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Introduccion

1. Ensu 64.° periodo de sesiones, en 2012, la Comision
de Derecho Internacional incluy6 el tema «Formacién
y documentacion del derecho internacional consuetu-
dinario» en su programa de trabajo actual y celebr6 un
debate inicial sobre la base de una nota elaborada por el
Relator Especial, Sr. Michael Wood!. También en 2012,
la Asamblea General, tras el debate celebrado en la Sexta
Comision, observd con aprecio la decision de la Comision
de incluir el tema en su programa de trabajo?.

2. Ensu 65.° periodo de sesiones, en 2013, la Comision
celebr6 un debate general® sobre la base del primer informe
del Relator Especial®, que era de caracter introductorio,
y de un memorando de la Secretaria sobre los elemen-
tos de la labor realizada anteriormente por la Comision
de Derecho Internacional que podrian ser de particu-
lar interés para el tema®. Teniendo en cuenta el debate,
y tras celebrar consultas oficiosas, la Comision decidi6
cambiar el titulo del tema al de «lIdentificacién del dere-
cho internacional consuetudinario». Esto se hizo en parte
para evitar dificultades en la traduccion del término inglés
«evidence» a los demas idiomas oficiales de las Naciones
Unidas y para subrayar que el principal objetivo del tema
era ofrecer orientacion a los que estan llamados a identi-
ficar la existencia de una norma de derecho internacional.
El titulo se cambio en el entendido de que el ambito del
tema seguia incluyendo tanto las cuestiones relacionadas
con lo que en el seno de la Comision se denominé «ele-
mentos de formacion» como las relativas a la documenta-
cién o prueba del derecho internacional consuetudinario®.

tVéase Anuario... 2012, vol. Il (primera parte), documento
AJCN.4/653, parr. 1.

2 Resolucion 67/92 de la Asamblea General, de 14 de diciembre de
2012, parr. 7.

% Anuario... 2013, vol. 1, sesiones 3181.% a 3186.%; véase también
ibid., vol. Il (segunda parte), parrs. 66 a 107.

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

5 Véase ibid., documento A/CN.4/659.

¢ 1bid., vol. I, 3186.% sesion. En este contexto, merece la pena
destacar la observacion de Jennings de que «en derecho internacional
las cuestiones de si existe una norma de derecho consuetudinario y
como se forma el derecho consuetudinario tienden a fusionarse en la
préctica» («What is international law and how do we tell it when we see
it?», pag. 60). Véase también Wolfke, Custom in Present International
Law, pag. 116 («La determinacion y la formacion del derecho
internacional consuetudinario son cuestiones que, por necesidad, se

3. Por lo demés, el Relator Especial extrajo las siguien-
tes conclusiones’ del debate y las consultas oficiosas:

a) Los miembros de la Comision apoyaron de forma
general el enfoque basado en «dos elementos», es decir,
que la identificacion de una norma de derecho interna-
cional consuetudinario exige evaluar tanto una préactica
general como la aceptacion de esa practica como derecho.
Précticamente todos los intervinientes apoyaron de forma
expresa este planteamiento, que también encontraba res-
paldo en el amplio material de consulta examinado en el
primer informe, y nadie lo cuestion6. Al mismo tiempo,
se reconocié que, en ocasiones, los dos elementos pue-
den estar «estrechamente entrelazados», y que el peso
relativo que debe darse a cada uno puede variar segun las
circunstancias;

b) Hubo amplio acuerdo en que lo mas probable es
que el material principal que debiera servir de orientacion
sobre el tema fuera la opinién de los Estados y la de los
tribunales y cortes internacionales, el primero de los cua-
les seria la Corte Internacional de Justicia;

c) Se compartié de forma general la opinién de que
el resultado de la labor sobre el tema debia ser de caracter
practico y revestir la forma de conjunto de «conclusio-
nes» con comentarios. Ademas, hubo acuerdo general en
que al redactar las conclusiones la Comision no debia ser
excesivamente prescriptiva;

d) Se acordd en general que la Comisidon deberia
ocuparse de algun modo de la relacion entre el derecho
internacional consuetudinario y otras fuentes del derecho
internacional, en particular los tratados y los principios
generales del derecho. Ademas, se mostro interés en exa-
minar el derecho internacional consuetudinario «espe-
cial» o «regional»;

encuentran estrechamente relacionadas, dado que, por una parte, el
proceso de formacion determina el modo de identificacion de las normas
consuetudinarias y, por otra, la accion de determinar la costumbre o
sus elementos influye en su desarrollo posterior. Esta interdependencia
se desprende ya con claridad del contenido del Articulo 38.1 b) del
Estatuto de la Corte [Internacional de Justicia]»).

” Anuario... 2013, vol. I, 3186.% sesion.
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e) La mayoria de los miembros de la Comisién
opinaron que el jus cogens no deberia examinarse como
parte del presente tema.

4. Durante el debate de la Sexta Comision en 2013, las
delegaciones valoraron positivamente el enfoque consis-
tente en «dos elementos», aunque destacaron la necesidad
de examinar la cuestion del peso relativo que debe atri-
buirse a la practica de los Estados y la opinio juris. Hubo
opiniones encontradas sobre si debia incluirse un estudio
detallado del jus cogens en el presente tema. Se vio en
general con agrado la intencién de la Comisién de exami-
nar la relacion entre el derecho internacional consuetudi-
nario y otras fuentes del derecho internacional, aunque se
observé que la cuestion de la jerarquia de fuentes debia
estudiarse separadamente. Se destacO la importancia de
examinar el derecho internacional consuetudinario «espe-
cial» o «regional», incluida la «costumbre bilateral»®.

5. Las delegaciones reafirmaron la importancia de que,
al identificar el derecho internacional consuetudinario, se
tuviera en cuenta en la medida de lo posible la préctica de
los Estados de todas las regiones, aungque observaron que
relativamente pocos Estados compilaban y publicaban
su practica de manera sistematica. Se expresé cautela en
cuanto al andlisis de la practica de los Estados, en parti-
cular en lo que respecta a las decisiones de los tribunales
nacionales y regionales. También se sugirié que se exa-
minara la préctica de las organizaciones internacionales®.

6. Una o dos delegaciones propusieron que la forma
que habia de revestir el resultado final de la labor de la
Comision sobre el tema debia examinarse en una etapa
méas avanzada; no obstante, la actual intencion de la
Comision de que el resultado adopte la forma de «conclu-
siones» con comentarios recibi6 amplio apoyo. Se des-
tacd la importancia de no ser excesivamente prescriptivo,
asi como la idea de que debia preservarse la flexibilidad
del derecho internacional consuetudinario®.

7. Ensu 65.° periodo de sesiones, en 2013, la Comision
pidi6 a los Estados que

faciliten informacién, antes del 31 de enero de 2014, sobre su practica
relativa a la formacion del derecho internacional consuetudinario y los
tipos de documentacion adecuados para establecer ese derecho en una
situacion determinada, tal como se manifiesta en:

a) declaraciones oficiales ante las camaras legislativas, los tribu-
nales y las organizaciones internacionales; y

b) resoluciones de los tribunales nacionales, regionales vy
subregionales™.

En el momento de redactar el presente informe se habia
recibido informacion por escrito de nueve Estados'?, por
lo que el Relator Especial estaba muy agradecido. Se
agradeceria que se enviaran nuevas contribuciones en
cualquier momento.

8 Resumen por temas de los debates celebrados en la Sexta Comision
de la Asamblea General durante su sexagésimo octavo periodo de
sesiones (A/CN.4/666), parrs. 43y 44.

® Ibid., parrs. 45y 46.
10 1hid., parr. 47.
1 Anuario... 2013, vol. Il (segunda parte), parr. 26.

12 Alemania, Bélgica, Botswana, Cuba, El Salvador, la Federacion
de Rusia, Irlanda, el Reino Unido y la Republica Checa.

8. EIl Relator Especial también acogeria con agrado
cualquier aportacion que puedan realizar los érganos aca-
démicos a la reflexion sobre el tema. En los dos o tres
Ultimos afios, varias instituciones han organizado reu-
niones sobre ciertos aspectos de la cuestién, que fueron
alentadores a la par que estimulantes. Ademas, desde el
65.° periodo de sesiones de la Comision se han publicado
algunos estudios importantes, asi como sentencias de
tribunales y cortes internacionales, que se han tenido en
cuenta en el presente informe.

9. Enel primer informe?® se describi6 el material de con-
sulta basico a los efectos del presente tema y se examina-
ron ciertas cuestiones preliminares. Este segundo informe
se ocupa de cuestiones centrales relativas al enfoque para
la identificacion de normas de derecho internacional con-
suetudinario «general», en particular los dos elementos
constitutivos y el modo de determinar su concurrencia. En
el capitulo | del informe, que trata del alcance y los resul-
tados del tema, se explica que los proyectos de conclusion
se refieren al método para identificar las normas de dere-
cho internacional consuetudinario y no entran a analizar el
contenido sustantivo de tales normas. El capitulo 11, rela-
tivo a los términos empleados, incluye una definicién de
derecho internacional consuetudinario que se inspira en
la redaccion del Articulo 38, péarr.1, apdo. b del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, aunque no se refiere
directamente a esa disposicidon. El capitulo 111 describe en
términos generales el enfoque basico consistente en «dos
elementos», a saber, una «practica general» y su «acepta-
cién como derecho» (a los que suele denominarse «prac-
tica de los Estados» y «opinio juris», respectivamente). A
continuacion, en los capitulos 1V y V se realiza un exa-
men mas detallado de los dos elementos, que (como se
explica en el capitulo VI relativo al programa de trabajo
futuro) continuaréa en el tercer informe.

10. Parece deseable ocuparse en el mismo informe de la
practica y la opinio juris, dada la estrecha relacion entre
ambas. Al mismo tiempo, este planteamiento significa
que ha sido necesario abordar gran ndmero de cuestio-
nes en el informe, sin el beneficio de las discusiones en
profundidad que se producen en la Comision de Derecho
Internacional y la Sexta Comisidn. Por consiguiente, los
capitulos V' y VI son necesariamente un tanto prelimina-
res; tal vez el Relator Especial tenga que revisar y seguir
perfeccionando en su préoximo informe el texto y las con-
clusiones que se proponen.

11. En el presente informe se proponen 11 proyectos de
conclusion, que se reproducen de forma conjunta en el
anexo. Como alli se indica, se propone que los proyec-
tos de conclusion se dividan en cuatro partes (introduc-
cion; dos elementos constitutivos; una practica general;
aceptada como derecho). Esta division es reflejo de la
estructura general contemplada por el Relator Especial.
En el préximo informe se propondran nuevos proyectos
de conclusion, aunque —sin perjuicio siempre de lo que
opinen los miembros de la Comision— es poco probable
que afecten a la estructura.

13 \Véase la nota 4 supra.
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CaprituLO I

Alcance y resultados del tema

12. Los debates de la Comisién de Derecho Internacio-
nal y la Sexta Comision en 2013 confirmaron la utilidad
del presente tema, que tiene concretamente por objeto
ofrecer orientacién préactica a quienes, en cualquier capa-
cidad, estdn llamados a identificar normas de derecho
internacional consuetudinario, en particular quienes no
son necesariamente especialistas en el campo general del
derecho internacional publico. Es importante que exista
cierta claridad en la aplicacion practica de este aspecto
central del derecho internacional, sin dejar de reconocer,
claro esta, que el proceso consuetudinario es inherente-
mente flexible. Como se reconoce ampliamente,

la cuestion de las fuentes es [...] de importancia fundamental, y los
debates jurisprudenciales y filosoficos que siguen manteniéndose tie-
nen una relevancia que trasciende lo académico. Es correcto y légico
que ocupen nuestra atencion, como lo es participar en los intercam-
bios intelectuales. No obstante, no debemos ignorar que la necesidad
de tales debates es un reconocimiento doloroso de las imperfecciones
de un sistema juridico.

13. Es evidente que el presente tema no tiene por objeto
determinar el contenido de las normas de derecho inter-
nacional consuetudinario o abordar la importante cues-
tion de quién esta obligado por cada norma (Estados,
organizaciones internacionales u otros sujetos de dere-
cho internacional). El tema solo se refiere a la cuestion

¥ Higgins, Problems and Process: International Law and How We
Use It, pag. 17.

metodoldgica de la identificacion del derecho internacio-
nal consuetudinario.

14. Se entiende que el presente tema, y las conclusiones
que se propongan, no prejuzgan la labor en curso sobre
otros temas. También serd importante que, a medida que
avanza la labor sobre el tema, se evite abordar cuestio-
nes que se refieren a otras fuentes del derecho interna-
cional, en particular los principios generales del derecho
(Articulo 38, parr. 1, apdo. c, del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia). Los trabajos también se enten-
deréan sin perjuicio de las cuestiones relativas al jus co-
gens, que podria ser objeto de un tema aparte.

15. Teniendo en cuenta lo que antecede, se propone el
siguiente proyecto de conclusion:

«Proyecto de conclusién 1.  Alcance

1. Los presentes proyectos de conclusion se refie-
ren a la metodologia para determinar la existencia y
el contenido de las normas de derecho internacional
consuetudinario.

2. Los presentes proyectos de conclusion se
entienden sin perjuicio de la metodologia relativa a
otras fuentes del derecho internacional y de las cuestio-
nes relacionadas con las normas imperativas de dere-
cho internacional (jus cogens).»

Capituro II

Términos empleados

16. En su primer informe, el Relator Especial propuso
una definicion de «derecho internacional consuetudina-
rio» que consistia en una mera referencia al Articulo 38,
parr. 1, apdo. b, del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia®®. Varios miembros de la Comision no considera-
ron plenamente satisfactoria la inclusién de esa referen-
cia, tanto porque el texto dejaba de ser autbnomo como
porque podia entenderse que se basaba excesivamente en
el Estatuto, cuyos términos solo se aplicaban a la Corte?®.

17. Por consiguiente, el Relator Especial propone que la
Comision adopte una definicién de derecho internacional

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

16 1hid., parr. 32 («El Articulo 38, parr. 1, ha sido mencionado o
reproducido con frecuencia en instrumentos posteriores. Aunque en
términos estrictos se aplica Unicamente a la Corte Internacional de
Justicia, generalmente se considera que las fuentes definidas en el
Articulo 38, parr. 1, son validas también para otros tribunales y cortes
internacionales, consujecionalo que puedan establecer las disposiciones
concretas de sus respectivos Estatutos»). El encabezamiento del
Acrticulo 38, parr. 1 del Estatuto, tal como se adopt6 en 1945 («La
Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional* las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar:»), da a entender
claramente que esta disposicion del Estatuto tiene por objeto definir las
fuentes del derecho internacional.

consuetudinario que se base en la redaccion del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, sin referirse directa-
mente a él. Esto tendria la ventaja de mantener los con-
ceptos fundamentales («una préctica general»; «aceptada
como derecho»), que constituyen la base del enfoque no
solo de la propia Corte Internacional de Justicia sino tam-
bién de otros tribunales y cortes y de los Estados'’. La
redaccion del Articulo 38, parr. 1, apdo. b, que data de
hace casi un siglo, se sigue utilizando ampliamente como
referencia y conserva intacta su pertinencia. En efecto,
comparada con los términos que tal vez sean hoy los mas
utilizados («practica de los Estados» y «opinio juris»), la
redaccion del Estatuto parece menos problematica y, de
hecho, mas moderna. En cualquier caso, la division en dos
elementos diferenciados que se desprende de la redaccion
del Estatuto «constituye una herramienta extremadamente
Gtil para “descubrir” normas consuetudinarias»*.

17\Véanse los parrafos 24 y 25 infra.

18 Pellet, «Article 38», pag. 813. Véanse también Danilenko,
«The theory of international customary law», pags. 10 y 11 («La
definicion de costumbre prevista en el Articulo 38 del Estatuto es
extremadamente importante para la teoria y practica del derecho
internacional consuetudinario. En primer lugar, el Articulo 38 reafirma
el reconocimiento por todos los Estados de la costumbre internacional

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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18. Otro término que tal vez resulte util definir es «orga-
nizacion internacional». Pareceria apropiado que se adop-
tara la definicion utilizada en el articulo 1, parr. 1, apdo. I),
de la Convencion de Viena sobre la Representacion de
los Estados en sus Relaciones con las Organizaciones
Internacionales de Caracter Universal y en el
articulo 2, parr. 1, apdo. i, de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales,
esto es, que por «organizacion internacional» se entienda
una «organizacién intergubernamental». Como se des-
prende claramente del comentario de la Comision, la
definicion mas elaborada que se emplea en el proyecto de
articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones
internacionales se concibi6 para las circunstancias parti-
culares de ese tema'®. En el presente contexto, pareceria
preferible la definicién mas general y amplia.

19. A medida que avance la labor sobre el tema, podra
considerarse si hay méas términos que deban definirse.

(Continuacién de la nota 18.)

como una de las fuentes principales del derecho internacional [...]. En
segundo término, el Articulo 38 refleja el acuerdo de todos los miembros
de la comunidad internacional sobre los elementos constitutivos
basicos que se necesitan para la formacién y el funcionamiento de las
normas consuetudinarias del derecho internacional, es decir, la practica,
por un lado, y la aceptacién de esa préactica como derecho, por otro»);
Arangio-Ruiz, «Customary law: a few more thoughts about the theory
of “spontaneous” international custom», pag. 105.

¥ Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), parr. 88, comentario al
proyecto de articulo 2, parrs. 1 a 15.

Si finalmente existe una disposicién sobre los «términos
empleados», tal vez sea deseable incluir una clausula de
salvaguardia similar a las que figuran en anteriores textos
basados en proyectos de la Comision, como el articulo 2,
parr. 3, de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus
Bienes®.

20. Teniendo en cuenta lo anterior, se propone el
siguiente proyecto de conclusion:

«Proyecto de conclusion 2. Términos empleados

A los efectos de los presentes proyectos de
conclusion:

a) Por “derecho internacional consuetudinario” se
entenderan aquellas normas de derecho internacional
que se derivan de una practica general aceptada como
derecho y la reflejan;

b) Por “organizacién internacional” se entendera
una organizacion intergubernamental;

c) ..»

20 E] articulo 2, parr. 3, tiene el siguiente tenor: «Las disposiciones
de los parrafos 1y 2 relativas a la terminologia empleada en la presente
Convencion se entenderan sin perjuicio del empleo de esa terminologia
o del sentido que se le pueda dar en otros instrumentos internacionales
o en el derecho interno de cualquier Estado».

CapituLo 111

Enfoque basico: dos elementos constitutivos

21. El presente informe parte de la base de que para
identificar una norma de derecho internacional consuetu-
dinario se necesita evaluar tanto la practica como la acep-
tacion de esa practica como derecho (enfoque basado en
«dos elementos»)?. Este enfoque recibié amplio apoyo en
la Comision de Derecho Internacional durante su debate
de 2013, asi como en la Sexta Comisién?. Como se
explica més adelante, el enfoque basado en dos elementos
es efectivamente el que se sigue de forma general en la
practica de los Estados y las decisiones de los tribunales
y cortes internacionales, incluida la Corte Internacional
de Justicia. También ha recibido un amplio respaldo por
parte de la doctrina.

22. Conforme a este planteamiento, puede decirse
gue existe una norma de derecho internacional con-
suetudinario cuando hay una «préactica general» que es
«aceptada como derecho». Estos dos requisitos, «crite-
rios que [la Corte Internacional de Justicia] ha utilizado
en repetidas ocasiones para determinar la existencia de
una norma de derecho internacional consuetudinario»?,

21 \/éase también el parrafo 3, apdo. a, supra.

22 \/¢ase también el parrafo 24 infra.

2 Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. ltaly:
Greece intervening), fallo, 1.C.J. Reports 2012, pag. 122, parr. 55; a
continuacion, en el mismo parrafo, la Corte Internacional de Justicia
especifico que «[e]n particular [...] la existencia de una norma de

deben concurrir en cualquier caso que se plantee para
apoyar la conclusién de que ha surgido una norma per-
tinente de derecho internacional consuetudinario. Por
consiguiente, para analizar de manera convincente si
existe una norma de derecho internacional consuetudi-
nario, «seria necesario comprobar que tal norma cumple

derecho internacional consuetudinario requiere que haya “una practica
establecida” junto con la opinio juris» (ibid.). Véase también North Sea
Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 44, parr. 77 («Deben
cumplirse dos requisitos. Los actos de que se trata deben constituir
una practica establecida y, ademas, deben ser de tal naturaleza, o
realizarse de tal modo, que pongan de manifiesto el convencimiento
de que la préactica se considera obligatoria por la existencia de una
norma de derecho que exige su cumplimiento»); Continental Shelf
(Libyan Arab Jamahiriya/Malta), fallo, 1.C.J. Reports 1985, pag. 29
(«Es un axioma evidente que el contenido del derecho internacional
consuetudinario debe buscarse en primer lugar en la practica efectiva
y la opinio juris de los Estados»); Military and Paramilitary Activities
in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America),
fondo, fallo, 1.C.J. Reports 1986, pag. 97, parr. 183 («A continuacion la
Corte debe considerar cuéles son las normas de derecho internacional
consuetudinario aplicables a la presente controversia. A tal fin, debe
dirigir su atencién a la practica y la opinio juris de los Estados») [Para
un resumen en espafiol de los numeroso fallos de la Corte Internacional
de Justicia citados en el presente informe, véase C.l.J. Resimenes...
1948-1991, 1992-1996, 1997-2002, 2003-2007 o 2008-2012, segln
corresponda.]; Tomka, «Custom and the International Court of Justice»,
pag. 197 («De hecho, la Corte nunca ha abandonado su opinion,
firmemente enraizada en la redaccién del Estatuto, de que el derecho
internacional consuetudinario es “practica generalmente aceptada
como derecho”»).
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los requisitos a los que se supedita el nacimiento de una
costumbre internacional»?.

23. En efecto, ambos elementos son indispensables para
que una norma de derecho internacional consuetudina-
rio pueda recibir cabalmente tal denominacién. Como ha
explicado un autor,

es evidente que sin practica (consuetudo) seria erréneo hablar de
derecho internacional consuetudinario, ya que la practica constituye
precisamente la principal differentia specifica de ese tipo de derecho
internacional. Por otra parte, sin el elemento subjetivo de la aceptacion
de la practica como derecho, desapareceria la diferencia entre costum-
bre internacional y mera regularidad de comportamiento (usus) u otras
normas de conducta no juridicas®.

24. El enfoque basado en dos elementos encuentra un
amplio respaldo en la préctica de los Estados. Para men-
cionar solo varios ejemplos recientes, los Estados Unidos,
Rwanda y el Uruguay han manifestado, en tratados bila-
terales de inversion, «su comun entendimiento» de que
el derecho internacional consuetudinario «resulta de una
practica general y constante seguida por los Estados a la
que se asigna caracter legal y obligatorio»®. De modo
similar, los Paises Bajos y el Reino Unido han declarado
que «los dos elementos constitutivos del derecho inter-
nacional consuetudinario [son] la practica generalizada
y reiterada de los Estados (practica de los Estados) y la
creencia de que el cumplimiento es obligatorio por tra-
tarse de una norma juridica (opinio juris)»?’. Esa posicion
recibio el apoyo del conjunto de los Estados miembros de
la UE en las Directrices de la Union Europea para fomen-
tar la observancia del derecho internacional humanitario,
que definen el derecho internacional consuetudinario
como una fuente del derecho internacional que «procede
de los usos y costumbres de los Estados, considerados
de obligado cumplimiento»®. En Singapur, el Tribunal
Supremo ha declarado que «una practica generalizada y
practicamente uniforme de todos los Estados [...], junto
con la opinio juris, es lo que se necesita para que la norma
en cuestion pase a ser una norma de derecho interna-
cional consuetudinario»®, y, en Eslovenia, el Tribunal
Constitucional ha manifestado igualmente que esas
normas «pueden pasar a ser obligatorias como derecho

% Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), fondo,
fallo, 1.C.J. Reports 1974, pag. 47 (opinion separada conjunta de los
magistrados Forster, Bengzon, Jiménez de Aréchaga, Nagendra Singh
y Ruda).

% \Wolfke, Custom in Present International Law, pags. 40 y 41.

% \/éase el anexo A del Tratado entre el Gobierno de los Estados
Unidos de América y el Gobierno de la Republica de Rwanda relativo
a la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones (Kigali, 19
de febrero de 2008) (Treaties and Other International Acts Series
12-0101) y anexo A del Tratado entre los Estados Unidos de América y
la Republica Oriental del Uruguay relativo a la Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones (Montevideo, 4 de noviembre de 2005) (ibid.,
06-1101), en que las partes «confirman su comtn entendimiento acerca
de que “derecho internacional consuetudinario” generalmente y como
refiere especificamente el articulo 5 y el anexo B resulta de una practica
general y constante seguida por los Estados a la que se asigna caracter
legal y obligatorio».

21 Escrito de los Gobiernos del Reino Unido y el Reino de los Paises
Bajos en calidad de amici curiae en apoyo de los demandados en la
causa Esther Kiobel et al. v. Royal Dutch Petroleum Co. et al. (3 de
febrero de 2012) ante la Corte Suprema de los Estados Unidos, pag. 8.

% Diario Oficial de la Unién Europea C 303, 15 de diciembre de
2009, parr. 7.

2 Yong Vui Kong v. Public Prosecutor (Tribunal Supremo — Tribunal
de Apelaciones, 14 de mayo de 2010), parr. 96. ILR, vol. 143, pag. 374.

internacional consuetudinario cuando las aplican un gran
numero de Estados con la intencion de respetar una norma
de derecho internacional»®. El Tribunal Constitucional
y el Tribunal Supremo de la Republica Checa también
han reconocido el caracter esencial de ambos elemen-
tos®, al igual que el Tribunal de Apelaciones de Nueva
Zelandia, que ha observado que «el derecho internacio-
nal consuetudinario, conjunto de normas (no escritas) de
derecho internacional que vinculan a todos los Estados
[...], surge cuando los Estados siguen ciertas practicas de
forma general y reiterada por considerarlas juridicamente
obligatorias»®2. El hecho de que para la formacion e iden-
tificacion del derecho internacional consuetudinario se
requiera una préctica general y su aceptacion como dere-
cho ha sido reconocido ademas por Austria, la Federacion
de Rusia, la India, Israel, la Republica Islamica del Iran,
Malasia, los paises noérdicos, Portugal, Sudéfrica y Viet
Nam, entre otros, en sus intervenciones en los debates de
la Sexta Comision sobre los informes de la Comision de
Derecho Internacional correspondientes a 2012 y 2013%.
En alegaciones recientes ante la Corte Internacional de
Justicia, los Estados siguen basando sus argumentos en el
enfoque basado en los dos elementos®.

25. Otros tribunales y cortes internacionales aceptan
igualmente que la identificacion de normas de derecho
internacional consuetudinario requiere un analisis de los

30 Decision U-1-146/07, de 13 de noviembre de 2008, parr. 19, nota
Xix; véase también la causa Up-13/99-24, decision de 8 de marzo de
2001, parr. 14.

31 Syccession of States and Individuals, expediente |1 US 214/98 (30
de enero de 2001) y Diplomatic Privileges and Immunities of a Visiting
Prince Case, expediente 11 Tcu 167/2004 (16 de diciembre de 2004).

3% Zaouvi v. Attorney General, CA20/04, Tribunal de Apelaciones,
Wellington, sentencia (30 de septiembre de 2004), parr. 34.

3 Anuario... 2012, vol. 1l (segunda parte), y Anuario... 2013, vol. Il
(segunda parte). Las declaraciones de los diversos Estados durante esos
debates pueden consultarse en Documentos Oficiales de la Asamblea
General, sexagésimo séptimo periodo de sesiones, Sexta Comision,
18.% a 25.2 sesiones (A/67/C.6/SR.18 a SR.25), e ibid., sexagésimo
octavo periodo de sesiones, Sexta Comision, 17.2 a 26.2 y 29.2 sesiones
(A/68/C.6/SR.17 a SR.26 y A/68/C.6/SR.29).

34 Por ejemplo, en Jurisdictional Immunities of the State (Germany
v. Italy: Greece intervening) Alemania alegé que «no existe ninguna
practica general, apoyada por opinio juris, que permita ampliar en
modo alguno la excepcién del principio de inmunidad del Estado
en relacion con las violaciones del derecho humanitario cometidas
por fuerzas militares durante un conflicto armado» (memoria de
la Republica Federal de Alemania, 12 de junio de 2009, parr. 55); ,
e ltalia, que no invocaba el derecho internacional consuetudinario,
observé en su escrito de contestacion de la demanda que «[l]a
cuestion controvertida en la presente causa no es si existe una practica
generalizada y sistematica, respaldada por la opinio juris, que indique
la existencia de una norma internacional consuetudinaria que permita,
en términos generales, denegar la inmunidad en casos relacionados con
violaciones graves del derecho internacional humanitario o el derecho
internacional de los derechos humanos» (contramemoria de ltalia, 22
de diciembre de 2009, parr. 4.108). Para otro ejemplo reciente, véase
el caso Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite
(Belgium v. Senegal), en particular, la pregunta planteada a Bélgica
—con invitacién al Senegal para que formule observaciones— por
el magistrado Greenwood (Preguntas dirigidas a las partes por los
miembros de la Corte en la audiencia pablica de 16 de marzo de 2012:
recopilacion de las respuestas orales y escritas y de los comentarios
escritos a esas respuestas, pags. 24 y 25 (Bélgica). En otros casos,
del mismo modo que los Estados no han defendido la existencia de
una norma de derecho internacional consuetudinario basandose solo
en la presencia de la practica o la opinio juris, tampoco han intentado
cuestionar la existencia de una supuesta norma de derecho internacional
consuetudinario alegando la incorreccidn teérica del enfoque basado en
los dos elementos.
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dos elementos. Como se observo en el primer informe,
pese al contexto especifico en que operan esos otros tribu-
nales y cortes, en general suele tomarse como referencia
el enfoque y la jurisprudencia de la Corte Permanente de
Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia,
incluida la funcidn constitutiva que se atribuye a los dos
elementos de la préctica de los Estados y la opinio juris®.

26. La mayoria de los autores también adoptan el
enfoque basado en dos elementos. Tal planteamiento se
encuentra en manuales y tratados de derecho interna-
cional publico® y en monografias sobre la costumbre o
que se refieren a ella, ya se ocupen especificamente de
las fuentes® o de otros temas de derecho internacional®®.

% Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/663,
parrs. 66 a 82.

% \/éanse, por ejemplo, Jennings y Watts, Oppenheim’s International
Law, pégs. 25 a 31; Cassese, International Law, pags. 153 a 169 («los
elementos fundamentales constitutivos de la costumbre son: la practica
de los Estados (usus o diuturnitas) y las correspondientes opiniones
de los Estados (opinio juris u opinio necessitatis)»); Dupuy y Kerbrat,
Droit international public, pag. 364 («EI carécter dual del fenémeno
consuetudinario se refleja directamente en la representacion que de
él hacen las diversas corrientes de la doctrina, tanto objetivista como
voluntarista. Tanto para unas como para otras, respaldadas por el
citado texto del Articulo 38, b) del Estatuto de la Corte de La Haya
(Corte Permanente de Justicia Internacional y, posteriormente, Corte
Internacional de Justicia), es preciso que concurran dos elementos
para que se origine la costumbre como norma de derecho»); Bos, A
Methodology of International Law, pag. 109 («para que una costumbre
exista basta simplemente con determinar la existencia de sus supuestos
aspectos facticos, es decir, sus componentes material y psicolégico,
y someterlos a la prueba de la definicion de costumbrey); Lowe,
International Law, pag. 74 («pueden detectarse dos elementos basicos
en la configuracion de una costumbre. Se trata de los hechos materiales,
esto es, el comportamiento efectivo de los Estados y la creencia
psicolégica o subjetiva de que ese comportamiento es derecho»);
Damrosch y otros, International Law: Cases and Materials (Lo que
esta claro es que la definicion de costumbre comprende dos elementos
diferenciados); Dailler, Forteau y Pellet, Droit international public,
pag. 353 («Lo cierto es que todos admiten que el proceso consuetudinario
solo es perfecto cuando concurren dos elementos»); Murphy, Principles
of International Law, pags. 92 'y 93 («Los Estados mediante su préactica,
y los especialistas en derecho internacional, a través de sus escritos y
decisiones judiciales, han llegado a la conclusion de que el derecho
internacional consuetudinario existe siempre que se cumplen dos
requisitos: 1) una practica de los Estados relativamente uniforme y
sistematica sobre una determinada cuestion; y 2) el convencimiento por
parte de los Estados que esa practica es juridicamente obligatoria»);
Clapham, Brierly’s Law of Nations: An Introduction to the Role of
Law in International Relations, pags. 57 a 63; Crawford, Brownlie’s
Principles of Public International Law, pag. 23 («la existencia de una
costumbre es [...] una conclusion a la que llega alguien (un asesor
juridico, un tribunal, un gobierno, un comentarista) con respecto a dos
cuestiones relacionadas: a) ¢existe una practica general?; b) ;se acepta
como derecho internacional?»); Diez de Velasco Vallejo, Instituciones
de derecho internacional publico, pag. 136 («una préctica seguida por
los sujetos internacionales y generalmente aceptada por estos como
derecho»); Klabbers, International Law, pag. 26 («dos requisitos
principales: debe existir una préctica general, y esta practica general
debe ser aceptada como derecho»); Santulli, Introduction au droit
international, pag. 45 («la doctrina cléasica de los dos elementos de
la costumbre: la practica, que constituye el elemento material, y la
aceptacion u opinio juris, que representa el elemento voluntario (o
“psicoldgico”)»).

37 Véanse, por ejemplo, Millan Moro, La «opinio iuris» en el derecho
internacional contemporaneo; Thirlway, The Sources of International
Law, pags. 56 y 57 («En derecho internacional, los criterios tradicionales
para el reconocimiento de una costumbre vinculante son que exista
una practica de los Estados que sea suficiente [...] y que esta vaya
acompafada o respaldada por una prueba de lo que tradicionalmente se
denomina opinio juris u opinio juris sive necessitatis»).

% Por ejemplo, Corten, Le droit contre la guerre; para una edicién
anterior en inglés, véase Corten, The Law Against War: The Prohibition

Por ejemplo, en Oppenheim se afirma que «los términos
del Articulo 38 1) b) [...] indican claramente que hay dos
elementos esenciales de la costumbre, a saber, la practica
y la opinio juris»®. Y en la Ultima edicién de Brierly’s
Law of Nations: An Introduction to The Role of Law in
International Relations se observa que

la costumbre en sentido juridico significa algo mas que el mero habito
0 Uso; es un uso considerado obligatorio por quienes lo siguen [...] en
los términos del Articulo 38 1) b) del Estatuto, debemos examinar si la
supuesta costumbre expresa una «practica generalmente aceptada como
derecho»®.

27. Como se observo en el primer informe, algunos
autores han tratado de concebir enfoques alternativos, a
menudo destacando un elemento constitutivo frente a otro,
ya sea la practica o la opinio juris, o incluso excluyendo
totalmente algunos de los elementos*. También ocurrié
asi, hasta cierto punto, con la labor de la Asociacion
de Derecho Internacional que culmind en 2000 en su
Declaracién de Londres sobre los Principios Aplicables a
la Formacion del Derecho Internacional Consuetudinario
General*?, que tendi6 a rebajar la funcion del elemento
subjetivo®. Aunque tales estudios siempre son intere-
santes y estimulantes, y se han tenido (y deben tenerse)
debidamente en cuenta, lo cierto es que no parecen haber
influido considerablemente en el planteamiento de los
Estados o los tribunales. El enfoque integrado por dos
elementos sigue ocupando una posicion dominante*,

28. En el primer informe se plante6 la cuestion de si
podria haber enfoques diferentes respecto de la identifica-
cién de normas de derecho internacional consuetudinario
en los distintos ambitos del derecho®*. Por ejemplo, se han
formulado propuestas por parte de la doctrina*, que oca-

on the Use of Force in Contemporary International Law, cap. 1.
% Jennings y Watts, Oppenheim’s International Law, pag. 27.
40 Clapham, Brierly’s Law of Nations..., pag. 57.

4 Veéase Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento
A/CN.4/663, parrs. 97 a 101.

42 Report of the Sixty-Ninth Conference held in London, 25-29
July 2000, Londres, ADI, 2000, pags. 712 a 777; resolucion 16/2000
(Formacion del derecho internacional consuetudinario general)
(Declaracion de Londres) pag. 39); véase también Anuario... 2013,
vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/663, parrs. 89 a 91.

4 El informe final hacia referencia a «la supuesta necesidad
del elemento “subjetivo”» (Declaracion de Londres (nota 42 supra),
pag. 718, parr. 10).

4 \/gase también Sender y Wood, «The emergence of customary
international law: between theory and practice» («el enfoque basado
en dos elementos [...] ha facilitado la formacion e identificacion de
normas de derecho internacional que, en su mayor parte, han obtenido
aceptacion general, al tiempo que ha permitido al derecho internacional
consuetudinario mantener su flexibilidad caracteristica. Ha demostrado
ser (til, ademas de estable, y mantiene su posicion de autoridad a través
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que es vinculante para
193 Estados. Otras teorias sobre el modo en que surgen las normas
de derecho internacional consuetudinario reflejan, en esencia, practicas
politicas; como tales pueden ser instructivas, pero no dejan de ser
politica y no derecho»).

4 Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/663,
parr. 19.

“ |bid., notas 31 a 33; véanse también Kolb, «Selected problems
in the theory of customary international law», pag. 128 («ha llegado
el momento de reconsiderar la teoria de la costumbre y articular los
diversos tipos de costumbre existentes (y, por tanto, sus distintos
elementos) dependiendo del tema y &mbito de que se trate. No
existe una costumbre internacional; existen muchas costumbres
internacionales cuya pertenencia a una Unica familia ain est4 por
demostrar. Por consiguiente, debe trazarse un nuevo mapa del derecho
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sionalmente se han reflejado en la practica?’, de que en
admbitos como el derecho internacional de los derechos
humanos, el derecho internacional humanitario y el dere-
cho penal internacional, entre otros, para que exista una
norma de derecho internacional consuetudinario puede
bastar un solo elemento, a saber, la opinio juris®. Sin
embargo, segln la opinién mas autorizada esto no es asi®.
No obstante, puede haber una diferencia en la aplicacion
del enfoque basado en dos elementos en diversos cam-
pos (o, tal vez mas precisamente, con respecto a distintos
tipos de normas): por ejemplo, puede darse el caso de que
«a efectos de un caso [concreto], la practica estatal mas
pertinente»® se encuentre en un tipo especial de practica
a la que se atribuiria «un mayor peso»®. No obstante, el

internacional consuetudinario que refleje los distintos perfiles de la
vida internacional, en lugar de constrefiir artificialmente la creciente
diversidad de tal experiencia a esa cama de Procusto que serian
los elementos tradicionales de practica y opinio juris»); Cassese,
International Law, pags. 160 y 161 («Usus y opinio, como elementos
del derecho consuetudinario, tienen una funcion diferente en una rama
especifica del derecho internacional, el derecho humanitario de los
conflictos armados [...]. Por consiguiente, es logicamente admisible (y
encuentra su fundamento en la préctica) deducir [de la redaccion de la
clausula Martens] que tal vez el requisito de la practica de los Estados
no tenga que aplicarse a la formacion de un principio o una norma que
se basa en las leyes de la humanidad o los dictados de la conciencia
puablica»).

47 \Véase, por ejemplo, Prosecutor v. Kupreski¢, causa 1T-95-16-T
(Sala de Primera Instancia del Tribunal Internacional para la
ex-Yugoslavia), fallo de 14 de enero de 2000, pags. 1742 y 1743,
parr. 527 («los principios de derecho internacional humanitario pueden
surgir por conducto de un proceso consuetudinario bajo la presion de
las exigencias de la humanidad o los dictados de la conciencia publica,
aun cuando la practica de los Estados sea escasa o incoherente. El otro
elemento, en la forma de opinio necessitatis, cristalizado a resultas
de los imperativos de humanidad o la conciencia puUblica, puede
convertirse en el elemento decisivo que indique el surgimiento de
una norma o un principio general del derecho humanitario»); véase
también la sentencia de apelacion de las Salas Extraordinarias de los
Tribunales de Camboya (Sala del Tribunal Supremo), causa 001/18-
07-2007-ECCC/SC (3 de febrero de 2012), pag. 48, parr. 93 («En
cuanto al derecho internacional consuetudinario, la Sala del Tribunal
Supremo considera que, al evaluar el surgimiento de un principio o
norma general con respecto a un comportamiento que vulnera las leyes
de la humanidad y los dictados de la conciencia publica en particular,
el requisito tradicional de una préactica estatal “amplia y virtualmente
uniforme” puede realmente ser menos estricto que en otros ambitos del
derecho internacional, y el requisito de la opinio juris puede primar
sobre el elemento de la costumbre conocido como usus»).

48 Del mismo modo, se ha sugerido que podria utilizarse una «escala
movil» (en virtud de la cual una practica estatal sistematica puede dar
lugar a una norma de derecho internacional consuetudinario incluso
aunque no haya prueba de la aceptacion de la practica como derecho, y
la aceptacion como derecho claramente comprobada puede generar una
norma de derecho internacional consuetudinario sin ninguna prueba de
una préactica establecida), «dependiendo de la actividad en cuestion y
de lo razonable que sea la norma consuetudinaria que se invoca»: véase
Kirgis, «Custom on a sliding scale», pag. 149 (el modelo también se
refiere a situaciones en las que uno u otro elemento no aparece con
«mucha» intensidad).

4 \éanse también las declaraciones de China, la Federacion de
Rusia, Israel, la Republica Islamica del Irdn, Polonia, Singapur y
Sudéafrica formuladas en el debate celebrado en 2013 en la Sexta
Comision (véase la nota 33 supra), en todas las cuales se solicitd que se
aplicara un enfoque unificado; Treves, «Customary international law,
pag. 938, parr. 3 («La caracteristica esencial que comparten las normas
de derecho internacional consuetudinario es el modo en que se generan
y la manera en que puede determinarse su existencia»); Kammerhofer,
«Orthodox generalists and political activists in international legal
scholarship».

% Jurisdictional Immunities of the State, fallo, 1.C.J. Reports 2012,
pag. 132, parr. 73.

5t 1bid., pag. 162, parr. 4 (opinién separada del magistrado Keith).
Véanse, por ejemplo, Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v.

planteamiento subyacente es el mismo: ambos elementos
son necesarios. Cualquier otro enfoque supone el riesgo
de dividir el derecho internacional en parcelas separadas,
lo que seria contrario al caréacter sistémico de dicha rama
del ordenamiento juridico®. En cualquier caso, como se

Democratic Republic of the Congo), excepciones preliminares, fallo,
1.C.J. Reports 2007, pag. 614, parr. 88 («en el derecho internacional
contemporaneo, la proteccion de los derechos de las empresas y los
derechos de sus accionistas, y la solucién de las controversias conexas,
se rigen esencialmente por acuerdos bilaterales o multilaterales para la
proteccion de las inversiones extranjeras, como los tratados relativos a
la promocion y proteccion de las inversiones extranjeras, y el Convenio
sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados, que cre6 el CIADI, asi como por contratos
entre los Estados y los inversores extranjeros. En ese contexto, la
funcion de la proteccion diplomatica se ha desdibujado en cierto modo,
ya que en la préctica solo se recurre a ella en las escasas ocasiones
en que no existen regimenes convencionales o estos han demostrado
ser inoperantes»); Prosecutor v. Tadi¢, causa 1T-94-1, decision sobre
la apelacion de la defensa contra la decision interlocutoria relativa a
la competencia (Sala de Apelaciones del Tribunal Internacional para
la ex-Yugoslavia), 2 de octubre de 1995, pag. 465, parr. 99 («Antes de
sefialar algunos principios y normas de derecho consuetudinario que
han surgido en la comunidad internacional a los efectos de reglamentar
las situaciones de disturbio, es necesario expresar una nota de cautela
con respecto al proceso legislativo en el &mbito del derecho de los
conflictos armados. Cuando se trata de determinar la practica de los
Estados para comprobar la existencia de una norma consuetudinaria
o de un principio general, es dificil, si no imposible, establecer cual
fue exactamente el comportamiento del personal de los contingentes
en el terreno para determinar si efectivamente respetaron o infringieron
ciertas normas de conducta. Este examen resulta sumamente dificil por
el hecho de que generalmente no se permite el acceso de observadores
independientes (a menudo ni siquiera del Comité Internacional de la
Cruz Roja) al teatro de operaciones militares, y las partes en el conflicto
no revelan informacidn sobre el real desarrollo de las hostilidades; peor
aun, con frecuencia se divulga informacion errénea para engafiar al
enemigo, a la opinion publica y a los gobiernos de paises extranjeros.
Por lo tanto, al evaluar la formacion de normas consuetudinarias o
principios generales, se debe tener presente que, debido a la naturaleza
intrinseca de este tema, se debe recurrir en primer lugar a elementos
tales como las declaraciones oficiales de los Estados, los manuales
militares y las decisiones judiciales»); véase también Prosecutor
v. Tadi¢, causa 1T-94-1-A, fallo (Sala de Apelaciones del Tribunal
Internacional para la ex-Yugoslavia), 15 de julio de 1999, pag. 157,
parr. 194; Conforti y Labella, An Introduction to International Law,
pag. 32 («El peso atribuido a los actos depende del contexto de la norma
internacional consuetudinaria. Por ejemplo, los tratados tienen gran
importancia en cuestiones de extradicion, mientras que las decisiones
de tribunales internos tienen mayor peso en aspectos relacionados con
la inmunidad de jurisdiccion de Estados extranjeros y 6rganos estatales
extranjeros, etc.»). Comparese con North Sea Continental Shelf, fallo,
1.C.J. Reports 1969, pags. 175, 176 y 178 (opinion disidente del
magistrado Tanaka) («Decidir si existen o no esos dos factores en el
proceso de formacion de una norma juridica consuetudinaria es una
cuestion delicada y dificil. [...] La valoracién de los factores debe ser
sensible a las circunstancias y, por tanto, elastica; requiere aplicar un
enfoque teleoldgico. [...] En resumen, el proceso de generacion de una
norma consuetudinaria es de caracter relativo y depende de la rama
del derecho de que se trate, como he indicado anteriormente. El factor
temporal, principalmente la duracion de la costumbre, es relativo; lo
mismo puede decirse del factor cuantitativo, es decir, la préctica de
los Estados. No se trata solo de que cada factor que da lugar a una
norma de derecho consuetudinario se evalle teniendo en cuenta el
caso y las circunstancias, sino que la formacion en su conjunto debe
considerarse un proceso organico y dindmico. No se deben examinar
con el maximo formalismo los requisitos necesarios para que exista
el derecho consuetudinario y dejar de lado el criterio de la necesidad
social, es decir, la importancia de los objetivos y propdsitos que aspira
a lograr el derecho consuetudinario en cuestion).

52 Como se destaca al inicio del estudio sobre la fragmentacion
del derecho internacional, «[e]l derecho internacional es un sistema
juridico» (Anuario... 2006, vol. 1l (segunda parte), pag. 195, parr. 251,
conclusién 1). Por otra parte, «cuando los tribunales ignoran los
requisitos tradicionales del derecho internacional consuetudinario o no

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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explica méas adelante, a menudo es dificil considerar los
dos elementos separadamente®s.

29. Todo el material probatorio debe examinarse dentro
de este contexto®. Al valorar la existencia o no de ambos
elementos constitutivos, ya sea mediante el examen de
pruebas primarias o utilizando medios subsidiarios, deben
extremarse las precauciones. Aungue «las pruebas pueden
obtenerse [de diversas fuentes], es preciso obrar siempre
con la maxima cautela»®®. De las circunstancias particula-
res depende en gran medida la determinacion de lo que es
realmente la practica pertinente y la medida en que efecti-
vamente se acepta como derecho®, y a cada prueba puede
atribuirse un peso distinto. Por ejemplo, «[s]on particular-
mente significativas las manifestaciones de practica que
van contra los intereses del Estado de las que proceden,
0 que entrafian considerables costos politicos, militares,
econémicos o de otra indole para él, ya que es menos
probable que reflejen motivos de oportunidad politica,
cortesia, etc.»®. De modo similar, el cuidado con que se
formula una declaracion es un factor pertinente; cabe atri-
buir menos importancia a comentarios improvisados que
se hacen en el calor del debate.

30. La determinacion de si existe una norma de dere-
cho internacional consuetudinario supone identificar «una

(Continuacion de la nota 52.)

los someten a un estricto control, se exponen a favorecer tacitamente lo
que se ha dado en llamar “la promocion apresurada de nuevas normas
juridicas”. [En tales casos] apenas se presta atencion a las sutilezas del
consentimiento de los Estados o la probabilidad de cumplimiento de
unas normas promulgadas con tanta facilidad» (Boyle y Chinkin, The
Making of International Law, pag. 285).

% Véase también Thirlway, The Sources of International Law,
pag. 62 («La préactica y la opinio juris proporcionan conjuntamente
la informacién necesaria para determinar si existe una norma
consuetudinaria, aunque la funcién de cada una —practica y opinio—
no se centra exclusivamente en si misma; ambas se complementans);
y Declaracion de Londres (nota 42 supra), pag. 718, parr. 10, apdo. c)
(«De hecho, a menudo es dificil, cuando no imposible, desligar los dos
elementos»).

% \Véase también Rights of nationals of the United States of America
in Morocco, fallo, 1.C.J. Reports 1952, pag. 200 («Hay expresiones
aisladas que figuran en la correspondencia diplomatica que, si se
consideran al margen de su contexto, podrian interpretarse como un
reconocimiento de las pretensiones de los Estados Unidos de ejercer
la jurisdiccion consular y otros derechos establecidos mediante
capitulacion. Por otra parte, la Corte no puede ignorar el tenor general
de la correspondencia»).

% Kunz, «The nature of customary international law», pag. 667.

% \/éase también Treves, «Customary International Laws», pags. 943
y 944, parr. 28 («[las manifestaciones de la practica] contribuyen a
determinar qué constituye derecho internacional consuetudinario en un
momento dado. El desempefio de esa tarea requiere cautela y equilibrio,
no solo para determinar la adecuada combinacién de lo que los Estados
hacen y dicen, desean y creen, sino también para ser consciente de las
ambigliedades que conllevan muchos elementos de la préctica»).

57 1bid., pag. 944, parr. 30.

practica, que [...] ha obtenido tanta aceptacion entre los
Estados que pasa a ser considerada obligatoria conforme
al derecho internacional general»®. Tal ejercicio puede
ser un «proceso arduo y complejo»®, sobre todo porque
«[evidentemente] debe probarse que cualquier supuesta
norma de derecho consuetudinario es una norma vélida
de derecho internacional, y no una mera proposicion sin
fundamento»®’. Como se explica mas adelante, esta tarea

[rlequiere cautela y equilibrio, no solo para determinar la adecuada
combinacion de lo que los Estados hacen y dicen, desean y creen, sino
también para ser consciente de las ambigtiedades que conllevan muchos
elementos de la practica®.

31. Teniendo en cuenta lo que antecede, se proponen los
siguientes proyectos de conclusiones:

«Proyecto de conclusion 3. Enfoque basico

Para determinar la existencia de una norma de dere-
cho internacional consuetudinario y su contenido, es
necesario comprobar que existe una practica general
aceptada como derecho.

Proyecto de conclusion 4. Valoracion de la prueba

Al valorar la prueba de la existencia de una practica
general aceptada como derecho, debe tenerse en cuenta
el contexto, incluidas las circunstancias que rodean el
caso.»

%8 Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), fallo,
1.C.J. Reports 2010, pag. 83, parr. 204.

% Petri¢, «Customary international law in the case law of the
Constitutional Court of the Republic of Slovenia». Véase también
el escrito del Reino Unido y los Paises Bajos en su calidad de amici
curiae en apoyo de los demandados en la causa Esther Kiobel (nota 27
supra), pag. 13 («Por consiguiente, la metodologia para determinar
qué constituye una nueva norma de derecho internacional [...] no es
una cuestion simple y requiere un andlisis pormenorizado que permita
establecer si concurren los elementos necesarios de practica de los
Estados y opinio juris»); Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v.
Iceland), fondo, fallo, 1.C.J. Reports 1974, pag. 100 (opinion separada
del magistrado De Castro) («No es féacil demostrar la existencia de
una préactica generalmente aceptada como derecho»); Kunz, «The
Nature of Customary International Law», pag. 667 («Determinar si
en un caso concreto se cumplen los dos requisitos del procedimiento
consuetudinario [...] es tarea dificil»).

 Shaw, International Law, pag. 144.

& Treves, «Customary International Law», pags. 943y 944, péarr. 28.
Véanse también Boyle y Chinkin, The Making of International Law,
pag. 279 («aplicar los criterios para determinar la existencia de una
costumbre no es un proceso cientifico cuya precision sea mensurable.
Mas bien requiere una evaluacion de los hechos y los argumentos»);
Birnie y Boyle, International Law and the Environment, pag. 16 («la
identificacion del derecho consuetudinario siempre ha sido, y sigue
siendo, especialmente problemética, y requiere obrar con habilidad y
juicio e investigar a fondo»).
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CapiTuLO IV

Una practica general

32. La practica®, a menudo denominada elemento
«material» u «objetivo», desempefia una «funcion esen-
cial» en la formacion e identificacion del derecho inter-
nacional consuetudinario®®. Puede percibirse como la
«materia prima» del derecho internacional consuetudina-
rio, puesto que este Gltimo surge de la practica, que sirve
«a lavez para definirlo y limitarlo»®*. Tal préctica consiste
en actos «materiales y detectables»® de sujetos de derecho
internacional, y son esos «ejemplos de comportamiento»%
los que pueden formar «una red de precedentes»® en la
gue guepa observar un patron de conducta.

33. De «préctica general» a «practica de los Estados».
Los Estados siguen siendo los sujetos principales del
derecho internacional®®. La préactica de los Estados des-
empefa varias funciones importantes en el derecho inter-
nacional, incluida la practica ulterior como elemento (o
medio) de interpretacién de los tratados conforme a los
articulos 31, parr. 3, apdo. b, y 32 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones

62 La practica también recibe otras denominaciones, a menudo
intercambiables, tales como «uso», «usus», «consuetude» 0
«diuturnitas».

% Como la Corte Internacional de Justicia observd: «Al estar
obligada por el Articulo 38 de su Estatuto a aplicar, entre otras cosas,
la costumbre internacional “como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho”, la Corte no puede desconocer la funcién
esencial que desempefia la préctica general» (Military and Paramilitary
Activities in and against Nicaragua, fondo, fallo, I.C.J. Reports 1986,
pags. 97 y 98, parr. 184).

6 \/éase la opinion disidente del magistrado Spender en Right
of Passage over Indian Territory, fondo, fallo, 1.C.J. Reports 1960,
pag. 99 («La forma adecuada de determinar la naturaleza y el alcance
de ese tipo de costumbre, en caso de que quede acreditada, es tener en
cuenta la practica que sirve a la vez para definirla y limitarla. El primer
elemento de una costumbre es una préctica constante y uniforme,
cuya existencia debe demostrarse antes de que pueda identificarse la
costumbre»).

& Gény, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif,
pag. 318 y ss., secc. 110 (donde se refiere al «uso» como elemento
constitutivo del derecho internacional consuetudinario); también citado
en D’Amato, The Concept of Custom in International Law, pag. 49.

% Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua,
fondo, fallo, 1.C.J. Reports 1986, pag. 108. Véase también la definicion
de Weisburd: «varios tipos de actividad, [...] la préctica es justamente
eso» («Customary international law: the problem of treaties», pag. 7).

67 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, fallo,
1.C.J. Reports 1970, pag. 329 (opinion separada del magistrado Fouad
Ammoun). Véanse también Corfu Channel, fallo, I.C.J. Reports
1949, pags. 83 y 99 (opinion disidente del magistrado Azevedo)
(«La costumbre se compone de precedentes reconocidos. [El derecho
internacional consuetudinario requiere] la existencia de hechos
significativos o constantes que pueden justificar la asuncion de que los
Estados han acordado reconocer una [norma] consuetudinaria»); North
Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 175 (opinién
disidente del magistrado Tanaka) (en referencia a «un uso o0 una
repeticion continua del mismo tipo de actos [...] Representa un factor
cuantitativo del derecho consuetudinario»); Stern, «Custom at the heart
of international law», pag. 95 («se admite de manera generalizada que el
elemento material esta constituido por la repeticion de un determinado
nimero de hechos durante cierto periodo de tiempo, variables que se
modulan dependiendo de la situacion de que se trate»).

88 \/éase también Walter, «Subjects of International Law», pag. 636,
parr. 5.

Internacionales®. La conducta de los Estados es de funda-
mental importancia para la formacion e identificacion del
derecho internacional consuetudinario, por lo que el ele-
mento material del derecho internacional consuetudinario
suele conocerse como «practica de los Estados», esto es,
conducta que es atribuible a los Estados™. «La practica
efectiva de los Estados [...] es lo que expresa, o crea, las
normas consuetudinarias»™. Como la Corte Internacional
de Justicia ha declarado de forma reiterada, «el derecho
internacional consuetudinario se deriva de la practica de
los Estados»™.

34. Atribucion de la practica a un Estado. Al igual
gue en otros casos, como la responsabilidad del Estado
y la préctica ulterior en relacién con la interpretacion
de los tratados, para que la practica sea pertinente para
la formacion del derecho internacional consuetudinario
debe ser atribuible al Estado™. A tal fin, pueden resultar

8 Cuestién actualmente examinada por la Comision en el contexto
del tema «Los acuerdos ulteriores y la practica ulterior en relacion con
la interpretacion de los tratados»: véanse en particular los proyectos
de conclusion 4, parr. 2,y 5 (Anuario... 2013, vol. Il (segunda parte),
parr. 38). VVéanse también Weisburd, «The International Court of Justice
and the concept of State practice», pag. 299 (donde se observa que «no
cabe insistir lo suficiente en la importancia de la practica de los Estados
en el derecho internacional»); Aceves, «The economic analysis of
international law: transaction cost economics and the concept of State
practice»; Parry, «The practice of States», pag. 165 («Se tiene en cuenta
la préctica de los Estados, es decir, la prueba de la existencia de nuevas
normas sobre nuevos temas de derecho internacional, o de cambios en
el derecho anterior»).

0Véanse también Wood y Sender, «State practice»; Dinstein,
«The interaction between customary law and treaties», pag. 266 («La
practica general que constituye font et origo del derecho internacional
consuetudinario es, en esencia, la de los Estados»); Mendelson,
«The formation of customary international law», pag. 201 («lo que
por conveniencia y de forma tradicional se denomina préactica de los
Estados [...] es, mas precisamente, la practica de los sujetos de derecho
internacional»). Sobre el desarrollo histérico de la doctrina de la practica
de los Estados como base del derecho internacional consuetudinario,
véase Carty, «Doctrine versus State practice».

> Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya), fallo, I.C.J.
Reports 1982, pag. 46, parr. 43.

2 Jurisdictional Immunities of the State, fallo, 1.C.J. Reports
2012, pag. 143, parr. 101. Por consiguiente, cuando se ha utilizado el
término «préactica internacional» ha sido en referencia a la practica de
los Estados: véanse, por ejemplo, Interpretation of Peace Treaties with
Bulgaria, Hungary and Romania (segunda fase), opinién consultiva,
1.C.J. Reports 1950, pag. 242 (opinién disidente del magistrado Read);
Barcelona Traction, fallo, 1.C.J. Reports 1970, pag. 261 (opinion
separada del magistrado Padilla Nervo) y pag. 344 (opinion disidente
del magistrado Riphagen); Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v.
Iceland), fondo, fallo, 1.C.J. Reports 1974, pag. 83 (opinion separada
del magistrado De Castro); Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/
Slovakia), fallo, I.C.J. Reports 1997, pag. 236 (opinion disidente del
magistrado Skubiszewski); Fisheries Jurisdiction (Spain v. Canada),
competencia, fallo, 1.C.J. Reports 1998, pag. 554 (opinion disidente
del magistrado Ranjeva); Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic
Republic of the Congo v. Belgium), fallo, 1.C.J. Reports 2002,
pags. 75y 76 (opinién separada conjunta de los magistrados Higgins,
Kooijmans y Buergenthal); Jurisdictional Immunities of the State, fallo,
1.C.J. Reports 2012, pag. 170 (opinién separada del magistrado Keith);
Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium
v. Senegal), fallo, 1.C.J. Reports 2012, pag. 457.

Véanse el proyecto de articulos sobre la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos, primera parte, cap. Il

(Continuacién en la pagina siguiente.)
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pertinentes los actos de todos los poderes del Estado
(ya ejerzan funciones ejecutivas, legislativas, judiciales
0 de otra indole)™. La conducta de 6rganos de facto
de un Estado, esto es, «las personas o entidades que se
consideran 6rganos de un Estado conforme al derecho
internacional, aunque no estén caracterizados como
tales en el derecho interno»™, también puede tener la
consideracion de practica del Estado™. Este puede ser el
caso «cualquiera que sea su posicion en la organizacion
del Estado y tanto si pertenece al gobierno central como a
una division territorial del Estado»”".

(Continuacion de la nota 73.)

(Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), pag. 26, parr. 76), y
elproyecto de conclusiones sobre los acuerdos ulteriores y la practica
ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados, proyecto de
conclusién 5 (Anuario... 2013, vol. 1l (segunda parte), parr. 38). Véase
también Brownlie, «Some problems in the evaluation of the practice
of States as an element of custom», pag. 318 (en referencia a los
articulos (4, 5y 8) de 2001, respecto de los cuales sugiere que «es
indudable que principios analogos deberian aplicarse a la identificacion
de los 6rganos y personas competentes para formular declaraciones o
elaborar material que puedan considerarse practica de los Estados»).
Las reglas de atribucién no tienen que ser necesariamente idénticas
en distintos contextos; véase, por ejemplo, Thirlway, The Law
and Procedure of the International Court of Justice: Fifty Years of
Jurisprudence, pag. 1190 («La practica que respalda la existencia de
una norma de derecho consuetudinario debe ser una préactica estatal,
es decir, una préactica de drganos del Estado, aunque los requisitos no
son los mismos que para establecer la responsabilidad del Estado»).

" El articulo 4 del proyecto de articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos dispone que
«[s]e considerara hecho del Estado segln el derecho internacional el
comportamiento de todo érgano del Estado, ya sea que ejerza funciones
legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole» (Anuario... 2001,
vol. Il (segunda parte), pag. 26, parr. 76); véase también Crawford, State
Responsibility. The General Part, pags. 113 a 126. Véanse también
Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special
Rapporteur of the Commission of Human Rights, opinion consultiva,
I.C.J. Reports 1999, pag. 87 («Conforme a una norma arraigada de
derecho internacional, la conducta de cualquier érgano de un Estado
debe considerarse un acto de ese Estado»); Armed Activities on the
Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda),
fallo, 1.C.J. Reports 2005, pdg. 242; Alemania, orden de la Sala
Segunda de 5 de noviembre de 2003 (Tribunal Constitucional Federal),
parr. 51 («A tal fin [el de consultar la practica estatal pertinente], el
Tribunal se centra en la conducta de los 6rganos de autoridad estatal
que son competentes para las relaciones juridicas conforme al derecho
internacional; como regla general, se trataria del gobierno o el jefe de
Estado. Aparte de esto, la préctica del Estado también puede derivarse
de los actos de otros érganos de autoridad estatal como el parlamento
o los tribunales, en la medida en que su conducta sea directamente
pertinente conforme al derecho internacional») (2 BvR 1506/03); Bos,
A Methodology of International Law, pag. 229 («la practica puede
ser cualquier conducta que entre en el dambito de la jurisdiccion del
Estado. Todos los actos o, con caracter mas general, las formas de
comportamiento que tengan esa calificacion pueden convertirse en la
base de una norma consuetudinaria»); Declaracion de Londres (nota 42
supra), pag. 17. La antigua posicion de que solo los actos de quienes
estan designados para representar externamente al Estado («6rganos
internacionales del Estado») pueden considerarse practica estatal
(expresada, por ejemplo, por Strupp, «Regles générales du droit de la
paix», pags. 313 a 315) ha dejado de aceptarse con caracter general.

s Palchetti, «De facto organs of a State», pag. 1048, parr. 2.

6\/éase también Zemanek, «What is “State practice” and who
makes it?», pag. 305 («la autoridad constitucional de los érganos que
realizan los actos es irrelevante siempre que, al ser evaluados de buena
fe y con la debida diligencia por los Estados extranjeros, constituyan
una conducta atribuible al Estado en cuestion y expresen o materialicen
su actitud frente a una norma de derecho consuetudinario»).

"Véase el articulo 4 del proyecto de articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
(Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte), pag. 26, parr. 76). No
parece acertada la propuesta del Comité de la Asociacion de Derecho
Internacional de que, en Estados con estructura federal, «las actividades
de las entidades gubernamentales de ambito territorial de un Estado

35. Una dificultad significativa estriba en determinar
cudl es la practica de los Estados. La diseminacién y loca-
lizacion de la préactica sigue siendo una cuestién practica
importante en las circunstancias del mundo moderno,
pese al desarrollo de los recursos tecnoldgicos y de la
informacion’. Como se indica en el capitulo VI supra,
esta cuestion —que la Comisién examind hace varias
décadas bajo el titulo «Medios de hacer méas facilmente
asequible la documentacion relativa al derecho interna-
cional consuetudinario» (periodos de sesiones primero y
segundo, celebrados en 1949 y 1950)— sera reexaminada
en el tercer informe del Relator Especial.

36. Se proponen los siguientes proyectos de conclusiones:
«Proyecto de conclusion 5. Funcion
de la practica

El requisito, como elemento del derecho internacio-
nal consuetudinario, de una practica general significa
que es principalmente la préctica de los Estados la que
contribuye a la creacion o expresién de las normas de
derecho internacional consuetudinario.

Proyecto de conclusion 6. Atribucion
de la conducta

La préactica del Estado consiste en una conducta
que es atribuible a un Estado, ya sea en el ejercicio de
funciones ejecutivas, legislativas, judiciales o de otra
indole.»

37. Manifestaciones de la practica. Ocasionalmente se
ha sugerido que la «practica de los Estados» solo deberia
considerarse tal a los fines del derecho internacional con-
suetudinario cuando se relaciona con un tipo de situacion
que encuadra en la esfera de las relaciones internaciona-
les™, o con algln hecho o episodio real consistente en la
formulacion de una reclamacidn (y no de afirmaciones in
abstracto)®. Este enfoque resulta demasiado restringido;
efectivamente, podria sostenerse que «en el sistema inter-
nacional [...] todo acto de un Estado puede llegar a ser un
acto legislativo»®, Esos actos pueden consistir tanto en

que no tienen personalidad juridica internacional diferenciada no
suelen, como tales, ser constitutivas de practica estatal, a no ser que se
realicen en nombre del Estado o sean adoptadas (“ratificadas™) por él»
(Declaracion de Londres (nota 42 supra), pag. 16).

® Rosenne, Practice and Methods of International Law, pag. 56
(«La prueba del derecho consuetudinario [sigue siendo] dispersa, dificil
de concretar y, en su conjunto, poco sistematica»).

" Kunz, «The Nature of Customary International Law», pag. 666;
Declaraciéon de Londres (nota 42 supra), pag. 9 (donde se sugiere
correctamente, sin embargo, que «el hecho de que una cuestion tenga
que ver con las relaciones juridicas internacionales de un Estado,
0 sea solo una cuestion de jurisdiccion interna, depende del estado
de desarrollo del derecho internacional y de las relaciones en ese
momento»); Rosenne, Practice and Methods of International Law,
péag. 56.

80 \/éase, por ejemplo, Thirlway, International Customary Law and
Codification, pag. 58 («La préactica del Estado como elemento material
en la formacién de la costumbre es, vale la pena aclararlo, material,
es decir, se compone de actos de los Estados respecto de una persona
o buque en particular o una esfera definida de territorio, cada uno de
los cuales constituye la afirmacién o negacién de una reclamacion
relacionada con una cuestion concreta que es objeto de un litigio»).

8 Weisburd, «Customary international Law: The Problem of
Treaties», pag. 31. Véase también Brownlie, «Some Problems in
the Evaluation of the Practice of States as an Element of Custom»,
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una conducta fisica como en una conducta verbal (escrita
u oral): las opiniones en sentido contrario, segun las cuales
«las reclamaciones en si mismas, aunque pueden articular
una norma juridica, no pueden considerarse material inte-
grante de la costumbre»®, son demasiado restrictivas®.

pags. 313 y 314 (donde se sugiere, entre otras cosas, que «el material
que no esta relacionado con crisis stbitas tiene mas probabilidades de
constituir una vision madura y coherente de la ley»); Degan, Sources
of International Law, pag. 149 (quien sefiala que si bien algunos
académicos mas antiguos habian restringido la prueba de la costumbre
a la que pudiera obligar al Estado en el plano internacional, «sin
embargo, [...] las normas consuetudinarias pueden surgir de actos
legislativos u otros actos unilaterales concordantes de una serie de
Estados, e incluso algunas resoluciones de tribunales nacionales pueden
influir en la practica»).

8 D’ Amato, The Concept of Custom in International Law, pag. 88
(donde se explica que «un Estado no ha hecho nada hasta que formula
una reclamacion; hasta que adopte una medida concreta, la reclamacién
tiene poco valor como prediccion de lo que el Estado hara realmente»).
Véase también Fisheries (United Kingdom v. Norway), fallo, I.C.J.
Reports 1951, pag. 191 (opinion disidente del magistrado Read)
(«[EIl derecho internacional consuetudinario] no puede establecerse
sobre la base de casos en que los Estados riberefios hayan formulado
reclamaciones amplias, pero no hayan mantenido sus reclamaciones
reafirmando efectivamente su soberania sobre los buques extranjeros
que penetran en su mar [...]. La Gnica prueba convincente de la practica
de los Estados radica en los secuestros, cuando el Estado riberefio
reafirma su soberania sobre las aguas en cuestion al detener a un
buque extranjero y mantiene su posicion en el curso de la negociacion
diplomatica y el arbitraje internacional»); D’Amato, «Custom and
treaty: a response to Professor Weisburd», pag. 465 («lo que los
gobiernos dicen es, en el mejor de los casos, una teoria sobre el derecho
internacional, y no el derecho internacional en si mismo»); Wolfke,
Custom in Present International Law, pag. 42 («las costumbres surgen
de conductas y no de la promesa de realizarlas»); van Hoof, Rethinking
the Sources of International Law, pag. 108. Para una posicion antigua
y extrema, véase Sudafrica, J. Conradie en S. v. Petane, The South
African Law Reports 1988 (3) pags. 59, parr. Gy 61, parr. E (Division
Provincial del Cabo) («WI derecho internacional consuetudinario
se basa en la préactica, no en la prédica. [...]. Se debe [...] tratar de
encontrar ejemplos de préctica de los Estados en lo que estos han hecho
sobre el terreno en el duro clima de un mundo tempestuoso, y no en
lo que sus representantes declaran en un entorno tan marcadamente
ideol6gico como son las Naciones Unidas, en que la indignacion a
menudo parece constituir un sustituto de la accion»).

8 \/éase también Villiger, Customary International Law and
Treaties, pags. 19 y 20 («hay grandes razones para calificar los actos
verbales como practica de los Estados. En primer lugar, y lo que es mas
importante [...] los Estados en si mismos y los tribunales consideran
que los comentarios formulados en las conferencias constituyen
practica de los Estados»); Parry, «The Practice of States», pag. 168
(«con mucha frecuencia hay muy poca diferencia entre lo que un Estado
hace y lo que dice porque es posible que sus acciones solo consistan en
pronunciamientos»); Akehurst, «Custom as a source of international
law», pag. 53 («La practica de los Estados es todo acto o declaracion
de un Estado de los que puedan inferirse opiniones sobre el derecho
consuetudinario»); Millerson, «On the nature and scope of customary
international law», Austrian Review of International and European
Law, pag. 342 («incluso si quisiéramos hacer una distincion clara entre
la practica “efectiva” y otras formas de practica (¢no efectiva?), ello no
es facil y a veces es sencillamente imposible»); Bernhardt, «Custom
and treaty in the law of the sea», pags. 265 y 267 («También se ha
dicho a veces que solo los hechos y no las palabras son pertinentes
en lo que respecta a la practica de los Estados [...] Las palabras, las
declaraciones, las comunicaciones, e incluso las sefiales deben incluirse
en la gran variedad de précticas que pueden llegar a constituir derecho
consuetudinario [...] es inaceptable desde el punto de vista juridico
excluir las comunicaciones, o las palabras escritas y orales, del mundo
de la préctica de los Estados. No hay un numerus clausus de actos o de
préctica de los Estados que sea exclusivamente necesario o decisivo para
la formacidn y la entrada en vigor del derecho consuetudinario. Por otra
parte, debe admitirse que las declaraciones verbales no pueden crear
normas de derecho consuetudinario si la practica real es diferente»);
Skubiszewski, «Elements of custom and the Hague Court», pag. 812
(«la practica de los Estados se funda en sus acciones y reacciones. Se
trata de “un proceso de interaccion reciproca”, lo que no significa que
la practica de los Estados se componga exclusivamente de acciones en

Aceptar dichas opiniones también podria interpretarse
como una forma de alentar la confrontacion y, en algu-
nos casos, incluso el uso de la fuerza®. De todos modos,
parece innegable que «el método de comunicacion entre
los Estados se ha ampliado. Los actos “reales” se vuelven
menos frecuentes porque el derecho internacional, y la
Carta de las Naciones Unidas en particular, pone cada vez
mas restricciones a los Estados al respecto»®. Ademas,
«el término “préactica” (segun el Articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia es suficientemente
general —algo que se corresponde con la flexibilidad del
derecho consuetudinario en si mismo— como para abar-
car todo acto o conducta de un Estado, y no es del todo
claro qué les faltaria a los actos verbales dimanantes de un
Estado para que no pueda atribuirselos a la conducta de
ese Estado»®. Asimismo, como se sugiere mas adelante,
es necesario ejercer cautela al evaluar lo que los Estados
(y organizaciones internacionales) sefialan: las palabras
no siempre pueden interpretarse literalmente.

38. Una vez que se aceptan tanto los actos fisicos como
los verbales como tipos de practica a los fines de determi-
nar el derecho internacional consuetudinario, parece que
las «distinciones entre “actos constitutivos” y “prueba de
actos constitutivos” [...] son artificiales y arbitrarias»®.
En el informe se evitara hacer estas distinciones. Como

sentido estricto. Las palabras y la inaccion también son prueba de la
conducta de los Estados»); Baxter, «Multilateral treaties as evidence
of customary international lawy, pag. 300 («La firme declaracion de
un Estado de lo que considera ser la norma es una prueba mucho mejor
de su posicién de lo que puede inferirse de las acciones de ese pais en
distintas épocas y en una variedad de contextos»). También vale la pena
recordar en este sentido la Declaracion de Londres (nota 42 supra),
pags. 13 y 14, en que se acepta que «los actos verbales y no solo los
actos fisicos de los Estados se consideran préactica de los Estados»: «Al
definir la practica de los Estados [...] es necesario tener en cuenta la
distincién que existe entre la conducta que cuenta como practica del
Estado y el peso que se le da [...] La discusién del elemento objetivo
en la costumbre ha estado plagada de problemas por no hacerse esta
distincion».

8 \éase también Millerson, «The interplay of objective and
subjective elements in customary law», pag. 162 («si solo los
secuestros, las invasiones, el genocidio y otros actos similares
constituyeran préactica de los Estados, entonces en algunas esferas
del derecho internacional (por ejemplo, en el derecho internacional
humanitario) solo los Ilamados Estados renegados contribuirian al
desarrollo del derecho consuetudinario [...]. [Ademas] aumentaria ain
mas el papel de los Estados poderosos en el proceso de elaboracién
del derecho internacional. Por ultimo [...] en muchas areas del
derecho internacional quizas solo algunos Estados tengan esa practica
[“efectiva™] o es posible que los Estados participen en una préactica
“efectiva” solo ocasionalmente»).

8 Zemanek, «What is “State Practice” and who Makes [t?»,
pag. 306.
% Villiger, Customary International Law and Treaties, pag. 21.

87 Zemanek, «What is “State Practice” and who Makes It?», pag. 292
(donde se explica que «uno puede disimular el otro» y se afade que
«Ademas, quizas no se podria saber nunca de un acto “constitutivo”
si no quedara registrado»). Véase también D’Amato, The Concept of
Custom in International Law, pag. 268 («una norma juridica no es algo
que existe en abstracto, y la opinio juris no es algo tangible. Las normas
juridicas y los estados mentales aparecen solo como manifestaciones
de conducta; son generalizaciones que hacemos cuando encontramos
patrones recurrentes de conducta o argumentos juridicos estructurados.
Si es necesario utilizar el término “prueba”, podemos decir que las
normas juridicas se expresan solo como “pruebas”; si las pruebas
demuestran verdaderamente la existencia de normas juridicas,
entonces se trata de una exteriorizacion de la norma en si. La prueba
es un componente necesario, imprescindible, de la norma; sin embargo,
debido a las confusiones que son consecuencia de su uso, es mejor
relegar los términos “prueba” y “fuentes” al campo de la terminologia
contraproductiva»).
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se seflalo en el debate de la Comisién en 2013, el mate-
rial que es necesario consultar para determinar el derecho
internacional consuetudinario puede constituir prueba
de la existencia de una norma consuetudinaria y en otras
situaciones puede constituir también la fuente de la prac-
tica en si misma®. Por lo tanto,

la prueba [para determinar si ha surgido o no una norma de derecho
internacional consuetudinario] puede asumir distintas formas, entre
ellas* una conducta: lo que importa es que la fuente sea fidedigna e
inequivoca, y refleje la posicion sistematica del Estado de que se trate®.

39. La practica (y su prueba) asume una gran variedad
de formas, puesto que «cuando interactlian y se comu-
nican [...] los Estados no se restringen a tipos de actos
determinados dogmaticamente y utilizan todas las for-
mas que cumplen ese propdsito»*. La propia Comision
ha utilizado distintos materiales para evaluar la practica
a los fines de establecer normas de derecho internacional
consuetudinario®.

40. Varios autores han elaborado listas de las principa-
les formas que puede adoptar la practica. Por ejemplo,
Brownlie’s Principles of Public International Law con-
tiene la siguiente lista, que no es taxativa:

correspondencia diplomatica, declaraciones de politica, comunicados
de prensa, opiniones de asesores juridicos de los gobiernos, manuales
oficiales sobre cuestiones juridicas (por ejemplo, manuales de derecho
militar), decisiones y practicas ejecutivas, érdenes de fuerzas militares
(por ejemplo, reglas de enfrentamiento), comentarios de los gobiernos
sobre proyectos de la Comision de Derecho Internacional y sus comen-
tarios correspondientes, legislacion, resoluciones judiciales interna-
cionales y nacionales, preambulos de tratados y otros instrumentos
internacionales (en particular cuando se utilice una forma para «todos
los Estados»), una serie extensa de tratados que utilicen los mismos
términos, la practica de los drganos internacionales y las resoluciones
relativas a cuestiones juridicas en los érganos de las Naciones Unidas,
en particular la Asamblea General®2.

8 Anuario... 2013, vol. I, 3183.2, sesion, intervencion del Sr. Hmoud.

& Brownlie, «<Some Problems in the Evaluation of the Practice of
States as an Element of Custom», pag. 318. Véase también Clapham,
Brierly’s Law of Nations..., pag. 58 («Esa prueba [de una supuesta
costumbre] obviamente serd cuantiosa y también variada. Existe una
multitud de ocasiones en que las personas que actCan o hablan en
nombre de un Estado realizan actos o formulan declaraciones que
expresan 0 muestran alguna opinion sobre alguna cuestion de derecho
internacional. Todo acto o declaracion de ese tipo puede, aun con
sus limitaciones, constituir prueba en alguna medida de la existencia
0 inexistencia de una costumbre, y por lo tanto, de una norma de
derecho internacional. Pero, por supuesto, su valor probatorio quedara
totalmente determinado por la ocasion y las circunstancias»).

% Zemanek, «What is “State Practice” and who Makes It?»,
pag. 299. Ademas, «ninguna norma de derecho internacional describe
los hechos cuyo acaecimiento conduce a la formacion de una costumbre
[...] no existen elementos facticos especificos cuyo mero acaecimiento
pruebe la existencia de una norma» (Fumagalli, «Evidence before the
International Court of Justice: issues of fact and questions of law in the
determination of international custom», pag. 146).

°t Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/659,
observacion 7, parrs. 23 a 25 («La Comision ha utilizado diverso material
para evaluar la préctica de los Estados a los efectos de determinar la
existencia de una norma de derecho internacional consuetudinario»).

%2 Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law,
pag. 24; el autor afade que «el valor de estas fuentes varia y dependera
de las circunstancias». Es posible encontrar otras listas, por ejemplo en
Ferrari Bravo, «Méthodes de recherche de la coutume internationale
dans la pratique des Etatsy, pags. 257 a 287; Villiger, Customary
International Law and Treaties, pag. 17; Pellet, «Article 38», pags. 815y
816. Irlanda ha publicado una lista similar en el sitio web del Ministerio
de Relaciones Exteriores (www.dfa.ie/our-role-policies/international-
priorities/international-law/statements-by-ireland-on-international-
law/): «En ausencia de un tratado que regule las relaciones entre dos o

41. Dado que es inevitable que se produzcan cambios
politicos y tecnoldgicos, y teniendo en cuenta el ritmo al
que se producen, no es posible ni deseable intentar elabo-
rar una lista exhaustiva de esas «fuentes materiales» de
derecho internacional consuetudinario: tal como sucedia
en 1950, sigue siendo poco practico para la Comision
«enumerar todos los diversos tipos de documentos que
revelan la practica de los Estados sobre cada uno de
los numerosos problemas que surgen en las relaciones
internacionales»®. Al mismo tiempo, puede ser Util sefia-
lar algunos de los principales tipos de practica que han
invocado los Estados, cortes y tribunales, y que se citan
en la doctrina. Por lo tanto, la siguiente lista no es exhaus-
tiva; es mas, algunas de las categorias que se presentan a
continuacién se superponen, de modo que es muy posi-
ble que algin ejemplo o tipo concreto de practica de los
Estados pueda encuadrarse en mas de una categoria.

a) Actos fisicos de los Estados, es decir, la conducta
de los Estados «sobre el terreno»®. Algunos ejemplos
de esta practica podrian ser el paso de buques por aguas
internacionales®; el paso por el territorio®; el secuestro de
buques de pesca; el otorgamiento de asilo diplomatico;
el comportamiento en el campo de batalla o el comporta-
miento operacional; o la realizacion de ensayos nucleares
en la atmdsfera o el despliegue de armas nucleares®;

b) Actos del Poder Ejecutivo. Entre estos actos figu-
ran Ordenes y decretos ejecutivos®® y otras «medidas
administrativas»'®, asi como declaraciones oficiales de

mas Estados sobre una cuestion particular, lo importante es la prueba de
la existencia de un consenso entre los Estados en cuanto a cuél deberia
ser el derecho aplicable o, en otras palabras, una practica de los Estados
combinada con el reconocimiento de que cierta practica es obligatoria.
Si esta suficientemente difundida y es coherente, entonces dicha practica
y consenso pueden constituir derecho internacional consuetudinario.
Puede encontrarse prueba de la costumbre en las siguientes fuentes: la
correspondencia diplomatica; las opiniones de los asesores juridicos;
las declaraciones de los gobiernos; las resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas; los comentarios de los gobiernos sobre
los proyectos elaborados por la Comision de Derecho Internacional;
las resoluciones de los tribunales nacionales e internacionales». VVéase
también Grecia, Federal Republic of Germany v. Margellos and Others
(Tribunal Supremo Especial), sentencia 6/2002, 17 de septiembre
de 2002, ILR, vol. 129, pag. 528, parr. 9; Wolfke, «Some persistent
controversies regarding customary international law», pag. 15 («En lo
que respecta a estas formas y medios para demostrar si ya existe una
costumbre, no puede elaborarse una lista completa de orientaciones»).

% Yearbook of the International Law Commission 1950, vol. II,
pag. 368, parr. 31.

®El magistrado Read se refiri6 a la «afirmacion efectiva de
soberania» en su opinién disidente en Fisheries, fallo, 1.C.J. Reports
1951, pag. 191. Véase también la nota 82 supra.

% Corfu Channel, fallo, I.C.J. Reports 1949, pag. 99 (opinién
disidente del magistrado Azevedo).

% Right of Passage over Indian Territory, fondo, fallo, 1.C.J. Reports
1960, pags. 40 y 41.

" Asylum (Colombia/Peru), fallo, 1.C.J. Reports 1950, pag. 277.

% Nuclear Tests (Australia v. France), fallo, 1.C.J. Reports 1974,
pag. 305 (opinidn separada del magistrado Petrén); Legality of the
Threat or Use of Nuclear Weapons, opinion consultiva, 1.C.J. Reports
1996, pag. 312 (opinidn disidente del magistrado Schwebel).

9 Véase, por ejemplo, North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J.
Reports 1969, pags. 104 y 107 (opinién separada del magistrado Fouad
Ammoun).

100 \/¢ase, por ejemplo, Dispute regarding Navigational and Related
Rights (Costa Rica v. Nicaragua), fallo, 1.C.J. Reports 2009, pag. 280.
(opinién separada del magistrado Sepulveda-Amor).


http://undocs.org/sp/A/CN.4/SR.3183
http://www.dfa.ie/our-role-policies/international-priorities/international-law/statements-by-ireland-on-international-law/
http://www.dfa.ie/our-role-policies/international-priorities/international-law/statements-by-ireland-on-international-law/
http://www.dfa.ie/our-role-policies/international-priorities/international-law/statements-by-ireland-on-international-law/
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los gobiernos®, proclamas'®?, discursos formulados ante
el parlamento!®, posiciones expresadas por los Estados
ante cortes y tribunales nacionales o internacionales
(incluidos los informes amicus curiae de los Estados)'™, y
las declaraciones formuladas en el plano internacional®;

c) Actos y correspondencia diploméaticos®®, como
protestas contra la practica de otros Estados y sujetos de
derecho internacional. La correspondencia diplomatica
puede asumir distintas formas, a saber, notas verbales,
circulares, notas a terceros e incluso documentos oficio-
s0s (non-papers);

d) Actos legislativos. De las constituciones a los pro-
yectos de ley®, «la legislacion es un aspecto importante

01 \/éase, por ejemplo, Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons, opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1996, pag. 295 (opinion
separada del magistrado Ranjeva); North Sea Continental Shelf,
fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 104 (opinién separada del magistrado
Fouad Ammoun); Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland),
competencia, fallo, 1.C.J. Reports 1973, pag. 43 (opinion disidente del
magistrado Padilla Nervo); Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v.
Iceland), fondo, fallo, 1.C.J. Reports 1974, pag. 84 (opinion separada
del magistrado De Castro).

102 \/gase, por ejemplo, North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J.
Reports 1969, pags. 104, 105, 107 y 126 (opinion separada del
magistrado Fouad Ammoun); Fisheries Jurisdiction (United Kingdom
v. Iceland), fondo, fallo, 1.C.J. Reports 1974, pag. 84 (opinion separada
del magistrado De Castro).

103 \/éase, por ejemplo, Barcelona Traction, fallo, 1.C.J. Reports
1970, pag. 197 (opinion separada del magistrado Jessup).

104\/éase, por ejemplo, Jurisdictional Immunities of the State, fallo,
1.C.J. Reports 2012, pag. 123, parr. 55. VVéase también Brownlie, «<Some
Problems in the Evaluation of the Practice of States as an Element of
Custom», pag. 315 («parece obvio que las declaraciones formuladas
por los agentes y letrados que actGian ante los tribunales internacionales
constituyen préctica de los Estados»).

105 \/éase, por ejemplo, Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons, opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1996, pag. 312 (opinion
disidente del magistrado Schwebel).

106 \/éase, por ejemplo, Barcelona Traction, fallo, 1.C.J. Reports
1970, pag. 197 (opinion separada del magistrado Jessup) y pags. 298 y
299 (opinion separada del magistrado Fouad Ammoun).

07 \/¢ase, por ejemplo, Arrest Warrant of 11 April 2000, fallo, 1.C.J.
Reports 2002, pag. 24; Jurisdictional Immunities of the State, fallo, I.C.J.
Reports 2012, pag. 123, parr. 55; Rights of nationals of the United States
of America in Morocco, fallo, 1.C.J. Reports 1952, pag. 220 (opinién
disidente de los magistrados Hackworth, Badawi, Levi Carneiro y
Benegal Rau); North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969,
pags. 105, 107 y 129 (opinion separada del magistrado Fouad Ammoun,
donde sefala, entre otras cosas, que «[e]l proyecto de ley [presentado
ante la Camara de Representantes de Bélgica] expresa el punto de vista
oficial del Gobierno y constituye uno de esos actos del ordenamiento
juridico interno que puede considerarse entre los precedentes que deben
tenerse en cuenta, cuando resulte apropiado, para reconocer la existencia
de costumbre») y pag. 228 (opinion disidente del magistrado Lachs);
Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), competencia, fallo,
1.C.J. Reports 1973, pag. 44 (opinién disidente del magistrado Padilla
Nervo), y Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), fondo,
fallo, 1.C.J. Reports 1974, pag. 51 (opinién separada conjunta de los
magistrados Forster, Bengzon, Jiménez de Aréchaga, Nagendra Singh y
Ruda) y pag. 84 (opinion separada del magistrado De Castro); Tribunal
Especial para el Libano, causa STL-11-01/1, decisién interlocutoria
sobre el derecho aplicable: terrorismo, asociacion ilicita, homicidio,
autorfa, acumulacion de cargos (Sala de Apelaciones), 16 de febrero
de 2011, pérrs. 87 y 91 a 98; Prosecutor v. Norman, causa SCSL-2004-
14-AR72 (E), decision sobre la mocién preliminar fundada en la falta
de jurisdiccion (Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para Sierra
Leona), 31 de mayo de 2004, pag. 13, parr. 18; Brasil, Genny de Oliviera
v. Embaixada da Republica Democratica Alemana (Supremo Tribunal
Federal), apelacion civil 9.6963/SP, 31 de mayo de 1989, pags. 4 y
5; Democratic Republic of the Congo v. FG Hemispheric Associates
LLC, Tribunal Superior de Apelaciones de la Region Administrativa
Especial de Hong Kong, apelaciones definitivas niims. 5, 6 y 7 de

de la préactica de los Estados»*®®, Como sefialo la Corte
Permanente de Justicia Internacional en 1926, «[d]esde el
punto de vista del derecho internacional, y en la opinion
de la Corte que es su 6rgano, las normas juridicas nacio-
nales son meros hechos que expresan la voluntad de los
Estados y que constituyen su actividad, como ocurre con
las decisiones o medidas administrativas»'®. Cabe recor-
dar la opinion expresada por la Comision en este contexto
en 1950, segln la cual

[e]l término legislacion se emplea aqui en un sentido general: en él
se incluyen las constituciones de los Estados, las disposiciones de sus
o6rganos legislativos y los reglamentos y decretos promulgados por las
autoridades ejecutivas y administrativas. No se excluye forma alguna
de disposicion reglamentaria dictada por una autoridad pablical®.

e) Sentencias de tribunales nacionales. Las resolu-
ciones y opiniones de los tribunales nacionales pueden ser
Gtiles como practica del Estado, y «tienen valor como
prueba de la practica de ese Estado, aunque no sirvan,
por lo demas, como prueba del derecho internacional

2010 (civil), 8 de junio de 2011, parr. 68 («Como sea, una norma de
derecho interno en cualquier jurisdiccion puede ser la consecuencia
de una norma de derecho internacional consuetudinario o preceder a
la costumbre y contribuir a su cristalizaciéon en una norma de derecho
internacional consuetudinario») (ILR, vol. 147, pag. 402). En cuanto
a las disposiciones constitucionales en particular como practica de los
Estados (y prueba de la opinio juris), véase Crootof, «Constitutional
convergence and customary international law», pags. 195 a 203.

108 Jurisdictional Immunities of the State, fallo, 1.C.J. Reports 2012,
pag. 310, parr. 3 (opinién disidente del magistrado ad hoc Gaja). El
magistrado Gaja agregd que «también es significativo cuando una
norma de derecho internacional tiene por objeto la conducta de las
autoridades judiciales, como ocurre con el ejercicio de la jurisdiccion
por los tribunales».

109 Case concerning certain German Interests in Polish Upper
Silesia, fondo, fallo nim. 7, 1926, P.C.1.J., Series A, No. 7, pag. 19.

110 Yearbook... 1950, vol. Il, pag. 370, parr. 60.

11 \éase, por ejemplo, S.S. «Lotus» (France/Turkey), fallo nim. 9,
1927, P.C.1.J., Series A, No. 10, pags. 28y 29; Arrest Warrant of 11 April
2000, fallo, 1.C.J. Reports 2002, pag. 24; Jurisdictional Immunities
of the State, fallo, 1.C.J. Reports 2012, pag. 123, parr. 55; Legality
of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinion consultiva, 1.C.J.
Reports 1996, pag. 292 (opinién separada del magistrado Guillaume);
Barcelona Traction, excepciones preliminares, fallo, 1.C.J. Reports
1964, pag. 63 (opinidn separada del vicepresidente Wellington Koo);
Arrest Warrant of 11 April 2000, fallo, 1.C.J. Reports 2002, pag. 88
(opinién separada conjunta de los magistrados Higgins, Kooijmans
y Buergenthal); Prosecutor v. Tadié, causa 1T-94-1-A, fallo (Sala
de Apelaciones del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia),
15 de julio de 1999, parrs. 255 a 270; Salas Extraordinarias de los
Tribunales de Camboya, causa 001/18-07-2007-ECCC/SC (Sala de la
Corte Suprema), 3 de febrero de 2012, parrs. 223 y 224; Prosecutor
v. Sainovié and Others, causa 1T-05-87-A, fallo (Sala de Apelaciones
del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia), 23 de enero de
2014, pérrs. 1627 a 1642; Prosecutor v. Furundzija, causa 1T-95-
17/1-A, fallo (Sala de Apelaciones del Tribunal Internacional para
la ex-Yugoslavia), 21 de julio de 2000, declaracion del magistrado
Robinson, parr. 281; Eslovenia, causa Up-13/99 (Tribunal
Constitucional), resolucion de 8 de marzo de 2001, parr. 14; Austria,
Dralle v. Republic of Czechoslovakia (Tribunal Supremo), sentencia
de 10 de mayo de 1950, ILR, vol. 17, pags. 157 a 161. Véase
también Lauterpacht, «Decisions of municipal courts as a source of
international law», pags. 65 a 95; Moremen, «National court decisions
as State practice: a transnational judicial dialogue?», pags. 265 a 290;
Roberts, «Comparative international law: the role of national courts
in creating and enforcing international law», pag. 62; y la conferencia
pronunciada por el magistrado Greenwood ante el Instituto Britanico
de Derecho Internacional y Comparado, titulada «The contribution of
national courts to the development of international law» (4 de febrero
de 2014), que puede consultarse en www.biicl.org/newsitems/6044/
summary-and-video-of-biicl-annual-grotius-lecture-2014.
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consuetudinario» en si'*?, Sin embargo, cuando se eva-
ltan las resoluciones de los tribunales nacionales, debe
tenerse en cuenta la posicion que ocupa el derecho inter-
nacional consuetudinario en el derecho que deben aplicar
las distintas cortes y tribunales, y las disposiciones y pro-
cedimientos especiales que pueden existir en los distintos
niveles en el plano nacional para determinar las normas
de derecho internacional consuetudinario'. Ademas, «el
valor de esas decisiones varia considerablemente y las
decisiones que se adopten en un caso en particular pueden
reflejar una vision local y limitada o estar basadas en el
uso inadecuado de las fuentes»'4. Obviamente las senten-
cias de los tribunales de mayor jerarquia tienen mas peso
y no es probable que las causas que no han prosperado
respecto de una cuestién en particular sigan consideran-
dose practica;

f) Publicaciones oficiales en esferas del derecho in-
ternacional. Entre esas publicaciones figuran manuales
militares o instrucciones a diplomaticos''s;

g) Memorandos internos de los funcionarios del
Estado. Sin embargo, esos memorandos a menudo no se
hacen publicos. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que,
como se dijo en un contexto diferente aunque analogo,
«No representan necesariamente la opinidn ni la politica
de ningun gobierno, y es posible que constituyan simple-
mente la opinion personal que un funcionario sintié que
debia transmitir a otro funcionario en particular en ese
momento; no siempre es facil desentrafiar los elementos
de la personalidad de lo que eran, después de todo, memo-
randos internos, privados y confidenciales en el momento
en que fueron formulados»*;

h) Practica relativa a los tratados. Negociar y con-
certar tratados bilaterales o multilaterales, hacerse parte en
ellos, ratificarlos y aplicarlos (ademas de formular obje-
ciones y reservas a ellos) son otras formas de practica®"’.

12 Yearbook... 1950, vol. Il, pag. 370, parr. 54. Véase, en este
sentido, Crawford, Brownlie’s Principles of Public International
Law, donde se sefiala que algunas de las resoluciones judiciales de los
tribunales nacionales «proporcionan pruebas indirectas de la practica
del Estado del foro sobre la cuestion de que se tratex» (pag. 41).

18 Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/663,
parr. 84. \Véase también Moremen, «National Court Decisions as State
Practice: A Transnational Judicial Dialogue?», pags. 290 a 308.

14 Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law,
pag. 41.

115 VVéase, por ejemplo, Prosecutor v. Gali¢, causa IT-98-29-A, fallo
(Sala de Apelaciones del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia),
30 de noviembre de 2006, parr. 89; Prosecutor v. Zejnil Delali¢ et
al., causa 1T-96-21-T, fallo (Sala de Primera Instancia del Tribunal
Internacional para la ex-Yugoslavia), 16 de noviembre de 1998,
parr. 341.

116 Red Sea Islands (Eritrea/Yemen), laudo arbitral de 9 de octubre
de 1998 (UNRIAA, vol. XXII, parte 1l (nim. de venta: E/F.00.V.7),
pags. 235y 236, parr. 94; véase también Brownlie, «<Some Problems
in the Evaluation of the Practice of States as an Element of Custom»,
pags. 316 y 317.

17\/éase, por ejemplo, Nottebohm (segunda fase), fallo, 1.C.J.
Reports 1955, pags. 22 y 23; Reservations to the Convention on
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, opinién
consultiva, 1.C.J. Reports 1951, pags. 24 y 25; North Sea Continental
Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pags. 104 y 105, 126 y 128 (opini6n
separada del magistrado Fouad Ammoun); Barcelona Traction, fallo,
I.C.J. Reports 1970, pag. 347 (opinién disidente del magistrado
Riphagen); Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), fondo,
fallo, 1.C.J. Reports 1974, pag. 26; Continental Shelf (Tunisia/Libyan
Arab Jamahiriya), fallo, 1.C.J. Reports 1982, pag. 79; Continental Shelf

Dicha practica no se refiere al derecho de los tratados
solamente; puede referirse también a las obligaciones asu-
midas mediante ese instrumento juridico internacionals;

i) Resoluciones de los 6rganos de las organiza-
ciones internacionales, como la Asamblea General de las
Naciones Unidas y las conferencias internacionales®. Se

(Libyan Arab Jamahiriya/Malta), fallo, 1.C.J. Reports 1985, pags. 38
y 48; Jurisdictional Immunities of the State, fallo, 1.C.J. Reports 2012,
pags. 138, parr. 89, y 143, parr. 100; Interpretation of Peace Treaties
(segunda fase), opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1950, pags. 241 y
242 (opinidn disidente del magistrado Read); Legality of the Threat
or Use of Nuclear Weapons, opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1996,
pag. 292 (opinion separada del magistrado Guillaume) y pags. 312
y 314 (opinion disidente del magistrado Schwebel); Fisheries, fallo,
1.C.J. Reports 1951, pags. 163 y 164 (opinidn disidente del magistrado
McNair); Rights of nationals of the United States of America in
Morocco, fallo, 1.C.J. Reports 1952, pag. 220 (opinion disidente de los
magistrados Hackworth, Badawi, Levi Carneiro y Benegal Rau); Right
of Passage over Indian Territory, fondo, fallo, 1.C.J. Reports 1960,
pags. 41, 42, 55 y 56 (opinién separada del magistrado Wellington
Koo) y pag. 104 (opinion disidente del magistrado Spender); Arbitral
Award made by the King of Spain on 23 December 1906, fallo, 1.C.J.
Reports 1960, pdg. 223 (opinion disidente del magistrado Urrutia
Holguin); Prosecutor v. Norman, causa SCSL-2004-14-AR72(E),
decision sobre la mocion preliminar fundada en la falta de jurisdiccion
(Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para Sierra Leona), 31 de
mayo de 2004, parrs. 18 a 21; Tribunal Especial para el Libano, causa
N.° STL-11-01/1, decision interlocutoria sobre el derecho aplicable:
terrorismo, asociacion ilicita, homicidio, autoria, acumulacion de cargos
(Sala de Apelaciones), 16 de febrero de 2011, parrs. 87 a 89; Estados
Unidos, The Paquete Habana (Corte Suprema de los Estados Unidos,
1900), United States Reports, vol. 175, pags. 686 a 700. VVéase también
Weisburd, «Customary international Law: The Problem of Treaties»,
pag. 6 («los tratados son simplemente una forma méas de la practica
de los Estados»); Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion
Avrbitraria del Consejo de Derechos Humanos (A/HRC/22/44), parr. 43.

118 Véase también D’Amato, «Custom and Treaty: A Response to
Professor Weisburd», pag. 462 («Lo que hace que el contenido de un
tratado sea considerado un elemento de la costumbre es que las partes
en el tratado han asumido un compromiso vinculante para actuar
conforme a sus términos. Con independencia de si posteriormente
actGan o no con arreglo a él, lo cierto es que se han comprometido a
hacerlo. Ese compromiso en si mismo es entonces el componente de
la costumbre que constituya la “practica del Estado”»); Barboza, «The
customary rule: from chrysalis to butterfly», pags. 2 y 3 («Los textos
expresan con mas precision que las acciones el contenido de la practica,
en particular cuando esos textos han sido cuidadosamente escritos por
grupos de expertos técnicos y juridicos»). Véase, sin embargo, Wolfke,
«Treaties and custom: aspects of interrelation», pag. 33 («Un tratado
en si mismo no constituye, por lo tanto, un elemento de la practica
[por supuesto, con la excepcion del derecho consuetudinario de los
tratados]. Sin embargo, puede contribuir al elemento de su aceptacion
como derecho por las partes»).

119'\/éase, por ejemplo, Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v.
Iceland), fondo, fallo, I.C.J. Reports 1974, pag. 26; Barcelona Traction,
fallo, 1.C.J. Reports 1970, péags. 302 y 303 (opinion separada del
magistrado Fouad Ammoun) («Agregaria, ademas, que las posiciones
adoptadas por los delegados de los Estados en las organizaciones y
conferencias internacionales, y en particular en las Naciones Unidas,
forman naturalmente parte de la préctica de los Estados [...] no puede
negarse, en lo que respecta a las resoluciones que derivan de ellas, o
con mas razén aun, en lo que respecta a los votos expresados en ellas en
nombre de los Estados, que esas posiciones constituyen precedentes que
contribuyen a la formacion de la costumbre»); Legality of the Threat
or Use of Nuclear Weapons, opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1996,
pag. 312 (opinion disidente del magistrado Schwebel, quien incluye
las «medidas adoptadas por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas» en la «préctica de los Estados»); East Timor (Portugal v.
Australia), fallo, 1.C.J. Reports 1995, pag. 188 (opinion disidente del
magistrado Weeramantry) («Las distintas resoluciones de la Asamblea
General relacionadas con este derecho en términos generales, que han
ayudado aforjar el derecho internacional pablico[...] constituyen en este
sentido una fuente material de derecho internacional consuetudinario»).
En la resolucion 2125 (2013) del Consejo de Seguridad se reconoce
implicitamente ese eventual papel de las resoluciones y se recalca
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trata principalmente de la practica de los Estados en rela-
cion con las resoluciones de los érganos de las organiza-
ciones internacionales o que han sido adoptadas en confe-
rencias internacionales, en particular votando a favor o en
contra (o absteniéndose), y las explicaciones (de existir)
vinculadas a esos actos'®. Asimismo, es necesario tener
en cuenta que «el texto definitivo de la decision de una
organizacion internacional nunca podré reflejar todas las
proposiciones y alternativas formuladas por todas y cada
una de las partes en las negociaciones. [...] Por lo tanto,
no se deberia depender demasiado de los atajos que pro-
porcionan los procesos de toma de decisiones de las orga-
nizaciones internacionales a los efectos de determinar la

que «la presente resolucion no se considerara precedente del derecho
internacional consuetudinario» (parr. 13).

120 \/gase también Higgins, The Development of International
Law through the Political Organs of the United Nations, pag. 2
(«Las Naciones Unidas constituyen un drgano muy apropiado donde
buscar indicios de acontecimientos que se produzcan en el derecho
internacional, dado que la costumbre internacional debe deducirse de
la practica de los Estados, lo que incluye sus gestiones internacionales
tal como se manifiestan mediante sus acciones diplomaticas y
pronunciamientos publicos. Con el desarrollo de las organizaciones
internacionales, los votos y opiniones de los Estados han pasado a
tener importancia juridica como prueba del derecho consuetudinario.
Mas aun, la practica de los Estados incluye los actos colectivos de
estos asi como el total de sus actos individuales [...]. La existencia de
las Naciones Unidas [...] es ahora un punto de referencia muy claro
y concentrado de practica de los Estados»); Conforti y Labella, An
Introduction to International Law, pags. 35, 42 y 43 («Las resoluciones
de las organizaciones internacionales también son pertinentes para
determinar la existencia de la costumbre en cuanto actos de Estados,
por ejemplo, como afiadidos a las manifestaciones de voluntad
de los Estados que han votado en favor de las resoluciones [...] las
organizaciones internacionales estan dotadas de algunos elementos de
la personalidad internacional. Sin embargo, con respecto a la formacion
del derecho consuetudinario, las resoluciones de las organizaciones
deben considerarse una medida colectiva de todos los Estados que
votaron a favor de su aprobacién, mas que un acto de las propias
organizaciones. Esto explica por qué esas resoluciones contribuyen
a la elaboracion de la costumbre solo si se las adopta unanimemente,
por consenso, 0 si por lo menos las apoya una amplia mayoria»);
Brownlie, The Rule of Law in International Affairs: International Law
at the Fiftieth Anniversary of the United Nations, pags. 19 y 20 («El
proceso consistente en sintetizar la practica de los Estados se apoya en
varios mecanismos. En primer lugar, las resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, cuando se refieren a cuestiones
juridicas, constituyen prueba de la practica de los Estados. Lo mismo
puede decirse de las resoluciones de las conferencias de los jefes de
Estado»); Declaracion de Londres (nota 42 supra), , pag. 19 («en el
contexto de la formacién del derecho internacional consuetudinario
[...] resulta méas pertinente considerar que [la resolucién del 6rgano de
una organizacion internacional, en que figuran afirmaciones relativas
al derecho internacional consuetudinario] constituye una serie de
actos verbales realizados por cada Estado miembro que participa en
ese Organo»). Véase, sin embargo, MacGibbon, «General Assembly
resolutions: custom, practice and mistaken identity», pag. 19 («si bien
las resoluciones de la Asamblea General (aunque es dificil considerar
que constituyan, en si mismas, practica de los Estados en un sentido
relevante) reflejan varias formas de la conducta de los Estados en la
Asamblea General, 0 més bien son consecuencia de ellas, y por lo tanto
reflejan la existencia de una especie de practica de los Estados, son, sin
embargo, un tipo de préactica periférica y —en el contexto del desarrollo
de la costumbre internacional— un tanto artificial»); Meijers, «On
international customary law in the Netherlands», pag. 84 («Un Estado,
cuando vota sobre la aprobacion de una resolucion, por ejemplo en
la Asamblea General de las Naciones Unidas, ¢actia como Estado o
como parte de un 6rgano de las Naciones Unidas, un sujeto separado
de derecho internacional? La respuesta parece evidente: como parte
del organo de las Naciones Unidas [...] [solo cuando] manifiesta las
razones por las que voté como lo hizo, o da su punto de vista sobre la
resolucion, es posible reconocer el acto de un Estado»).

practica de los Estados»'? (esta cuestion se abordard mas
exhaustivamente en el tercer informe).

42. Lainaccién como préctica. El abstenerse de actuar,
algo que también se conoce como «practica negativa de
los Estados»'?, también puede considerarse practical?.

121 \Wouters y De Man, «International organizations as law-makers»,
pag. 208. Véase también Higgins, Problems and Process: International
Law and How We Use It, pags. 23 y 24 («Las resoluciones no son més
que una manifestacién de la practica de los Estados. Sin embargo, en
los afios recientes ha habido un interés obsesivo con las resoluciones
como fendmeno aislado. Desde el punto de vista intelectual, es dificil
de entender o justificar. Solo podemos suponer que es mas facil
—es decir, que requiere menos esfuerzo, menos rigor, un analisis
menos meticuloso— comentar el efecto juridico de una resolucién
que examinar la practica colectiva sobre cierta cuestion en todas sus
manifestaciones complejas. Los 6rganos politicos de las organizaciones
internacionales participan en debates, en la discusion publica de las
opiniones manifestadas y las posiciones adoptadas, en la expresion
de reservas respecto de las opiniones de otros, en la preparacion de
proyectos de tratados o declaraciones, o resoluciones vinculantes, o
codigos, y en el proceso de toma de decisiones que podria implicar o no
una opinién juridica sobre una cuestion en particular. Pero la costumbre
actual es a menudo examinar la resolucion, dejando de lado todo lo
demas»).

122\/gase, por ejemplo, Arrest Warrant of 11 April 2000, fallo, 1.C.J.
Reports 2002, pags. 144 y 145 (opinion disidente de la magistrada ad
hoc van den Wyngaert); Tomka, «Custom and the International Court
of Justice», pag. 210.

128 \/éase, por ejemplo, S.S. «Lotus», 1927, P.C.1.J., Series A, No. 10,
pag. 28; Nottebohm (segunda fase), fallo, I.C.J. Reports 1955, pag. 22;
Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, fondo,
fallo, 1.C.J. Reports 1986, pag. 99 (la abstencion de la amenaza del uso
de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica
de cualquier Estado como practica); Legality of the Threat or Use of
Nuclear Weapons, opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1996, pag. 253,
parr. 65 (en que la Corte se refiere a quienes proponian una prohibicion
que intentaban basar en «una practica uniforme de no utilizacién de
armas nucleares por parte de los Estados»); Jurisdictional Immunities
of the State, fallo, 1.C.J. Reports 2012, pag. 135, parr. 77 («La casi
completa ausencia de jurisprudencia en sentido contrario también es
significativa, como lo es la ausencia de declaracion por parte de los
Estados»); Legal Consequences for States of the Continued Presence of
South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security
Council Resolution 276 (1970), opinién consultiva, 1.C.J. Reports
1971, péag. 134 (opinién separada del magistrado Petrén, en relacién
con la préactica del no reconocimiento cuando dice que el término «no
implica actos positivos sino la abstencion de actos que signifiquen
reconocimiento»); Rights of nationals of the United States of America
in Morocco, fallo, 1.C.J. Reports 1952, pag. 221 (opinién disidente
de los magistrados Hackworth, Badawi, Levi Carneiro y Benegal
Rau); Barcelona Traction, fallo, 1.C.J. Reports 1970, pags. 198 y 199
(opinién separada del magistrado Jessup, en que se hace referencia
al hecho de que el Departamento de Estado de los Estados Unidos se
negara a representar a una compaiiia estadounidense, y al hecho de que
los Estados Unidos no plantearan ciertos argumentos como fundamento
para defenderse de una reclamacién en una controversia entre Estados).
Para opiniones en apoyo de esta posicion en la doctrina, véase, por
ejemplo, la Declaracion de Londres (nota 42 supra), pag. 15; Tunkin,
«Remarks on the juridical nature of customary norms of international
law», pag. 421 («La practica de los Estados puede consistir en adoptar
medidas definitivas en ciertas circunstancias o, por el contrario, en
abstenerse de actuar»); Séfériades, «Apercus sur la coutume juridique
internationale et notamment sur son fondement», pag. 143 («incluso
actos negativos —omisiones—, repetidos consecutivamente, pueden
terminar convirtiéndose en costumbres y traer aparejada la obligacion
juridica de no actuar. [...] Del mismo modo, en el derecho de gentes no
se podria, en nuestra opinién, no reconocer un origen consuetudinario
a la obligacion de los Estados de abstenerse de realizar contra los
representantes de los paises extranjeros actos que pudieran afectar su
libertad personal o la inviolabilidad de sus locales, ni a la obligacion
de los ejércitos de ocupacion de respetar, sobre el terreno, la propiedad
privada enemiga»); Meijers, «How is international law made? — The
stages of growth of international law and the use of its customary rules»,
pags. 4 y 5 («las personas pasivas se dejan llevar por las activas [...]

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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Es posible que la inaccion de los Estados sea central en
el desarrollo y la determinacion de las normas de dere-
cho internacional consuetudinario, en particular cuando
constituye una forma de aceptacion (o se la percibe como
tal)!®. Nos proponemos examinar esta cuestion en mayor
profundidad en el tercer informe, en que tendremos en
cuenta los debates que se celebren en la Comisién en
2014.

43. La préactica de las organizaciones internacionales
(intergubernamentales). Se trata de una esfera impor-
tante que se tratara en mas detalle en el tercer informe!®,
Teniendo en cuenta que «en cualquier sistema juridico
los sujetos de derecho no son necesariamente idénticos
en lo que respecta a su naturaleza o la extension de sus
derechos, y su naturaleza depende de las necesidades de
la comunidad»*?¢, los actos de las organizaciones interna-
cionales a las que los Estados han conferido facultades
también pueden contribuir a la formacion de una préctica
general o ser prueba de que esa practica se ha formado
en las esferas en que funcionan esas organizaciones®?.

(Continuacion de la nota 123.)

la falta de protesta —Ila falta de objecion abierta a la elaboracion de la
nueva norma— es suficiente para la formacion de una norma de derecho
consuetudinario (y la obligacion de cumplirla)»); Kunz, «The Nature of
Customary International Law», pag. 666; Mendelson, «The subjective
element in customary international law», pag. 199 («es perfectamente
posible que las omisiones, si no son ambiguas, constituyan actos de la
practica de los Estados»).

124\/éase también Kolb, «Selected Problems in the Theory of
Customary International Law», pag. 136 («No es exagerado decir que
la costumbre es principalmente silencio y falta de accion, no accion»);
Weisburd, «Customary international Law: The Problem of Treaties»,
pag. 7 («si no es necesario que la mayoria de los Estados lleve a cabo
actos positivos, se debe poder inferir al menos que la gran mayoria
de Estados la ha aceptado»). Danilenko distingue entre «practica
consuetudinaria activa y pasiva» y sugiere que esta Ultima «aumenta el
valor de precedente de la practica activa y se convierte entonces en un
factor principal en el proceso de creacion de normas consuetudinarias
generalmente aceptadas» («The Theory of International Customary
Law», pag. 28).

% Una obra pionera en este campo es Cahin, La coutume
internationale et les organisations internationales.

126 Reparations for injuries suffered in the service of the United
Nations, opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1949, pag. 178.

121'\/gase, por ejemplo, Reservations to the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, opinion
consultiva, 1.C.J. Reports 1951, pég. 25; Gabcikovo-Nagymaros
Project, fallo, 1.C.J. Reports 1997, padg. 95 (opinion separada del
magistrado Weeramantry, quien se refiere a «la practica de las
instituciones financieras internacionales»). Véase también Anuario...
2013, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/659, observacion 13,
parr. 29 («En determinadas circunstancias, la Comisién se ha basado
en la practica de las organizaciones internacionales para determinar
que existia una norma de derecho internacional consuetudinario,
remitiéndose a diversos aspectos de la practica de esas organizaciones,
como sus relaciones externas, el ejercicio de sus funciones y las
posiciones adoptadas por sus drganos con respecto a situaciones
concretas o cuestiones generales de las relaciones internacionales»);
Jennings y Watts, Oppenheim’s International Law, pag. 31 («la
concentracion de la préctica de los Estados que ahora se desarrolla 'y se
ve en las organizaciones internacionales y en las decisiones colectivas
y las actividades de las organizaciones en si mismas puede constituir
una prueba valiosa de las practicas generales aceptadas como derecho
en las esferas en que realizan sus actividades esas organizaciones»);
Declaracion de Londres (nota 42 supra), pag. 19 («La practica de
las propias organizaciones intergubernamentales es una forma de
“practica de los Estados”»). Véase, sin embargo, Villiger, Customary
International Law and Treaties, pags. 16 y 17. En un sentido mas
general, véase sobre este tema Klabbers, «International organizations
in the formation of customary international law» (donde también se
planteo la cuestion de si la practica ultra vires de esas organizaciones

Al evaluar la préctica de esas organizaciones se debe-
ria distinguir entre, por un lado, la practica relativa a los
asuntos internos de la organizacion y, por otro, la practica
de la propia organizacién, por ejemplo en sus relaciones
con los Estados y las organizaciones internacionales'®, Es
esta Ultima practica la que resulta pertinente a los fines
actuales, y que consiste principalmente en «actividades
operacionales», que un autor definié como «la labor pro-
gramatica de las organizaciones internacionales realizada
como parte de su mision general o en cumplimiento de
un mandato especifico»'?®. En este contexto, deberia tra-
zarse otra importante distincion entre la practica de los
Organos u otros organismos integrados por representantes
de los Estados y la de los dérganos integrados por indi-
viduos que actlian a titulo personal, dado que no puede
decirse que estos Ultimos representen a los Estados*®. Por
otra parte, «[s]eria util, cuando se haga referencia a las
aportaciones de organizaciones internacionales, distinguir
claramente entre las de sus secretarias y las de sus 6rganos
intergubernamentales, a fin de velar por que se atribuya
una mayor importancia relativa a estas Gltimas, cuyos
autores también son los principales autores de la practica
estatal»'®. Si bien se ha sugerido que «las organizaciones
internacionales proporcionan atajos para determinar la
existencia de la costumbre»'®?, es necesario ejercer mucha
cautela al evaluar su practica'®®. Es posible que las consi-
deraciones que se aplican a la practica de los Estados tam-
bién resulten aplicables a la préctica de las organizaciones
internacionales y el presente informe deberia interpretarse
en ese sentido.

podia contar como «practica»); Hannikainen, «The collective factor
as a promoter of customary international law». Por supuesto, las
organizaciones internacionales varian enormemente entre si, y es
necesario tener esto en cuenta cuando se evalla la importancia de su
préctica (véase también el comentario 8 del articulo 6 del proyecto de
articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales
(Anuario... 2011, vol. Il (segunda parte), parr. 88).

128 por ejemplo, la administracion del territorio o las operaciones de
mantenimiento de la paz. En efecto, dicha practica ya no se considera
confinada a «las relaciones de los Estados con las organizaciones»
(Yearbook... 1950, vol. Il, pag. 372, parr. 78).

128 Johnstone, «Law-making through the operational activities
of international organizations», pag. 94 (donde se discuten esas
actividades, sin embargo, en un contexto algo distinto; y donde se afiade
que esas actividades «se distinguen de las funciones normativas mas
explicitas de las organizaciones internacionales, como la formulacion
de tratados o la adopcion de resoluciones, declaraciones y regulaciones
de 6rganos intergubernamentales»).

130 por lo tanto, la labor de la Comisién, a menudo utilizada como
medio subsidiario para determinar la existencia o no de una norma de
derecho internacional consuetudinario, «no puede equipararse con la
préctica de un Estado, ni con la prueba de una opinio juris» (Thirlway,
«The law and procedure of the International Court of Justice 1960-1989
(Part Two)», pags. 59 y 60).

31 Como sugirid el Sr. Tladi en su intervencién durante el debate en
2013 en la Comision (Anuario... 2013, vol. I, 3182.%sesion).

132 Alvarez, International Organizations as Law-makers, pag. 592
(en que se explica que «[e]l recurso reciente a las formas de prueba
de la costumbre generadas en las organizaciones internacionales
puede considerarse [...] un enfoque relativamente mas igualitario
para encontrar esta fuente de derecho, incluso si ello ocurre, como
los criticos sefialan que sucede con respecto a las resoluciones de la
Asamblea General, por ejemplo, a expensas de elevar a veces la retérica
de los Estados por sobre sus hechos»).

133 \/éase también Wouters y De Man, «International Organizations
as Law-Makers», pag. 208 («Deberia tenerse cuidado de no equiparar
la préctica de las organizaciones internacionales con la practica de los
Estados. Que los actos de las organizaciones internacionales puedan
atribuirse a la comunidad de Estados en su conjunto constituye una
cuestion compleja y la respuesta depende de [...] distintos factores»).
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44, La préctica de esas organizaciones internacionales
(como la UE) a las que los Estados miembros a veces han
transferido competencias exclusivas, puede equipararse a
la de los Estados, dado que en ciertas esferas esas orga-
nizaciones actdan en lugar de los Estados miembrost®,
lo que se aplica a los actos de esas organizaciones, con
independencia de su forma y sin importar si se trata de la
esfera ejecutiva, legislativa o judicial. Si no se equiparara
la practica de esas organizaciones internacionales a la de
los Estados, ello significaria en realidad no solo que la
préctica de la organizacién no contaria como préctica de
los Estados, sino que sus Estados miembros se verian pri-
vados de su capacidad de contribuir a esa practica, o que
la capacidad de los Estados para hacerlo quedaria redu-
cida cuando los Estados miembros hubieran conferido
algunas de sus facultades a la organizacion.

45. El papel de otros agentes no estatales. A veces se ha
sugerido que deberia reconocerse que la conducta de otros
«agentes no estatales», como las organizaciones no guber-
namentales e incluso las personas fisicas, es conducta que
contribuye al desarrollo del derecho internacional con-
suetudinario®®. Algunos han recordado al respecto que

1% \/éase también la declaracion de la UE, Documentos Oficiales
de la Asamblea General, sexagésimo octavo periodo de sesiones,
Sexta Comision, 23.% sesion (A/C.6/68/SR.23), parr. 37 («La Unién
actlia en el plano internacional sobre la base de competencias que
le otorgan sus tratados constitutivos. Junto a los Estados, es parte
contratante en un nimero considerable de acuerdos internacionales.
Ademés, tiene competencias exclusivas en varios ambitos abarcados
por el derecho internacional. Esas caracteristicas especiales le
otorgan un papel particular en la formacién del derecho internacional
consuetudinario, a la cual puede contribuir directamente con sus
acciones y practicas»). Véase también Hoffmeister «The contribution
of EU practice to international law»; Wood y Sender, «State practice»,
pag. 512, parrs. 20 y 21; Paasivirta y Kuijper, «Does one size fit all?
The European Community and the responsibility of international
organizations», pags. 204 a 212. La Sra. Jacobsson ha sugerido que
nadie puede pasar por alto la practica de una organizacion internacional
si dicha organizacion es competente para aprobar legislacion en
relacion con una cuestion en particular. No puede considerarse que
esa practica es solamente la opinién de la organizacién acerca del
derecho internacional consuetudinario. Debe equipararse ademas a la
préctica de los Estados (Anuario... 2013, vol. |, 3184.2 sesidn). Véase,
sin embargo, Vanhamme, «Formation and enforcement of customary
international law: the European Union’s contribution», pag. 131 («Los
actos de la Comunidad Europea constituyen la practica de la Unién
Europea. Describirlos como practica de los Estados [es decir, atribuirlos
a los Estados miembros] significaria negar una de las caracteristicas
principales de la Comunidad Europea, es decir, su funcionamiento
auténomo sobre la base de poderes legislativos, ejecutivos y judiciales
que le fueron delegados por los Estados miembros. Ademas, la practica
juridica internacional de la Comunidad Europea representa fielmente
la opinio juris de los 27 Estados miembros [quienes asumieron el
compromiso permanente de aceptar sus decisiones como derecho
vinculante]»).

135 Para una vision dinamica de la «participacion» en la elaboracion
de normas internacionales o el llamamiento para que esos procesos
sean «inclusivos», véase por ejemplo Arrest Warrant of 11 April 2000,
fallo, 1.C.J. Reports 2002, pag. 155 (opinion disidente de la magistrada
ad hoc van den Wyngaert) («la opinion de la sociedad civil [...] no
puede descartarse totalmente hoy en lo que respecta a la formacién
del derecho internacional consuetudinario»); Legal Consequences for
States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South
West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970),
opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1971, pags. 69, 70 y 74 (opinion
disidente del vicepresidente Foaud Ammoun) («el principal factor en
la formacion de la norma consuetudinaria por la que se reconoce el
derecho de los pueblos a la libre determinacién [puede ser] la lucha
de los pueblos [por esa causa], antes de que estos [ahora miembros de
la comunidad internacional] fueran reconocidos como Estados [...]. Si
existe alguna “practica general” que pudiera considerarse, sin lugar a
dudas, constituyente de derecho en el sentido del Articulo 38, parr. 1,

«el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia establece que no es necesario que la costumbre sea
seguida o reconocida “por los Estados” solamente, como
si lo exige esa misma disposicion cuando se refiere a las
convenciones. De modo que, en principio, es posible que
surjan practicas de los agentes estatales y no estatales»'®,
Sin embargo, la mejor posicion es que, si bien las perso-
nas fisicas y las organizaciones no gubernamentales pue-
den efectivamente «desempefiar papeles importantes en la
promocién del derecho internacional y su observancia»®’
(por ejemplo, alentando la practica de los Estados al plan-
tear demandas basadas en el derecho internacional ante
los tribunales nacionales o al contribuir a la evaluacion de
esa practica), sus acciones no constituyen «practica» a los
fines de la formacion o determinacion de la existencia de
derecho internacional consuetudinario®®,

apdo. b, del Estatuto de la Corte, seguramente sera la que se compone
de las acciones conscientes de los propios pueblos que participan en
una lucha determinada»); Western Sahara, opinién consultiva, 1.C.J.
Reports 1975, pag. 100 (opinion separada del vicepresidente Fouad
Ammoun); Chen, An Introduction to Contemporary International
Law: A Policy-Oriented Perspective, pag. 344 («el énfasis en los
“Estados” no es realista [...] los patrones pertinentes de conducta se
extienden [...] también a los de las personas fisicas y los representantes
de las organizaciones no gubernamentales»); Bodansky, «Customary
(and not so customary) international environmental law», pag. 108,
nota 17 (en que se hace referencia a la conducta de los Estados y de
las «organizaciones internacionales, las sociedades transnacionales
y otros grupos no gubernamentales»); Gunning, «Modernizing
customary international law: the challenge of human rights»,
pags. 212 y 213 («En particular, al cuestionar la integralidad de las
formulaciones tradicionales de la soberania nacional, este articulo
explorara la posibilidad de permitir que los grupos transnacionales y
no gubernamentales puedan manifestar sus opiniones juridicas en la
creacion de la costumbre»); Steer, «Non-State actors in international
criminal law» (donde se sostiene que los agentes no estatales de derecho
internacional como las organizaciones no gubernamentales, los jueces
y los abogados son quienes determinan el contenido normativo); Paust,
«Nonstate actor participation in international law and the pretense of
exclusion»; Roberts y Sivakumaran, «Lawmaking by nonstate actors:
engaging armed groups in the creation of international humanitarian
law»; y Reisman, «The democratization of contemporary international
law-making processes and the differentiation of their application».

1% Bohoslavsky, Li y Sudreau, «kEmerging customary international
law in sovereign debt governance?», pag. 63. La propuesta original
de Descamps respecto de las normas que debia aplicar la Corte
Permanente de Justicia Internacional hacia referencia a la costumbre
como «préctica entre naciones aceptada por ellas como derecho» (véase
Wolfke, Custom in Present International Law, pag. 3).

%7 Buergenthal y Murphy, Public International Law in a Nutshell,
pag. 75.

1% Comparese con la conclusion 5, parr. 2, del proyecto de
conclusiones de la Comision sobre los arreglos ulteriores y la practica
ulterior en relacion con la interpretacion de los tratados (Anuario...
2013, vol. 1l (segunda parte), parr. 38): «Ningln otro comportamiento,
incluido el de los actores no estatales, constituye practica ulterior con
arreglo a los articulos 31 y 32. No obstante, dicho comportamiento
puede ser pertinente al evaluar la practica ulterior de las partes en un
tratado». Véanse también las declaraciones de Israel y la Republica
Islamica del Irdn en los debates de 2013 de la Sexta Comision
(Israel, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo
octavo periodo de sesiones, Sexta Comision, 19.% sesién (A/C.6/68/
SR.19) y 25.2sesion (A/C.6/68/SR.25), y Republica Islamica del Iran,
ibid., 19.% sesi6n (A/C.6/68/SR.19), 22.% sesién (A/C.6/68/SR.22) y
26.% sesion (A/C.6/68/SR.26); Arend, Legal Rules and International
Society, pag. 176 («Aunque existen agentes no estatales, que en algunos
casos han suscrito acuerdos internacionales, estos no participan en el
proceso de formacion del derecho internacional general sin mediacion.
En otras palabras, las interacciones entre los agentes no estatales entre
si y con Estados no generan derecho internacional consuetudinario»);
D’Aspremont, «Inclusive law-making and law-enforcement processes
for an exclusive international legal system», pag. 430; Mendelson,

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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46. Sibien las resoluciones de las cortes y los tribunales
internacionales no constituyen «practica» en lo que res-
pecta a la existencia de normas de derecho internacional
consuetudinario y su formulacion®*®, esas decisiones cum-
plen una funcién importante como «medio auxiliar para la
determinacién de las reglas de derecho»4°, Las decisiones
de la Corte Internacional de Justicia en particular pueden
tener mucho peso**,

(Continuacién de la nota 138.)

«The Formation of Customary International Law», pag. 203 (donde se
sugiere que la contribucion de los agentes no estatales a la formacion
del derecho internacional consuetudinario es «en un sentido mas
amplio [...] una contribucidn indirecta»); Dinstein, «The Interaction
between Customary Law and Treaties», pags. 267 a 269; Declaracién
de Londres (nota 42 supra), pag. 16. En cuanto a la sugerencia
formulada por algunos autores de que la practica de los individuos, por
ejemplo los pescadores, ha sido reconocida como formadora de derecho
internacional consuetudinario (véase, por ejemplo, Wolfke, «Some
persistent controversies regarding customary international law», pag. 4),
es probablemente mas acertado decir que si bien «no puede negarse, por
supuesto, que las acciones de los individuos pueden dar lugar a algunos
hechos que podrian después pasar a ser el tema de conversaciones
entre Estados [...] en esas circunstancias las acciones de los individuos
no constituyen una préactica que lleve a la formacion de derecho: se
trata de simples hechos que conducen a la practica internacional de los
Estados» (Danilenko, Law-Making in the International Community,
pag. 84). Véase también Wolfke, Custom in Present International Law,
pag. 58 («no es importante quién realice la conducta que contribuya
a la practica, sino a quién puede atribuirse la practica y, sobre todo,
quién la ha “aceptado como derecho”»); Santulli, Introduction au droit
international, pags. 45 y 46 («Para que sea pertinente a los efectos de
la elaboracién de normas consuetudinarias, el precedente debe poder
atribuirse a un Estado o a una organizacion internacional. En efecto,
solo los Estados y las organizaciones internacionales participan del
fendémeno consuetudinario. La conducta de los sujetos internos no es
menos importante, pero no es pertinente desde el punto de vista juridico
a los fines de apreciar la formacion de la costumbre internacional
mas que a la luz de la reaccion que ha suscitado o la tolerancia o la
reprobacion que se tenga por ella»).

1% Véase también Mendelson, «The Formation of Customary
International Law», pag. 202; véase, sin embargo, Barcelona Traction,
fallo, 1.C.J. Reports 1970, pag. 315 (opinién separada del magistrado
Fouad Ammoun): «el derecho jurisprudencial internacional [...] se
considera un elemento de [la costumbre]»; Danilenko, Law-Making
in the International Community, pag. 83 («Las resoluciones de los
tribunales, y en particular los fallos de la Corte Internacional de Justicia,
son una parte importante de la practica de la comunidad»). Comparese
con Kopelmanas, «Custom as a means of the creation of international
law», pag. 142 («la creacion de normas juridicas mediante la costumbre
por intermedio de la accidn del juez internacional constituye un hecho
positivo incuestionable»); Bernhardt, «Custom and Treaty in the Law of
the Sea», pag. 270 («Esta formula [la del Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, mediante la cual se otorgaa las decisiones
judiciales la condicion de medio auxiliar para la determinacion de las
reglas de derecho] subestima el papel de las resoluciones de los 6rganos
jurisdiccionales internacionales en el proceso de formacién de normas.
Algunos fallos elaborados, que resultan muy convincentes, a menudo
tienen una influencia muy importante en el proceso de formacion de
normas, incluso si en teoria los tribunales aplican el derecho vigente y
no crean derecho nuevo»).

140 Articulo 38, parr. 1, apdo. d del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia. Véase también Anuario... 2013, vol. Il (primera parte),
documento A/CN.4/659, en que se observa que «[e]n algunas ocasiones,
laComisidn se haapoyado en las decisiones de tribunales internacionales
considerando que expresaban con autoridad el estatus de una norma
de derecho internacional consuetudinario» (observacion 15); que
«[a]demas, la Comision se ha apoyado con frecuencia en decisiones
judiciales como un factor que respaldaba la existencia o no de una
norma de derecho internacional consuetudinario» (observacién 16,
parr. 31); y que «[e]n ocasiones, la Comision también se ha apoyado
en decisiones de tribunales internacionales, incluidos laudos arbitrales,
como fuentes secundarias a los efectos de determinar la practica de los
Estados en la materia» (observacion 17).

141 Brownlie, The Rule of Law in International Affairs..., pag. 19
(«los fallos de la Corte Internacional y de otros tribunales internacionales
tienen peso en el reconocimiento y la autenticacion de las normas de

47. Practica confidencial. Gran parte de la préctica de
los Estados, como por ejemplo los intercambios de infor-
macion confidenciales entre los gobiernos, no esta a dis-
posicion del pablico, al menos durante algun tiempo*2. Es
dificil ver como puede contribuir la practica a la forma-
cién o determinacion del derecho internacional consue-
tudinario general a menos que se haya hecho publico*®.
Sin embargo, una practica que fuera conocida por algunos
Estados o incluso solo por dos puede contribuir al desarro-
llo de una norma de derecho internacional consuetudina-
rio de indole especial, local o regional (méas que general),
gue solo les fuera oponibles a ellos*#,

48. Se propone el siguiente proyecto de conclusion:

«Proyecto de conclusion 7. Formas de la practica
1. La préctica puede asumir una gran variedad de
formas e incluye tanto actos fisicos como verbales.

2. Las manifestaciones de la practica incluyen,
entre otras cosas, la conducta de los Estados «sobre
el terreno», la correspondencia y los actos diploma-
ticos, la legislacion, las sentencias de los tribunales
nacionales, las publicaciones oficiales sobre derecho

derecho internacional consuetudinario»). Para un ejemplo reciente de
ello, véase la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
Jones and Others v. the United Kingdom (demandas nims. 34356/06
y 40528/06), 14 de enero de 2014, parr. 198. Comparese con Wolfke,
Custom in Present International Law, pag. 145 («las sentencias y
opiniones de los tribunales internacionales, en particular de la Corte de
La Haya, tienen una importancia decisiva como prueba de las normas
consuetudinarias. La Corte las ha invocado casi siempre como derecho
positivo»).

142 Esa practica confidencial debe distinguirse de la practica a la
que sencillamente es dificil acceder. Es posible que en gran medida
no se repare en la préctica por multiples razones. Por ejemplo, es lo
que ocurre con la préctica de determinados Estados, que no se publica
de modo que sea ampliamente accesible. Hay un problema especial,
sobre el que los miembros de la Comision y los Estados han llamado
a la atencion, con la practica que se encuentra sobre todo disponible
en idiomas que tienen un ndmero reducido de lectores (que es lo que
ocurre, en realidad, con la mayoria de los idiomas).

143 \/gase también Dinstein, «The Interaction between Customary
Law and Treaties», pag. 275 («Otra condicién para la conducta del
Estado —si se quiere que se tenga en cuenta en alguna medida en la
evaluacion que se haga de la formacion de la costumbre— es que debe
ser transparente, a fin de permitir a los demas Estados reaccionar a ella
de forma positiva o negativa»); Declaracién de Londres (nota 42 supra),
pag. 15 («Los actos no cuentan como practica si no son publicos»).
En cuanto a la «funcién de representacion de la doctrina en relacién
con el secreto de estado», véase, en un sentido mas general, Carty,
«Doctrine versus State Practice», pags. 979 a 982. Meijers destaca que
«[l]os Estados participan en la formacion del derecho, al no protestar,
es decir, al no reaccionar. Si ello es asi, los Estados en cuestion deben
tener la oportunidad de reaccionar. De ello se desprenden otros dos
requisitos para la formacién del derecho: debe ser posible indicar al
menos una manifestacion expresa de la voluntad de crear derecho, y esa
manifestacion expresa de voluntad debe ser susceptible de ser conocida
por todos los Estados (y se considerara que estos desean participar en la
creacion de una nueva norma si no protestan)» («How is International
Law Made?...», pag. 19). Véase, sin embargo, Bos, «The identification
of custom in international law», pag. 30 («incluso si se facilita la
obtencion de pruebas [de la practica de los Estados], a veces ello puede
ser un problema, dado que no cualquier practica pasara a formar parte
de digestos y colecciones. Por lo tanto, es demasiado pretender que,
ademas de los requisitos [de uniformidad virtual, atribucién al Estado
y generalidad], la practica deba ser suficientemente perceptible para los
demaés Estados para quienes la futura norma consuetudinaria pueda ser
vinculante en el futuro»).

144 La cuestion de la costumbre regional, especial o bilateral se
abordara en el tercer informe del Relator Especial.
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internacional, las declaraciones formuladas en nombre
de los Estados relativas a la labor de codificacion, la
practica relacionada con los tratados y los actos relati-
vos a las resoluciones de los 6rganos de organizaciones
y conferencias internacionales.

3. Lainaccion también puede constituir practica.

4. Los actos (o la inaccion) de organizaciones
internacionales también pueden constituir practica.»

49. Ausencia de jerarquia predeterminada. Ninguna
manifestacion de la préctica es a priori mas importante
que otra; su peso depende de las circunstancias y de la
naturaleza de la norma de que se trate!*®. Por ejemplo, si
bien se suele decir en el habla comin que «una accion
vale mas que mil palabras», obviamente ello no es lo
que ocurre cuando se reconoce que la accion es ilegal®*.
Asimismo, en muchos casos es en definitiva el Poder
Ejecutivo quien habla en nombre del Estado en las rela-
ciones internacionales'.

50. La practica del Estado debe «considerarse en su
conjunto»**®, lo que significa, en primer lugar, que debe
tenerse en cuenta toda la practica del Estado en cuestion.
En segundo lugar, es posible que distintos 6rganos del
Estado no sostengan lo mismo. Por ejemplo, un tribunal, o
el érgano legislativo, puede adoptar una posicion contraria

145\/géase también Conforti y Labella, An Introduction to
International Law, pag. 32 («Esas distintas acciones no se rigen por una
jerarquia establecida: los actos de los tribunales nacionales y érganos
ejecutivos, de los érganos encargados de Ilevar adelante las relaciones
exteriores, y de los representantes ante organizaciones internacionales
se encuentran todos en pie de igualdad. El peso dado a esos actos
depende del contenido de la norma internacional consuetudinaria»);
Akehurst, «Custom as a Source of International Law», pag. 21 («No
hay razones que obliguen a asignar mas importancia a un tipo de
practica que a otro»); Wolfke, Custom in Present International Law,
pag. 157 («La ausencia de cualquier indicacion apropiada en el Estatuto
de la Corte [Internacional], y la libertad de que goza la Corte en cuanto
a la eleccion y evaluacion de la prueba del derecho consuetudinario,
no permite establecer ninguna jerarquia formal de las pruebas de esa
indole»).

146\/éase, por ejemplo, como consideré la Corte Internacional
de Justicia el principio de no injerencia en el fallo Military and
Paramilitary Activities in and against Nicaragua, fondo, fallo, I.C.J.
Reports 1986, pags. 108 y 109, parr. 207. VVéase también Mullerson,
«On the Nature and Scope of Customary International Law», pag. 344
(«Por supuesto, distintos tipos de practica de los Estados pueden tener
distinto peso en el proceso de formacion de la costumbre. En general
importa més lo que los Estados hagan que lo que digan, pero, por
otro lado, al menos en las relaciones oficiales entre los Estados, decir
también es hacer. La practica “efectiva” puede tener mas peso en el
proceso de formacion de la costumbre, pero la practica diplomatica en
general transmite mas claramente la posicion juridica internacional de
los Estados. A menudo solo algunos Estados participan en la practica
“efectiva”, mientras que en el caso de otros Estados la préctica puede
ser solo de tipo diplomatico o incluso faltar por completo»).

147 \/éase también Roberts, «Comparative International Law? The
Role of National Courts in Creating and Enforcing International Laws,
pag. 62 («Cuando surgen incongruencias, la practica contradictoria
debe ponderarse teniendo en cuenta factores como qué poder del
Estado tiene autoridad sobre la materia»). Véase, sin embargo, Wuerth,
«International law in domestic courts and the Jurisdictional Immunities
of the State case», pag. 9 («Privilegiar al Poder Ejecutivo sobre otros
poderes no es una solucidn satisfactoria dado que la resolucién de un
organo jurisdiccional nacional se atribuye al Estado desde la perspectiva
del derecho internacional y a menudo proporciona una prueba mas clara
de la opinio juris que la practica del Poder Ejecutivo»).

148 Jurisdictional Immunities of the State, fallo, 1.C.J. Reports 2012,
pag. 136, parr. 83.

a la del Poder Ejecutivo e incluso pueden coexistir distin-
tas posiciones dentro del mismo poder. Ello es especial-
mente probable en el caso de la practica de los érganos
subestatales (por ejemplo, en un Estado federal); quizas
sea necesario examinar cuidadosamente esa préactica, de
la misma forma en que se examinarian las resoluciones de
tribunales inferiores. Cuando un Estado expresa distintas
posiciones, su practica es ambivalente, y es muy probable
que ese conflicto interno quite peso a la préctica de que
se trate.

51. Se propone el siguiente proyecto de conclusion:

«Proyecto de conclusion 8.  Ponderacion
de la prueba de la practica

1. No existe una jerarquia predeterminada entre
las distintas formas de la préactica.

2. Se tendra en cuenta toda la préctica disponible
del Estado de que se trate. En los casos en que los 6rga-
nos del Estado no hayan adoptado una posicion una-
nime, se otorgard menos peso a su practica.»

52. Generalidad de la practica. «Resulta claro de los tér-
minos expresos del Articulo 38, parrafo 1, b, del Estatuto
de la Corte [Internacional de Justicia] que la préactica de
la que es posible deducir una costumbre general es la de
la generalidad de los Estados y no la de todos ellos»**°.
En efecto, para que surja una norma de derecho interna-
cional consuetudinario de caracter general o para que se
pueda determinar su existencia, no es necesario que la
practica sea unanime (universal)®*®; sin embargo, debe ser

149 \/éase, por ejemplo, Singapur, caso Yong Vui Kong (nota 29
supra), parr. 96. Para una argumentacion distinta, segln la cual solo una
vez que hayan desaparecido las diferencias entre la practica que siguen
los distintos 6rganos de un Estado puede la practica de ese Estado
volverse «coherente, y por lo tanto, capaz de contribuir al desarrollo
del derecho consuetudinario» («Akehurst, Custom as a Source of
International Law», pag. 22).

150 Barcelona Traction, fallo, I.C.J. Reports 1970, pag. 330 (opinién
separada del magistrado Fouad Ammoun).

151 \/éase también North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports
1969, pag. 104 (opinién separada del magistrado Fouad Ammoun)
(«[Demostrar la existencia del derecho internacional consuetudinario]
consiste por lo tanto en investigar si esa practica es observada, no
unanimemente, sino [...] por la generalidad de los Estados con plena
conciencia de estar cumpliendo una obligacién juridica») y pag. 229
(opinion disidente del magistrado Lachs) («para que sea vinculante,
no es necesario que una norma o principio de derecho internacional
pase la prueba de la aceptacion universal, lo que se refleja en varias
declaraciones de la Corte [...]. Como sefialé antes en otro contexto,
no todos los Estados tienen la oportunidad o posibilidad de aplicar
una norma determinada. Deberian buscarse pruebas en la conducta de
un gran nimero de Estados, posiblemente en la mayoria de ellos, o
en todo caso en la gran mayoria de los Estados interesados»); Nuclear
Tests (Australia v. France) fallo, 1.C.J. Reports 1974, pag. 435 (opinion
disidente del magistrado Barwick) («El derecho consuetudinario
de las naciones no requiere, en mi opinion, aceptacion universal»);
Gabcikovo-Nagymaros Project, fallo, 1.C.J. Reports 1997, pag. 95
(opinidn separada del magistrado Weeramantry) («EIl apoyo general
de la comunidad internacional no significa que todos y cada uno de
los miembros de la comunidad de las naciones haya dado su apoyo
expreso y especifico al principio, ni significa que ello sea un requisito
para el establecimiento de un principio de derecho internacional
consuetudinario»). Para apoyo de la doctrina, véase, por ejemplo,
Dugard, International Law: A South African Perspective, pag. 28
(«Para que una norma sea considerada costumbre, debe recibir

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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«amplia»®®? 0, en otras palabras, suficientemente generali-
zada®®, No se trata de una prueba puramente cuantitativa,
dado que la participacion en la practica también debe ser
ampliamente representativa’> e incluir a aquellos Estados
cuyos intereses se ven especialmente afectados.

(Continuacién de la nota 151.)

aceptacion “general” o “amplia”. No es necesario que exista aceptacion
universal»); Thirlway, The Sources of International Law, pag. 59 («Si
hay algo que puede establecerse con certeza es que la unanimidad entre
todos los Estados no es un requisito, ni en el sentido de que se debe
mostrar que todos los Estados han participado en [la practica], ni en el
sentido de que existen pruebas de que la opinio juris, la creencia de que
se trata de una costumbre vinculante, deba ser compartida por todos los
Estados»).

152 North Sea Continental Shelf, fallo, I.C.J. Reports 1969, pag. 43,
parr. 74.

153 \/éase, por ejemplo, Maritime Delimitation and Territorial
Questions between Qatar and Bahrain, fondo, fallo, 1.C.J. Reports
2001, pag. 102, parr. 205 (en que se hace referencia a «una practica
de los Estados [uniforme y] difundida»); Delimitation of the Maritime
Boundary in the Gulf of Maine Area, fallo, 1.C.J. Reports 1984, pag. 299,
parr. 111 (en que se hace referencia a «una practica suficientemente
amplia y convincente»); Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v.
Iceland), fondo, fallo, 1.C.J. Reports 1974, pags. 45 y 52 (opinion
separada conjunta de los magistrados Forster, Bengzon, Jiménez
de Aréchaga, Nagendra Singh y Ruda) (donde se hace referencia a
que la practica de los Estados debe ser «suficientemente amplia» y
«suficientemente general y uniforme») y pag. 161 (opinion disidente
del magistrado Petrén) (en que se sefiala la necesidad de un ndmero
«suficientemente elevado» de Estados); Sudafrica, Samuel Kaunda and
Others v. The President of the Republic of South Africa and Others,
sentencia del Tribunal Constitucional (4 de agosto de 2004), parr. 29
(«en la actualidad esta no es la préactica general de los Estados [...].
Por lo tanto, debe aceptarse que los demandantes no pueden basar su
pretension en el derecho internacional consuetudinario») (ILM, vol. 44
(2005), pag. 173); Alemania, orden de la Sala Segunda (nota 74 supra),
parr. 59 («Dicha practica, sin embargo, no esta suficientemente difundida
como para ser considerada préctica creadora de derecho internacional
consuetudinario»). Efectivamente, la generalidad de la practica ha sido
descrita como «el concepto fundamental de la esencia de una norma
consuetudinaria universal» (Barboza, «The Customary Rule: from
Chrysalis to Butterfly», pag. 7). Véase también Anuario... 2013, vol. I
(primera parte), documento A/CN.4/659, observacion 3, parrs. 18 y
19 («La Comisién también ha considerado clave la generalidad de la
practica de los Estados a los efectos de la determinacion de las normas
de derecho internacional consuetudinario»).

1% \/éase North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969,
pag. 42, parr. 73 («una participacion muy amplia y representativa»),
y pag. 227 (opinién disidente del magistrado Lachs) («Este
calculo matematico, a pesar de ser importante en si mismo, debe
complementarse, por asi decir, con un analisis del espectro de
representatividad de los Estados [...] dado que en el mundo de hoy
debe tenerse en cuenta un factor esencial en la formacién de una nueva
norma de derecho internacional general: que Estados que tengan
distintos sistemas politicos, econémicos y juridicos, Estados de todos
los continentes, participen en el proceso»); CIADI, laudo de 11 de
octubre de 2002 Mondev International Ltd v. United States of America
(«Los tratados de inversion tienen lugar entre el Norte y el Sur, y entre
el Este y el Oeste, y entre los Estados en esas esferas inter se. Los
Estados se han obligado repetidas veces, de forma muy generalizada,
a dispensar ese trato a la inversion extranjera. En opinién del Tribunal,
ese cuerpo de practica concordante habra influido necesariamente en el
contenido de las normas que regulan el trato de la inversion extranjera
en el derecho internacional actual») (ILM, vol. 42, pag. 107, parr. 117);
Alemania, orden de la Sala Segunda (nota 74 supra), parr. 50 (donde se
hace referencia a la «conducta que contintia en el tiempo y que es tan
uniforme como sea posible, y que sucede con una participacion amplia
y representativa de los Estados y otros sujetos de derecho internacional
con autoridad para crear derecho»); Declaracion de Londres (nota 42
supra), pag. 23 («Para que se genere una norma de derecho internacional
consuetudinario de indole general, es necesario que la préactica de los
Estados sea tan amplia como representativa»); Danilenko, Law-Making
in the International Community, pag. 94 («La exigencia de generalidad

53. EIl nimero exacto de Estados necesario para «esti-
mar la practica sobre la base de un recuento de Estados»*,
a fin de que esa préactica sea reconocida como «general»,
no puede determinarse en abstracto™. Lo realmente
importante es que «debe haber aplicado [esa practica] la
abrumadora mayoria de los Estados que hasta entonces
hubieran tenido la oportunidad de aplicarla»®" (incluso,
cuando proceda, al abstenerse de actuar), y que «la prac-
tica existente [...] esté tan difundida que toda practica
incongruente que subsista sea marginal y no tenga efectos
juridicos directos»®8, A veces, incluso puede no alcan-
zar con que un numero «respetable» de Estados adhiera
a la practica'®; sin embargo, es muy posible que solo un
numero relativamente reducido de Estados la aplique y
que la inaccion de los demas alcance para crear una norma
de derecho internacional consuetudinario®®.

54. Estados especialmente afectados. Debe tenerse
debidamente en cuenta la practica de los «Estados cuyos
intereses se vean especialmente afectados»’®!, en los

significa que la practica consuetudinaria debe tener un caracter amplio
y representativo»).

155 Para tomar las palabras del magistrado Dillard en su opinion
separada en Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), fondo,
fallo, 1.C.J. Reports 1974, pag. 56.

156 \/gase también Clapham, Brierly’s Law of Nations..., pags. 59 y
60 («Esta prueba de que hay un reconocimiento general [entre Estados
de que cierta practica es obligatoria] es necesariamente vaga; pero el
derecho consuetudinario, sea nacional o internacional, por naturaleza
no es susceptible de ser formulado de modo exacto o definitivoy);
Barboza, «The Customary Rule: from Chrysalis to Butterfly», pag. 8
(«La “generalidad” parece ser una nocion mas bien flexible»).

%7 Kunz, «The Nature of Customary International Laws, pag. 666; y
véase el parrafo 54 infra sobre los «Estados especialmente afectados».
Véase también Higgins, Problems and Process: International Law and
How We Use It, pag. 22 («[N]o debemos perder de vista que lo que
resulta fundamental es la préctica de la gran mayoria de los Estados,
tanto en lo que respecta a la formacion de nuevas normas como a
su desarrollo y cambio y a su posible desaparicién»). El Tribunal
Constitucional Federal de Alemania ha sostenido que es suficiente
que una norma sea reconocida como vinculante por una abrumadora
mayoria de Estados, entre los cuales no debe figurar necesariamente
Alemania (véase la orden de la Sala Segunda de 8 de mayo de 2007,
2 BvM 1-5/03, 1, 2/06, pérr. 33: «Una norma de derecho internacional
es “general” en el sentido del articulo 25 de la Ley Fundamental si
es reconocida por la gran mayoria de Estados (véase BVerfGE 15, 25
(34)). La naturaleza general de la norma tiene que ver con su aplicacion,
no con su contenido, y no es necesario que sea reconocida por todos
los Estados. Asimismo, no es necesario que la Republica Federal de
Alemania en particular la haya reconocido»).

158 Villiger, Customary International Law and Treaties, pag. 30.

1% North Sea Continental Shelf, fallo, I.C.J. Reports 1969, pag. 42,
parr. 73. Véase también Singapur, Nguyen Tuong Van v. Public
Prosecutor (Tribunal de Apelaciones), ILR, vol. 134, pag. 684, parr. 92.

60\/gase, por ejemplo, Akehurst, «Custom as a Source of
International Law», pag. 18 («Una practica que sigue un numero
muy reducido de Estados puede generar una norma de derecho
consuetudinario si no existe una practica que entre en conflicto con
ella»).

161 North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 42,
parr. 73 («En cuanto a los deméas elementos que en general se estiman
necesarios para que pueda considerarse que una norma convencional
se ha convertido en una norma de derecho internacional general, es
posible que, incluso si no pasa demasiado tiempo, una participacién
muy variada y representativa en la convencion podria ser suficiente
en si misma, siempre que incluya la de los Estados cuyos intereses
se vean especialmente afectados»), pag. 43, parr. 74 («La préctica
de los Estados, en particular la de los Estados cuyos intereses se ven
especialmente afectados»), y pags. 175 y 176 (opinion disidente del
magistrado Tanaka) («No puede negarse que la cuestion de la repeticién
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casos en que pueda determinarse cuales son. En otras
palabras, todo analisis de la practica internacional debe
tener en cuenta la practica de los Estados que se ven
«afectados o tienen un interés mayor que otros»* en la
norma de que se trate, y esa practica deberia tener un
gran peso (en la medida en que, en las circunstancias
apropiadas, puede impedir que se genere una norma),
Qué Estados se veran «especialmente afectados» depen-
dera de la norma de que se trate y, efectivamente, «no
en cualquier esfera [...] puede determinarse con claridad
cudles son los Estados “especialmente afectados”»%4. En
muchos casos, todos los Estados se ven afectados de la
misma manera. Es cierto que a menudo algunos Estados

sea un problema de cantidad [...] Quisiera destacar que lo que es
importante [...] es el sentido que tendria [un nimero o una cifra] en
estas circunstancias particulares. No podemos evaluar la ratificacion
de la Convencion [sobre la Plataforma Continental] de un pais con
extensas costas marinas, ni la practica del Estado representada por el
hecho de que haya concluido un acuerdo sobre la base del principio
de la equidistancia, como si tuvieran la misma importancia que otros
actos similares realizados por un pais sin litoral que no posee ningdn
interés especial en la delimitacion de la plataforma continental»). Véase
también Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), fondo,
fallo, 1.C.J. Reports 1974, pag. 90 (opinion separada del magistrado
De Castro) («Para que se genere una nueva norma de derecho
internacional, la practica de los Estados, en particular la de los Estados
cuyos intereses se ven especialmente afectados, tiene que haber sido
sustancial o practicamente uniforme») y pag. 161 (opinién separada del
magistrado Petrén) («Por lo tanto, falta otro elemento que es necesario
para la formacién de una nueva norma de derecho consuetudinario: su
aceptacion por los Estados cuyos intereses se ven afectados»); Bellinger
y Haynes, «A US government response to the International Committee
of the Red Cross study Customary International Humanitarian Law»,
pag. 445, nota 4; Treves, «Customary International Law», parr. 36 («Si
bien, por ejemplo, seria dificil determinar la existencia de una norma
de derecho del mar sin una préactica correspondiente de las principales
potencias maritimas, o de los principales Estados riberefios, o, segun el
caso de que se trate, de los principales Estados pesqueros, el silencio
de los Estados menos interesados no seria un obstaculo para dicha
determinacion. Asimismo, las normas sobre relaciones econémicas,
y las relativas a inversiones extranjeras, exigen la préctica de los
principales Estados inversores, asi como la de los principales Estados
en los que se realizan las inversiones»).

162 \Worster, «The transformation of quantity into quality: critical
mass in the formation of customary international law», pag. 63. Meijers
se refiere a «[lJos Estados que participan de modo predominante en
determinada actividad» («How is International Law Made?...», pag. 7);
Danilenko menciona «un interés especial en los principios y normas de
que se trate» (Law-Making in the International Community, pag. 95).

163 \/éase, por ejemplo, Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v.
Iceland), fondo, fallo, I.C.J. Reports 1974, pag. 47 (opinion separada
conjunta de los magistrados Forster, Bengzon, Jiménez de Aréchaga,
Nagendra Singh y Ruda) («esas reclamaciones han dado lugar en general
a protestas u objeciones de varios Estados pesqueros importantes, que
pescan lejos de sus costas, y al respecto no puede considerarse que
cuenten con “aceptacion general™»).

164 Danilenko, Law-Making in the International Community,
pag. 95. Véase también Mendelson, «The Subjective Element in
Customary International Law», pag. 186 («la idea de “Estados
especialmente afectados” no es muy precisa»); Aznar, «The contiguous
zone as an archeological maritime zone», pag. 12. Un ejemplo de ese
problema se plantea en la opinion consultiva de la Corte Internacional
de Justicia Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, en que
el magistrado Shahabuddeen, en su opinién disidente, sugiri6 que «[e]n
los casos en que lo que se discute es la legalidad del uso de un arma
que podria aniquilar a la humanidad y por lo tanto destruir a todos
los Estados, la prueba de cuales son los Estados que se encuentran
especialmente afectados no gira en torno a la propiedad del arma, sino
a las consecuencias de utilizarla. Desde este punto de vista, todos los
Estados se ven igualmente afectados dado que, al igual que las personas
que habitan en ellos, todos tienen el mismo derecho a existir» (1.C.J.
Reports 1996, pag. 414; para el mismo punto de vista véanse también
las paginas 535y 536 (opinion disidente del magistrado Weeramantry)).

se veran «especialmente afectados»®®; sin embargo, como
consecuencia de la aplicacion del principio de igualdad
soberana, es solo en esa capacidad que puede evaluarse su
practica y atribuirsele un peso especial*®,

55. Uniformidad de la préactica. Para que se establezca
la existencia de una norma de derecho internacional con-
suetudinario, la practica pertinente debe ser uniforme?®’.

165 De Visscher compara el crecimiento del derecho internacional
consuetudinario con la «formacion de un camino a través de tierras
baldias»: «Entre los caminantes hay algunos que dejan sus huellas
marcadas mas que otros en razon de su peso, es decir, en razén de su
poder en el mundo, o porque sus intereses hacen que transiten con mas
frecuencia por ese lugar» (Theory and Reality in Public International
Law, pag. 149).

166 \/éase también la Declaracion de Londres (nota 42 supra),
pag. 26: «No existe una norma que establezca que las principales
potencias deban participar en una préctica para que pueda convertirse
en una norma de derecho consuetudinario general. Dado el alcance de
sus intereses, tanto desde el punto de vista geografico como ratione
materiae, a menudo se verdn “especialmente afectados” por una
practica y, en esa medida y solo en esa medida, su participacion es
necesaria». Véase también Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons, opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1996, pag. 278 (declaracion
del magistrado Shi) («todo énfasis indebido en la practica de esta
“considerable seccion” [de “importantes y poderosos miembros de la
comunidad internacional [que] desempefian un papel importante en el
escenario de la politica internacional”] no solo contradeciria el propio
principio de igualdad soberana de los Estados, sino que también haria
mas dificil dar una vision exacta y adecuada de la existencia de una
norma consuetudinaria») y pag. 533 (opinion disidente del magistrado
Weeramantry) («Desde el punto de vista de la creacion de la costumbre
internacional, la practica y las politicas de 5 de 185 Estados parece
constituir una base insuficiente para afirmar que se ha formado una
costumbre, con independencia de cual sea la influencia de esos cinco
Estados a nivel mundial»). VVéase, sin embargo, la opinidn disidente del
magistrado Schwebel (ibid., pags. 312 y 319) («Esta practica nuclear
no es la practica de un objetor solitario ni secundario. No se trata de
la practica de un gobierno paria que grita su posicién en medio de la
opinidn internacional adversa. Se trata de la practica de cinco de las
principales potencias del mundo, de los miembros permanentes del
Consejo de Seguridad, que cuentan con el significativo apoyo desde
hace mas de 50 afios de sus aliados y otros Estados que se refugian bajo
la proteccion de sus armas nucleares. Es decir, es la practica de Estados
—Vy una practica apoyada por un nimero grande e influyente de otros
Estados— que representan el grueso del poder militar, econémico,
financiero y tecnolégico del mundo y una muy elevada proporcion
de su poblacién»); Nuclear Tests (Australia v. France), fallo, 1.C.J.
Reports 1974, pag. 306 (opinion separada del magistrado Petrén) («<No
seria realista no tener en cuenta, a ese respecto, la actitud del Estado con
mayor poblacién en todo el mundo»); Buergenthal y Murphy, Public
International Law in a Nutshell, pag. 28 («Que no es necesario que [la
préctica] sea universal parece claro. Es igualmente incuestionable la
conclusién de que, en general, debe tratarse de una practica aceptada
por las principales potencias del mundo y por los Estados directamente
afectados por ella»).

167 \/éase, por ejemplo, Asylum, fallo, I.C.J. Reports 1950, pags. 276
y 277 («un uso constante y uniforme»); Right of Passage over Indian
Territory, fondo, fallo, 1.C.J. Reports 1960, pag. 40 («una préactica
constante y uniforme»); Nottebohm (segunda fase), fallo, 1.C.J. Reports
1955, pag. 30 (opinién disidente del magistrado Klaestad); North Sea
Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 43, parr. 74 (la practica
debe ser «virtualmente uniforme»); Fisheries Jurisdiction (United
Kingdom v. Iceland), fondo, fallo, 1.C.J. Reports 1974, pag. 90 (opinién
separada del magistrado De Castro) («Para que se genere una nueva
norma de derecho internacional, la practica de los Estados, en particular
la de los Estados cuyos intereses se ven especialmente afectados, tiene
que haber sido sustancial o practicamente uniforme») y pag. 50 (opinién
separada conjunta de los magistrados Forster, Bengzon, Jiménez de
Aréchaga, Nagendra Singh y Ruda) («Otro requisito esencial para que la
practica de los Estados sea considerada derecho consuetudinario es que
sea comun, uniforme y concordante. Por lo tanto, las contradicciones

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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Si bien es natural que las circunstancias especificas de
cada acto puedan variar, es necesario que exista un «sen-
tido basico inmutable» comun a ellas: es entonces cuando
se puede observar una regularidad en la conducta®®. Por
el contrario, cuando la practica demuestra «que cada caso
concreto difiere a fin de cuentas de todos los demas [...],
queda excluida la posibilidad de que se den las condi-
ciones necesarias para la formacién de las normas y los
principios del derecho consuetudinario»*®. Dicho de otra
manera, cuando los hechos revelan

demasiadas incertidumbres, contradicciones, fluctuaciones y discrepan-
cias [...] demasiada falta de uniformidad [...] y la practica se ha visto
demasiado influida por consideraciones de conveniencia politica en los
distintos casos, [...] no es posible discernir en ellos un uso constante
y uniforme, que tenga fuerza de ley, en lo que respecta a la supuesta
norma [...J*"°.

(Continuacion de la nota 167.)

en la practica de los Estados o su conducta no uniforme, en particular
en el caso de los propios Estados que supuestamente estan siguiendo
0 estableciendo la costumbre, serian incompatibles con el surgimiento
de una norma de derecho consuetudinario»). Véase también
Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/659,
observacion 2, parr. 17 («La uniformidad de la practica de los
Estados ha sido considerada clave por la Comision para determinar la
existencia de una norma de derecho internacional consuetudinario»).
Segln un académico, en la préactica los dos requisitos de generalidad y
uniformidad «se fusionan en un proceso analitico unitario. Los juristas
internacionales no pueden, por ejemplo, analizar si la practica de un
Estado es general sin haber determinado que es uniforme» (Fidler,
«Challenging the classical concept of custom: perspectives on the
future of customary international law», pag. 202).

%8 Barboza, «The Customary Rule: from Chrysalis to Butterfly»,
pag. 7 («La repeticion de la conducta es esencial en la costumbre. Por
supuesto, los hechos nunca son los mismos: Heraclito solia decir que
nunca nos bafiamos dos veces en el mismo rio. Los hechos pueden
cambiar, los asuntos pueden ser diferentes, las circunstancias pueden
variar, pero hay un sentido bésico que es inmutable. Siempre que
existe una repeticion, hay hechos particulares que pertenecen a un
género comun; hablar de repeticion implica una abstraccion previa
y la eliminacion de una serie de datos correspondientes a los hechos
particulares, los hechos que ocurrieron en la vida real. Al mismo tiempo,
se mantiene un sentido genérico basico, es decir, un significado que
puede aplicarse a las demas situaciones [...]. Ese sentido genérico se
repite en cada precedente y establece el contenido de lo aceptado como
derecho por los Estados interesados»). Véase también Danilenko, Law-
Making in the International Community, pag. 96 («cualquier norma
consuetudinaria es una generalizacion normativa de los precedentes
particulares»).

6% Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine
Area, fallo, 1.C.J. Reports 1984, pag. 290, parr. 81.

170 Asylum, fallo, 1.C.J. Reports 1950, pag. 277. Véase también
Corfu Channel, fallo, I1.C.J. Reports 1949, pag. 74 (opinion disidente
del magistrado Krylov) («La practica de los Estados en esta materia
dista mucho de ser uniforme, y es imposible afirmar que exista una
costumbre internacional en relacion con ella») y pag. 128 (opinion
disidente del magistrado ad hoc Ecer) («La practica de los Estados
era tan diversa que no podia hallarse prueba de la existencia de esa
norma [de derecho internacional consuetudinario]»); Fisheries, fallo,
I.C.J. Reports 1951, pag. 131 (donde se sefiala que cuando «ciertos
Estados» adoptaron o aplicaron una norma y «otros Estados» adoptaron
una préctica diferente, «la regla no ha adquirido, por tanto, la autoridad
de una norma general de derecho internacional»); Barcelona Traction,
fallo, 1.C.J. Reports 1970, pags. 56 y 57 (opinién separada del Presidente
Bustamante y Rivero) (en la que afirma que cuando la practica tiene una
«naturaleza esporadica [que] interfiere en cualquier sistematizaciony,
el surgimiento de una norma de derecho internacional consuetudinario
«es muy improbable en esas circunstancias»); Fisheries Jurisdiction
(Federal Republic of Germany v. Iceland), fondo, fallo, 1.C.J. Reports
1974, pég. 212 (declaracion del magistrado Nagendra Singh) («una
préactica ampliamente divergente y discordante de un Estado [no
permitiria la cristalizacion de una norma]»); Arrest Warrant of 11 April
2000, fallo, 1.C.J. Reports 2002, pags. 117 y 118 (opinién separada

56. Para determinar la uniformidad de la préactica, por
supuesto es importante tener en cuenta situaciones que
son de hecho comparables, en las que se han planteado las
mismas cuestiones o cuestiones similares'™. Y si bien la
repeticion frecuente de una practica uniforme le otorga-
ria naturalmente mayor peso, «la frecuencia de la practica
debe medirse con respecto a la frecuencia con que surgen
las circunstancias en que ha de llevarse a cabo la accién
que constituye la practica o en que esta es apropiada»’2.

57. Una cierta falta de uniformidad no es determinante.
No es imperativo que la practica sea totalmente uniforme:
«no han de tenerse demasiado en cuenta las contradiccio-
nes e incoherencias superficiales»'. En palabras de la
Corte Internacional de Justicia,

del magistrado Bula-Bula) («el hecho de que una préactica unilateral y
Unica se caracterice fundamentalmente por presentar muchas faltas de
uniformidad y ambigiiedades [significa que] no ha surgido una norma
consuetudinaria»).

111\/éase, por ejemplo, North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J.
Reports 1969, pag. 45, parr. 79; Alemania, orden de la Sala Segunda
(nota 74 supra), parr. 42 («en especial, no ha de pasarse por alto que la
practica pertinente del Estado y la doctrina tomadas en consideracion
por el Tribunal Regional Superior se refieren, en su gran mayoria, a
situaciones en las que intervienen Unicamente dos Estados. Sin embargo,
en este caso, existen relaciones juridicas entre la Republica del Yemen,
en calidad de Estado de origen del demandante, los Estados Unidos
de América, en calidad de Estado del foro requirente, y la Republica
Federal de Alemania, en calidad de Estado de residencia requerido.
Por lo tanto, las consecuencias juridicas de la presunta violacion del
derecho internacional no se refieren directamente al proceso penal en el
Estado del foro [...] sino al procedimiento de extradicion en el Estado
de residencia requerido»); Prosecutor v. Fofana and Kondewa, causa
SCSL-04-14-A, fallo (Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para
Sierra Leona), 28 de mayo de 2008, parr. 406.

72 Thirlway, The Sources of International Law, pag. 65.

1% G, Fitzmaurice, «The law and procedure of the International
Court of Justice, 1951-54: general principles and sources of law»,
pag. 45. Véase también Villiger, Customary International Law and
Treaties, pag. 44 («una prueba excesivamente estricta [...] pondria en
peligro la formacion del derecho internacional consuetudinario. Por
ejemplo, supondria pasar por alto el caracter necesariamente general
del derecho consuetudinario en un examen demasiado exhaustivo de
los casos de la practica. Por otro lado, lo que parece a primera vista
una préactica no uniforme podria perfectamente contener una norma
general como denominador comin, o al menos podria darse una
uniformidad en normas parciales o especiales. Una vez establecida
la norma, sin duda serian posibles varias opciones [...]. En realidad,
la divergencia con respecto a la norma podria indicar una excepcion
admisible»); Crawford, Brownlie’s Principles of Public International
Law, pag. 24 («La uniformidad total de la practica no es necesaria,
pero si lo es la uniformidad sustancial»); Bodansky, «Customary
(and Not So Customary) International Environmental Law», pag. 109
(«las normas consuetudinarias implican regularidad, aunque no
necesariamente uniformidad, de comportamiento [...] es posible
que se cometan errores y se violen las normas»); Millerson, «The
Interplay of Objective and Subjective Elements in Customary Law»,
pag. 167 (sefala la cuestion general de que «[l]a regulacion juridica es
necesaria Unicamente cuando se producen desviaciones con respecto a
los patrones deseados de la practica»). Segln Briggs, «Las variaciones
de la concordancia, la generalidad o la uniformidad de una practica
son objeto de interpretaciones judiciales» («The Colombian-Peruvian
Asylum Case and proof of customary international law», pag. 729). De
acuerdo con el memorando de la Secretaria (Anuario... 2013, vol. 1l
(primera parte), documento A/CN.4/659, observacion 5, parrs. 21y 22:
«Cuando habia un elemento o caracteristica comin subyacente en la
practica internacional, el hecho de que existiese cierta variabilidad en
la préctica con frecuencia no ha impedido que la Comision determinase
la existencia de una norma de derecho internacional consuetudinario».
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no cabe esperar que en la préctica de los Estados la aplicacion de las
normas en cuestion haya de ser perfecta [...]. La Corte no considera
que, para el establecimiento de una norma consuetudinaria, la prac-
tica correspondiente deba ajustarse de manera totalmente estricta a la
norma. Para deducir la existencia de normas consuetudinarias, la Corte
estima que es suficiente con que la conducta de los Estados sea, en
términos generales, coherente con esas normas, y que los casos en que
el comportamiento de un Estado denote falta de coherencia con una
determinada norma deberian considerarse, por lo general, como una
violacion de esa norma, no como sefial del reconocimiento de la exis-
tencia de una norma nueva'’.

58. Duracion de la practica. Si bien tradicionalmente
las normas de derecho internacional consuetudinario
han surgido como resultado de una practica extendida a
lo largo de un lapso de tiempo prolongado, es un hecho
ampliamente reconocido que no hay requisitos especifi-
cos en cuanto al periodo durante el que debe existir una
practica antes de que pueda madurar y convertirse en una
norma de derecho internacional consuetudinario'”®. Como
sefialo la Corte Internacional de Justicia en el caso North
Sea Continental Shelf,

[e]l paso de apenas un corto periodo de tiempo no constituye necesaria-
mente, 0 por si solo, un impedimento para la formacion de una nueva
norma de derecho internacional consuetudinario [...] [si bien] seria un

74 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua,
fondo, fallo, I.C.J. Reports 1986, pag. 98, parr. 186. La Corte
Internacional de Justicia afiadié que «[s]i un Estado obra de una forma
prima facie incompatible con una norma reconocida, pero defiende su
conducta apelando a excepciones o justificaciones contenidas en la
propia norma, entonces tanto si la conducta del Estado es en realidad
justificable sobre esa base como si no, esa actitud confirma la norma en
lugar de desautorizarla». Véase también Asylum, fallo, 1.C.J. Reports
1950, pag. 336 (opinion disidente del magistrado Azevedo); Right
of Passage over Indian Territory, fondo, fallo, 1.C.J. Reports 1960,
pag. 40, y pags. 104 y 107 (opinion disidente del magistrado Spender);
North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 229
(opinion disidente del magistrado Lachs). En el fallo Fisheries, la
Corte afirmé que «considera que no debe concederse demasiada
importancia a las pocas incertidumbres o contradicciones, reales o
aparentes, que el Gobierno del Reino Unido asegura haber encontrado
en la practica noruega, facilmente entendibles a la luz de los diferentes
hechos que se produjeron y condiciones prevalecientes en el dilatado
periodo transcurrido desde 1812, y que no modifican las conclusiones
alcanzadas por la Corte» (1.C.J. Reports 1951, pag. 138).

175 \/éase, por ejemplo, Dugard, International Law: A South African
Perspective, pag. 27 («En la mayoria de los casos, es necesario que
pase cierto tiempo para que una practica cristalice en una norma
consuetudinaria. No obstante, en algunas ocasiones, cuando se requiere
poca practica para establecer una norma, su nacimiento puede ser
muy répido»); Corten, Métholodologie du droit international public,
pags. 150y 151 («Si, en el pasado, la doctrina parecia exigir una practica
muy antigua, la evolucién reciente de la jurisprudencia ha hecho de esta
condicién algo caduco. Ratione temporis, una costumbre puede resultar
perfectamente de una practica limitada en el tiempo, siempre que, como
se afiade por lo general, esta sea particularmente intensa y univoca»);
Kunz, «The Nature of Customary International Law», pag. 666 («el
derecho internacional no contiene ninguna norma sobre cuantas veces
0 durante cuanto tiempo ha de repetirse una préctica»); Wolfke, «Some
persistent controversies regarding customary international law», pag. 3
(«ya no es necesario que esta practica se dé durante un largo periodo»);
Declaracion de Londres (nota 42 supra), pag. 20 («no es necesario
que transcurra un lapso de tiempo concreto»). Véase, sin embargo, la
opinién separada del magistrado Sepulveda-Amor en Dispute regarding
Navigational and Related Rights (Costa Rica v. Nicaragua), fallo, I.C.J.
Reports 2009, pag. 279: «EI tiempo es otro elemento importante en el
proceso de creacion del derecho internacional consuetudinario [...].
Afirmar que existe un derecho consuetudinario, creado en tan corto
periodo, claramente contradice la jurisprudencia anterior de la Corte
sobre la materia» (en referencia a la causa Right of Passage); Jennings,
«The identification of international lawy», pag. 5 («No cabe duda de
que la préactica durante un periodo mas o menos largo de tiempo es un
ingrediente esencial del derecho consuetudinario»).

requisito indispensable que, durante el periodo en cuestion, por breve
que haya sido, la practica de los Estados, incluida la de los Estados
cuyos intereses se ven especialmente afectados, haya sido tanto extensa
como casi uniforme [...] y que ademas se haya ejercido de un modo
que indique un reconocimiento general de que esta en juego una norma
juridica o una obligacion legal7.

Si bien es inevitable que algunas normas demoren mas
tiempo en formarse!’”, siempre que la practica sea lo
suficientemente general y uniforme, no se exige que
esta tenga una duracion concreta’®. No obstante, en este

176 North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 43,
parr. 74; véase también pags. 124 (opinién separada del magistrado
Fouad Ammoun); 230 (opinidn disidente del magistrado Lachs) («Con
respecto al aspecto temporal, la formacién del derecho mediante la
préctica de los Estados con frecuencia se ha asociado en el pasado
al transcurso de un largo periodo de tiempo. No hay duda de que en
algunos casos esto podria estar justificado. Sin embargo, la gran
aceleracion del cambio social y econdémico, unida a la de la ciencia y la
tecnologia, han planteado un grave desafio para el derecho: un reto al
que el derecho debe responder para no seguir quedando por detras de los
acontecimientos como ha venido siendo habitual [...] el corto periodo
en que se ha desarrollado y ha madurado el derecho sobre la plataforma
continental no constituye un obstaculo para reconocer sus principios
y normas como parte del derecho general, incluido el principio de la
equidistancia») y 244 (opinion disidente del magistrado Sgrensen)
(«Por lo tanto, se ha reservado la posibilidad de reconocer el rapido
surgimiento de una nueva norma de derecho consuetudinario sobre
la base de la practica reciente de los Estados. Esto es particularmente
importante en vista del proceso de evolucidn extremadamente dindamico
por el que esta atravesando la comunidad internacional en la etapa
actual de la historia»). En relacién con la «préctica consuetudinaria»,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que «lo
importante es que la practica sea observada de manera ininterrumpida y
constante, y que no es esencial que la conducta sea practicada durante
un determinado periodo» (Baena Ricardo y otros vs. Panama, fallo
de 28 de noviembre de 2003, Anuario Interamericano de Derechos
Humanos 2003, vol. I1, parr. 104).

17 \/éase Thirlway, The Sources of International Law, pag. 64
(«Si surge con frecuencia una controversia que ha de resolverse, y
esta se regula en esencia del mismo modo en cada ocasion, el tiempo
necesario para su resolucion puede ser corto; si la controversia surge
solo esporéadicamente, se puede demorar mas tiempo en observar una
uniformidad en su tratamiento [...] De hecho, lo que tiene mayor peso
es la uniformidad y la repeticion de la practica, no su duracion»). VVéase
también Lauterpacht, «Sovereignty over submarine areas», pag. 393
(«no es necesario que “la prueba de una practica generalmente aceptada
como derecho” —segun la formulacion del Articulo 38 del Estatuto— se
dilate durante décadas. Toda tendencia a exigir un periodo prolongado
para la cristalizacion de la costumbre debe ser proporcional al grado y
la intensidad del cambio que se pretende lograr o confirmary); H. Li,
Guoji Fa De Gainian Yu Yuanyuan (Conceptos y fuentes del derecho
internacional) (Guizhou People’s Press, 1994), pag. 91 (citado en Cai,
«International investment treaties and the formation, application and
transformation of customary international law rules», pag. 661).

178 \/gase también Brownlie, The Rule of Law in International
Affairs..., pag. 19; Jiménez de Aréchaga, «General Course in Public
International Laws, pag. 25 («La aceptacion por la Corte de una practica
que ha madurado rapidamente muestra que el requisito tradicional de
la duracion no es un fin en si mismo sino solo un medio de poner de
manifiesto la generalidad y uniformidad de una practica concreta de
un Estado»); Sohn, «Unratified treaties as a source of customary
international law», pag. 234 («EI periodo de tiempo en que ha perdurado
una practica no es crucial para la formacion de la costumbre. Es méas
importante la fuerza de otros factores, como la frecuencia y repeticion
de la practica, el nimero de Estados que han participado en ella, y el
peso relativo de la préactica opuesta»); Rosenne, Practice and Methods
of International Law, pag. 55 («No es necesario que esta linea de
conducta se haya seguido durante un largo periodo de tiempo, si bien las
aseveraciones de que ciertas normas consuetudinarias se han producido
“rapida” o espontdneamente deben tratarse con reserva. Reviste mayor
importancia establecer que existe una aceptacion generalizada de la
opinién de que esa conducta se ajusta a la legalidad y es exigida por el

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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contexto, deberia tenerse en cuenta que «todos los Estados
gue, como consecuencia de su inaccion, pudieran llegar a
verse obligados por una norma deben disponer del tiempo
necesario para evitar su aceptacion implicita oponiendo
resistencia a ella»*™,

59. Teniendo en cuenta lo que antecede, se propone el
siguiente proyecto de conclusion:

(Continuacion de la nota 178.)

derecho, ademas de la experiencia de un comportamiento real acorde»).
Comparese con Scharf, Customary International Law in Times of
Fundamental Change: Recognizing Grotian Moments.

1% Meijers, «How is International Law Made?...», pags. 23
y 24 («[todos] los Estados a quienes puede potencialmente alcanzar
una norma naciente deben tener la oportunidad de protestar contra
su surgimiento»). Véase, sin embargo, Arangio-Ruiz, «Customary
Law...», pag. 100 («Sobre todo hoy en dia cualquier accion u omision
de un Estado se conoce en todo el mundo con la inmediatez de un rayo
de luz»).

«Proyecto de conclusion 9. La préctica
debe ser general y uniforme

1. Para que se establezca la existencia de una
norma de derecho internacional consuetudinario, la
practica pertinente debe ser general, lo que significa
que ha de estar suficientemente extendida y ser sufi-
cientemente representativa. No es necesario que la
practica sea universal.

2. Lapractica debe ser uniforme en general.

3. No se requiere que la practica tenga una dura-
cién concreta, siempre que sea lo suficientemente
general y uniforme.

4. Al examinar la practica, se ha de prestar la
debida consideracion a la practica de los Estados cuyos
intereses se vean especialmente afectados.»

CapriTULO V

Aceptada como derecho

60. Al segundo elemento necesario para la formaciéon y
determinacion del derecho internacional consuetudinario
—aceptacion de la «practica general» como derecho— se
le denomina comdnmente opinio juris (u «opinio juris
sive necessitatis»). Este «elemento subjetivo» del dere-
cho internacional consuetudinario exige, en esencia, que
la préctica en cuestion esté motivada por la «idea [...]
de que la accion era obligatoria desde el punto de vista
juridico»®®. Los Estados han de «creer que estan apli-
cando una norma obligatoria de derecho internacional
consuetudinario»®® o, dicho de otra manera, «[sentirse]
legalmente obligados a [realizar el acto en cuestién] en
razén de que existe una norma de derecho consuetudina-
rio que los fuerza a hacerlo»'®, Este es el «punto de vista
interno»*®, segln el cual la frecuencia de una conducta
puede hacer que se convierta en una norma juridica, y
gue permite trazar una distincion entre lo que se consi-
dera derecho y lo que no*4. Como sefial6 el magistrado
Chagla,

180 Hudson, The Permanent Court of International Justice, 1920-
1942: a Treatise, pag. 609.

181 North Sea Continental Shelf, fallo, I.C.J. Reports 1969, pag. 43,
parr. 76.

182 1hid., pags. 44 y 45, parr. 78.

183 Bodansky, «Customary (and Not So Customary) International
Environmental Law», pag. 109.

184 Toda préactica que no se acomparie de tal sentido de obligacion
no contribuye al derecho internacional consuetudinario. Veéase
también North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969,
pag. 44, parr. 77 («Los actos en cuestion no solo deben representar
una practica establecida, sino que ademas deben ser tales, o
llevarse a cabo de un modo tal, que demuestren la conviccion de
que dicha practica es obligatoria en virtud de la existencia de una
norma de derecho que la impone. La necesidad de la presencia de
esa conviccion, es decir, de la existencia de un elemento subjetivo,
esta implicita en la propia nocion de opinio juris sive necessitatis»);
Jurisdictional Immunities of the State, fallo, 1.C.J. Reports 2012,
pag. 123, parr. 55 («Si bien es cierto que en ocasiones los Estados
deciden conceder una inmunidad mas amplia que la exigida en el
derecho internacional, a los efectos que nos ocupan, lo importante es
que el otorgamiento de la inmunidad en este caso no va acompafado
del requisito de la opinio juris y, por tanto, no arroja ninguna luz sobre
la cuestion que la Corte esta examinando en este momento»). VVéase

[d]e conformidad con el derecho internacional, para que se pueda
hablar de costumbre es necesario mucho mas que [una acumulacion
de un gran nimero de casos]. No es suficiente con probar su mani-
festacion externa; es igualmente importante que se establezca su
elemento mental o psicoldgico. Es este elemento tan decisivo el que
permite distinguir la mera préctica o el mero uso de la costumbre. En
sus acciones u omisiones, las partes deben sentir que estan haciendo
algo o absteniéndose de hacerlo porque se sienten obligadas a ello.
Deben considerar que ese sentido de obligacion tiene la misma fuerza
que la ley [...], ha de predominar un sentimiento de coaccion, no fisica
sino juridica®®.

61. Otros motivos para la accion. La «aceptacion [de
una practica] como derecho» debe distinguirse de otras
consideraciones no juridicas que un Estado pueda tener
con respecto a la préctica en cuestion. Por lo tanto, para
determinar la existencia de una norma de derecho interna-
cional consuetudinario deberia establecerse que la prac-
tica de que se trate no estaba motivada (exclusivamente)
por «la cortesia, la buena vecindad y la conveniencia

también Thirlway, International Customary Law and Codification,
pag. 48 («si bien no hay duda de que el requisito de la opinio juris
da lugar a muchos problemas en la practica [...], lo cierto es que
es dificil distinguir entre el uso que se ha hecho obligatorio como
derecho consuetudinario y el uso que no [...] sin permitir que en
la creacion de la costumbre el elemento psicologico se vuelva a
deslizar sigilosamente en el debate por un camino tortuoso y con
otro nombre»). Sobre la importante funcién de la opinio juris para
evitar que la préctica general normalmente no deseada se convierta
en derecho internacional consuetudinario, véase Dahlman, «The
function of opinio juris in customary international law». Villiger
ha observado que, «[a]demas, la opinio sirve en particular para
distinguir las violaciones de la norma consuetudinaria de sus
modificaciones posteriores, prueba nada desdefiable en vista de la
naturaleza dindmica del derecho internacional consuetudinario.
Mientras la opinio anterior no se haya erosionado, y la nueva opinio
no se haya establecido, la practica divergente sigue siendo una forma
de objecion persistente o subsiguiente» (Customary International
Law and Treaties, pag. 48).

1% Right of Passage over Indian Territory, fondo, fallo, 1.C.J.
Reports 1960, pag. 120 (opinién disidente del magistrado Chagla, en
referencia a la costumbre local, pero se apoya en este contexto en la
formulacion general del Articulo 38, parr. 1, apdo. b, del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia).
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politica»®, ni por «el interés o la tradicion»'®’. Los
Estados deben haber respetado una norma «como obli-
gacion juridica y no simplemente como una cuestion de
tolerancia o cortesia reciprocas»'®®. En la «aceptacion
[de la practica] como derecho» tampoco pueden influir
razones de indole social o econémica’®, pese a que esas

18 Asylum, fallo, 1.C.J. Reports 1950, pags. 285 y 286 (en el que
se afiade que «la conveniencia o el puro interés politico parecen haber
llevado al Estado territorial a reconocer el asilo sin que tal decision
sea dictada por el sentimiento de que existe una obligacion juridica»).
Véase también Right of Passage over Indian Territory, excepciones
preliminares, fallo, 1.C.J. Reports 1957, pag. 177 (opinion disidente del
magistrado Chagla) («[el Estado] debe ir mas alla y establecer que [la
préctica] se realizaba como una cuestion de derecho y no como una
gracia o concesion»); Nuclear Tests (Australia v. France), fallo, 1.C.J.
Reports 1974, pag. 305 (opinién separada del magistrado Petrén) («[la
omision de una conducta no debe] estar motivada por consideraciones
politicas o econémicas sino por la conviccion de que [esa conducta en
cuestion esta] prohibida por el derecho internacional consuetudinario»);
Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, fondo,
fallo, 1.C.J. Reports 1986, pag. 109 (en que la Corte Internacional de
Justicia diferenci6 «las declaraciones de politica internacional» de
«la confirmacion de las normas del derecho internacional vigentey);
Rights of nationals of the United States of America in Morocco, fallo,
I.C.J. Reports 1952, pag. 221 (opinion disidente de los magistrados
Hackworth, Badawi, Levi Carneiro y Benegal Rau) (en referencia a
«la confirmacion del uso al menos como una base de sus derechos [y,
de ahi que] no se tratara de un caso de mera “tolerancia graciosa”»);
Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinion consultiva,
1.C.J. Reports 1996, pags. 423 y 424 (opinién disidente del magistrado
Shahabuddeen) («También es importante recordar que la simple prueba
de actos u omisiones que aparentemente constituyen practicas de los
Estados no elimina la necesidad de interpretar estos actos u omisiones.
El hecho de que los Estados puedan considerar que la realidad no les
deja mas opcion que actuar como lo hacen no impide que su conducta
se considere parte de la practica de los Estados, siempre que cuando
acttien lo hagan con el convencimiento de que obran por obligacién
legal»); Arrest Warrant of 11 April 2000, fallo, I1.C.J. Reports 2002,
pag. 145 (opinidn disidente de la magistrada ad hoc van den Wyngaert)
(«Una “practica negativa de los Estados”, consistente en abstenerse de
instituir un procedimiento penal, no se puede considerar en si misma
prueba de una opinio juris. Otras muchas razones pueden explicar
esa omision, entre ellas la cortesia, las consideraciones politicas, las
cuestiones préacticas y la falta de jurisdiccion penal extraterritorial. Esta
practica puede generar normas de derecho internacional consuetudinario
Unicamente si esta omision fue fruto de una decision consciente de
los Estados en cuestion»); de Visscher, Theory and Reality in Public
International Law, pag. 149 («Los gobiernos conceden importancia a
la distincion entre la costumbre, por la que se sienten obligados, y la
mera practica, a menudo dictada por razones de conveniencia y, por
tanto, desprovista de una justificacion juridica definida. El hecho de
que su motivacion suela ser un interés politico no es razén para negar
su relevancia»).

87 North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 44,
parr. 77 («Existen muchos actos internacionales, por ejemplo en
el dmbito del ceremonial y el protocolo, que se llevan a cabo casi
de forma sistematica, pero que estdn motivados exclusivamente
por consideraciones de cortesia, conveniencia o tradicion, y no por
un sentido de obligacion juridica»). Véase también Continental
Shelf (Libyan Arab Jamahiriya/Malta), fallo, 1.C.J. Reports 1985,
pag. 69 (opinion separada del Vicepresidente Sette-Camara) («Puede
invocarse la conveniencia politica y diplomética en apoyo del principio
de distancia, pero esto dificilmente constituye opinio juris sive
necessitatis»).

188 Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), fondo, fallo,
1.C.J. Reports 1974, pag. 58 (opinidn separada del magistrado Dillard).

189 \/éase también North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports
1969, pag. 23 (en que la Corte Internacional de Justicia afirmd, en
relacion con el método de la equidistancia en la delimitacion maritima,
lo siguiente: «En resumen, probablemente es acertado decir que
ningun otro método de delimitacion entrafia la misma combinacion
de conveniencia practica y certidumbre en cuanto a la aplicacion.
Sin embargo, estos factores no bastan para convertir un método en
una norma juridica, que haga obligatorio aceptar los resultados de la
utilizacion de ese método en todos los casos en que las partes no se
pongan de acuerdo de otro modo [...]. Desde el punto de vista juridico,

consideraciones pueden perfectamente estar presentes, en
especial cuando la préctica comienza a desarrollarse.

62. No puede considerarse tampoco que la practica
motivada (exclusivamente) por la necesidad de cumplir
con las obligaciones impuestas por un tratado (o alguna
otra obligacién no consuetudinaria) represente «acepta-
cién como derecho»'*: el hecho de que las partes en un
tratado actden en cumplimiento de sus obligaciones con-
vencionales no demuestra por lo general la existencia de
una opinio juris't, Por el contrario, cuando los Estados

si hay una norma de esa indole, su fuerza legal debe provenir de otros
factores distintos de la existencia de esas ventajas, por muy importantes
que sean»); South West Africa (segunda fase), fallo, 1.C.J. Reports 1966,
pag. 34 («Las consideraciones humanitarias pueden constituir una
base de inspiracion para las normas juridicas [...]. Sin embargo, esas
consideraciones no constituyen por si mismas normas juridicas. Todos
los Estados estéan interesados —tienen interés— en esas materias. Pero
el hecho de que exista un “interés” no significa de por si que este sea
especificamente juridico por naturalezay).

190 \/gase también Schachter, «Entangled treaty and custom»,
pag. 729; Orakhelashvili, The Interpretation of Acts and Rules in Public
International Law, pag. 81 («La practica que se ajusta a alguna otra
norma no consuetudinaria no constituird una prueba independiente de
opinio juris consuetudinaria, conforme se estableci6 en el caso North
Seav). Baxter sefial6 una paradoja en este contexto, segun la cual «[a]
medida que aumenta la aceptacion expresa del tratado, disminuye el
nimero de Estados que no son partes cuya practica es pertinente»
(«Treaties and customs», pag. 73); véase también Cryer, «Of custom,
treaties, scholars and the gavel: the influence of the International
Criminal Tribunals on the ICRC Customary Law Study», pag. 244 («En
cierto sentido, puede resultar mas dificil evaluar la practica en relacion
con una norma basada en un tratado ya vigente, dado que la practica
de las partes en los tratados inter se puede atribuirse a la existencia del
tratado»).

%1 Véase, por ejemplo, North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J.
Reports 1969, pag. 43, parr. 76 («mas de la mitad de los Estados
interesados, obrando tanto unilateral como conjuntamente, eran
0 pasaron a ser en poco tiempo partes en la Convencion de Ginebra
[Convencion sobre la Plataforma Continental] y, por tanto, se suponia
que en su caso estaban actuando real o potencialmente en la aplicacion
de la Convencion. No se podia inferir legitimamente de su actuacion
la existencia de una norma de derecho internacional consuetudinario»);
Rights of nationals of the United States of America in Morocco, fallo,
1.C.J. Reports 1952, pags. 199 y 200 («a lo largo de todo este periodo
[de 150 afios], la jurisdiccion consular de los Estados Unidos no se baso
de hecho en la costumbre ni el uso, sino en los derechos consagrados en
los tratados [...]; [esto] no es suficiente para establecer que los Estados
que ejercian su jurisdiccion consular de conformidad con los derechos
contemplados en los tratados gozaban ademas del derecho a ejercerla
sobre la base de la costumbre o el uso»); Military and Paramilitary
Activities in and against Nicaragua, fondo, fallo, I.C.J. Reports 1986,
pag. 531 (opinion disidente del magistrado Jennings) («es obvio que
resulta dificil encontrar un &pice siquiera de “préctica” pertinente relativa
a estas materias en el comportamiento de los pocos Estados que no son
partes en la Carta; y la conducta de todos los demas y la opinio juris
que esa conducta podria poner de manifiesto en otras circunstancias,
ciertamente se explica por las obligaciones que impone a los Estados
la propia Carta»); Questions relating to the Obligation to Prosecute
or Extradite, fallo, 1.C.J. Reports 2012, pag. 479 (opinién separada
del magistrado Abraham) («un enfoque de esa indole no demuestra
la existencia de una opinio juris, es decir, la creencia de que hay una
obligacion [...] mas alla de cualquier obligacion convencional»);
Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia, causa Delali¢ (nota 115
supra), parr. 302. En la causa The Paquete Habana (1900), la Corte
Suprema de los Estados Unidos se ha referido asimismo a una norma de
derecho internacional que existe «con independencia de cualquier tratado
u otro acto publico expresos» (nota 117 supra), pag. 708. Véase también
Tomka, «Custom and the International Court of Justice», pag. 204
(«Con frecuencia esto no constituird un problema para determinar
si la convencion codificoé una norma de derecho ya existente, habida
cuenta de los extensos trabajos preparatorios y de las oportunidades de
formular observaciones explicitas a lo largo del proceso de aprobacion
de una convencion de codificacion, asi como de las circunstancias de la
aprobacion, que arrojaran luz sobre esta cuestion»).
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obran de conformidad con un tratado que (todavia) no es
vinculante para ellos, o respecto de Estados que no son
partes en un tratado, si que puede considerarse que existe
«aceptacion [de la practica] como derecho»®2, Lo mismo
ocurre también cuando quienes no son partes en un tra-
tado obran de acuerdo con las normas en €él consagradas,
como sucede en el caso de ciertos Estados que no son
partes en la Convencidon de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar®®,

63. EIl hecho de que los Estados «recurran libremente
[a un conjunto de métodos diferentes] para conciliar sus
intereses nacionales» no suele indicar que exista «opinio
juris fundamentada en la conciencia de los Estados del
caracter obligatorio de la practica empleada»!®*. Dicho
de otra manera, «la practica de los Estados no justifica la
formulacion de ninguna norma juridica general» cuando
esos Estados estan en condiciones de optar por una prac-
tica adecuada a sus circunstancias particulares (y, por
tanto, no han reconocido ninguna practica concreta como
obligatoria)*®.

64. La aceptacion de la practica como derecho es algo
que se pretende por lo general de los Estados interesados,
tanto los que llevan a cabo la préctica en cuestion como
los que estan en condiciones de reaccionar ante ella:

los Estados que realizan esos actos, o bien otros Estados que estan en
condiciones de reaccionar frente a ellos, deben haber actuado de manera
tal que su conducta «demuestre la conviccion de que dicha practica es
obligatoria en virtud de la existencia de una norma de derecho que la
impone»'%.

%2 \/éase, por ejemplo, la referencia a la préctica de Venezuela en
Asylum, fallo, 1.C.J. Reports 1950, pag. 370 (opinién disidente del
magistrado ad hoc Caicedo Castilla).

193 En Maritime Dispute (Peru v. Chile) ante la Corte Internacional
de Justicia, el representante del Peri afirmé que «el Peru acepta y
aplica las normas del derecho internacional consuetudinario del mar
contempladas en la Convencién [de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar]» (CR 2012/34, pag. 43, parr. 10 (Wagner)).

1% North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 127
(opinion separada del magistrado Fouad Ammoun). Por supuesto, a
menos que la propia norma permita varias lineas de actuacion.

1% Fisheries, fallo, 1.C.J. Reports 1951, pag. 131.

1% Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua,
fondo, fallo, 1.C.J. Reports 1986, pag. 109; véase también Right of
Passage over Indian Territory, fondo, fallo, 1.C.J. Reports 1960,
pag. 121 (opinién disidente del magistrado Chagla) («Es necesario
que la otra parte tenga también una conciencia clara de que existe una
obligacién»); Barcelona Traction, fallo, I.C.J. Reports 1970, pag. 315
(opinién separada del magistrado Fouad Ammoun) («una practica
contribuye a la formacién de una norma consuetudinaria Unicamente
si [...] tanto el Estado que se vale de ella o pretende imponerla como
el Estado que experimenta sus efectos o se somete a ella consideran
esa practica como la expresion de una obligacion juridica que ninguno
de los dos puede eludir»); Thirlway, The Sources of International
Law, pags. 70 y 71. Por el contrario, hay autores que han planteado
algunas veces que lo mas importante es principalmente la opinio juris
de cualquier grupo de Estados: para consultar el planteamiento de que
la opinio juris de los Estados «receptores» reviste mayor importancia,
véase, por ejemplo, Wolfke, Custom in Present International Law,
pags. 44 y 47 («En el caso de una costumbre tipica, basta con que
se presuma la aceptacion de la practica como derecho en todas las
circunstancias del caso, sobre todo en la actitud, y por lo tanto en
la conducta, de los Estados que aceptan obligarse por la norma
consuetudinaria [...]. Cabe afiadir que el requisito de “sentimiento
de deber” o “conviccion” por parte del Estado que actla es incluso
ilégica en cierta medida, habida cuenta de que lo que importa desde el
punto de vista juridico es Unicamente la reaccion de los otros Estados
ante la practica, en particular si la consideran exigida por el derecho
0 juridicamente permitida»); MacGibbon, «Customary international

En la realidad de hoy, en que existen multiples foros
internacionales, la investigacion sobre lo que algunos
denominan «opinio juris individual» puede complemen-
tarse con la busqueda de la «opinio juris coordinada o
general»*®, o apoyarse en ella, esto es, en la aceptacion
(o no) de una practica concreta como derecho por el con-
senso general de los Estados®®. Asi como es conveniente
examinar la practica conjunta de los Estados, esto puede
ayudar a determinar si los miembros de la comunidad
internacional estan en realidad de acuerdo o divididos en
cuanto a la naturaleza vinculante de una practica concreta.

65. La idea de que la aceptacion como derecho es
necesaria para que una practica habitual se transforme
en norma juridica se remonta a la antigliedad*®, pero la
expresion latina opinio juris sive necessitatis es de origen
mucho mas reciente. Su significado literal es «creencia
(u opinién) de que se esta ante un deber juridico o una
necesidad»?®, y esta «denominacion técnica»®* del ele-
mento subjetivo se abrevia habitualmente como «opinio

law and acquiescence», pag. 126 («Por supuesto, la opinio juris es
pertinente para la formacion de los derechos consuetudinarios, pero
solo desde el punto de vista de los Estados afectados por el ejercicio del
derecho en cuestion»).

197 \/éase, por ejemplo, Danilenko, Law-Making in the International
Community, pags. 102 a 107.

1% \/gase también Pellet, «Article 38», pag. 819 (en referencia a
varios casos cuando plantea que «ademas de en la practica, [la Corte
Internacional de Justicia] se apoyara normalmente en la opinion
general, no en la de cada uno de los Estados por separado»); Jiménez
de Aréchaga, «International Law in the Past Third of a Century»,
pag. 11 («[La Corte Internacional de Justicia] ha procurado determinar
que existia un consenso general de los Estados en lugar de adoptar
una actitud positivista consistente en insistir en la prueba estricta del
consentimiento del Estado demandado»); Casella, «Contemporary
trends on opinio juris and the material evidence of customary
international law» («Ya no se puede considerar la opinio juris como
opinidn particular de uno o algunos Estados, sino como declaraciones
colectivas emitidas en la actualidad por el conjunto de la comunidad
internacional o una parte sustancial de ella»); Charney, «Remarks
on the contemporary role of customary international law», pag. 21
(«Algunos sostienen que cada Estado debe optar por aceptar la norma
como derecho. Pero es evidente que solo se requiere la aceptacion
de la comunidad internacional y no de los Estados individualmente
y otras personas juridicas internacionales»). El magistrado Meron,
en su opinién parcialmente disidente en la causa Nahimana et al. v.
Prosecutor (Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para
Rwanda), sugiere que, cuando «entre los Estados no se ha cristalizado
el consenso, es claro que no existe una norma de derecho internacional
consuetudinario» (causa ICTR-99-52A, 28 de noviembre de 2007,
parrs. 5 a 8); véase también Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons, opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1996, pag. 315 (opinion
disidente del magistrado Schwebel) («las protestas vehementes y las
reservas de derechos, como lo demuestran sucesivas resoluciones de la
Asamblea General [...] frustran la aparicion o la supervivencia de una
opinio juris en contrario»).

1% Crawford hace referencia a Isidoro de Sevilla (ca. 540 a 636
D.C.), quien en su Etymologiae, Liber V: De Legibus et Temporibus,
afirma lo siguiente: «La costumbre como derecho viene determinada por
habitos morales, que se aceptan como derecho cuando no existe derecho
escrito: es indiferente que exista por escrito o se base en la razén, dado
que la razon también se atiene al derecho [...]. La costumbre también se
denomina asi porque es el uso comun» (Brownlie’s Principles of Public
International Law, pag. 26, nota 32). En relacion con la «genealogia
intelectual» del «ingrediente adicional» del derecho internacional
consuetudinario, véase Kadens y Young, «How customary is customary
international law?».

20 Thirlway ha propuesto la siguiente formulacion «a la luz de su
aplicacion en el plano juridico»: «la opinién (o conviccién) de que
se trata (0, quiza, deberia tratarse) de una obligacién impuesta por
el derecho o por la necesidad» (The Sources of International Law,
pag. 57).

21 Rosenne, Practice and Methods of International Law, pag. 55.
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juris», hecho que quiz4 tenga su importancia: «lo que
generalmente se considera necesario es la existencia de
una opinio en cuanto al derecho, es decir, que el derecho
es, 0 estd en vias de ser, de naturaleza tal que impone o
autoriza una determinada accién»%2,

66. Los estudiosos que han intentado explicar el signifi-
cado y la funcion del concepto de opinio juris han tenido
que lidiar no solo con su indeterminacién linguistica y
procedencia incierta®®, sino también con problemas tedri-
cos de larga data relacionados con el intento de reflejar en
términos exactos el proceso amorfo por el cual una pauta
de conducta de los Estados adquiere fuerza juridica®®,
En particular, algunos autores se han preguntado si el
elemento subjetivo se refiere en realidad a la creencia (u
opinion) de los Estados o mas bien a su consentimiento (o
voluntad)?®, Otros han reflexionado sobre la «paradoja»
de la opinio juris, es decir, ese «argumento de circulo
vicioso» que pone en duda que pueda surgir una nueva
norma de derecho internacional consuetudinario si la
practica pertinente debe ir acompafiada de la conviccion
de que esa practica ya es derecho®®. Y otros han puesto

22 Thirlway, The Sources of International Law, pag. 78. Véase
también Millan Moro, La «Opinio luris» en el Derecho Internacional
Contemporaneo; Huesa Vinaixa, El nuevo alcance de la «opinio iuris»
en el derecho internacional contemporaneo. Hay quien ha sugerido
que la opinio juris tiene una funcion adicional a la que se le atribuye
comunmente en relacion con el derecho internacional consuetudinario:
véase, por ejemplo, la opinion disidente del magistrado Cancado
Trindade en Jurisdictional Immunities of the State, fallo, 1.C.J. Reports
2012, pag. 283, parr. 290 («no debe adoptarse una opinién demasiado
restrictiva de la opinio juris y reducirla al componente subjetivo de la
costumbre y alejarla de los principios generales del derecho»).

203 \/gase, por ejemplo, Mendelson, «The Subjective Element in
Customary International Law», pags. 194 y 207 («se afirma que la
incoherencia lingiistica de la expresién opinio juris sive necessitatis
refleja cierta incoherencia del razonamiento en que se sustenta [...]
por su parte, [es] una expresion de dudosa procedencia y significado
incierto»).

204 \/gase también Kadens y Young, «How Customary Is Customary
International Law?», pag. 907 («EIl problema central de la costumbre
se refiere al “ingrediente adicional” necesario para transformar
una practica repetitiva en una norma vinculante. Y una ensefianza
fundamental de nuestro debate histérico es que este ha sido siempre el
problema central»).

205Como han sefialado los estudiosos en la materia, la Corte
Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de
Justicia han hecho referencia a los dos conceptos de voluntad y creencia
(véanse, respectivamente, S.S. «Lotus», 1927, P.C.1.J., Series A, No. 10,
18, y North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 44,
parr. 77). Enrelacién con los intentos de conciliar ambos enfoques, véase
por ejemplo la Declaracion de Londres (nota 42 supra), pag. 30 (<Es
posible lograr una elisién o aparente conciliacion de esos dos enfoques
mediante el empleo de términos como “aceptada” o “reconocida” como
derecho»); Elias, «The nature of the subjective element in customary
international law».

26\/gase, por ejemplo, Kelsen, «Théorie du droit international
coutumier», pags. 262 a 265; véase también Taki, «Opinio juris and
the formation of customary international law: a theoretical analysis»,
pag. 450. En relacion con algunas de las soluciones propuestas para
la «paradoja», véase Maluwa, «Custom, authority and law: some
jurisprudential perspectives on the theory of customary international
law»; Verdross, «Entstehungsweisen und Geltungsgrund des
universellen volkerrechtlichen Gewohnheitsrechts»; Tasioulas, «Opinio
juris and the genesis of custom: a solution to the “paradox”»; Lefkowitz,
«(Dis)solving the chronological paradox in customary international
law: a Hartian approach»; D’Amato, The Concept of Custom in
International Law, pags. 52 y 53; Lepard, Customary International
Law: A New Theory with Practical Implications, pag. 112; Elias y Lim,
The Paradox of Consensualism in International Law, pags. 3 a 21.

en duda que los Estados puedan tener una creencia®’ y
que esa motivacion interna pueda demostrarse?®. Varios
autores han sostenido que la opinio juris deberia enten-
derse en el sentido de que refleja principios éticos y de
moralidad®®, mientras que otros niegan la pertinencia de
esa consideracion en este contexto??. Estos debates aca-
démicos y de otra indole, calificados por un autor como
«formidables»?, reflejan a menudo controversias mas
profundas sobre el derecho (internacional) en un plano
mas general?®2. Sin embargo, el elemento subjetivo del

27 Véase, por ejemplo, D’Amato, The Concept of Custom in
International Law, pag. 471 («es una falacia antropomorfica pensar
que las entidades que llamamos Estados pueden “creer” algo; por
tanto, no hay ningn motivo para exigir una prueba tan subjetiva y
totalmente indeterminada de esa creencia cuando se intenta describir
cémo funciona el derecho internacional y como puede demostrarse su
contenido»); Cheng, «Custom: the future of general State practice in a
divided world», pag. 530 («En primer lugar, se plantea la cuestion de
si los Estados, al ser entidades juridicas, pueden “pensar”, pero esta
es una simple cuestion de imputabilidad en derecho internacional.
Si los Estados pueden “actuar” y “cometer actos ilegales” a través
de sus agentes, ¢por qué no pueden “pensar”? ;Son acaso todos sus
actos inconscientes? La siguiente cuestion seria dilucidar si se puede
realmente determinar el pensamiento de un hombre y, mas aun, el de
una persona juridica. Se trata de una vieja historia. En el &mbito juridico
no hay dificultad alguna para dilucidar todos los dias elementos como
la “intencion de las partes”, la “intencion del legislador”, mens rea, la
“intencionalidad” y otros elementos psicolégicos. En el ambito juridico,
no es necesario que esos elementos psicolégicos se correspondan con la
realidad. Son simplemente lo que, segun la I6gica de los juristas, puede
deducirse de lo que se ha dicho o hecho»).

208 Akehurst, «Custom as a Source of International Law», pag. 36
(«El enfoque tradicional es buscar pruebas de lo que los Estados creen;
este autor prefiere buscar declaraciones de los propios Estados sobre
lo que creen»); Taki, «Opinio Juris and the Formation of Customary
International Law: A Theoretical Analysis», pag. 447 («es posible
resolver el “problema de la prueba” deduciendo cual es la conciencia
interna de la persona que actuia a partir de ciertos elementos externos (por
ejemplo la conducta observable)»); Slama, «Opinio juris in customary
international law», pag. 656 («Las acciones, las declaraciones expresas,
el consentimiento, la aquiescencia, las protestas o la falta de protestas
de un Estado son factores objetivos capaces de manifestar una opinio
juris»).

209 \/gase, por ejemplo, Wolfrum, «Sources of international law»,
parr. 25 («La opinio iuris, es decir, la creencia de que cierta conducta
es obligatoria o estd permitida con arreglo al derecho internacional,
es en realidad la conviccion de que tal conducta es justa, equitativa o
razonable y que, por ese motivo, est4 prescrita por la ley»).

210 \Véase, por ejemplo, Skubiszewski, «Elements of Custom and the
Hague Court», pag. 838 («La afirmacion de un derecho por un Estado,
la tolerancia 0 admision por otros de que aquel es titular de ese derecho,
o0 el cumplimiento de una obligacion son elementos que acreditan la
opinidn de los Estados de que se ha pasado de la esfera de los hechos
a la del derecho, pues los derechos y deberes tienen en este caso una
connotacion estricta y exclusivamente juridica, y no moral, ética o
dictada por la cortesia 0 la conveniencia»); Akehurst, «Custom as a
Source of International Law», pag. 37 («Una declaracion de que algo es
moralmente obligatorio puede contribuir a crear normas de moralidad
internacional, pero no normas de derecho internacional»).

21 MacGibbon, «Customary International Law and Acquiescence»,
pag. 125.

22 \/gase también Mendelson, «The Subjective Element in
Customary International Law», pag. 117 («Uno de los motivos por
los que las controversias han continuado durante tanto tiempo sin
resolverse es que los defensores de las distintas teorias son capaces de
ver en el fendomeno aquello que desean, con lo que refuerzan asi sus
ideas preconcebidas»); Wolfke, Custom in Present International Law,
pag. 44 («las divergencias de opinion sobre este elemento subjetivo
de la costumbre estan estrechamente relacionadas con controversias
interminables sobre qué es el derecho internacional en general y
sobre la denominada “base de fuerza vinculante” de ese derecho»);
Klabbers, «International Organizations in the Formation of Customary
International Law», pag. 180 («Mas importante quizé es que la idea

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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derecho internacional consuetudinario ha «suscitado mas
dificultades en la teoria que en la practica»??, y el debate
teorico del que suele ir acompafiado en los libros rara vez
ha impedido su aplicacion en la practica?*.

(Continuacién de la nota 212.)

misma del derecho consuetudinario genera todo tipo de debates, no solo
debido a su importancia préactica, combinada con la indeterminacién
intrinseca del concepto, sino también a su enorme importancia politica.
Los valores politicos se transmiten a través de las fuentes del derecho
internacional (y la costumbre sigue siendo una de las dos fuentes
principales de ese ordenamiento juridico particular), lo que hace que
la doctrina sobre las fuentes sea en general muy volatil [...]. No es de
extrafiar por tanto que la doctrina sobre las fuentes siga generando
debates, y tampoco que la mayor parte de esos debates tiendan a ser de
naturaleza metodol6gica»); Fidler, «Challenging the Classical Concept
of Custom...», pag. 199 («los problemas asociados con el derecho
internacional consuetudinario se derivan en Gltima instancia de puntos
de vista opuestos sobre las relaciones internacionales»). Muchos de
los problemas y debates se deben a un andlisis temporal del elemento
subjetivo, es decir, de su funcion en la fase inicial de formacién de
una norma frente a su aparicion e identificacion en una fase posterior
(véase también Orakhelashvili, The Interpretation of Acts and Rules in
Public International Law, pags. 80 a 84). Una observacion de Cheng es
de gran pertinencia en este caso: «contrariamente a una idea bastante
extendida, la opinio juris no implica necesariamente el reconocimiento
del carécter vinculante de una norma preexistente, en cuyo caso se
plantea la cuestion del origen de la propia norma preexistente. En un
ordenamiento juridico horizontal como el derecho internacional, donde
los sujetos también son los legisladores, la opinio juris es simplemente
lo que el sujeto/legislador acepta en determinado momento como
derecho, como derecho general» («On the nature and sources of
international law», pag. 223).

23 Briggs, «Colombian-Peruvian Asylum Case and Proof of
Customary International Law», pags. 729 y 730 (donde afiade:
«A menudo se presta mas atencion a las dificultades tedricas que
existen para la determinacion de estos elementos [necesarios para el
establecimiento de unanorma de derecho internacional consuetudinario],
o de los métodos y procedimientos por medio de los cuales las normas
consuetudinarias de derecho internacional surgen o evolucionan a partir
de précticas no obligatorias, que al hecho de que a los tribunales no les
resulta demasiado complicado determinar, en un caso concreto, si existe
0 no una norma aplicable de derecho internacional consuetudinario»
(pag. 729)). Véase también la Declaracion de Londres (nota 42 supra),
pag. 30 («en el mundo real de la diplomacia, la cuestién [del elemento
subjetivo en el derecho internacional consuetudinario] puede ser menos
problematica que en el mundo académico»); Yee, «The news that opinio
juris “is not a necessary element of customary [international] law” is
greatly exaggerated», pag. 230 («El concepto de opinio juris sigue
siendo el principal culpable de crear confusion entre los estudiosos y
profesionales del derecho internacional en general, pero probablemente
en mayor medida entre los académicos»); de Visscher, Theory and
Reality in Public International Law, pag. 149 (nota 29) («demostrar
la existencia del elemento psicoldgico de la costumbre no entrafia
las insuperables dificultades que a veces se invocan»); Jiménez de
Aréchaga, «International Law in the Past Third of a Century», pag. 24
(quien sefiala, en relacion con el argumento de que es dificil obtener
pruebas de la existencia de una opinio juris en casos concretos, que
«puede que se exagere un poco esta dificultad»); Thirlway, International
Customary Law and Codification, pag. 47 («La definicion precisa de la
opinio juris, elemento psicoldgico en la formacién de la costumbre y
piedra filosofal que transforma la masa inerte de usos acumulados en
el oro de las normas juridicas vinculantes, ha causado probablemente
mas controversia académica que la suma de todas las pretensiones
invocadas efectivamente por los Estados sobre la base de una presunta
costumbre»); Brownlie, The Rule of Law in International Affairs...,
pag. 21 («en la préactica, la cuestion de la prueba no plantea tantas
dificultades como han augurado los autores»); Restatement (Third) of
the Foreign Relations Law of the United States, parr. 102, nota 2 del
relator («Conceptualmente, lo mas problematico ha sido la circularidad
de la sugerencia de que el derecho surge a partir de una practica basada
en la creencia de que se trata de una obligacion juridica [...]. Sin
embargo, tales dificultades conceptuales no han impedido la aceptacion
del derecho consuetudinario esencialmente como se define aqui»).

24 En relacion con el argumento de que la mera elaboracion de
teorias, por ejemplo sobre cuéles podrian o deberian ser los requisitos
del derecho internacional consuetudinario, no cambia el derecho, véase
Kammerhofer, «Law-making by scholars».

67. La Corte Internacional de Justicia ha empleado dis-
tintas expresiones para referirse al elemento subjetivo que
se deriva de las palabras «aceptada como derecho» recogi-
das en su Estatuto. Entre esas expresiones figuran el «sen-
timiento de obligacidn juridica»?, la «creencia de que
[la] préctica es obligatoria debido a la existencia de una
norma de derecho que le impone [...] [un] sentimiento de
deber juridico»?¢, el «reconocimiento de la necesidad»?"’,
la «conviccion de la necesidad»?8, la «creencia de que
se debe respetar esta practica de larga data»?'®, la «inten-
cién deliberada [...] una conciencia comun que refleja la
conviccidn [...] en cuanto a [un] derecho»?, el «senti-
miento general [...] respecto del caréacter obligatorio de
[la practica]»??, la «plena conciencia de estar cumpliendo
una obligacioén juridica» o la «conciencia de la naturaleza
vinculante de la norma»??2, la «conviccién de que [las
partes] estan aplicando el derecho»??® y la «conviccion,
una conviccién de derecho, por parte de los [Estados] en
el sentido de que han [...] aceptado la préactica como una
norma de derecho, cuya aplicacién no podran eludir con
posterioridad»??, Otras cortes y tribunales, asi como los
Estados, han recurrido también a un amplio vocabulario
para referirse a este requisito «psicoldgico»/«cualitativo»/
«inmaterial»/«actitudinal» del derecho internacional con-
suetudinario®®®. Sin embargo, en general todas esas refe-
rencias parecen expresar una idea comun: la aceptacion
por los Estados de que su conducta o la conducta de otros
es conforme con el derecho internacional consuetudinario:

La creencia, la aquiescencia, el reconocimiento tacito o el consenti-
miento tienen algo en comun: todos expresan una actitud subjetiva de
los Estados respecto de su propio comportamiento o del comporta-
miento de otros Estados a la luz del derecho internacional?®.

25 Asylum, fallo, 1.C.J. Reports 1950, pag. 286.

216 North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 44,
parr. 77.

27 Right of Passage over Indian Territory, fondo, fallo, 1.C.J.
Reports 1960, pag. 60 (opinion separada del magistrado Wellington
Ko0).

28 |bid., pag. 121 (opinién disidente del magistrado Chagla).

29 1pid., pag. 82 (opinion disidente del magistrado Armand-Ugon).

220 |hid.

221 Asylum, fallo, I.C.J. Reports 1950, pag. 370 (opinion disidente
del magistrado ad hoc Caicedo Castilla).

222 North Sea Continental Shelf, fallo, I.C.J. Reports 1969, pags. 104
y 130 (opinién separada del magistrado Fouad Ammoun).

22 Right of Passage over Indian Territory, fondo, fallo, 1.C.J.
Reports 1960, pag. 90 (opinion disidente del magistrado Moreno
Quintana).

224 Barcelona Traction, fallo, 1.C.J. Reports 1970, pag. 306 (opinion
separada del magistrado Fouad Ammoun).

25 \/éase, por ejemplo, United Parcel Service of America Inc v.
Government of Canada (reglamento de arbitraje de la CNUDMI),
laudo de 22 de noviembre de 2002), parr. 97 («un sentimiento
general de obligacién»); Sala de Cuestiones Preliminares de las Salas
Extraordinarias de los Tribunales de Camboya, causa penal 002/19-09-
2007-EEEC/OICJ (PTC38), decision respecto de la apelaciéon contra
la orden de los jueces de instruccion relativa a la empresa criminal
conjunta, 20 de mayo de 2010, parr. 53 («opinio juris, en el sentido
de que lo que los Estados hacen y dicen es una manifestacion del
derecho»). Véase también Anuario... 2013, vol. Il (primera parte),
documento A/CN.4/659, observacion 8, parr. 27 («Con frecuencia, la
Comision ha caracterizado el elemento subjetivo como la impresion
entre los Estados de que existe 0 no existe una norma obligatoria.
[...] En determinados casos, la Comision se ha referido al elemento
subjetivo empleando una terminologia diferente»).

226 Millerson, «The Interplay of Objective and Subjective Elements
in Customary Law», pag. 163. Véase también Waldock, «General
course on public international law», pag. 49 («el criterio definitivo
[para determinar si se trata de una norma de derecho internacional
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68. EI denominado «elemento subjetivo» del derecho
internacional consuetudinario se refiere por tanto a la
necesidad de que la practica en cuestion se haya «produ-
cido de modo tal que muestre un reconocimiento general
de que se trata de una norma de derecho [internacional
consuetudinario] o de una obligacion juridica»?’. Aunque
se ha consolidado el uso de la expresion opinio juris para
referirse a este elemento??, la «aceptacion como derecho»
es quiza el mejor término??. La Corte Internacional de
Justicia, basandose en la redaccion de su Estatuto, emple6
ese término en el caso Right of Passage (uno de los pri-
meros casos en que la Corte profundizé en la metodologia
para determinar el derecho internacional consuetudina-
rio), al afirmar que, «en vista de todas las circunstancias
del caso, [estaba] convencida de que esa practica se
[habia] aceptado como derecho»?®. El empleo de este tér-
mino recogido en el Estatuto contribuye en gran medida a
superar la «paradoja» de la opinio juris antes mencionada.

69. Se propone el siguiente proyecto de conclusion:

consuetudinario] debe ser siempre el siguiente: “;se trata de una
practica aceptada como derecho?”. Esto es especialmente cierto en
la comunidad internacional, donde los participantes en la formacion
de una costumbre son Estados soberanos, que son los que adoptan
las decisiones, es decir, los legisladores dentro de la comunidad. El
reconocimiento de la practica como derecho por ellos es, de manera
muy directa, la base esencial del derecho consuetudinario»).

21 North Sea Continental Shelf, fallo, I.C.J. Reports 1969, pag. 43,
parr. 74. VVéase también Wolfke, Custom in Present International Law,
pag. 44 («dicha practica debe ser fundamento suficiente al menos
para la presuncién de que los Estados afectados la han aceptado como
juridicamente vinculante»).

28En opinion de Crawford, «lamentablemente» (Brownlie’s
Principles of Public International Law, pag. 25); Wolfke sefiala que el
término latino «se sigue usando ampliamente, pero induce a confusion»,
y explica que «los malentendidos surgen porque este término, que tiene
un significado claro en la historia de la teoria juridica, es empleado por
los autores contemporaneos y, como se ha visto, incluso por la Corte
[Internacional de Justicia] con distintos matices o connotaciones»
(Custom in Present International Law, pags. 45 y 46). Véase, sin
embargo, Millerson, «The Interplay of Objective and Subjective
Elements in Customary Laws», pag. 164 («Dependiendo del contexto,
se puede hablar de voluntad, consentimiento, consenso, creencia,
acquiescencia, protesta, estoppel o incluso algo distinto. Sin embargo,
dado que el término opinio juris esta tan arraigado en la préctica y
los textos juridicos internacionales, seria muy poco sensato tratar de
prescindir de él»).

229 \/gase también MacGibbon, «Customary International Law
and Acquiescence», pag. 129 («[En comparaciéon con el término
“opinio juris”,] la expresion “aceptada como derecho” puede admitir
interpretaciones que reflejan mas precisamente los procesos efectivos
de evolucién desde la practica o uso hasta la costumbre, ya sea desde
el punto de vista del ejercicio de derechos o del cumplimiento de
obligaciones»); Santulli, Introduction au droit international, pag. 50
(«El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia considera en su
Articulo 38 que la costumbre es una préactica “aceptada”. El Estatuto
rompe asi con una tradicion que presentaba la opinio juris sive
necessitatis como la “conciencia” de obedecer una norma de derecho»);
Pellet, «Article 38», pag. 819 (donde sugiere, en relacion con los
trabajos preparatorios del Articulo 38, parr. 1, apdo. b, y la practica
de la Corte Internacional de Justicia, que «la “aceptaciéon” no se limita
necesariamente a la voluntad de los Estados, sino a una “adhesion”,
que puede interpretarse de manera menos estricta»); Skubiszewski,
«Elements of Custom and the Hague Court», pags. 839 y 840.

20 Right of Passage over Indian Territory, fondo, fallo, 1.C.J.
Reports 1960, pag. 40 («Dado que esta practica se ha mantenido durante
mas de un siglo y cuarto sin verse afectada por el cambio de régimen
sobre el territorio intermedio que se produjo cuando la India accedi6 a
la independencia, la Corte, en vista de todas las circunstancias del caso,
esta convencida de que esa préactica ha sido aceptada como ley entre
las partes y ha dado lugar a un derecho y a la correlativa obligacion»).

«Proyecto de conclusion 10.  Funcion
de la aceptacion como derecho

1. El requisito, como elemento del derecho inter-
nacional consuetudinario, de que la préctica general
sea aceptada como derecho significa que la practica en
cuestion debe ir acompafiada de la creencia de que se
trata de una obligacion juridica.

2. Laaceptacion como derecho es lo que distingue
a una norma de derecho internacional consuetudinario
de un simple habito o uso.»

70. Prueba de la «aceptacién como derecho». Los
motivos de una préctica concreta deben ser discernibles
para poder determinar que existe una norma de derecho
internacional consuetudinario: «(nicamente objetivando
el concepto de opinio esta puede tener efectos practicos
en la dificil tarea de diferenciar la costumbre “juridica”
del “uso” no juridico»®®. En la préctica, la aceptacion
como derecho ha venido indicada por diversas conductas
pertinentes realizadas por los Estados o se ha deducido
de ellas. Asi, ciertas practicas pueden ser, en si mismas,
prueba de una opinio juris o, en otras palabras, ser perti-
nentes para establecer tanto la practica necesaria como su
«aceptacion como derecho»?®2. En ese sentido,

21 Slama, «Opinio Juris in Customary International Law», pag. 656.
Véase también Villiger, Customary International Law and Treaties,
pag. 48.

232 \/gase también Delimitation of the Maritime Boundary in
the Gulf of Maine Area, fallo, 1.C.J. Reports 1984, pag. 299 («[la]
presencia [de normas consuetudinarias] en la opinio juris de los
Estados puede comprobarse por induccién, mediante el analisis de una
practica suficientemente amplia y convincente, y no por deduccion a
partir de ideas preconcebidas»); Nuclear Tests (Australia v. France),
fallo, 1.C.J. Reports 1974, pag. 305 (opinion separada del magistrado
Petrén) («La conducta de estos Estados [que han realizado ensayos
nucleares atmosféricos] demuestra que sus gobiernos no opinaban
que el derecho internacional consuetudinario prohibiese los ensayos
nucleares atmosféricos»); Arrest Warrant of 11 April 2000, fallo, I.C.J.
Reports 2002, pag. 147 (opinion disidente de la magistrada ad hoc van
den Wyngaert); Jiménez de Aréchaga, «International Law in the Past
Third of a Century», pag. 24 («Gran parte de lo que se describe como
elemento material de la practica de los Estados contiene en si misma un
elemento subjetivo implicito, un indicio de opinio juris»); Bos, «The
Identification of Custom in International Lawy, pag. 30 («En general,
se puede decir que todo aquello que esté comprendido en el ambito de
la practica de los Estados puede servir de prueba de [...] una “practica
general aceptada como derecho”»); Kammerhofer, Uncertainty in
International Law: A Kelsenian Perspective, pag. 63 («En cierto
sentido, todo lo que los Estados hacen o dejan de hacer puede calificarse
de “préctica estatal”, ya que su comportamiento es lo que hacen. Sin
embargo, en un sentido mas amplio, el comportamiento de los Estados
es también nuestra Unica guia sobre lo que quieren que sea el derecho
o0 lo que creen que es»); Koskenniemi, «Theory: implications for the
practitioner», pag. 15 («En la préctica juridica no existe manera alguna
de determinar la presencia o ausencia del elemento subjetivo distinta
de la comprobacién de la existencia de un comportamiento uniforme
y conforme»); Conforti y Labella, An Introduction to International
Law, pag. 32 («El elemento subjetivo [...] conecta entre si todos los
tipos distintos de conducta de los Estados»); Zemanek, «What is “State
Practice” and who Makes 1t?», pags. 292 y 293 («separar el material
que refleja la “practica de los Estados” del material que refleja la opinio
juris, aunque puede ser deseable en teoria, es practicamente imposible
porque el primero puede, a través de su lenguaje, poner de manifiesto
el segundo»); Thirlway, The Sources of International Law, pags. 58,
62 y 70 («Dado que la opinio juris es un estado de animo, hay una
dificultad evidente para atribuirla a una entidad como un Estado y, por
tanto, debe deducirse de los pronunciamientos y acciones del Estado, en
particular de las acciones que constituyen presuntamente el elemento de
“practica” de la costumbre»).
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todo lo que hagan los Estados [...] es préctica estatal, que tiene dos face-
tas 0 aspectos: un comportamiento visible y observable de los Estados
(u otros sujetos del derecho internacional) y su actitud subjetiva res-
pecto de este comportamiento, que puede estar presente implicitamente
en el propio acto o comportamiento o que puede transmitirse a otros
Estados mediante diversos actos de comportamiento que constituyan, a
su vez, una practica estatal de distinto tipo?2.

En cualquier caso, es importante que la corte o tribu-
nal haya, de hecho, identificado por separado los dos
elementos.

71. El modo de acreditar una «aceptacion como dere-
cho» puede depender de la naturaleza de la normay de las
circunstancias en que esta debe aplicarse. Por ejemplo,
es posible que deba establecerse una distincion entre los
casos relativos a la afirmacion de un derecho y los relati-
vos al reconocimiento de una obligacion juridica, y entre
los casos en que la practica en cuestiéon consiste en una
conducta «sobre el terreno» y aquellos en que se trata de
una préctica verbal.

72.  El mero cumplimiento de una supuesta norma no es
suficiente, por lo general, como prueba de la opinio juris:
«ese uso no demuestra necesariamente que los agentes se
consideren sujetos a una obligacion juridica»®, En pala-
bras de la Corte Internacional de Justicia, «actuar, o haber
aceptado actuar de determinada manera, no demuestra
nada en el plano juridico»?s,

73. Asimismo, aunque se ha sugerido que un gran
nimero de actos concordantes®®, o el hecho de que se

23 Millerson, «On the Nature and Scope of Customary International
Law», pag. 344. La Corte Internacional de Justicia también ha hecho
referencia, por ejemplo, a «una practica que demuestre la creencia»
(Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, fondo,
fallo, 1.C.J. Reports 1986, pag. 108, parr. 206). Véase, sin embargo,
Koskenniemi, From Apology to Utopia: The Structure of International
Legal Argument, pag. 388 («no se puede deducir nada de manera
automética sobre las voluntades o creencias del Estado —Ila presencia
0 ausencia de costumbre— observando su comportamiento externo.
El sentido normativo del comportamiento solo puede determinarse
una vez que se conozca el “aspecto interno”, es decir, como entiende
su conducta el propio Estado [...]. La doctrina sobre el derecho
consuetudinario es indeterminada porque es circular. Parte de la base de
que el comportamiento es una prueba de la opinio jurisy que esta Gltima
es una prueba de qué comportamiento es pertinente como costumbre»).

24 \Weisburd, «Customary international Law: The Problem of
Treaties», pag. 9. Véase también Legality of the Threat or Use of
Nuclear Weapons, opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1996, pags. 423
y 424 (opinion disidente del magistrado Shahabuddeen) («También
es importante recordar que la simple prueba de actos u omisiones
que aparentemente constituyen practicas de los Estados no elimina la
necesidad de interpretar estos actos u omisiones. El hecho de que los
Estados puedan considerar que la realidad no les deja mas opcion que
actuar como lo hacen no impide que su conducta se considere parte de
la practica de los Estados, siempre que cuando actlen lo hagan con el
convencimiento de que obran por obligacion legal»).

2% North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 44,
parr. 76.

236 \/éase, por ejemplo, Asylum, fallo, 1.C.J. Reports 1950, pag. 336
(opinién disidente del magistrado Azevedo) («casos concordantes
que, por su numero, revelan claramente una opinio juris»); la
alegacion de Portugal en el sentido de que «seria imposible sostener
que la unanimidad y uniformidad [de la préctica de los Estados] no
demuestran la conviccion de que existe un deber juridico (opinio juris
sive necessitatis)» (Right of Passage over Indian Territory, fondo,
fallo, 1.C.J. Reports 1960, pag. 11); Lauterpacht, The Development of
International Law by the International Court, pag. 380 («A menos que
la accién judicial pretenda reducir el valor juridico de la fuente mas
importante de normas de derecho internacional, a saber, la conducta
de los Estados, pareceria que el principio que debe observarse en la

hayan venido produciendo durante un periodo de tiempo
considerable’, puede bastar para establecer la existen-
cia de una opinio juris, no es asi. En efecto, si bien esos
hechos pueden dar lugar a la aceptacion de la préactica
como derecho?®®, no suponen, en si mismos, tal acepta-
cién. Como ha sefialado la Corte Internacional de Justicia,

aun cuando los actos realizados [...] hubiesen sido mucho mas nume-
rosos de lo que en realidad fueron, no serian suficientes por si solos, ni
siquiera tomados en conjunto, para constituir la opinio juris [...]. La
frecuencia, o incluso el caracter habitual de los actos, no es suficiente
por si solo®.

74. En consecuencia, la «aceptacién como derecho» no
debe, por lo general, demostrarse mediante la propia prac-
tica presuntamente impuesta por el derecho internacional
consuetudinario. Ello implica, ademas, que la misma con-
ducta no puede servir, en un caso concreto, para demostrar
tanto la practica como la aceptacion de esa practica como
derecho?®. La aplicacion de esta norma a una practica «no
efectiva» también permite garantizar que las declaracio-
nes abstractas no creen, por si solas, derecho?+,

materia consiste en considerar toda conducta uniforme de los gobiernos
(0, en determinados casos, su abstencién) como prueba de una opinio
necessitatis juris, salvo que se acredite que la conducta en cuestion no
iba acompafada de tal intencién»), citado en North Sea Continental
Shelf, fallo, I.C.J. Reports 1969, pags. 246 y 247 (opinidn disidente del
magistrado Sgrensen).

Z7Right of Passage over Indian Territory, fallo, 1.C.J. Reports
1960, pag. 83 (opinion disidente del magistrado Armand-Ugon) («Un
hecho observado durante un largo periodo de afios [...] cobra fuerza
vinculante y adquiere el caracter de una norma de derecho»).

28 \éase, por ejemplo, ibid., pag. 40 («Dado que esta préactica se
ha mantenido durante més de un siglo y cuarto sin verse afectada por
el cambio de régimen sobre el territorio intermedio que se produjo
cuando la India accedi6 a la independencia, la Corte, en vista de todas
las circunstancias del caso, esta convencida de que esa practica ha sido
aceptada como ley entre las partes y ha dado lugar a un derecho y a la
correlativa obligacion») y pag. 82 (opinion disidente del magistrado
Armand-Ugon) («La repeticion continua de un acto durante un largo
periodo de tiempo no debilita este uso sino que, por el contrario, lo
fortalece; se establece una relacion entre ese acto y la voluntad de los
Estados que lo han autorizado. La repeticion de esos actos durante un
periodo tan largo genera, tanto en el Estado que los Ileva a cabo como
en el Estado que los tolera, una creencia de que debe respetarse esta
préctica de larga data (Articulo 38 1) b) del Estatuto de la Corte)»).

239 North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 44,
parr. 77. Véase también S.S. «Lotus», 1927, P.C.1.J., Series A, No. 10,
pag. 28; Sala de Cuestiones Preliminares de las Salas Extraordinarias de
los Tribunales de Camboya, causa penal 002/19-09-2007-EEEC/OICJ
(PTC38), decision respecto de la apelacion contra la orden de los jueces
de instruccidn relativa a la empresa criminal conjunta, 20 de mayo de
2010, parr. 53 («Una abundancia de practica de los Estados no lleva
habitualmente aparejada la presuncion de que existe una opinio juris»).

20\/gase también Mendelson, «The Formation of Customary
International Laws, pags. 206 y 207 («Sin embargo, lo que debe evitarse
es tener en cuenta el mismo acto a la vez como ejemplo de elemento
subjetivo y de elemento objetivo. Si se acepta la opinion “dominante” de
que es necesario que estén presentes ambos elementos, y en particular
que el elemento subjetivo vaya acompafiado de una practica “efectiva”,
ello debe necesariamente impedir que una declaracién se considere
tanto un acto como una manifestacién de creencia (0 voluntad)»);
Byers, Custom, Power and the Power of Rules: International Relations
and Customary International Law, pags. 136 a 141.

21 \/éase también Villiger, Customary International Law and
Treaties, pag. 19 («Dado que esos temores [de que un Organo o
conferencia pueda “crear” derecho mediante declaraciones abstractas
de representantes de los Estados] estan justificados, podemos
tratar primero de hacer un resumen de las opiniones, partiendo del
argumento del magistrado Read de que las “pretensiones pueden ser
puntos de partida importantes”. Esta claro que las condiciones para la
formacién del derecho consuetudinario son de tal naturaleza que un
Unico caso de practica, 0 unos pocos casos en una sola ocasion, no
pueden crear derecho. Es necesario un conjunto suficiente de casos, y
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75. Manifestaciones de la «aceptacion como derecho».
«Aunque dificil, la tarea de determinar la opinio es posi-
ble (y se ve considerablemente facilitada en el marco del
proceso moderno de redaccion)»2, En primer lugar, una
declaracion expresa de un Estado en el sentido de que una
determinada norma es obligatoria qua derecho interna-
cional consuetudinario constituye «la prueba mas clara»
de que dicho Estado «cree estar obligado a cumplir esa
norma concreta o principio, o de que a partir de enton-
ces la cumplird»?2. Por el contrario, cuando un Estado
afirma que no se esta ante una norma de derecho interna-
cional consuetudinario, ello demuestra la inexistencia de
una opinio juris. Tales afirmaciones por los Estados de
la existencia (o inexistencia) de derechos u obligaciones
con arreglo al derecho internacional (consuetudinario)
pueden adoptar, entre otras formas, la de una declaracion
oficial de un gobierno o un ministro de ese gobierno*,
una demanda o escrito procesal ante cortes y tribunales,
un escrito por el que determinado gobierno presente un
proyecto de legislacion ante el Parlamento?®, una decla-
racion conjunta de Estados por medio de un documento
oficial o una declaracién realizada en una conferencia
multilateral, como una convencion de codificacion o un
debate en las Naciones Unidas?¥. Las protestas diploma-

las declaraciones realizadas en una conferencia perderian todo valor si
no fueran seguidas de una practica uniforme y coherente. Sin embargo,
también esta claro que esas condiciones son salvaguardias adecuadas,
y el temor de que pueda generarse derecho consuetudinario de manera
instantanea dificilmente justifica que se impongan nuevas condiciones
a los casos Unicos de practica»).

22 |bid., pg. 50.

23 Sohn, «Unratified Treaties as a Source of Customary International
Law», pag. 235. VVéase también, por ejemplo, Jurisdictional Immunities
of the State, fallo, 1.C.J. Reports 2012, pags. 122y 123, parr. 55; Villiger,
Customary International Law and Treaties, pag. 50 («la declaracién
expresa de un Estado en el sentido de que una determinada norma es
obligatoria (o consuetudinaria, o codificadora) constituye la prueba mas
clara sobre la conviccion juridica del Estado»).

244 \/éase, por ejemplo, Asylum, fallo, 1.C.J. Reports 1950, pag. 367
(opinion disidente del magistrado ad hoc Caicedo Castilla); Legal
Consequences for States of the Continued Presence of South Africa
in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council
Resolution 276 (1970), opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1971,
pags. 74y 75 (opinion separada del magistrado Fouad Ammoun); 7adié,
causa N.° IT-94-1, decision sobre la apelacion de la defensa contra la
decision interlocutoria relativa a la competencia (Sala de Apelaciones
del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia), 2 de octubre de 1995,
parrs. 100, 105, 113, 114y 120 a 122.

245 \/éase también CIADI, Mondev International Ltd v. United States
of America (nota 154 supra), pag. 106, parr. 111 («Con independencia
de que las explicaciones proporcionadas por un gobierno signatario a
su propio parlamento en el transcurso de la ratificacion o aplicacion de
un tratado puedan formar parte o no de los trabajos preparatorios del
tratado a los efectos de su interpretacion, dichas explicaciones pueden
ciertamente arrojar luz sobre los objetivos y enfoques perseguidos
respecto del tratado y, por tanto, pueden acreditar una opinio juris»).

246 \/gase, por ejemplo, Reservations to the Convention on the
Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, opinion
consultiva, 1.C.J. Reports 1951, pag. 26; Fisheries Jurisdiction (United
Kingdom v. Iceland), fondo, fallo, I.C.J. Reports 1974, pag. 48 (opinion
separada conjunta de los magistrados Forster, Bengzon, Jiménez de
Aréchaga, Nagendra Singh y Ruda) («En un ambito en que la practica
es contradictoria e imprecisa, ¢es posible y razonable considerar que
carecen de toda pertinencia los indicios de aquello que los Estados estan
dispuestos a reclamar o a aceptar, segin se desprende de las posiciones
que han adoptado en vista 0 en prevision de una conferencia para la
codificacion y el desarrollo progresivo del derecho en la materia?
[...] Lo menos que puede decirse [...] es que esas declaraciones, asi
como las propuestas escritas presentadas por los representantes de los
Estados, son importantes para determinar las opiniones de esos Estados
en cuanto al derecho relativo a la jurisdiccién en materia de pesquerias
y su opinio iuris sobre un tema regulado por el derecho internacional

ticas, en particular, «pueden indicar, y a menudo lo hacen,
la opinidn que tienen los Estados que protestan respecto
del derecho sobre las cuestiones de que se trate: en esa
medida, pueden constituir pruebas de la aceptacion de una
practica como derecho»?'.

76. También pueden encontrarse pruebas de la «acep-
tacion como derecho» (o de la no aceptacion) en diver-
sas otras practicas®®, dependiendo del caso concreto y
teniendo en cuenta que, «para una costumbre tipica, basta
con que la aceptacion de la practica como derecho pueda
deducirse de todas las circunstancias del caso en cuestion,
fundamentalmente de la actitud, y por tanto de la con-
ducta, de los Estados que aceptan quedar vinculados por
la norma consuetudinaria»®®, Al igual que con los distin-
tos tipos de practica (véase el parrafo 41 supra), la lista
que figura a continuacion no es exhaustiva, sino que pre-
tende mostrar el tipo de materiales donde se puede encon-
trar el elemento subjetivo:

a) La correspondencia (diplomatica) interguberna-
mental®°, como un memorando enviado por una mision
diplomética al ministerio de relaciones exteriores del
Estado ante el cual esta acreditada®!, o un canje de notas
entre gobiernos. En este caso el lenguaje empleado debe
analizarse atentamente en su contexto para determinar si
el Estado esta expresando una opinion sobre la existencia
de una norma juridica;

b) La jurisprudencia de los tribunales nacionales?2
revela claramente la creencia de que se esta ante una

consuetudinario»); Application of the Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v.
Serbia and Montenegro), fallo, 1.C.J. Reports 2007, pag. 329 (opinién
separada del magistrado Tomka); Jiménez de Aréchaga, «International
Law in the Past Third of a Century», pags. 14 y 24 («las deliberaciones
celebradas en una conferencia plenipotenciaria, incluso antes y con
independencia de la adopcion de una convencion, pueden dar lugar
por si mismas a la aparicion de un consenso entre los Estados que, si
va seguido de una préctica efectiva, puede cristalizar en una norma
consuetudinaria. [...] Las indicaciones expresas o implicitas de opinio
juris son especialmente importantes y frecuentes cuando un Estado
participa en el proceso de codificacion y desarrollo progresivo del
derecho internacional bajo los auspicios de las Naciones Unidas»).

247 MacGibbon, «Customary International Law and Acquiescence»,
pag. 124.

248 \/éase también Anuario... 2013, vol. Il (primeraparte), documento
A/CN.4/659, observacién 12, parr. 29 («La Comision se ha basado en
diversos materiales para determinar el elemento subjetivo a efectos
de definir una norma de derecho internacional consuetudinario»);
Restatement (Third) of the Foreign Relations Law of the United States,
parr. 102, comentario c) («No son necesarias pruebas explicitas de un
sentimiento de obligacion juridica (por ejemplo mediante declaraciones
oficiales); la opinio juris puede deducirse de actos u omisiones»).

249 Wolfke, Custom in Present International Law, pag. 44.

0 \/gase, por ejemplo, Fisheries, fallo, 1.C.J. Reports 1951,
pags. 135 y 136; Right of Passage over Indian Territory, fallo, 1.C.J.
Reports 1960, en especial pag. 42.

21 \éase, por ejemplo, Asylum, fallo, 1.C.J. Reports 1950, pag. 371
(opinidn disidente del magistrado ad hoc Caicedo Castilla).

22 \/gase, por ejemplo, Jurisdictional Immunities of the State, fallo,
1.C.J. Reports 2012, pag. 135, parr. 77 (donde el elemento subjetivo
quedd «demostrado por las posiciones adoptadas por los Estados y
por la jurisprudencia de diversos tribunales nacionales que han dejado
claroque consideraban que el derecho internacional consuetudinario
exigia el reconocimiento de inmunidad»); Arrest Warrant of 11 April
2000, fallo, 1.C.J. Reports 2002, pag. 76 (opinion separada conjuntade los

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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obligacion juridica. Sin embargo, debe procederse con
cautela, ya que «puede resultar dificil dilucidar [...] si ese
sentimiento de obligacién juridica se deriva del derecho
internacional, del derecho interno o de la interpretacion
en el plano interno del derecho internacional»®2. Solo
cuando en las correspondientes sentencias se aplique la
norma en cuestion de modo tal que quede demostrado,
principalmente en virtud del razonamiento seguido, que
dicha norma se acepta como obligatoria con arreglo al
derecho internacional consuetudinario, estas podrian con-
siderarse pertinentes como prueba de la «aceptacion como
derecho»;

c) Las opiniones de los asesores juridicos de los go-
biernos cuando afirman que algo es conforme o no con el
derecho internacional consuetudinario®*, y esas opinio-
nes han sido asumidas por el gobierno en cuestion como
juridicamente vinculantes?>;

d) Las publicaciones oficiales en ambitos del dere-
cho internacional, como los manuales militares o las ins-
trucciones a diplomaticos;

e) Los memorandos internos de funcionarios del
Estado, como las instrucciones de un ministerio de rela-
ciones exteriores a sus diplomaticoss;

f) Los tratados (y sus trabajos preparatorios) también
pueden demostrar la existencia de una «aceptacion como
derecho»®’, ya que «las convenciones siguen siendo una

(Continuacion de la nota 252.)

magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal); Tribunal Especialpara
el Libano, causa STL-11-01/1, decision interlocutoria sobre el derecho
aplicable: terrorismo, asociacidn ilicita, homicidio, autoria, acumulacion
de cargos (Sala de Apelaciones), 16 de febrero de 2011, parr. 100.

%% Moremen, «National Court Decisions as State Practice: A
Transnational Judicial Dialogue», pag. 274. Véase también Arrest
Warrant of 11 April 2000, fallo, 1.C.J. Reports 2002, pags. 171y 172
(opiniéndisidente de lamagistrada ad hoc van den Wyngaert) («E incluso
cuando el derecho nacional exige la presencia del delincuente, ello no
es necesariamente la expresion de una opinio juris segun la cual se trata
de una exigencia con arreglo al derecho internacional. Las decisiones
nacionales deben interpretarse con mucha cautela»). ElI Sr. Hmoud
también hizo hincapié en este aspecto en su intervencion de 2013,
al afirmar que las decisiones judiciales nacionales eran una fuente
importante de material pero tenian que examinarse con detenimiento,
ya que los tribunales nacionales solian aplicar los procedimientos
juridicos internos del Estado en cuestién y no contaban necesariamente
con la experiencia o los recursos suficientes para identificar las normas
del derecho internacional consuetudinario (Anuario... 2013, vol. I,
3183.2 sesion).

%4 \/éase, por ejemplo, Prosecutor v. Gali¢, causa 1T-98-29-A, fallo
(Sala de Apelaciones del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia),
30 de noviembre de 2006, parr. 89.

%5 En efecto, cabe recordar que esas opiniones no necesariamente
terminan siendo asumidas por el gobierno y que en ocasiones, como
ya ha sefialado la Comisién con anterioridad, «los esfuerzos de los
consejeros juridicos necesariamente se encaminan a la realizacion de
fines politicos» (Yearbook...1950, vol. Il, pag. 372, donde se afiadio
que «tampoco tendria gran valor una reproduccion de tales opiniones
a menos que fuera acompafiada de un analisis adecuado de los
antecedentes de los casos respecto de los cuales se hubieren dado»).

%6 \/éase, por ejemplo, Asylum, fallo, 1.C.J. Reports 1950, pag. 372
(opinion disidente del magistrado ad hoc Caicedo Castilla).

%7 \/éase también Camuzzi International S.A. v. The Argentine
Republic (CIADI, caso ARB/03/2, decision sobre excepciones de
incompetencia, 11 de mayo de 2005), parr. 144 («no hay obstaculo, en
el derecho internacional, para que la expresion de la voluntad de los
Estados a través de los tratados sea al mismo tiempo una expresion de la
practica y de la opinio juris necesarias para el nacimiento de una norma

forma muy importante de expresion de la conciencia juri-
dica de los pueblos»?*®, En este caso concreto, esa concien-
cia juridica (en relacién con la convencion en su conjunto
0 con algunas de sus disposiciones) debe existir al margen
del tratado, no solo en el marco de él: para que un tratado
pueda ser prueba de una opinio juris, debe mostrarse que
los Estados (y las organizaciones internacionales), sean
partes o no en él, consideran que la norma o las normas
enumeradas en el tratado son vinculantes para ellos como
normas de derecho con independencia del tratado®®.
Puede darse esta situacion cuando un tratado pretende ser
un tratado declaratorio del derecho internacional consue-
tudinario, explicita o implicitamente®°: en ese caso, «el

consuetudinaria si se cumplen las condiciones para ello»); Asylum, fallo,
1.C.J. Reports 1950, pags. 369 y 370 (opinidn disidente del magistrado
ad hoc Caicedo Castilla) («este articulo del Acuerdo Bolivariano
[sobre Extradicion] tiene un significado especial en lo relativo a la
costumbre en cuestiones de asilo, ya que demuestra la existencia, tanto
en Colombia como en el Per(, de uno de los elementos necesarios para
la existencia de una costumbre: el elemento psicoldgico, la opinio juris
sive necessitatis. El Acuerdo Bolivariano reconoce el asilo, asi como
el valor de los principios aplicados en América; por ello, incluye esos
principios y los considera vinculantes. En consecuencia, su aceptacion
por los gobiernos o por un gobierno concreto implica que ese gobierno
los acepta “como derecho”, es decir, que son el derecho aplicable. Esta
cuestion es de suma importancia, ya que el elemento psicologico de la
costumbre, siempre tan dificil de probar, queda en este caso totalmente
probado»); Prosecutor v. Fofana and Kondewa, causa SCSL-04-14A,
fallo (Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para Sierra Leona), 28
de mayo de 2008, parr. 403; Argentina, Derecho, René Jesus s/incidente
de prescripcion de la accién penal (Corte Suprema de Justicia), causa
24.079C, 11 de julio de 2007, parr. 111A (del escrito del Procurador
General de la Nacion); fallo en apelacion de las Salas Extraordinarias
de los Tribunales de Camboya (Sala de la Corte Suprema), causa
001/18-07-2007-ECCC/SC, 3 de febrero de 2012, parr. 94.

2% Fisheries, fallo, I.C.J. Reports 1951, pag. 148 (opinién individual
del magistrado Alvarez). Véase también Guzman y Meyer, «Customary
international law in the 21 century», pag. 207 («buscar en los tratados
pruebas del derecho internacional consuetudinario puede ser una
préactica valiosa [...] porque los tratados pueden enviar sefiales creibles
sobre las normas que en opinién de los Estados son vinculantes para
quienes no son partes en el tratado»).

#% Teniendo presente que, como afirma Weisburd, «no cabe
deducir que la celebracién de un tratado implique necesariamente
una opinio juris, es decir, que las partes crean que las disposiciones
del tratado serian juridicamente vinculantes para ellas al margen del
tratado» («Customary international Law: The Problem of Treaties»,
pag. 24). Obviamente, los tratados pueden servir de prueba del derecho
internacional consuetudinario o contribuir a la formacion de este no
solo en relacion con las normas contenidas en ellos, sino también en
relacion con el derecho consuetudinario de los tratados.

20 Como sefiala Baxter, «La manera mas facil de determinar que
se esta en presencia de un tratado declaratorio es por medio de una
declaracion expresa a tal efecto, incluida normalmente en el preambulo
del instrumento, pero también puede deducirse de los trabajos
preparatorios del tratado y de los antecedentes de su redaccion»
(«Treaties and Custom», pag. 56). Véase también Wolfke, «Treaties
and Custom: Aspects of Interrelation», pag. 36 («si un tratado
contiene un reconocimiento expreso, o incluso indirecto, de una norma
consuetudinaria ya existente, dicho reconocimiento constituye una
prueba adicional de la norma consuetudinaria en cuestion»). Weisburd
explica acertadamente que «aun en los casos en que este tipo de
declaracién [que el tratado es declarativo de una costumbre] no sea
una descripcion exacta del estado del derecho en el momento de la
celebracién del tratado, equivale a un reconocimiento explicito por las
partes en el tratado de que estarian juridicamente vinculadas por las
normas del tratado aunque este no existiera» («Customary international
Law: The Problem of Treaties», pag. 23). Es importante sefialar, no
obstante, que «han de tenerse en cuenta complejas consideraciones para
determinar si puede considerarse, y en su caso en qué medida, que una
nueva norma incluida en una convencion de codificacion es expresion
de una norma existente o emergente de derecho consuetudinario.
Tal norma debe analizarse en su contexto y teniendo en cuenta
las circunstancias que hayan rodeado su adopcién. También debe
examinarse a la luz de lo que puede ser una practica estatal que se esta
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tratado es una prueba clara de la voluntad de los Estados
[partes en el tratado], sin las ambigliedades e incoheren-
cias propias de la marafia de pruebas de la practica de los
Estados que se emplean normalmente para demostrar el
estado del derecho internacional»®!. En otras palabras,
cuando los Estados aceptan (en el marco del tratado, en
las negociaciones previas a su adopcién o con posteriori-
dad a esta) que el tratado o algunas de sus disposiciones
son declaratorias del derecho internacional consuetudina-
rio existente, ello puede constituir una prueba clara de la
«aceptacion como derecho»?62, Aun asi, «la prueba de la
practica de las partes consolidada en el tratado debe pon-
derarse a la luz de todas las demas pruebas [concordantes
y no concordantes] del derecho internacional consuetu-
dinario, de conformidad con el procedimiento empleado
normalmente para acreditar la existencia de ese derecho»,
en particular «la practica o las declaraciones anteriores
del Estado o los Estados en cuestion»?%3, También puede
ser pertinente para evaluar la existencia de una opinio
juris el hecho de que los Estados afectados hayan firmado
o ratificado el tratado y que las partes tengan capacidad
para formular reservas a los articulos del tratado®*, pero

desarrollando rapidamente en el sentido de la nueva norma» (Sinclair,
«The impact of the unratified Codification Convention», pag. 220).

%61 Baxter, «Treaties and Custom», pag. 36.

%2 \/éase también Weisburd, «Customary international Law: The
Problem of Treaties», pag. 25 («un tratado no es prueba de opinio
juris si las partes niegan expresamente en el texto del tratado cualquier
opinio juris en cuanto al estatus juridico de las normas del tratado al
margen del instrumento [es decir, los propios tratados declaran que
las partes se han adherido a ellos de manera puramente voluntaria].
La cuestion radica en la creencia de las partes. Pero si la creencia es
la cuestion clave, pareceria I6gico deducir que un tratado puede negar
una opinio juris, incluso sin una declaracion expresa a tal efecto, si
contiene otras pruebas que demuestren que las partes no considerarian
vinculantes las normas del tratado si este no existiera. Esto no significa
que esos tratados no sean tratados vinculantes, ni que esas negaciones
de opinio juris en el tratado impidan la aparicion de una norma
consuetudinaria en la materia al margen del tratado. Solo significa que
no puede considerarse que ese tratado sea, en si mismo, prueba de que
las normas que establece tienen caracter de derecho consuetudinario»).

23 Baxter, «Treaties and Custom», pags. 43 y 44. Véase también
Danilenko, Law-Making in the International Community, pag. 154
(«debe hacerse hincapié en que las convenciones de codificacion,
incluso aquellas que declaran expresamente ser reflejo del derecho
consuetudinario existente, no pueden considerarse nunca pruebas
concluyentes del derecho consuetudinario»). La Corte Internacional de
Justicia sefiald, en un contexto diferente, que «en el &mbito del derecho
internacional consuetudinario, la opinion comun de las partes en cuanto
al contenido de lo que consideran ser la norma no es suficiente. La
Corte debe constatar que la existencia de la norma en la opinio juris de
los Estados esta confirmada por la practica» (Military and Paramilitary
Activities in and against Nicaragua, fondo, fallo, I.C.J. Reports 1986,
pag. 98, parr. 184).

%4 \/¢ase, por ejemplo, North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J.
Reports 1969, pags. 38 y 39, parr. 63, y pag. 42, parr. 72, y también
pag. 130 (opinién separada del magistrado Fouad Ammoun) («la
facultad de formular reservas a la aplicacion de [una disposicion de un
tratado] presupone la inexistencia, en el espiritu de los signatarios de
la Convencion, de la opinio juris sive necessitatis. Esta Gltima requiere
tener conciencia del caracter vinculante de la norma, y es evidente
que, cuando se reserva el derecho de no aplicar una norma, esta no
se considera vinculante»). Véase también Nuclear Tests (Australia
v. France), fallo, 1.C.J. Reports 1974, pag. 305 (opinién separada
del magistrado Petrén) (donde se sefiala que, al aprobar un tratado
que permite la denuncia, los signatarios «muestran [...] que siguen
opinando que el derecho internacional consuetudinario no prohibe [la
obligacién indicada en el tratado]»); Nahimana et al. v. Prosecutor,
causa ICTR-99-52-A, fallo (Sala de Apelaciones del Tribunal Penal
Internacional para Rwanda), 28 de noviembre de 2007 (opinion
parcialmente disidente del magistrado Meron), parr. 5 («EI nimero
y el alcance de las reservas revelan que sigue habiendo un profundo
desacuerdo en la comunidad internacional sobre si esta prohibido

esas consideraciones no necesariamente indican que no
exista opinio juris, ya que la costumbre y el tratado pue-
den coexistir de manera independiente®®, En cualquier
caso, determinar «si una norma de un tratado es prueba
suficiente de una opinio juris a los efectos del derecho
consuetudinario es esencialmente una cuestion factica;
han de examinarse las declaraciones, las pretensiones y la
conducta del Estado»?®® para determinarlo.

Otra cuestion que hay que dilucidar es si la repeticion
de disposiciones similares o idénticas en un gran nimero
de tratados bilaterales puede constituir una prueba de
la «aceptaciéon como derecho». En este caso también es
necesario analizar la disposicion (y el tratado en el que
figura) en su contexto y a la luz de las circunstancias que
rodearon su adopcion, especialmente porque «la multipli-
cidad de [...] tratados [...] es en cierta medida un arma de
doble filo»?7:

La concordancia entre diversos tratados, incluso en nimero conside-
rable, no constituye per se una prueba suficiente, ni siquiera una pre-
suncion suficiente, de que la comunidad internacional en su conjunto
considera esos tratados como prueba del derecho consuetudinario gene-
ral. Por el contrario, hay algunos casos en que esos tratados parecen
constituir una prueba de ciertas excepciones respecto de la normativa
general?;

o0 deberia prohibirse la mera incitacién al odio, lo cual indica que el
articulo 4 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial y el articulo 20 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos no reflejan un principio
asentado. Dado que no ha cristalizado el consenso entre los Estados,
estd claro que no existe ninguna norma de derecho internacional
consuetudinario que tipifique como delito la mera incitacion al odioy);
Austria, Diplomatic Immunity of Domestic Servants Case (Tribunal
Supremo), OGH 6 Ob 94/71, sentencia de 28 de abril de 1971, SZ 1971,
nam. 44/56, 204.

25 En relacion con las reservas (y, de manera similar, con la
denuncia), véase también Baxter, «Treaties and Custom», pags. 47 a
53; Declaracion de Londres (nota 42 supra), pag. 44 («[Conclusién] 22.
El hecho de que un tratado permita formular reservas a todas sus
disposiciones o a algunas de ellas no crea, por si solo, una presuncién de
que esas disposiciones no son declaratorias del derecho consuetudinario
existente»); North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969,
pags. 197 y 198 (opinion disidente del magistrado Morelli). En relacién
con la ratificacion (o no) de convenciones de codificacion como prueba
de la aceptacion como derecho, véase por ejemplo Sinclair, «The Impact
of the Unratified Codification Convention», pag. 227 («es correcto
considerar que incluso las convenciones de codificacion que han sido
objeto de escasas ratificaciones pueden, en general, probar en cierta
medida la existencia de una opinio juris sobre el tema en cuestién. La
calidad de la prueba dependera de la procedencia de la disposicion
concreta de que se trate. Si los trabajos preparatorios de una convencion
de codificacion especifica demuestran que una disposicion concreta
se adoptd en la conferencia de codificacion mediante una votacion
muy dividida, y que la controversia generada al respecto puede haber
impulsado a varios Estados a negarse a participar en la convencion, hay
claros motivos solidos para restar valor a esa disposicion en el contexto
de la labor posterior de codificaciony).

26 Schachter, «Entangled Treaty and Custom», pag. 735.

%7 Barcelona Traction, fallo, I.C.J. Reports 1970, pag. 306 (opinion
separada del magistrado Fouad Ammoun).

268 \Wolfke, «Treaties and Custom: Aspects of Interrelation», pag. 35.
Véase también Diallo, excepciones preliminares, fallo, 1.C.J. Reports
2007, pag. 615 («EI hecho invocado por Guinea de que varios acuerdos
internacionales, como los acuerdos para la promocion y proteccion de
inversiones extranjeras y el Convenio de Washington, han establecido
regimenes juridicos especiales para proteger las inversiones, o que
comUnmente se incluyen disposiciones a este respecto en contratos
celebrados directamente entre Estados e inversionistas extranjeros,
no es suficiente para demostrar que haya habido un cambio en las
reglas consuetudinarias de la proteccion diplomatica; igualmente
podria demostrar lo contrario»); Kunz, «The Nature of Customary

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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g) Las resoluciones de organos deliberativos de
organizaciones internacionales, como la Asamblea
General y el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, y las resoluciones de conferencias interna-
cionales. La opinio juris puede deducirse de las actitu-
des de los Estados respecto de los textos no vinculantes
que pretenden, explicita o implicitamente, declarar el
derecho existente, y que pueden expresarse mediante el
voto (a favor, en contra o de abstencidn) sobre la reso-
lucién, mediante la adhesion a un consenso o mediante
declaraciones realizadas respecto de la resolucion®®,

(Continuacion de la nota 268.)

International Law», pag. 668 («Los tratados pueden, en distintas
circunstancias, ser prueba del cumplimiento de ambas condiciones
y, en otras circunstancias, prueba de lo contrario»); Wolfke, «Some
persistent controversies regarding customary international law», pags. 9
y 10; Thirlway, Sources of International Law, pag. 71; Declaracion
de Londres (nota 42 supra), pags. 47 y 48 («No existe ninguna
presuncion de que una sucesion de disposiciones similares en tratados
dé lugar a una nueva norma consuetudinaria con ese contenido»).

%9 \/g¢ase, por ejemplo, Military and Paramilitary Activities in and
against Nicaragua, fondo, fallo, 1.C.J. Reports 1986, pags. 99 a 101
(«Esta opinio juris puede, con las debidas precauciones, deducirse en
particular de la actitud de las partes y de otros Estados respecto a ciertas
resoluciones de la Asamblea General. [...] El consentimiento respecto al
texto de esas resoluciones [...] puede interpretarse como una aceptacion
de la validez de la norma o el conjunto de normas declaradas por la
resolucion. [...] La aprobacion por los Estados de [una resolucion] es un
indicio de su opinio juris sobre el derecho internacional consuetudinario
en la materia»); Prosecutor v. Tadié, causa 1T-94-1, decision sobre la
apelacion de la defensa contra la decision interlocutoria relativa a la
competencia (Sala de Apelaciones del Tribunal Internacional para la
ex-Yugoslavia), 2 de octubre de 1995, parrs. 111y 112; Libyan American
Oil Company (LIAMCO) v. Government of the Libyan Arab Republic,
laudo arbitral (1977), ILR, vol. 62, pag. 188 («dichas resoluciones,
aunque no son una fuente unanime de derecho, constituyen pruebas de
la reciente tendencia dominante en la opinion internacional respecto del
derecho soberano de los Estados sobre sus recursos naturales»); Texaco
Overseas Petroleum Company and California Asiatic Oil Company v.
The Government of the Libyan Arab Republic, laudo arbitral (1977),
ILR, vol. 53, pags. 491 a 495; Tomka, «Custom and the International
Court of Justice», pags. 210 y 211; Thirlway, International Customary
Law and Codification, pag. 65 («Se sugiere [...] que, de hecho, los
propios debates y las declaraciones formuladas en nombre de los
Estados miembros en esos debates siempre tendran mayor pertinencia
que la resolucién»); Pellet, «Article 38», pags. 817 y 825 («En el
caso de la determinacién de una norma consuetudinaria del derecho
internacional general [...] se sugiere que [las resoluciones aprobadas
por los drganos de las organizaciones internacionales] pertenecen en
mayor medida a la manifestacion de la opinio juris que a la formacién
de la préactica [...] al ponderar su valor juridico, lo importante no es lo
que en ellas se dice, sino lo que los Estados han dicho sobre ellas»);
Alvarez, International Organizations as Law-makers, pag. 260 («Las
resoluciones de la Asamblea General pueden ser un mecanismo
eficiente para buscar [...] una opinio juris, habida cuenta en particular
de la fastidiosa tendencia de los Estados de omitir cualquier debate
sobre ese concepto en su intercambio diplomatico bilateral»); Informe
del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria del Consejo de
Derechos Humanos (A/HRC/22/44), 24 de diciembre de 2012, parr. 43.
Véanse también las conclusiones de la comision del Instituto de Derecho
Internacional sobre la elaboracion de convenciones multilaterales
generales y de instrumentos no contractuales con funcién o propésito
normativos en relacion con las resoluciones de la Asamblea General
(sesion de El Cairo, Annuaire, vol. 62, t. Il (Paris, Pedone, 1987),
pag. 65)): «Una resolucion declaratoria de derecho tiene por objetivo
afirmar una norma juridica existente. En particular, puede ser un medio
para determinar o interpretar el derecho internacional, puede constituir
un elemento de prueba de la costumbre internacional o puede enunciar
principios generales del derecho» (conclusion 4); «Una resolucion
puede constituir una prueba del derecho consuetudinario o de uno de
sus elementos (practica generadora de costumbre, opinio juris), en
particular cuando esa ha sido la intencion de los Estados al aprobar la
resolucion o cuando los procedimientos aplicados han conducido a la
elaboracion de una exposicion de normas juridicas» (conclusion 20);
«La prueba [de la costumbre internacional] proporcionada por una

Sin embargo, tal deduccién debe llevarse a cabo «con
las debidas precauciones»?”, ya que en la préactica los
Estados pueden tener motivos diversos para adherirse
al texto de una resolucién (o para rechazarlo): en efecto,
«el apoyo a las resoluciones declaratorias de derecho [...]
deberia evaluarse a la luz de las condiciones que rodean
ese acto. No es en absoluto evidente que la votacién a
favor de una resolucién declaratoria de derecho sea en si
misma una prueba concluyente de la creencia de que la
resolucion expresa una norma juridica»®™. Como ha sefia-
lado la Corte Internacional de Justicia en relacién con las
resoluciones de la Asamblea General,

aunque no son vinculantes, [esas resoluciones] pueden a veces tener
valor normativo. En ciertas circunstancias pueden proporcionar prue-
bas importantes para determinar la existencia de una norma o la apari-
cién de una opinio juris. Para saber si una determinada resolucion de la
Asamblea General cumple ese recaudo, hay que examinar su contenido
y las condiciones en que se aprobd; también hay que ver si existe una
opinio juris en cuanto a su caracter normativo®2,

Si bien es indispensable analizar los términos y las
circunstancias especificas de la adopcion de una determi-
nada resolucion, puede sugerirse que, en general, cuando
hay «numerosos votos en contra y abstenciones» de los

resolucion es refutable» (conclusiéon 21). Rosenne ha sefialado que,
«a fin de determinar si un Estado concreto ha dado efectivamente su
consentimiento a esa resolucion, en su totalidad o en parte, es necesario
examinar de cerca todo el procedimiento seguido en el 6rgano que
aprobo la resolucion» (Practice and Methods of International Law,
pag. 112).

20 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua,
fondo, fallo, I.C.J. Reports 1986, pag. 99, parr. 188, y pag. 184 (opinion
separada del magistrado Ago) («Asimismo, me siento obligado a
expresar mis dudas respecto de laidea [...] de que la aceptacion de ciertas
resoluciones o declaraciones formuladas en el marco de las Naciones
Unidas o de la Organizacion de los Estados Americanos, asi como
en otros contextos, puede considerarse una prueba concluyente de la
existencia, en los Estados en cuestion, de una opinio juris concordante
con la fuerza de una auténtica norma de derecho internacional
consuetudinario»). VVéanse también las directrices 3.1.5.3 (Reservas
relativas a una disposicion que refleja una norma consuetudinaria) y
4.4.2 (Falta de efecto en los derechos y obligaciones dimanantes de
una norma de derecho internacional consuetudinario) de la Guia de la
Préactica sobre las Reservas a los Tratados, aprobada por la Comision
en su 63.° periodo de sesiones (Anuario... 2011, vol. Il (tercera parte),
parr. 1).

211 Schachter, «Entangled Treaty and Custom», pag. 730. Véase
también Rosenne, Practice and Methods of International Law, pag. 112
(«La mayoria de las veces, el voto es una indicacién de una aspiracion
politica y no una manifestacion de la creencia de que el derecho
impone efectivamente tal voto o contiene un elemento de opinio juris
sive necessitatis [...] 0 que la resolucién es una exposicién de normas
juridicas»); Hannikainen, «The Collective Factor as a Promoter of
Customary International Law», pag. 138 («La inmensa mayoria de las
resoluciones de las organizaciones internacionales son, formalmente,
solo recomendaciones. Esto lo saben bien los Estados, que pueden
tener motivos muy diferentes para votar a favor de una resolucion.
Entre esos motivos pueden figurar la conveniencia politica y el deseo
de no ser sefialado como disidente. Incluso si una resolucién emplea
terminologia juridica y habla de obligaciones de todos los Estados, el
voto afirmativo de un Estado no puede considerarse prueba definitiva
de una opinio juris»).

212 | egality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinion
consultiva, 1.C.J. Reports 1996, pags. 254 y 255. Véase también la
opinién resumida del Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos
en el caso Sedco, Inc., v. National Iranian Oil Company and the Islamic
Republic of Iran (1986): «Las resoluciones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas no son directamente vinculantes para los
Estados y, por lo general, no son pruebas del derecho consuetudinario.
Sin embargo, se acepta con caracter general que esas resoluciones,
en ciertas circunstancias especificas, pueden considerarse pruebas del
derecho internacional consuetudinario o pueden contribuir, entre otros
factores, a la creacion de ese derecho» (ILM, vol. 25, pags. 633 y 634).
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Estados, no existe una opinio juris general sobre el carac-
ter normativo de la resolucion; en otras palabras, dicha
resolucion «dista de establecer la existencia de una opinio
juris»?, Asimismo, una resolucién aprobada por unani-
midad (o por una mayoria abrumadora y representativa)
puede ser una prueba de una conviccion juridica genera-
lizada?*. Ademas, cuando un Estado no solo se abstiene
de formular objeciones a la aprobacion de una resolu-
cién declaratoria de derecho, sino que asume también un
papel activo en su aprobacion, se puede considerar que
ha «aceptado como derecho» el contenido normativo de
esta?’®. Por Ultimo, puede ocurrir que «una serie de reso-
luciones [que contengan declaraciones concordantes]
muestre la evolucion gradual de la opinio juris necesa-
ria para el establecimiento de una nueva norma»?’®; por

278 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinion
consultiva, 1.C.J. Reports 1996, pag. 255, parr. 71.

24 \/gase también Legal Consequences for States of the
Continued Presence of South Africa in Namibia (South West
Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970),
opinién consultiva, 1.C.J. Reports 1971, pag. 79 (opinidn separada
del vicepresidente Fouad Ammoun); Legal Consequences of the
Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, opinién
consultiva, 1.C.J. Reports 2004, pags. 235 y 236 (opinion separada
del magistrado Al-Khasawneh); Barboza, «The Customary Rule:
from Chrysalis to Butterfly», pag. 5 («La probabilidad de que ese tipo
de [resoluciones normativas de la Asamblea General] sirvan como
declaracion de derecho consuetudinario, o como base para la formacion
de una costumbre, depende precisamente de la mayoria que la respalde.
Si se aprobaron por unanimidad, o por consenso, representan mejor la
opinidén internacional imperante que los tratados multilaterales, que
tienen un numero relativamente limitado de partes»).

25 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua,
fondo, fallo, I.C.J. Reports 1986, pag. 133, parr. 264.

276 L egality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinion
consultiva, 1.C.J. Reports 1996, pag. 255, parr. 70; véase también
pag. 532 (opinién disidente del magistrado Weeramantry) («Las
declaraciones de la Asamblea General, principal 6rgano representativo
de la comunidad mundial, no constituyen derecho por si mismas,
pero, cuando se reiteran en forma continua, [pueden] afianzar
considerablemente la opinién [sobre qué constituye una norma de
derecho internacional consuetudinario]»); Legal Consequences of
the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,
opinién consultiva, 1.C.J. Reports 2004, pag. 236 (opinion separada
del magistrado Al-Khasawneh) («[un gran nimero de resoluciones
aprobadas por mayorias abrumadoras o por consenso que formulan
reiteradamente la misma declaracion], aunque no son vinculantes,
producen no obstante efectos juridicos e indican una manifestacion
constante de la opinio juris de la comunidad internacional»); South
West Africa (segunda fase), fallo, 1.C.J. Reports 1966, pag. 292 (opinion
disidente del magistrado Tanaka) («Evidentemente, no podemos
admitir que resoluciones, declaraciones, sentencias, decisiones,
etc., tengan por separado fuerza vinculante para los miembros de la
organizacion [internacional]. Lo que requiere el derecho internacional
consuetudinario es la repeticion de la misma practica; en consecuencia,
en este caso es necesario que se hayan adoptado de manera reiterada
resoluciones, declaraciones, etc., sobre el mismo tema en la misma
organizacion o en organizaciones distintas. Con esa repeticion, y dado
que cada resolucion, declaracion, etc., se considera una manifestacion
de la voluntad colectiva de los distintos Estados participantes, la
voluntad de la comunidad internacional puede formularse ciertamente
de manera mas rapida y precisa que con el método tradicional del
proceso normativo. Este proceso colectivo, acumulativo y organico de
creacion de costumbre puede calificarse de via intermedia entre legislar
por medio de convenciones y el proceso tradicional de creacion de la
costumbre, y cabe considerar que desempefia un papel importante en
el desarrollo del derecho internacional. En resumen, la acumulacion de
pronunciamientos autorizados de 6érganos competentes de la comunidad
internacional sobre la interpretaciéon de la Carta, como resoluciones,
declaraciones, decisiones, etc., puede considerarse una prueba de la
costumbre internacional mencionada en el Articulo 38, parrafo 1 b)»);
Suy, «Innovation in international law-making processes», pag. 190 («la
[opinio juris] también puede surgir [...] mediante la mera repeticion
de principios en resoluciones posteriores aprobadas por los Estados»).

supuesto, esto también dependera de las circunstancias
particulares?®”.

77. Lainaccién como prueba del elemento subjetivo. La
«aceptacién como derecho» también puede determinarse
mediante la inaccién o abstencion, cuando estas conduc-
tas suponen un asentimiento o aquiescencia a una prac-
tica?®. En palabras de Gerald Fitzmaurice,

evidentemente, la falta de oposicion solo tiene relevancia en la
medida en que permite presumir el consentimiento, la aquiescencia o

Véase, sin embargo, Rosenne, Practice and Methods of International
Law, pag. 112 («Hoy en dia hay tendencia a que los programas de
los 6rganos internacionales sean excesivamente repetitivos, y las
votaciones repetidas son un reflejo inerte de una decision de politica
adoptada cuando la cuestion se sometié por primera vez a debate»).
Comparese con Western Sahara, opinidn consultiva, 1.C.J. Reports
1975, pag. 99 (opinion separada del vicepresidente Fouad Ammoun)
(«La Asamblea General ha afirmado la legitimidad de esa lucha [para
liberarse de la dominacion extranjera)] en al menos cuatro resoluciones
[...] que, consideradas en su conjunto, constituyen una costumbre»)
y pag. 121 (opinion separada del magistrado Dillard) («incluso si
una resolucion concreta de la Asamblea General no es vinculante,
el efecto acumulativo de numerosas resoluciones con un contenido
similar, votadas con frecuencia por mayorias abrumadoras y repetidas
durante cierto periodo de tiempo, puede dar lugar a una opinio juris
general y, por tanto, constituir una norma de derecho internacional
consuetudinario»).

217 \/éase Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinién
consultiva, 1.C.J. Reports 1996, pags. 254 y 255 y pags. 319 y 320
(opinion disidente del magistrado Schwebel) («[Las resoluciones
de la Asamblea General] aprobadas por distintas mayorias, contra
los deseos de una oposicion fuerte, sostenida y cualitativamente
importante [...] que proviene de los Estados que retnen gran parte del
poder militar y econémico del mundo y un porcentaje significativo de
su poblacion, es mas que suficiente para privar de autoridad legal a las
resoluciones [de la Asamblea General] en cuestion. [...] La repeticién
de resoluciones de la Asamblea General de este mismo tenor [...]
mas bien demuestra lo que el derecho no es. Frente a una oposicién
constante e importante, la repeticion de resoluciones de la Asamblea
General es sefial de inefectividad en la formacion del derecho, al igual
que a los efectos practicos»); Nuclear Tests (Australia v. France),
fallo, 1.C.J. Reports 1974, pags. 435 y 436 (opinion disidente del
magistrado Barwick) («[puede que] las resoluciones de las Naciones
Unidas y otras expresiones de la opinién internacional, por muy
frecuentes, numerosas y enérgicas que sean, no sean suficientes para
justificar la tesis de que el derecho internacional consuetudinario
comprende ahora [cierta norma]»). Véase también Rosenne, Practice
and Methods of International Law, pag. 112 («El consenso es un
concepto particularmente engafioso, ya que con frecuencia el elemento
formal de la no votacién oculta numerosas reservas en la tramitacion
previa, y a menudo solo significa un acuerdo sobre las palabras que se
emplearan y su lugar en la oracién y una falta de acuerdo, o incluso un
desacuerdo, sobre su significado y sobre el proposito del documento en
su conjunto»); Declaracion de Londres (nota 42 supra), pag. 59.

218 \Véase, por ejemplo, Interpretation of Peace Treaties (segunda
fase), opinion consultiva, 1.C.J. Reports 1950, pag. 242 (opinion
disidente del magistrado Read) («EI hecho de que ningin Estado haya
adoptado esta posicion [es decir, que un Estado parte en una controversia
pueda impedir que esta se someta a arbitraje al abstenerse de nombrar a
un representante en la Comision] es la confirmacion mas firme del uso
0 préctica internacional en materia de arbitraje expuesto mas arriba»);
North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports 1969, pag. 232
(opinidn disidente del magistrado Lachs); Argentina, Priebke, Erich s/
solicitud de extradicién (Corte Suprema de Justicia), causa 16.063/94,
2 de noviembre de 1995, parr. 90. Véase también Wolfke, Custom in
Present International Law, pag. 48 («el hecho de tolerar una practica
de otros Estados justifica, teniendo en cuenta todas las circunstancias
pertinentes, la presuncion de su aceptacion como derecho»); Charney,
«Universal international lawy, pag. 536. El magistrado Hudson calificé
«el hecho de que otros Estados no cuestionaran esa concepcion [del
Estado que habia actuado, en el sentido de que la practica en cuestion
venia impuesta por el derecho] en ese momento», como uno de los
elementos del derecho internacional consuetudinario (Hudson, The
Permanent Court of International Justice, 1920—1942 — a Treatise,
pag. 609).
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la tolerancia de los demés Estados interesados; por si sola, no entrafia
necesariamente tal cosa. Solo es asi cuando se requiere la oposicion
para evitar que, en defecto de ella, se presuma el consentimiento o la
aquiescencia. No ocurre asi, en particular, cuando la practica o el uso de
que se trate no haya llegado a conocimiento de otros Estados o, en todo
caso, cuando carezca de una notoriedad que haga presumir su conoci-
miento; no es asf, tampoco, cuando el uso o la practica se presente en
forma tal que, racionalmente, no sea posible a otros Estados conocer su
verdadero carécter?”.

78. La practica contradictoria (es decir, la practica que
no se ajusta a la presunta norma de derecho internacio-
nal consuetudinario) puede ser una prueba de la falta de
«aceptacion como derecho»?®°, al igual que puede ser-
vir para evitar que cierta practica se considere asentada.
Sin embargo, la practica que no se ajusta a una norma
puede ser una ocasion para reafirmar una opinio juris si
esa accion se justifica en términos que apoyan la norma
consuetudinaria!,

79. La prueba de la «aceptacion como derecho» por un
Estado en particular (0 una organizacion internacional)
puede no ser uniforme; por ejemplo, «los gobiernos y los
tribunales nacionales de un mismo Estado pueden tener

2% G, Fitzmaurice, «The Law and Procedure of the International
Court of Justice, 1951-54...», pag. 33. Véase también S.S. «Lotus»,
1927, P.C.1.J., Series A, No. 10, pag. 28 («solo en el caso de que esas
abstenciones se hubieran basado en la conviccion de esos Estados de
que tenian el deber de abstenerse, seria posible hablar de una costumbre
internacional»); North Sea Continental Shelf, fallo, 1.C.J. Reports
1969, pag. 42, parr. 73 («El hecho de que esa no ratificacion pueda
deberse en ocasiones a factores distintos de una oposicién activa a la
convencién en cuestion dificilmente puede servir de base para deducir
una aceptacion positiva de sus principios: los motivos son conjeturales,
pero los hechos permanecen»). Danilenko subraya que «con arreglo al
derecho internacional vigente, la ausencia de protesta solo equivale a
una aquiescencia si la practica afecta a intereses [(directos o indirectos)]
y derechos de un Estado inactivo» (Law-Making in the International
Community, pag. 108).

20 \/¢ase, por ejemplo, Nuclear Tests (Australia v. France), fallo,
1.C.J. Reports 1974, pag. 305 (opinion separada del magistrado Petrén)
(«La conducta de estos Estados [que han realizado ensayos nucleares
atmosféricos] demuestra que sus gobiernos no opinaban que el derecho
internacional consuetudinario prohibiese los ensayos nucleares
atmosféricos»).

21 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua,
fondo, fallo, 1.C.J. Reports 1986, pags. 106, 108y 109, parrs. 202 y 207.

diferentes opiniones sobre la misma cuestion, lo que difi-
culta ain mas la determinacién de la opinio juris de ese
Estado»?2, Al igual que con la practica, esa ambivalencia
podria socavar la importancia de la opinio juris de ese
Estado (u organizacién intergubernamental) al tratar de
determinar si existe 0 no una norma de derecho interna-
cional consuetudinario.

80. Se propone el siguiente proyecto de conclusion:

«Proyecto de conclusion 11.  Prueba de
la aceptacion como derecho

1. La prueba de la aceptacion de una practica
general como derecho puede asumir una gran diver-
sidad de formas, que pueden variar segun la natura-
leza de la norma y las circunstancias en que esta deba
aplicarse.

2. Las formas de la prueba incluyen, entre otras
cosas, las declaraciones de los Estados que indican qué
constituye 0 no una norma de derecho internacional
consuetudinario, la correspondencia diplomética, la
jurisprudencia de los tribunales nacionales, las opinio-
nes de los asesores juridicos de los gobiernos, las publi-
caciones oficiales en ambitos del derecho internacional,
la practica en materia de tratados y los actos relativos
a las resoluciones de los 6rganos de organizaciones
internacionales y de conferencias internacionales.

3. Lainaccion también puede constituir prueba de
la aceptacion como derecho.

4. El hecho de que un acto (o una inaccion) de un
Estado establezca la existencia de una practica a los
efectos de identificar una norma de derecho interna-
cional consuetudinario no impide que ese mismo acto
constituya una prueba de que la practica en cuestion se
acepta como derecho.»

282 Arrest Warrant of 11 April 2000, fallo, 1.C.J. Reports 2002,

pag. 171 (opinidn disidente de la magistrada ad hoc van den Wyngaert).

CarituLo VI

Programa de trabajo futuro

81. Como ya se anuncié®®?, en el tercer informe, que se
presentara en 2015, se continuara con el debate sobre los
dos elementos del derecho internacional consuetudinario
(«una préactica general»; «aceptada como derecho») y la
relacion entre ellos a la luz de los avances sobre el tema
realizados en 2014. En dicho informe se abordaran con
mas detalle algunos aspectos concretos mencionados en
el presente informe, en particular la funcion de los tra-
tados, las resoluciones de organizaciones y conferen-
cias internacionales y las organizaciones internacionales
en general. En el tercer informe también se abordara la
norma del «objetor persistente» y el derecho internacional

288 Anuario... 2013, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/663,
parr. 102.

consuetudinario «especial» o «regional», asi como la
«costumbre bilateral».

82. Como se recordo en el primer informe, en sus perio-
dos de sesiones primero y segundo, celebrados en 1949 y
1950 respectivamente, la Comision, de conformidad con
el mandato del articulo 24 de su Estatuto, incluy6 en su
programa un tema titulado «Medios de hacer mas facil-
mente asequible la documentacion relativa al derecho
internacional consuetudinario»®*, Ello dio lugar a una
serie de recomendaciones, que fueron aprobadas por la

24 |bid., parr. 9.
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Asamblea General y que a dia de hoy aun conservan su
importancia®,

83. Como se menciond anteriormente, la disemina-
cién y localizacion de la practica (y la opinio juris) sigue
siendo una cuestidn practica importante en las circuns-
tancias del mundo moderno?®, Se propone, por tanto, que
los proyectos de conclusién se complementen con

285 \/éase también ibid., documento A/CN.4/659, parrs. 9 a 11; e
ibid., documento A/CN.4/663, parr. 9.

%6 \/gase, por ejemplo, Rosenne, Practice and Methods of
International Law, pags. 58 a 61; Corten, Métholodologie du droit
international public, pags. 149 a 178.

indicaciones sobre donde y como encontrar la practica y
la aceptacion como derecho. En esas indicaciones se des-
cribirian los distintos lugares en que podria encontrarse la
practica y la opinio juris, por ejemplo en compilaciones
y otras publicaciones de Estados concretos, asi como en
publicaciones sobre la practica en &mbitos especificos del
derecho internacional.

84. EI objetivo del Relator Especial sigue siendo pre-
sentar un informe final en 2016, con proyectos revisados
de conclusiones y comentarios que tengan en cuenta los
debates y decisiones de 2014 y 2015, pero reconoce que,
como han expresado algunos miembros de la Comision,
se trata de un programa de trabajo ambicioso.
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ANEXO

Proyectos de conclusion propuestos sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario

PRIMERA PARTE
INTRODUCCION
Proyecto de conclusion 1. Alcance

1. Los presentes proyectos de conclusion se refie-
ren a la metodologia para determinar la existencia y
el contenido de las normas de derecho internacional
consuetudinario.

2. Los presentes proyectos de conclusion se entien-
den sin perjuicio de la metodologia relativa a otras fuentes
del derecho internacional y de las cuestiones relacionadas
con las normas imperativas de derecho internacional (jus
cogens).

Proyecto de conclusion 2. Términos empleados
A los efectos de los presentes proyectos de conclusion:

a) Por «derecho internacional consuetudinario» se
entenderan aquellas normas de derecho internacional que
se derivan de una préactica general aceptada como derecho
y la reflejan;

b) Por «organizacién internacional» se entendera una
organizacién intergubernamental;

c)
SEGUNDA PARTE
DOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

Proyecto de conclusion 3. Enfoque bésico

Para determinar la existencia de una norma de derecho
internacional consuetudinario y su contenido, es necesa-
rio comprobar que existe una préctica general aceptada
como derecho.

Proyecto de conclusion 4. Valoracion de la prueba

Al valorar la prueba de la existencia de una préactica
general aceptada como derecho, debe tenerse en cuenta el
contexto, incluidas las circunstancias que rodean el caso.

TERCERA PARTE
UNA PRACTICA GENERAL
Proyecto de conclusion 5. Funcion de la practica

El requisito, como elemento del derecho internacional
consuetudinario, de una practica general significa que es
principalmente la practica de los Estados la que contri-
buye a la creacion o expresion de las normas de derecho
internacional consuetudinario.

Proyecto de conclusion 6. Atribucion
de la conducta

La practica del Estado consiste en una conducta que es
atribuible a un Estado, ya sea en el ejercicio de funciones
ejecutivas, legislativas, judiciales o de otra indole.

Proyecto de conclusion 7. Formas de la préactica

1. Lapractica puede asumir una gran variedad de for-
mas e incluye tanto actos fisicos como verbales.

2. Las manifestaciones de la practica incluyen, entre
otras cosas, la conducta de los Estados «sobre el terreno»,
la correspondencia y los actos diplomaticos, la legisla-
cién, las sentencias de los tribunales nacionales, las publi-
caciones oficiales sobre derecho internacional, las decla-
raciones formuladas en nombre de los Estados relativas
a la labor de codificacién, la practica relacionada con
los tratados y los actos relativos a las resoluciones de los
organos de organizaciones y conferencias internacionales.

3. Lainaccion también puede constituir practica.

4. Los actos (o la inaccion) de organizaciones inter-
nacionales también pueden constituir practica.

Proyecto de conclusion 8.  Ponderacion
de la prueba de la practica

1. No existe una jerarquia predeterminada entre las
distintas formas de la préactica.

2. Setendra en cuenta toda la préctica disponible del
Estado de que se trate. En los casos en que los 6rganos
del Estado no hayan adoptado una posicion unanime, se
otorgara menos peso a su practica.

Proyecto de conclusion 9.  La préctica
debe ser general y uniforme

1. Para que se establezca la existencia de una norma
de derecho internacional consuetudinario, la practica per-
tinente debe ser general, lo que significa que ha de estar
suficientemente extendida y ser suficientemente represen-
tativa. No es necesario que la practica sea universal.

2. La practica debe ser uniforme en general.

3. No se requiere que la practica tenga una duracién
concreta, siempre que sea lo suficientemente general y
uniforme.

4. Al examinar la practica, se ha de prestar la debida
consideracion a la préactica de los Estados cuyos intereses
se vean especialmente afectados.
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CUARTA PARTE
ACEPTADA COMO DERECHO

Proyecto de conclusion 10.  Funcidon
de la aceptacion como derecho

1. El requisito, como elemento del derecho inter-
nacional consuetudinario, de que la practica general sea
aceptada como derecho significa que la practica en cues-
tion debe ir acompafiada de la creencia de que se trata de
una obligacioén juridica.

2. La aceptacion como derecho es lo que distingue a
una norma de derecho internacional consuetudinario de
un simple hébito o uso.

Proyecto de conclusion 11.  Prueba
de la aceptacion como derecho

1. La prueba de la aceptacion de una préctica gene-
ral como derecho puede asumir una gran diversidad de

formas, que pueden variar segln la naturaleza de la norma
y las circunstancias en que esta deba aplicarse.

2. Lasformasde laprueba incluyen, entre otras cosas,
las declaraciones de los Estados que indican qué consti-
tuye 0 no una norma de derecho internacional consuetu-
dinario, la correspondencia diplomatica, la jurisprudencia
de los tribunales nacionales, las opiniones de los asesores
juridicos de los gobiernos, las publicaciones oficiales en
ambitos del derecho internacional, la practica en materia
de tratados y los actos relativos a las resoluciones de los
organos de organizaciones internacionales y de conferen-
cias internacionales.

3. Lainaccion también puede constituir prueba de la
aceptacion como derecho.

4. El hecho de que un acto (o una inaccion) de un
Estado establezca la existencia de una préctica a los efec-
tos de identificar una norma de derecho internacional
consuetudinario no impide que ese mismo acto constituya
una prueba de que la practica en cuestion se acepta como
derecho.





