemento material. Sin 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 expresion de la con-
viccién del imperativo juridico por parte de los Estados y demds sujetos de dere-
cho internacional, que no se encuentre ligada a una prictica general, comin y
uniforme.

67 HAGGENMACHER, ob. cit., p. 119.



