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Introducción
A.  Preámbulo

1.  En su 64.º período de sesiones, en 2012, la Comisión 
de Derecho Internacional decidió incluir el tema «Forma-
ción y prueba del derecho internacional consuetudinario» 
en su programa de trabajo actual, y nombró Relator Espe-
cial al Sr. Michael Wood1. El Relator Especial preparó una 
nota en la que expuso sus primeras consideraciones sobre 
el tema, en particular en lo que respecta al alcance y el 
programa de trabajo provisional2, que más avanzado el 
período de sesiones constituyó el punto de partida de un 
primer debate3.

1 Anuario… 2012, vol. I, 3132.ª sesión.
2 Ibíd., vol. II (primera parte), documento A/CN.4/653.
3 Ibíd., vol. I, sesiones 3148.ª, y 3150.ª a 3152.ª; véase también ibíd., 

vol. II (segunda parte), párrs. 156 a 202.

2.  En el transcurso de las deliberaciones que más ade-
lante ese mismo año tuvieron lugar en la Sexta Comisión 
de la Asamblea General, las delegaciones destacaron la 
importancia y la utilidad del tema, así como el papel fun-
damental que desempeña el derecho internacional consue-
tudinario en el plano nacional e internacional. También 
se hizo hincapié en las dificultades inherentes al tema, en 
particular lo complejo que resulta determinar la existen-
cia de una norma de derecho internacional consuetudina-
rio. Las delegaciones destacaron asimismo la necesidad 
de mantener la flexibilidad del proceso consuetudinario. 
Otros puntos que se señalaron fueron la importancia de 
estudiar el significado y las manifestaciones de la práctica 
de los Estados y de la opinio juris como elementos consti-
tutivos del derecho internacional consuetudinario; el inte-
rés que reviste la relación entre los tratados y el derecho 
internacional consuetudinario; la necesidad de examinar 
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el papel que desempeñan las organizaciones internacio-
nales en la formación y documentación de las normas del 
derecho internacional consuetudinario, y la conveniencia 
de llegar a un resultado práctico4.

3.  En su resolución 67/92, de 14 de diciembre de 2012, 
la Asamblea General observó con aprecio la decisión de 
la Comisión de incluir el tema en su programa de tra-
bajo, y señaló a la atención de los gobiernos la impor-
tancia de que comunicasen sus observaciones sobre las 
cuestiones concretas mencionadas en el capítulo III del 
informe de la Comisión sobre la labor realizada en su 
64.º período de sesiones5.

4.  En su 64.º período de sesiones, en 2012, la Comisión 
solicitó a los Estados

información sobre su práctica relativa a la formación del derecho inter-
nacional consuetudinario y los tipos de elementos que pueden servir de 
prueba de ese derecho en una situación dada, tal como se manifiestan 
en:

a)  las declaraciones oficiales ante las cámaras legislativas, los tri-
bunales y las organizaciones internacionales; y

b)  las resoluciones de los tribunales nacionales, regionales y 
subregionales6.

El Relator Especial sugiere que la Comisión pida en 
este momento que las respuestas se envíen a más tardar 
el 31 de enero de 2014.

5.  La Comisión también pidió a la Secretaría que prepa-
rase un memorando con objeto de determinar los elemen-
tos de la labor realizada anteriormente por la Comisión que 
pudieran ser de particular interés para el tema7. Como se 
describe en la sección B infra, el memorando de la Secre-
taría contiene información detallada sobre la labor anterior 
de la Comisión que reviste interés para el tema8, y será un 
recurso valioso para la labor futura de la Comisión.

6.  El presente informe es de carácter introductorio. Su 
objetivo es ofrecer un punto de partida para la labor y los 
debates futuros sobre el tema. A esos efectos, después de 
describir la labor anterior de la Comisión que reviste inte-
rés en este ámbito, en el capítulo  I se analiza el alcance 
del tema (en particular si el jus cogens debería estar com-
prendido) y los posibles resultados. En el capítulo  II se 
examinan algunas cuestiones relacionadas con el derecho 
internacional consuetudinario como fuente del derecho, 
entre ellas el Artículo 38, párr. 1, apdo, b, del Estatuto de 
la Corte Internacional de Justicia, y la terminología. En 
el capítulo  III se describen las principales categorías de 
material relativo a los procesos de formación y prueba del 
derecho internacional consuetudinario (la práctica de los 

4 Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo séptimo período de sesiones, Sexta Comisión, sesiones 18.ª  a 
25.ª (A/C.6/67/SR.18 a 25); véase también el Resumen por temas de los 
debates de la Sexta Comisión de la Asamblea General en su sexagésimo 
séptimo período de sesiones (A/CN.4/657), párrs. 47 a 52.

5 Resolución 67/92 de la Asamblea General, párrs. 4 y 7.
6 Anuario… 2012, vol. II (segunda parte), párr. 29.
7 Ibíd., párr. 159.
8 Memorando de la Secretaría, Elementos de la labor realizada ante-

riormente por la Comisión de Derecho Internacional que podrían ser de 
particular interés para el tema, documento A/CN.4/659, reproducido en 
el presente volumen.

Estados y otras entidades intergubernamentales, la juris-
prudencia de la Corte Internacional de Justicia y de otros 
tribunales y cortes, la labor de otros órganos, y la doctrina). 
Al mismo tiempo, se examinan diversos enfoques que se 
han sugerido en relación con la formación y prueba de las 
normas de derecho internacional consuetudinario y la expe-
riencia acumulada al respecto.

7.  En primer lugar cabe mencionar especialmente la 
labor realizada por la Asociación de Derecho Internacio-
nal, que se describe en mayor detalle en la sección D del 
capítulo III infra. La Declaración de principios aplicable 
a la formación del derecho internacional consuetudinario 
general de 2000 de la Asociación fue la culminación de 
una tarea importantísima realizada a lo largo de 15 años, 
que concluyó hace unos 13 años y consistió en examinar 
el proceso de formación del derecho internacional con-
suetudinario9. La labor de la Comisión se diferenciará 
de la Asociación en algunos aspectos, entre otras cosas 
debido a la singularidad de la Comisión, por su condición 
de órgano subsidiario de la Asamblea General, y a la rela-
ción que por consiguiente existe entre la Comisión y los 
Estados10.

B.  Labor anterior de la Comisión

8.  Es útil recordar la labor realizada por la Comisión en 
esferas conexas, incluida la tarea que le encomendó ini-
cialmente el artículo 24 de su Estatuto, y su labor sobre 
el derecho de los tratados y el tema «Fragmentación del 
derecho internacional: dificultades derivadas de la diver-
sificación y expansión del derecho internacional». Gran 
parte de la labor de la Comisión ha tenido que ver con la 
determinación de las normas que constituyen el derecho 
internacional consuetudinario, aunque a veces ha tenido 
cuidado en distinguir claramente entre la codificación del 
derecho internacional y su desarrollo progresivo11.

9.  De conformidad con el artículo 24 de su Estatuto12, 
la Comisión examinó el tema «Medios de hacer más 
fácilmente asequible la documentación relativa al dere-
cho internacional consuetudinario» en sus períodos de 
sesiones primero y segundo, celebrados en 1949 y 1950. 
Sobre la base de un memorando de la Secretaría13 y un 

9 Resolución 16/2000, «Formation of General Customary Interna-
tional Law», aprobada en Londres el 29 de julio de 2000 en la 69.ª Con-
ferencia de la Asociación de Derecho Internacional, y Declaración de 
principios aplicables a la formación del derecho internacional consue-
tudinario general, Report of the Sixty-ninth Conference held in Lon-
don 25-29th July 2000, Asociación de Derecho Internacional, Londres, 
2000, págs. 39 y 712 a 777, respectivamente.

10 Danilenko, Law-Making in the International Community, 
págs. 128 y 129 («la mejor manera de aclarar, con fuerza legal, los cri-
terios de la costumbre, sería preparar cuidadosamente una nueva defini-
ción, redactada por ejemplo por la Comisión de Derecho Internacional 
de las Naciones Unidas»).

11 Véase McRae, «The Interrelationship of Codification and Progres-
sive Development in the Work of the International Law Commission».

12 El artículo  24 del Estatuto de la Comisión establece que «[l]a 
Comisión examinará los medios de hacer más fácilmente asequible la 
documentación relativa al derecho internacional consuetudinario, tales 
como la compilación y publicación de documentos relativos a la prác-
tica de los Estados y a las decisiones de los tribunales nacionales e 
internacionales en materias de derecho internacional, y presentará un 
informe sobre este asunto a la Asamblea General».

13 Yearbook of the International Law Commission 1949, documento 
A/CN.4/6, págs. 228 a 231.
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documento preparado por el Sr. Manley O. Hudson14, la 
Comisión formuló una serie de recomendaciones, en par-
ticular la de que la Asamblea General señalase a la aten-
ción de los Estados la conveniencia de que publicaran 
extractos de su correspondencia diplomática y de otros 
documentos relativos al derecho internacional, para faci-
litar el acceso a la documentación sobre su práctica15. A 
raíz de este informe influyente surgieron varias publica-
ciones importantes en materia de derecho internacional, a 
nivel nacional e internacional, entre ellas, United Nations 
Legislative Series y Recueil des sentences arbitrales, así 
como recopilaciones de la práctica nacional16.

10.  Se prepararon dos estudios importantes sobre el 
derecho internacional, uno en  194817 y otro en  197118, 
para ayudar a la Comisión a elegir sus temas. Es inte-
resante recordar lo que decía el estudio de 1948 bajo el 
título «Fuentes del derecho internacional»:

La codificación de este aspecto del derecho internacional se ha 
logrado con éxito al definir las fuentes del derecho internacional como 
aquellas que se mencionan en el Artículo 38 del Estatuto de la Corte 
Internacional de Justicia. Esa definición ha sido considerada, en reite-
radas ocasiones, una norma con fuerza legal por tribunales arbitrales 
internacionales. Es dudoso que pudiera derivarse alguna utilidad de 
un intento de especificar aún más esa norma, por ejemplo definiendo 
las condiciones aplicables a la creación de la costumbre internacional 
o a la continuidad de su validez, o enumerando, a vía de ejemplo, 
algunos de los principios generales del derecho que el Artículo 38 del 
Estatuto reconoce como una de las tres fuentes de derecho principales 
que la Corte deberá aplicar. La inclusión de una definición de las fuen-
tes del derecho internacional en cualquier plan de codificación tendría 
por objeto llenar un requisito de simetría sistemática, y no satisfacer 
una necesidad práctica imperiosa, que es algo diferente. Sin embargo, 
podría ser muy útil adjuntar a la definición un comentario que resuma 
la experiencia de la Corte Internacional de Justicia y otros tribunales 
internacionales en la aplicación de las diversas fuentes del derecho 
internacional19.

14 Yearbook… 1950, vol.  II, documento A/CN.4/16 y Add.1. Con 
referencia al alcance del derecho internacional consuetudinario, el 
Sr. Hudson sugirió, entre otras cosas, que «la determinación de la exis-
tencia de un principio o regla de derecho internacional consuetudinario 
parece exigir la concurrencia de los siguientes elementos: a) práctica 
concordante de cierto número de Estados respecto a un tipo de situación 
que entre en el dominio de las relaciones internacionales; b) continua-
ción o repetición de tal práctica por un considerable período de tiempo; 
c) comprobación de que el derecho internacional existente requiere tal 
práctica o de que esta es congruente con aquel; y d) aquiescencia gene-
ral de otros Estados respecto a tal práctica» (ibíd., pág. 26, párr. 11). En 
el documento de trabajo se hizo un análisis más detallado de la docu-
mentación relativa al derecho internacional consuetudinario.

15 Ibíd., págs. 367 a 374, documento A/1316, párrs. 24 a 94, en esp. 
págs. 373 y 374, párrs. 90 a 94; C. Parry, The Sources and Evidences 
of International Law, págs. 70 a 82, reproducido en A. Parry, Collected 
Papers of Professor Clive Parry, vol. II, págs. 1 a 105.

16 Memorando de la Secretaría (nota  8 supra), párrs.  9 a 11. 
En 1968, el Comité de Ministros del Consejo de Europa aprobó un plan 
modelo para la clasificación de documentos relacionados con la prác-
tica de los Estados en el ámbito del derecho internacional público (CM/
Res (68) 17), que ha servido de marco para varias publicaciones nacio-
nales; el plan modelo fue objeto de profundas modificaciones en 1997 
(CM/Rec (97) 11). 

17 Examen d’ensemble du droit international en vue des travaux de 
codification de la Commission du droit international, memorando del 
Secretario General (publicación de las Naciones Unidas, n.º de venta 
1948.V.1(1)). El Secretario de la Comisión señaló que el memorando 
de 1948 había sido obra del Sr. Hersch Lauterpacht (Anuario… 1960, 
vol. I, 535.ª sesión, pág. 51, párr. 33).

18 Examen de conjunto del derecho internacional: documento de 
trabajo preparado por el Secretario General, Anuario…  1971, vol.  II 
(segunda parte), documento A/CN.4/245, pág. 1.

19 Examen d’ensemble du droit international (nota  17 supra), 
pág. 24, párr. 33.

En el estudio de 1971 no se volvió a mencionar esta cues-
tión. No obstante, en un estudio oficioso de 1998, bajo el 
título «Temas que no deberían incluirse en el programa de la 
Comisión de Derecho Internacional», se decía lo siguiente: 

La Comisión de Derecho Internacional no debería incluir en su pro-
grama el tema «Fuentes» (con excepción de los tratados). Es contra-
producente, y puede ser imposible, codificar los procesos relativamente 
flexibles en virtud de los cuales se forman las normas del derecho inter-
nacional consuetudinario. Además, las preguntas relativas a las fuen-
tes son fundamentales (por ejemplo, ¿qué es la costumbre? ¿Cómo se 
forma?) y no secundarias (por ejemplo, ¿cuáles son las normas aplica-
bles a la interpretación de los tratados?), y esas preguntas fundamenta-
les parecen depender excepcionalmente de la teoría20.

Cuando decidió ocuparse del presente tema, la Comisión 
estaba al tanto de esas opiniones anteriores. Pero también 
sabía que, como decía en la sinopsis de 2011:

entender este proceso de formación e identificación [del derecho inter-
nacional consuetudinario] es esencial para todos aquellos que han de 
aplicar las normas del derecho internacional. Llegar a una interpretación 
común del proceso podría ser de gran importancia práctica, máxime 
teniendo en cuenta que quienes se ven enfrentados a las cuestiones del 
derecho internacional consuetudinario son, de modo creciente, perso-
nas que quizás no sean especialistas en derecho internacional, como el 
personal de los tribunales nacionales de muchos países, los funciona-
rios de ministerios distintos del de relaciones exteriores o los funciona-
rios de organizaciones no gubernamentales21. 

11.  Como se explica en el memorando de la Secretaría, 
la Comisión se ha ocupado del tema de la formación y la 
identificación del derecho internacional consuetudinario 
en numerosas ocasiones. Habida cuenta de la labor rea-
lizada por la Comisión desde 1949 en relación con este 
tema (en particular los proyectos definitivos aprobados 
por la Comisión en el transcurso de los años sobre los 
diversos temas que ha examinado), en el memorando «se 
pretenden distinguir elementos de la labor realizada ante-
riormente por la Comisión que podrían ser de particular 
interés para el tema titulado “Formación y documentación 
del derecho internacional consuetudinario”». En su parte 
principal, el memorando se refiere

al enfoque de la Comisión a los efectos de la delimitación del derecho 
internacional consuetudinario y el proceso de su formación, para lo cual 
se concentra en: a) el enfoque general de la Comisión; b)  la práctica 
de los Estados; c) el denominado elemento subjetivo (opinio juris sive 
necessitatis); d) la pertinencia de la práctica de las organizaciones inter-
nacionales; y e) la pertinencia de los pronunciamientos judiciales y de 
los escritos de los publicistas.

También alude a «ciertos aspectos del funcionamiento del 
derecho consuetudinario dentro del ordenamiento jurídico 
internacional», relacionados con el «carácter vinculante y 
[…] las características de las normas del derecho interna-
cional consuetudinario —incluidas las normas regionales, 
las normas por las que se establecen obligaciones erga 
omnes y las normas de jus cogens—, así como […] la rela-
ción del derecho internacional consuetudinario con los tra-
tados y con el “derecho internacional general”»22.

12.  En el memorando de la Secretaría también se sugiere, 
entre otras cosas, que la Comisión ha considerado sistemá-
ticamente que la uniformidad y la generalidad de la prác-
tica de los Estados son los factores clave en la formación y 
la documentación de las normas de derecho internacional 

20 Anderson y otros, The International Law Commission and the 
Future of International Law, pág. 42, párr. 104.

21 Anuario… 2011, vol. II (segunda parte), anexo I, párr. 3.
22 Memorando de la Secretaría (nota 8 supra), Resumen.
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consuetudinario. Se señala asimismo que, además de a la 
práctica de los Estados, la Comisión se ha «remitido frecuen-
temente» en este contexto —aunque con diferentes formu-
laciones— «a lo que a menudo se define como el elemento 
subjetivo del derecho internacional consuetudinario»23. En 

23 Ibíd., párr. 26.

el memorando se observa que la Comisión ha utilizado 
«diverso material» para evaluar tanto la práctica de los 
Estados como el «elemento subjetivo» asociado a ella, y 
que las decisiones judiciales y la doctrina de los publicistas, 
así como la práctica de las organizaciones internacionales, 
han demostrado en no pocas ocasiones ser de interés para 
dicha labor. 

Capítulo I

Alcance y resultados

A.  Alcance y resultados del tema

13.  El alcance del presente tema y los posibles resulta-
dos de la labor de la Comisión se examinaron durante el 
debate de la Comisión en 201224 y en curso de las deli-
beraciones que tuvieron lugar en la Sexta Comisión en 
el sexagésimo séptimo período de sesiones de la Asam-
blea General25. Se planteó la pregunta de si el título del 
tema, que hace referencia tanto a la «formación» como 
a la «documentación» del derecho internacional consue-
tudinario, abarcaba exactamente la materia que se pre-
tendía examinar; también se señaló que había algunas 
incongruencias en las versiones de esas referencias en 
los distintos idiomas. Además, se sugirió que la cuestión 
central era la «identificación» del derecho internacional 
consuetudinario, y que al emplear el término «formación» 
se corría el riesgo de que el tema se convirtiera en algo 
demasiado amplio o demasiado teórico.

14.  En opinión del Relator Especial, cualquiera sea 
el título exacto que se le asigne, el objetivo del tema es 
ofrecer algunas directrices a aquellos a quienes incumbe 
aplicar las normas del derecho internacional consuetudi-
nario en cuanto a la forma de identificar esas normas en 
casos concretos. Entre ellos están, aunque no exclusiva-
mente, los jueces de los tribunales nacionales y los jue-
ces y árbitros de los tribunales y cortes internacionales 
especializados.

15.  En la versión del título en inglés, los términos 
«formation» y «evidence» apuntan a indicar que, para 
determinar si existe una norma de derecho internacional 
consuetudinario, es necesario tener en cuenta tanto los 
requisitos exigidos para la formación de una norma de 
derecho internacional consuetudinario, como los tipos de 
documentación que demuestran que se han cumplido esos 
requisitos. De todos modos, puede ser útil asegurarse, 
desde un comienzo, que el título refleje con exactitud el 
alcance que se le quiere dar al tema en los diversos idio-
mas (incluido el inglés) y que tenga el mismo significado 
en todos ellos.

16.  Se observan muchos enfoques del derecho interna-
cional consuetudinario entre los juristas internacionales, 
sobre todo entre la doctrina; algunos lo encaran principal-
mente como una fuente del derecho internacional, mien-
tras que otros se preocupan más por su funcionamiento 
dentro de un ordenamiento jurídico nacional. Algunos 

24 Véase la nota 3 supra.
25 Véase la nota 4 supra.

tratan de describir y aclarar la posición actual en lo que 
respecta a los métodos de formación e identificación del 
derecho internacional consuetudinario, en tanto que otros 
miran explícitamente hacia el futuro26. El Relator Especial 
cree que el objetivo de la Comisión debería ser describir 
la situación actual del derecho internacional en lo relativo 
a la formación y documentación de las normas del dere-
cho internacional consuetudinario, sin perjuicio de lo que 
pueda ocurrir en el futuro.

17.  Los debates celebrados en la Comisión de Derecho 
Internacional y en la Sexta Comisión en 2012 permiten con-
cluir que, a fin de evitar duplicaciones innecesarias, es pre-
ciso delimitar claramente el alcance del tema y distinguirlo 
de otros que han formado o forman parte del programa de 
la Comisión, como la «Fragmentación del derecho interna-
cional: dificultades derivadas de la diversificación y expan-
sión del derecho internacional»27 y «Los acuerdos ulteriores 
y la práctica ulterior en relación con la interpretación de los 
tratados»28. Esto no debería ser difícil en la práctica, ya que 
la distinción es razonablemente clara29.

18.  No se debería esperar que la Comisión, como resul-
tado de su labor, enuncie una serie de reglas claras e 
inamovibles para identificar las normas del derecho inter-
nacional consuetudinario. La finalidad debe ser, en cam-
bio, arrojar luz sobre los procesos generales de formación 
y documentación de las normas de derecho internacio-
nal consuetudinario: hasta el momento parece haber un 
acuerdo general en los debates en cuanto a que el resul-
tado de la labor de la Comisión debería ser una serie de 
«conclusiones» con comentarios30.

19.  Una cuestión que tendrá que abordar la Comisión 
es si existen enfoques diferentes respecto de la formación 

26 Véanse los párrafos 94 a 101 infra.
27 En cuanto a las conclusiones del Grupo de Estudio sobre ese tema, 

véase Anuario… 2006, vol. II (segunda parte), pág. 195, párr. 251, así 
como ibíd. (Adición 2), documento A/CN.4/L.682 y Add.1.

28 El título anterior del tema era «Los tratados en el tiempo». 
29 Primer informe sobre los acuerdos ulteriores y la práctica ulterior 

en relación con la interpretación de los tratados, del Sr. Georg Nolte, 
Relator Especial (documento A/CN.4/660), reproducido en el presente 
volumen, párr. 7.

30 De manera similar, la Declaración de principios (nota 9 supra) de 
la Asociación de Derecho Internacional (págs. 3 y 4, párr. 4) contiene 
«una enunciación de las normas y los principios pertinentes, tal como 
los entiende el Comité […], ciertas directrices prácticas para aquellos a 
quienes incumbe aplicar el derecho o asesorar sobre él, así como para 
los académicos y los estudiantes. Muchos necesitan contar con direc-
trices relativamente concisas y claras sobre una cuestión que a menudo 
genera considerable perplejidad».
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y la documentación del derecho internacional consuetu-
dinario en las distintas ramas del derecho internacional, 
como el derecho internacional de los derechos humanos31, 
el derecho penal internacional32 y el derecho internacio-
nal humanitario33. La formación y documentación de nor-
mas de derecho internacional consuetudinario en distintas 
esferas puede plantear problemas particulares y, por lo 
tanto, puede ser necesario considerar si es posible asignar, 
y en caso afirmativo en qué medida, un peso diferente a 
distintas clases de material, dependiendo del ámbito de 
que se trate34. Al mismo tiempo, cabe recordar que, en 
palabras del magistrado Greenwood, «[e]l derecho inter-
nacional no es una serie de ordenamientos jurídicos espe-
cializados y autónomos fragmentados, cada uno de los 
cuales funciona en forma separada de los demás; es un 
ordenamiento jurídico único y unificado»35.

20.  Otra pregunta que se planteó en el debate inicial 
que tuvo lugar en la Comisión fue si el enfoque que debía 
adoptarse dependería del público al que se apuntaba36. Se 
recordará que al comienzo de la labor de la Asociación 

31 Véase, por ejemplo, Klein, Menschenrechtsschutz durch Gewo-
hnheitsrecht. Kolloquium 26-28  September 2002 Potsdam; Lillich, 
«The Growing Importance of Customary International Human Rights 
Law», y Cohen, «From Fragmentation to Constitutionalization».

32 Véase, por ejemplo, Schabas, «Customary Law or “Judge-Made” 
Law: Judicial Creativity at the UN Criminal Tribunals».

33 Véase, por ejemplo, D’Aspremont, «Théorie des sources»; y 
Meron, «The Continuing Role of Custom in the Formation of Interna-
tional Humanitarian Law». Meron ha sugerido también que «es difícil 
encontrar una práctica de los Estados que sea positiva y concreta en 
relación con las normas que son en su mayor parte prohibitivas —como 
lo son generalmente las normas de derecho humanitario— porque el 
respeto de esas normas se logra sobre todo absteniéndose de infrin-
girlas, y no a través de una práctica afirmativa» (The Making of Inter-
national Criminal Justice. A View from the Bench, Selected Speeches, 
pág. 32).

34 Casos Immunités juridictionnelles de l’État (Alemania c. Italia; 
Grecia, interviniente), fallo, C.I.J.  Recueil 2012, pág.  132, párr.  73 
(«a los fines del presente caso, la práctica de los Estados que resulta 
más pertinente es la que surge de [las] decisiones de los tribunales 
nacionales»); y Tadić, Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia, 
causa núm. IT-94-1, decisión sobre la apelación de la defensa sobre 
la excepción prejudicial de incompetencia, Sala de Apelaciones, 
2 de octubre de 1995, Recueils judiciaires 1994-1995, vol. I, pág. 464, 
párr. 99 («Antes de señalar 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 ámbito del derecho de los conflictos armados. Cuando se trata de 
determinar la práctica de los Estados para comprobar la existencia 
de una norma consuetudinaria o de un principio general, es difícil, si 
no imposible, establecer cuál fue exactamente el comportamiento del 
personal de los contingentes en el terreno para determinar si efecti-
vamente respetaron o infringieron ciertas normas de conducta. Este 
examen resulta sumamente difícil por el hecho de que generalmente 
no se permite el acceso de observadores independientes (a menudo ni 
siquiera del CICR) al teatro de operaciones militares, y las partes en el 
conflicto no revelan información sobre el real desarrollo de las hosti-
lidades; peor aún, con frecuencia se divulga información errónea para 
engañar al enemigo, a la opinión pública y a los gobiernos de países 
extranjeros. Por lo tanto, al evaluar la formación de normas consuetu-
dinarias o principios generales, se debe tener presente que, debido a 
la naturaleza intrínseca 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»).

35 Caso Ahmadou Sadio Diallo (República de Guinea c. República 
Democrática del Congo), indemnización, fallo, C.I.J.  Recueil 2012, 
pág. 394, párr. 8. Véase también Anuario… 2006, vol. II (segunda parte), 
pág.  195, párr.  251, e ibíd. (Adición 2), documento A/CN.4/L.682 y 
Add.1, párrs. 33 («el derecho es un “sistema”») y 34.

36 Anuario… 2012, vol. I, 3148.ª sesión, declaración del Sr. Murase.

de Derecho Internacional también se tuvo en cuenta la 
«perspectiva de la observación»37. En opinión del Rela-
tor Especial, el enfoque aceptado para identificar una 
norma jurídica debería ser el mismo para todos; lo que 
la Comisión puede aspirar a lograr es precisamente un 
entendimiento común a nivel general.

21.  En el transcurso de la labor de la Comisión será 
necesario abordar cuestiones generales de metodología 
aplicables a la identificación de las normas del derecho 
internacional consuetudinario, tales como el peso relativo 
que se otorgará a las investigaciones empíricas sobre la 
práctica de los Estados, en comparación con los razo-
namientos deductivos. Asimismo, es posible que ciertas 
consideraciones prácticas incidan en la metodología, 
especialmente si se tiene en cuenta que en el mundo hay 
casi 200 Estados (así como otras entidades internacio-
nales), aunque esto no constituye un problema nuevo. 
Cabe también destacar las dificultades inherentes al tema, 
principalmente por las propias características del derecho 
internacional consuetudinario como derecho no escrito, y 
las controversias ideológicas y teóricas a menudo vincu-
ladas a él38.

22.  El presente tema se refiere a los procesos que inter-
vienen en la formación de normas de derecho internacio-
nal consuetudinario y a la documentación necesaria para 
determinar su existencia. No se trata de establecer los 
aspectos de fondo de determinadas normas39. El objetivo 
es proporcionar directrices en cuanto a la forma de iden-
tificar una norma de derecho internacional consuetudina-
rio en un momento dado, y no dilucidar qué normas en 
particular han adquirido tal condición40. Tampoco se pre-
tende analizar el lugar que ocupa el derecho internacional 
consuetudinario dentro del derecho que habrán de aplicar 
los diversos tribunales y cortes, o los procedimientos y 
disposiciones especiales que puedan existir en los dife-
rentes ordenamientos jurídicos para identificar normas de 
derecho internacional consuetudinario (aunque ello deba 
tenerse en cuenta al evaluar las decisiones de los tribuna-
les nacionales).

23.  De lo anterior se desprende (con sujeción a los 
cambios que la Comisión pueda introducir en el título 
del tema41) que se podría formular una primera conclu-
sión sobre el alcance del proyecto de conclusiones, en los 
siguientes términos:

37 Declaración de principios… (nota  9 supra), pág.  716, párr.  7, 
nota  11: apéndice titulado «Formation of International Law and the 
Observational Standpoint», del primer informe del Relator (1986), 
Report of the Sixty-Third Conference held at Warsaw, August 21st to 
August 27th, 1988, sesión de Varsovia, Londres, 1988, pág. 936.

38 Véase también Declaración de principios… (nota 9 supra), párr. 2.
39 Véase la distinción entre normas primarias y secundarias que fue 

tan importante en la labor de la Comisión sobre la responsabilidad del 
Estado por hechos internacionalmente ilícitos.

40 En todo caso es importante tener presente que «el proceso de 
formación del derecho consuetudinario es un proceso continuo: no se 
detiene cuando ha surgido una norma» (Mendelson, «The Formation 
of Customary International Law», pág. 188); véase también Wolfke, 
«Some persistent controversies regarding customary international 
law», pág. 15 («la determinación de la costumbre internacional y la 
formulación de las normas jurídicas respectivas pueden llevarse a 
cabo una y otra vez en diversas ocasiones. Esa identificación nunca 
es definitiva»).

41 Véanse las notas 3 y 4 supra.
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«1.  Alcance.

El presente proyecto de conclusiones se refiere a 
la formación y documentación de normas de derecho 
internacional consuetudinario.»

B.  Inclusión o no del jus cogens

24.  Durante los debates celebrados en la Comisión de 
Derecho Internacional y en la Sexta Comisión en 2012 se 
planteó la pregunta de si el presente tema debía abarcar 
la formación y documentación de normas imperativas de 
derecho internacional general (jus cogens)42.

25.  Una norma de jus cogens es una norma jurídica 
«aceptada y reconocida por la comunidad internacional 
de Estados en su conjunto como norma que no admite 
acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por 
una norma ulterior de derecho internacional general que 
tenga el mismo carácter»43. Si bien la existencia de esta 
categoría de derecho internacional «superior» ya no está 
seriamente en discusión44, en la doctrina sigue habiendo 
numerosas controversias en cuanto a su contenido de 
fondo y los elementos de prueba vinculados a él45. En este 
contexto resulta en particular pertinente señalar que sigue 
habiendo un «aura de misterio»46 en torno a la fuente de 
las normas de jus cogens: algunos juristas internacionales 
opinan que constituyen una categoría especial de derecho 
internacional consuetudinario47, otros niegan que puedan 

42 Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Con-
vención de Viena de 1969), arts. 53 y 64. La definición de la Conven-
ción de Viena es de aplicación general: véase el proyecto de artículos 
sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilí-
citos, Anuario… 2001, vol.  II (segunda parte), págs. 90 y 91, párr. 5 
del comentario al artículo 26, citado en el comentario del proyecto de 
artículos sobre la responsabilidad de las organizaciones internacio-
nales, Anuario… 2011, vol. II (segunda parte), párr. 2 del comentario 
al artículo 26.

43 Convención de Viena de 1969, art.  53; véase también Daillier, 
Forteau y Pellet, Droit international public.  Nguyen Quoc Dinh, 
págs. 220 a 229; y Frowein, «Ius Cogens», pág. 443.

44 Véase, por ejemplo, las conclusiones derivadas de los estudios y 
deliberaciones del Grupo de Estudio de la Comisión de Derecho Inter-
nacional sobre Fragmentación del derecho internacional: dificultades 
derivadas de la diversificación y expansión del derecho internacional, 
presidido por el Sr.  Martti Koskenniemi, documento A/CN.4/L.702 
(mimeografiado); y las referencias al jus cogens que figuran en los 
fallos de la Corte Internacional de Justicia, por ejemplo, en Activités 
armées sur le territoire du Congo (nueva demanda: 2002) (Repú-
blica Democrática del Congo c. Rwanda), competencia y admisibili-
dad, fallo, C.I.J. Recueil 2006, pág. 52; Immunités juridictionnelles de 
l’État (Alemania c.  Italia; Grecia, interviniente), fallo, C.I.J. Recueil 
2012, párrs. 92 a 97; Questions concernant l’obligation de poursuivre 
ou d’extrader (Bélgica c. Senegal), fallo, C.I.J. Recueil 2012, pág. 457, 
párr.  99. Véase también Frowein, «Ius Cogens», pág.  444, párr.  5 
(«Puede decirse entonces que la existencia del ius cogens en el derecho 
internacional público está reconocida actualmente por la práctica de los 
Estados, el derecho codificado de los tratados y la teoría del derecho»).

45 Véase, por ejemplo, D’Amato, «It’s a Bird, It’s a Plane, It’s Jus 
Cogens»; Kawasaki, «A brief note on the legal effects of jus cogens 
in international law»; Charlesworth, «Law-making and sources», 
pág.  191; Tavernier, «L’identification des règles fondamentales, un 
problème résolu?», págs.  1 y 19; Kadelbach, «Jus Cogens, Obliga-
tions Erga Omnes and other Rules – The Identification of Fundamental 
Norms», pág. 28; y Villiger, Customary International Law and Treaties. 
A Manual of the Theory and Practice of the Interrelation of Sources, 
pág. 7. 

46 Bianchi, «Human Rights and the Magic of Jus Cogens», pág. 493.
47 Véase, por ejemplo, De Hoogh, Obligations Erga Omnes and 

International Crimes. A Theoretical Inquiry into the Implementation 
and Enforcement of the International Responsibility of States, págs. 45 

derivarse de la costumbre48, mientras que otros opinan 
que el derecho internacional consuetudinario es apenas 
una de las posibles fuentes del jus cogens49. Se ha suge-
rido que la opinión que tiene cada cual sobre la relación 
entre el jus cogens y el derecho internacional consuetudi-
nario depende, fundamentalmente, de la concepción que 
se tenga de este último50.

26.  Hay argumentos a favor y en contra de incluir 
el jus  cogens en el presente tema. Para algunos, existe 
la posibilidad de concluir que las normas del derecho 
internacional consuetudinario son —o pueden llegar a 
ser— normas de jus  cogens, y que ambas pueden estar 
vinculadas por elementos constitutivos comunes. Para 
otros, el jus cogens plantea sus propias dificultades en lo 
que respecta a la prueba, la formación y la clasificación, 
que están fuera del alcance del presente tema51. La mayo-

a 48; Reuter, Introduction au droit des traités, págs. 139 y 140; Men-
delson, «The Formation of Customary International Law», pág. 181; 
Kaczorowska, Public International Law, pág.  28; Jennings y Watts, 
Oppenheim’s International Law, págs. 7 y 8; Baker, «Customary Inter-
national Law in the 21st Century: Old Challenges and New Debates», 
pág.  177; D’Amato, The Concept of Custom in International Law, 
pág. 132; Cassese, «For an Enhanced Role of Jus Cogens», pág. 164; 
Meron, «On a Hierarchy of International Human Rights», págs. 13 a 21; 
McNair, Law of Treaties, págs. 213 a 215; Paust, «The Reality of Jus 
Cogens», pág. 82; Crawford, Brownlie’s Principles of Public Interna-
tional Law, pág. 594; Onuf y Birney, «Peremptory Norms of Internatio-
nal Law: Their Source, Function and Future», pág. 191; Orrego Vicuña, 
«Customary International Law in a Global Community: Tailor Made?», 
págs. 36 y 37; y Lepard, Customary International Law. A New Theory 
with Practical Applications, págs.  243 a 260; el Sr. Forteau también 
dijo, durante el 64.º período de sesiones de la Comisión, en 2012, que 
«[l]as normas de jus cogens son por definición parte del derecho con-
suetudinario» (Anuario… 2012, vol. I, 3150.ª sesión).

48 Véase, por ejemplo, O’Connell, «Jus Cogens: International Law’s 
Higher Ethical Norms», pág. 83; Janis, «The Nature of Jus Cogens», 
págs.  359 a 361; Van Hoof, Rethinking the Sources of International 
Law, pág. 164; Vidmar, «Norm Conflicts and Hierarchy in Internatio-
nal Law: Towards a Vertical International Legal System?», pág. 26; y 
Domb, «Jus Cogens and Human Rights», pág. 106. El Sr. Murphy dijo, 
durante el 64.º período de sesiones de la Comisión, en 2012, con refe-
rencia al jus cogens, que «no procede de ninguna fuente de derecho 
internacional, sino que constituye una limitación de tales fuentes»; el 
Sr. Tladi también sugirió que «el derecho internacional consuetudinario 
y el derecho de los tratados se basan en una teoría del consentimiento 
del Estado, en tanto que el jus cogens […] se fundamenta en algo dife-
rente» (Anuario… 2012, vol. I, 3148.ª sesión).

49 Véase, por ejemplo, Akehurst, «The Hierarchy of the Sources of 
International Law», págs. 282 a 284; Tunkin, «Jus Cogens in Contempo-
rary International Law», pág. 116; Shaw, International Law, pág. 127; 
Bradley y Gulati, «Withdrawing from International Custom», pág. 212; 
Nieto-Navia, «International Peremptory Norms (Jus Cogens) and Inter-
national Humanitarian Law», págs. 613 y 614; Malanczuk, Akehurst’s 
Modern Introduction to International Law, pág. 58; y Orakhelashvili, 
Peremptory Norms in International Law, pág. 126.

50 Van Hoof, Rethinking the Sources of International Law, págs. 163 
y 164 («[L]a respuesta a la pregunta de si el derecho internacional con-
suetudinario puede o no desempeñar un papel importante en la determi-
nación del jus cogens también depende del concepto de esta fuente que 
uno tome como punto de partida. Aquellos que se adhieren a una concep-
ción flexible de la costumbre serán los más inclinados a considerar que 
el derecho internacional consuetudinario es una fuente perfecta del jus 
cogens, ya que, en su opinión, produce normas de derecho internacional 
general vinculantes para todos los Estados del mundo. […] Aquellos que, 
por el contrario, parten de una concepción más rígida de la costumbre, 
probablemente llegarán a la conclusión opuesta; los defensores de esta 
opinión aducen que, como consecuencia de los cambios que se han pro-
ducido en el proceso de elaboración del derecho internacional a causa de 
la estructura de la actual sociedad internacional, ya no quedan muchas 
normas de derecho internacional consuetudinario que sean vinculantes 
para toda la comunidad internacional de Estados y, además, no cabe espe-
rar que esas normas sean muy numerosas en el futuro»).

51 Anuario… 2012, vol. I, 3148.ª sesión, declaración del Sr. Murphy.
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ría de los miembros de la Comisión de Derecho Interna-
cional y de los representantes en la Sexta Comisión que 
examinaron la cuestión en  2012 consideraron que sería 
mejor no incluir el jus cogens en el presente tema.

27.  Por motivos principalmente pragmáticos, y a fin 
de no complicar más un tema ya de por sí complejo52, el 

52 El Sr.  Tladi, por ejemplo, expresó dudas en cuanto a que la 
Comisión pudiera llegar a un acuerdo sobre diversos aspectos del jus 

Relator Especial considera que sería preferible no abordar 
la cuestión como parte del presente tema. Sin embargo, 
como observaron algunos miembros de la Comisión, ello 
no impide que de vez en cuando se haga referencia a las 
normas de jus cogens en algún contexto en particular. 

cogens (ibíd.); el Sr.  Park había sugerido que abordar el jus cogens 
en este momento podría ser como abrir la caja de Pandora (ibíd., 
3152.ª sesión). Véase también el esquema Jus cogens, del Sr. Jacovi-
des, para que la Comisión se ocupara del tema (Anuario… 1993, vol. II 
(primera parte), págs. 238 a 245).

Capítulo II

El derecho internacional consuetudinario como fuente del derecho internacional

A.	 El derecho internacional consuetudinario y su 
relación con otras fuentes mencionadas en el 
Artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional 
de Justicia

28.  El derecho internacional público forma parte del dere-
cho53, y el derecho internacional consuetudinario es una 
de las principales fuentes de ese derecho54. Por «fuente» 
en este contexto se entiende una fuente formal55, «la que 
otorga carácter de ley al contenido de las normas de dere-
cho internacional»56.

29.  El Artículo 38, párr. 1, del Estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia, que es ampliamente considerado una 
enunciación con fuerza de ley de las fuentes del derecho 
internacional57, dice lo siguiente:

1.  La Corte, cuya función es decidir conforme al derecho interna-
cional las controversias que le sean sometidas, deberá aplicar: 

a.  las convenciones internacionales, sean generales o particula-
res, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados 
litigantes; 

b.  la costumbre internacional como prueba de una práctica gene-
ralmente aceptada como derecho; 

c.  los principios generales de derecho reconocidos por las 
naciones civilizadas;

53 Véase un examen reciente en Mégret, «International law as law».
54 Es importante, para el imperio del derecho internacional, que se 

haga siempre una distinción clara entre el derecho y lo que no es dere-
cho, entre las normas jurídicas y los principios y normas no jurídicos. 
El «soft law», un término sin un significado claro que se ha descrito más 
bien como un «eslógan» y que se refiere principalmente a normas que 
carecen deliberadamente de fuerza vinculante, no es derecho (véase, 
por ejemplo, Thürer, «Soft Law»; Lowe, International Law, págs. 95 
a 97; Shaw, International Law, págs. 117 a 119; y Murphy, Principles 
of International Law, págs. 111 a 123). Sin embargo, el soft law puede 
contribuir a la formación del derecho internacional consuetudinario; 
esto se analizará en futuros informes.

55 Las fuentes formales de derecho internacional son «los procesos 
en virtud de los cuales las normas de derecho internacional adquieren 
pertinencia jurídica», mientras que las fuentes materiales «pueden defi-
nirse como los orígenes políticos, sociológicos, económicos, morales 
o religiosos de las normas jurídicas» (Pellet, «Article 38», pág. 774, 
párr. 111).

56 Sinclair, The Vienna Convention on the Law of Treaties, pág. 2.
57 Pellet, «Article 38», págs. 813 a 832, párrs. 209 a 249. No es nece-

sario, a estos efectos, entablar un debate acerca de si la enumeración 
que figura en el Artículo 38, párr. 1, redactado en 1920, sigue siendo 
una lista completa: véase Wolfrum, «Sources of International Law», 
pág. 301, párr. 10.

d.  las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de 
mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para 
la determinación de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto 
en el Artículo 59. 

30.  El Artículo  38, párr.  1, apdo.  b, es idéntico al ar-
tículo 38, párr. 1, apdo. b del Estatuto de la Corte Perma-
nente de Justicia Internacional, que fue preparado para 
el Consejo de la Sociedad de las Naciones por un comité 
consultivo de juristas en 192058. El Presidente del Comité, 
Sr.  Descamps, había propuesto inicialmente lo siguiente: 
«la costumbre internacional, que es la práctica entre las 
naciones aceptada por ellas como derecho»59. Han quedado 
registrados muy pocos debates sobre esta disposición en el 
Comité, o en el Consejo o la Asamblea de la Sociedad de 
las Naciones. En el plan de los Sres. Root y Phillimore, 
esta disposición estaba redactada de la siguiente manera: 
«La costumbre internacional, como prueba de una práctica 
común en uso entre las naciones y aceptada por ellas como 
derecho»60. Sin embargo, en última instancia surgió el texto 
siguiente del comité de redacción: «la costumbre interna-
cional como prueba de una práctica generalmente aceptada 
como derecho»61. Este texto fue presentado a la Sociedad 
de las Naciones y aprobado con cambios de redacción 
únicamente62. No parece que se haya discutido durante la 

58 Ha habido intentos anteriores de abordar la cuestión. En particu-
lar, conforme al artículo 7 de la Convención (XII) relativa al Estableci-
miento de una Corte Internacional de Presas, esa corte debía aplicar, a 
falta de un tratado en vigor, «reglas de derecho internacional», siempre 
que fuesen «generalmente reconocidas»; véase Pellet, «Article  38», 
págs. 736 y 737, párrs. 11 a 13. Con respecto a la labor de la Comisión 
Consultiva, véase Spiermann, «“Who attempts too much does nothing 
well”: the 1920 Advisory Committee of Jurists and the Statute of the 
Permanent Court of International Justice», e «Historical Introduction», 
págs. 52 a 59, párrs. 6 a 22.

59 Corte Permanente de Justicia Internacional, Comité Consultatif de 
Juristes, Procès-verbaux des séances du Comité, 16 juin-24 juillet 1920, 
annexes (La  Haya, Van Langenhuysen, 1920), 13.ª  sesión, pág.  306, 
anexo n.º  3. El representante de los Estados Unidos en el Comité, el 
Sr. Root, propuso un texto que era idéntico salvo en que añadía el término 
«reconocida» después de «práctica» (ibíd., 15.ª sesión, pág. 344, anexo 
n.º 1). El Sr. Descamps se refirió al derecho internacional consuetudinario 
como «[u]n método muy natural y sumamente fiable de desarrollo [del 
derecho internacional], ya que dimana en su totalidad de la expresión 
constante de las convicciones jurídicas y las necesidades de las naciones 
en sus relaciones recíprocas»: (ibíd., 14.ª sesión, pág. 322, anexo n.º 1).

60 Ibíd., 24.ª sesión, pág. 548.
61 Ibíd., 25.ª sesión, pág. 567, anexo n.º 2, art. 31.
62 Ibíd., 32.ª sesión, pág. 680, anexo n.º 1, art. 35. El apartado fue 

aprobado por el Comité Consultivo en primera lectura, con el cam-
bio de redacción siguiente: «la costumbre internacional, que es el 
reconocimiento de una práctica general aceptada como derecho». 
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preparación y aprobación del Estatuto de la Corte Interna-
cional de Justicia en 1944-194563.

31.  Con frecuencia se dice que el Artículo 38, párr. 1, 
apdo. b, está «mal redactado»64. Por otra parte, se ha dicho 
que existen dos elementos clave en la formación de una 
norma de derecho internacional consuetudinario, que 
están expresados, de manera elegante y sucinta, en el Ar-
tículo 3865; y que «[e]l Artículo 38 no puede considerarse 
una simple guía, destinada a cumplir únicamente una fun-
ción técnica en la Corte, sino la enunciación —a pesar de 
sus imperfecciones— de las modalidades de formación 
del derecho»66.

32.  El Artículo 38, párr. 1, ha sido mencionado o repro-
ducido con frecuencia en instrumentos posteriores67. Aun-
que en términos estrictos se aplica únicamente a la Corte 
Internacional de Justicia68, generalmente se considera que 

La modificación no se mantuvo en el texto remitido a la Sociedad 
de las Naciones. 

63 Con respecto a los antecedentes del proceso de negociación del 
Artículo 38, párr. 1, apdo. b, véase Haggenmacher, «La doctrine des 
deux éléments du droit coutumier dans la pratique de la Cour interna-
tionale», págs. 19 a 32; Pellet, «Article 38», págs. 738 a 745, párrs. 17 
a 48; y Kearney, «Sources of Law and the International Court of Jus-
tice». En una mirada retrospectiva de las negociaciones de  1950, el 
Sr. Hudson señaló que los redactores del Estatuto «no tenían una idea 
muy clara de lo que constituía la costumbre internacional» (Yearbook… 
1950, vol. I, 40.ª sesión, pág. 6, párr. 45).

64 Véase, por ejemplo Kunz, «The Nature of Customary Internatio-
nal Law», pág. 664; y Wolfke, «Some persistent controversies regarding 
customary international law», pág. 3. Villiger (Customary International 
Law and Treaties, pág. 15) escribió: «Es evidente que esta disposición 
tiene carencias. […] Dado que la Corte no puede aplicar una costumbre, 
sino solamente el derecho consuetudinario; y el párrafo 1 b) invierte el 
orden lógico de los hechos, ya que una práctica generalmente aceptada 
como derecho es lo que constituye la prueba de la existencia de una 
norma consuetudinaria».

65 Bederman, The Spirit of International Law, págs. 9 y 33; véase 
también Cançado Trindade, International Law for Humankind. Towards 
a New Jus Gentium, pág. 116. («El propio Artículo 38 del Estatuto de 
la Corte Internacional de Justicia califica la costumbre internacional al 
referirse a ella como la “prueba de una práctica generalmente aceptada 
como derecho”»). 

66 Sur, International Law, Power, Security and Justice. Essays on 
International Law and Relations, pág.  166; véase también Jennings, 
«The Identification of International Law».

67 Pellet, «Article 38», págs. 745 y ss., párrs. 49 a 54. Artículo 28 
del Acta General (Arreglo Pacífico de Desacuerdos Internacionales), 
de 1928 (y el artículo 28 del Acta General para el Arreglo Pacífico de 
Desacuerdos Internacionales Revisada, de 1948); artículo 33 del Regla-
mento facultativo de la Corte Permanente de Arbitraje para el arbitraje 
de controversias entre dos Estados. A veces se encuentra una remisión al 
Artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, por ejem-
plo, en los artículos 74 y 83 de la Convención de las Naciones Unidas 
sobre el Derecho del Mar. Otros instrumentos emplean términos dife-
rentes: por ejemplo, el artículo  21, párr.  1, apdo.  b, del Estatuto de 
Roma de la Corte Penal Internacional («los tratados aplicables, los 
principios y normas del derecho internacional, incluidos los principios 
establecidos del derecho internacional de los conflictos armados»); el 
artículo 20, párr. 1, del Protocolo de la Corte de Justicia de la Unión 
Africana que incluye —aunque amplía— la redacción empleada por la 
Corte Internacional de Justicia: el artículo 20, párr. 1, apdo. c, es idén-
tico al Artículo 38, párr. 1, apdo. b. Con respecto al uso del Artículo 38, 
párr. 1, en la labor de la Comisión, véase el artículo 12 del proyecto de 
convención sobre procedimiento arbitral de 1953 (Yearbook… 1953, 
vol. II, pág. 210), y el artículo 11 del proyecto sobre procedimiento arbi-
tral de 1958 (Anuario… 1958, vol. II, documento A/CN.4/113, pág. 14) 
(ambos comenzaban estableciendo, como salvedad importante: «A falta 
de acuerdo entre las partes acerca del derecho aplicable»). 

68 Forteau, «The Diversity of Applicable Law before International 
Tribunals as a Source of Forum Shopping and Fragmentation of Inter-
national Law: An Assessment», págs. 420 y 421. 

las fuentes definidas en el Artículo 38, párr. 1, son válidas 
también para otros tribunales y cortes internacionales, con 
sujeción a lo que puedan establecer las disposiciones con-
cretas de sus respectivos Estatutos69.

33.  Resulta necesario, a los efectos del presente tema, 
examinar la relación que existe entre el derecho interna-
cional consuetudinario y las demás fuentes del derecho 
internacional enumeradas en el Artículo 38, párr.  1, del 
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, aunque el 
presente tema no se propone abarcar también esas otras 
fuentes como tales.

34.  La relación que existe entre el derecho internacional 
consuetudinario y los tratados es un aspecto importante 
del tema70, que habrá de examinarse en informes poste-
riores. En síntesis, la interacción entre estas dos fuentes 
«enredadas» del derecho internacional puede revestir 
enorme interés a los efectos del presente tema, ya que 
en general se reconoce que los tratados pueden reflejar 
normas del derecho internacional consuetudinario pre-
existentes; generar nuevas normas y constituir prueba de 
su existencia; o, a través de sus procesos de negociación, 
surtir un efecto cristalizador en las normas incipientes 
del derecho internacional consuetudinario71. Tal relación 
resulta particularmente interesante a la luz del hecho de 
que «el derecho internacional consuetudinario contempo-
ráneo, a pesar de que no está escrito, se caracteriza cada 
vez más por la relación estricta que guarda con los tex-
tos escritos»72. También debería tenerse presente que el 
derecho internacional consuetudinario tiene «existencia 
propia» aunque haya una norma idéntica en un tratado73.

35.  A veces se sugiere que los tratados son, en la actua-
lidad, una fuente de derecho internacional más importante 
que el derecho internacional consuetudinario74. Este tipo 
de generalizaciones no son particularmente esclarecedo-
ras ni necesariamente exactas. Incluso en ámbitos en los 
que existen convenios de «codificación» ampliamente 
aceptados, las normas de derecho internacional consuetu-
dinario continúan rigiendo las cuestiones no previstas en 

69 Véanse los párrafos 66 a 85 infra. Thirlway escribió que gene-
ralmente se acepta que las fuentes definidas en el Artículo  38 son 
válidas también respecto de otros tribunales internacionales («Unac-
knowledged legislators: some preliminary reflections on the limits of 
judicial lawmaking», pág. 313). En cuanto a la referencia a «las demás 
“normas de derecho internacional que no sean incompatibles con” la 
Convención» que se hace en el artículo 293 de la Convención de las 
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, Thirlway dice que «no se 
ofrece ninguna otra definición, lo que equivale a aceptar lo dispuesto en 
el Artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia como 
criterio reconocido» (ibíd., pág. 314, nota 9). 

70 Véase el memorando de la Secretaría (nota 8 supra), párrs. 37 a 40.
71 Véase en general Schachter, «Entangled Treaty and Custom»; Jia, 

«The Relations between Treaties and Custom»; Boas, Public Internatio-
nal Law. Contemporary Principles and Perspectives, pág. 84; Gamble, 
Jr., «The Treaty/Custom Dichotomy: An Overview»; Wolfke, «Treaties 
and Custom: Aspects of Interrelation»; Scott y Carr, «Multilateral Trea-
ties and the Formation of Customary International Law»; Villiger, Custo-
mary International Law and Treaties; y Baxter, «Treaties and Custom».

72 Treves, «Customary International Law», pág. 938, párr. 2.
73 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et con-

tre celui-ci (Nicaragua c.  Estados Unidos de América), fallo, fondo, 
C.I.J.  Recueil 1986, págs.  94 a  96, párrs.  177 y 178; véase también 
C.I.J. Resúmenes 1948-1991, pág. 210.

74 «En las últimas décadas, los tratados se han convertido en la 
fuente más importante del derecho internacional, desplazando al dere-
cho internacional consuetudinario» (Dörr y Schmalenbach, Vienna 
Convention on the Law of Treaties. A Commentary, pág. 11).
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los convenios75 y se siguen aplicando a las relaciones con 
Estados que no son partes o entre estos últimos76. Las nor-
mas del derecho internacional consuetudinario también 
pueden llenar posibles lagunas en los tratados y ayudar a 
interpretarlos77. Un tribunal internacional también puede 
decidir que está habilitado para aplicar el derecho inter-
nacional consuetudinario cuando no es posible aplicar un 
determinado tratado porque excedería los límites de su 
competencia78.

36.  La distinción entre derecho internacional consue-
tudinario y «principios generales del derecho»79 también 
es importante, pero no siempre se establece con claridad 
en la jurisprudencia o la bibliografía80. En el Artículo 38, 

75 Véase, por ejemplo, la Convención de Viena de 1969, último pá-
rrafo del preámbulo y artículo 4 (irretroactividad). La cláusula Martens 
fue uno de los primeros ejemplos de que el derecho internacional con-
suetudinario seguía siendo importante a pesar de la existencia de los 
tratados (Von Bernstorff, «Martens Clause»). En el Protocolo Adicional 
a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la Pro-
tección de las Víctimas de los Conflictos Armados Internacionales (Pro-
tocolo I), la expresión «los usos establecidos entre las naciones civiliza-
das» se sustituyó por «los usos establecidos» (art. 1, párr. 2), concepto 
empleado también en convenciones posteriores: la Convención sobre 
Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas Conven-
cionales que Puedan Considerarse Excesivamente Nocivas o de Efectos 
Indiscriminados, quinto párrafo del preámbulo; y la Convención sobre 
Municiones en Racimo, undécimo párrafo del preámbulo.

76 Por ejemplo, la Convención de Viena de 1969 solo se aplica direc-
tamente a las relaciones entre los Estados partes en la Convención. Las 
normas de derecho internacional consuetudinario sobre el derecho de 
los tratados se aplican a las relaciones entre los Estados que no son 
partes en la Convención y a las relaciones entre un Estado que es parte 
y otro que no lo es», véase Vierdag, «The Law Governing Treaty Rela-
tions between Parties to the Vienna Convention on the Law of Treaties 
and States not Party to the Convention», pág. 779.

77 Convención de Viena de 1969, art. 31, párr. 3, apdo. c; conclusio-
nes de la labor del Grupo de Estudio sobre la fragmentación del dere-
cho internacional: dificultades derivadas de la diversificación y expan-
sión del derecho internacional, conclusiones 17 a 20, Anuario… 2006, 
vol. II (segunda parte), págs. 197 y 198, párr. 251. Véase también Tri-
bunal de Reclamaciones Estados Unidos-Irán, Amoco International 
Finance Corporation v. Islamic Republic of Iran, Iran-United States 
Claims Tribunal Reports, vol. 15 (Cambridge, Grotius, 1988), pág. 222, 
párr. 112; Baxter, «Treaties and Custom», pág. 103 («Los tratados segui-
rán ejerciendo una influencia sumamente importante en el contenido del 
derecho internacional general. Aun cuando todos los Estados asumieran 
expresamente las obligaciones de los tratados de codificación, se deberá 
seguir teniendo en cuenta el derecho internacional consuetudinario al 
interpretar esos instrumentos, y los tratados generarán a su vez nuevas 
normas de derecho internacional consuetudinario dimanadas de la apli-
cación de los convenios»).

78 Como en el caso Activités militaires et paramilitaires au Nica-
ragua et contre celui-ci, C.I.J. Recueil 1986, págs. 92 a 97, párrs. 172 
a 182. La Corte Internacional de Justicia llegó a la conclusión de que 
debía ejercer la jurisdicción que le confería la declaración de aceptación 
formulada por los Estados Unidos de conformidad con el Artículo 36, 
párr. 2, del Estatuto, para entender en la demanda de Nicaragua sobre la 
base del derecho internacional consuetudinario, a pesar de que estaban 
fuera de su competencia las controversias suscitadas en relación con 
la Carta de las Naciones Unidas y la Carta de la Organización de los 
Estados Americanos (ibíd., pág. 97, párr. 182).

79 Gaja, «General Principles of Law»; Pellet, «Article 38», págs. 832 
a 841, párrs. 250 a 269.

80 Con respecto a los diferentes significados de «principios genera-
les del derecho», véase, por ejemplo, Schachter, International Law in 
Theory and Practice, págs. 50 a 55; véase también Schlütter, Develop-
ments in Customary International Law. Theory and the Practice of the 
International Court of Justice and the International ad hoc Criminal 
Tribunals for Rwanda and Yugoslavia, págs. 71 a 86. Para mayor cla-
ridad en este aspecto, véase Simma y Alston, «The Sources of Human 
Rights Law: Custom, Jus Cogens, and General Principles»; Petersen, 
«Customary Law without Custom? Rules, Principles, and the Role of 
State Practice in International Norm Creation».

párr. 1, apdo. c, del Estatuto de la Corte Internacional de 
Justicia se mencionan «los principios generales de derecho 
reconocidos por las naciones civilizadas» como fuente del 
derecho internacional separada del derecho internacional 
consuetudinario. En la jurisprudencia y la doctrina se con-
sidera a veces que esta norma no se refiere únicamente a 
los principios generales comunes a los diversos ordena-
mientos jurídicos nacionales, sino también a los princi-
pios generales del derecho internacional. La propia Corte 
Internacional de Justicia puede recurrir a los principios 
generales del derecho internacional cuando no están pre-
sentes los criterios de aplicación del derecho internacional 
consuetudinario. Como ha explicado un autor: 

La referencia que hace la CIJ, con relativa frecuencia, a principios 
que no forman parte de la legislación nacional se explica, al menos en 
parte, por la definición restringida de derecho internacional consue-
tudinario que figura en el Artículo 38, párr. 1, apdo. b, de su Estatuto. 
Si la costumbre se considerara, como se establece en esa disposición, 
«prueba de una práctica generalmente aceptada como derecho», dada 
la insuficiencia de la práctica, varias normas del derecho internacional 
que no se basan en tratados no encajarían en la definición de la cos-
tumbre. De ahí que se haga referencia a los principios o a los principios 
generales81. 

Si bien puede ser difícil distinguir entre el derecho inter-
nacional consuetudinario y los principios generales en un 
plano abstracto, siempre es importante determinar, con 
independencia del alcance de los principios generales, 
cuáles son las normas que, por su propia naturaleza, tie-
nen que basarse en la práctica efectiva de los Estados82.

37.  El derecho internacional consuetudinario debe dis-
tinguirse también de la conducta de las entidades interna-
cionales, que no genera derechos ni obligaciones jurídicas 
ni entraña esas consecuencias de carácter jurídico. No 
todos los actos internacionales tienen relevancia jurídica: 
los actos de cortesía y gentileza, o los usos puros y sim-
ples, aunque se lleven a cabo por tradición, quedan fuera 
del ámbito del derecho internacional consuetudinario y 
del alcance del presente tema83.

38.  Es quizás innecesario, por lo menos en esta etapa, 
abordar la cuestión de la naturaleza de las normas que 
rigen la formación e identificación de las normas del 
derecho internacional consuetudinario y preguntarse, por 
ejemplo, si esas mismas normas forman parte del dere-
cho internacional consuetudinario84. Sin embargo, como 
en cualquier ordenamiento jurídico, debe haber normas 
de derecho internacional público que permitan establecer 
cuáles son las fuentes del derecho. A los efectos del pre-
sente tema, esas normas pueden encontrarse examinando, 
en particular, la forma en que los Estados y los tribunales 
acometen la tarea de identificar el derecho.

81 Gaja, «General Principles of Law», pág. 374, párr. 18.
82 Crawford, Brownlie’s Principles of Public International Law, 

pág. 37.
83 Tunkin, «Remarks on the Juridical Nature of Customary Norms 

of International Law», pág.  422; Crawford, Brownlie’s Principles of 
Public International Law, págs. 23 y 24.

84 Véase el debate sobre la naturaleza de algunas normas del dere-
cho de los tratados, en particular el pacta sunt servanda. Sinclair (The 
Vienna Convention on the Law of Treaties, págs. 2 y 3) hace referen-
cia, en este sentido, a «argumentos de la doctrina» cuyo examen «nos 
conduce necesariamente a esferas un tanto metafísicas». Véase tam-
bién Kammerhofer, «Uncertainty in the Formal Sources of Internatio-
nal Law: Customary International Law and Some of Its Problems», 
págs. 538 a 542.
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B.  Terminología

39.  La terminología es importante. «Derecho internacio-
nal consuetudinario» o «normas de derecho internacional 
consuetudinario»85 parecen ser las expresiones utilizadas 
más comúnmente para distinguir la fuente de derecho 
internacional a la que se refiere el presente tema86. A veces 
se usa la expresión «derecho internacional consuetudina-
rio general», normalmente para distinguirlo del derecho 
internacional consuetudinario «especial» o «regional»87. 
El término «derecho internacional consuetudinario uni-
versal» puede tener un significado similar.

40.  También se usa la expresión «derecho consuetu-
dinario internacional», pero podría sugerir la existencia 
de una subcategoría de «derecho consuetudinario» y, por 
ende, de una relación confusa entre el derecho internacio-
nal consuetudinario y el derecho consuetudinario que se 
observa en algunos ordenamientos jurídicos nacionales.

41.  El derecho internacional consuetudinario es lo que 
comúnmente se llama «la costumbre internacional» o 
«la costumbre», pero esto también puede interpretarse 

85 Convención de Viena de 1969, octavo párrafo del preámbulo. El 
artículo 38 de la Convención de Viena habla de «norma consuetudinaria 
de derecho internacional». El uso de la palabra «normas» en este informe 
abarca también los «principios». Como dijo una Sala de la Corte Interna-
cional de Justicia (en el contexto de la delimitación marítima), «la aso-
ciación de los términos “normas” y “principios” no es más que el uso 
de una expresión dual para trasmitir una misma y única idea, ya que en 
este contexto “principios” significa claramente principios del derecho, de 
manera que comprende también las normas de derecho internacional, en 
cuyo caso puede justificarse el uso del término “principios” debido a su 
carácter más general y más fundamental» (Délimitation de la frontière 
maritime dans la région du golfe du Maine, fallo, C.I.J. Recueil 1984, 
págs. 288 a 290, párr. 79; véase también C.I.J. Resúmenes 1948-1991, 
pág. 177); Gaja («General Principles of Law», pág. 376, párr. 31) escri-
bió: «Si bien la distinción entre principios y normas no se ha examinado 
en detalle en decisiones judiciales o arbitrales, el uso del término princi-
pios denota la naturaleza general de la norma en cuestión».

86 Un término más antiguo para hacer referencia al «derecho inter-
nacional» es «el derecho de gentes», que en modo alguno ha caído en 
desuso: Janis, «International Law?» y America and the Law of Nations 
1776-1939, en esp. cap.  1 (Blackstone and Bentham: The Law of 
Nations and International Law); Clapham, Brierly’s Law of Nations. 
An Introduction to the Role of International Law in International Rela-
tions, págs. xiii y xiv. A veces se sugiere que «derecho de gentes» es 
el término más apropiado en vista del mayor número de sujetos com-
prendidos en este ámbito, por ejemplo, en Daillier, Forteau y Pellet, 
Droit international public…, págs. 43 a 50. En Commentaries on the 
Laws of England, Blackstone usa la expresión «derecho de gentes» 
para referirse en términos amplios al ámbito que hoy se conoce con el 
nombre de derecho internacional, y que se extiende tanto a los tratados 
como al derecho internacional consuetudinario. Sin embargo, a veces 
se ha empleado el término «derecho de gentes» para hacer referencia 
al derecho internacional con exclusión de los tratados. Así por ejem-
plo, en la primera Ley del Poder Judicial de 1789, cap. 20, art.  9, 1 
Stat.  73 (1789), el Congreso de los Estados Unidos aprobó una dis-
posición relativa a la violación «del derecho de gentes o de un tratado 
de los Estados Unidos» (The Public Statutes at Large of the United 
States of America, vol. I, Boston, Little and Brown, 1848). En ese sen-
tido, el término «derecho de gentes» es sinónimo de lo que actualmente 
se denomina derecho internacional consuetudinario, y no de derecho 
internacional en general. Como reza en la (tercera) Reformulación de 
la Ley de Relaciones Exteriores de los Estados Unidos, n.º 111, Nota 
introductoria (1987): «El término “derecho internacional [de gentes]” 
se usaba para describir la conducta internacional de los Estados Unidos 
y, en menor medida, sus relaciones con las personas y personas jurídi-
cas no gubernamentales» (Restatement of the Law Third, vol. I, St. Paul 
(Minnesota), American Law Institute Publishers, 1987, pág. 40).

87 Los términos empleados en el derecho interno de diversos Esta-
dos para hacer referencia al derecho internacional consuetudinario 
varían considerablemente.

de manera errónea, dependiendo del contexto88. Estos 
términos pueden confundirse con el elemento objetivo 
de la formación del derecho internacional consuetudi-
nario (la práctica), mientras que otros términos conexos 
que a menudo se usan indistintamente son «el uso» y «la 
práctica»89.

42.  Un término que se emplea comúnmente es «dere-
cho internacional general»90, pero requiere cierta expli-
cación91. La Corte Internacional de Justicia, y la propia 
Comisión, han usado este término en diversos contextos 
y con distintos significados92. Su uso para hacer referen-
cia únicamente al derecho internacional consuetudinario 
puede ser confuso. A veces el término se emplea con un 
significado más amplio que el de derecho internacional 
consuetudinario general, por ejemplo en un sentido que 
abarca el derecho internacional consuetudinario y, ade-
más, los principios generales del derecho o los convenios 
internacionales más aceptados, o todo ello. Lo ideal sería 
que se aclare el sentido exacto que se quiere dar al tér-
mino cuando el contexto deja dudas sobre su significado.

43.  La precisión y la uniformidad de la terminología 
empleada tanto por los profesionales como por los aca-
démicos podría aportar mayor claridad al tratamiento del 
derecho internacional consuetudinario como fuente del 
derecho. El Relator Especial propone que se empleen los 
términos «derecho internacional consuetudinario» y «nor-
mas de derecho internacional consuetudinario».

44.  Un obstáculo para lograr la uniformidad en los tér-
minos empleados es la existencia de usos diferentes en 
los distintos idiomas. A medida que avance la labor sobre 
el tema, podría ser útil preparar un breve glosario de los 
términos pertinentes en los seis idiomas oficiales de las 

88 Sin embargo, cabe recordar que el término «la costumbre inter-
nacional» aparece en el Artículo 38, párr. 1, apdo. b, del Estatuto de la 
Corte Internacional de Justicia. 

89 Véase también Tunkin, «Remarks on the Juridical Nature of 
Customary Norms of International Law», pág. 422 (que distingue los 
«usos» y «costumbres», por una parte, de las «normas consuetudinarias 
de derecho internacional», por la otra); Wolfke, «Some persistent con-
troversies regarding customary international law», pág. 2 (se refiere a la 
«falta notoria de uniformidad en la terminología empleada en relación 
con el derecho internacional consuetudinario» y exhorta a establecer 
una distinción entre «la costumbre internacional», por una parte, y «la 
“práctica”, “el hábito” o “el uso”», por la otra); y Ochoa, «The Indivi-
dual and Customary International Law Formation», págs. 125 a 129. 

90 Véase, por ejemplo, los artículos 53 y 64 de la Convención de 
Viena de 1969 (jus cogens).

91 Buzzini, «La “généralité” du droit international général. 
Réflexions sur la polysémie d’un concept» y Le droit international 
général au travers et au-delà de la coutume; Tomuschat, «What is 
“general international law”»; y Wolfrum, «General International Law 
(Principles, Rules, and Standards)».

92 Memorando de la Secretaría (nota 8 supra), cap. II, secc. C. Como 
se señaló en Anuario… 2006, vol. II (segunda parte) (Adición 2), docu-
mento A/CN.4/L.682 y Add.1, párr. 493, apartado sobre La naturaleza 
y la aplicación del «derecho internacional general»: «[N]o existe un 
acuerdo bien definido o uniforme sobre lo que esto significa [el derecho 
internacional general]. El término “derecho internacional general” se 
refiere claramente al derecho consuetudinario general, así como a los 
“principios generales de derecho reconocidos por las naciones civiliza-
das”, con arreglo al apartado c del párrafo 1 del Artículo 38 del Esta-
tuto de la Corte Internacional de Justicia. Pero también puede referirse 
a los principios de derecho internacional propiamente dichos y a las 
analogías derivadas de los derechos internos, en especial los principios 
del procedimiento jurídico (audiatur et altera pars, in dubio mitius, 
reclusión y otros)».
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Naciones Unidas. Además de la expresión «derecho inter-
nacional consuetudinario», el glosario podría incluir los 
términos «práctica de los Estados», «práctica», «uso» y 
«opinio juris sive necessitatis».

45.  Se propone la siguiente conclusión con respecto a 
los términos empleados, que podrá ampliarse a medida 
que avance la labor sobre el tema:

2.  Términos empleados. 

A los efectos de estas conclusiones provisionales: 

a)  Por «derecho internacional consuetudinario» o 
«normas de derecho internacional consuetudinario» se 
entiende las normas de derecho internacional menciona-
das en el Artículo 38, párrafo 1, apartado b, del Estatuto 
de la Corte Internacional de Justicia;

b)  [«práctica de los Estados» o «práctica»…;]

c)  [«opinio juris» u «opinio juris sive necessitatis»…;]

d)  … »

Capítulo III

Material de consulta

46.  En este capítulo se describe el material que deberá 
consultarse durante la labor de la Comisión sobre el pre-
sente tema, es decir, para arribar a conclusiones sobre el 
proceso de formación y documentación de las normas de 
derecho internacional consuetudinario. El objetivo no es 
proponer las conclusiones en esta etapa. Eso se hará más 
adelante.

47.  A continuación se describe el siguiente material: el 
que demuestra las actitudes de los Estados y otras entidades 
intergubernamentales; la jurisprudencia de la Corte Inter-
nacional de Justicia y otros tribunales y cortes; la labor de 
otros órganos, como la Asociación de Derecho Internacio-
nal, y las opiniones de los publicistas, en particular sobre el 
enfoque general respecto de la formación y documentación 
del derecho internacional consuetudinario.

A.  Enfoque de los Estados y otras 
entidades intergubernamentales 

48.  Aparte de las causas tramitadas ante tribunales 
nacionales (véanse los párrafos  83 a 85 infra), parece 
haber poco material de acceso público que se refiera 
directamente a la actitud de los Estados frente a la for-
mación y documentación del derecho internacional con-
suetudinario. Pese a ello, el enfoque de los Estados puede 
deducirse a veces de sus declaraciones sobre cuestiones 
concretas, así como de las alegaciones formuladas ante 
cortes y tribunales. 

49.  El Relator Especial continúa buscando material 
sobre el enfoque de los Estados. Hasta el momento ha 
habido una escasa respuesta a la solicitud que la Comisión 
formulara a los Estados en su informe de 2012, como se 
mencionó en el párrafo 4 supra93. 

50.  La actitud de los Estados con respecto a la formación 
y documentación del derecho internacional consuetudina-
rio puede verse en las alegaciones que formulan ante los 
tribunales y cortes internacionales, aunque hay que recor-
dar que en esos casos actúan en defensa de sus intere-
ses94. En dichas alegaciones, los Estados suelen adoptar 

93 Anuario… 2012, vol. II (segunda parte), párr. 29. 
94 Dupuy, «La pratique de l’article 38 du Statut de la Cour interna-

tional de justice dans le cadre des plaidoiries écrites et orales».

un enfoque compuesto de dos elementos, y fundan sus 
argumentos tanto en la práctica de los Estados como en 
la opinio juris, aunque a veces adoptan un criterio dife-
rente95. Con frecuencia presentan mucha documentación 
sobre la práctica de los Estados. 

51.  Los Estados también intercambian opiniones entre 
ellos acerca de las normas de derecho internacional con-
suetudinario, a menudo de manera confidencial, y al 
hacerlo seguramente reflexionan también sobre la forma 
en que surgen y se identifican esas normas96. Esto puede 
ocurrir en las reuniones ordinarias de los asesores jurí-
dicos dentro de las organizaciones internacionales, como 
las Naciones Unidas y las organizaciones regionales, en 
grupos más pequeños, o a nivel bilateral.

52.  En las reacciones de los gobiernos a los esfuerzos 
de codificación (no solamente de la Comisión) pueden 
encontrarse indicios reveladores del enfoque de los Esta-
dos. Por ejemplo, el debate que suscitó el estudio del 
CICR, titulado El derecho internacional humanitario 
consuetudinario (véase el párrafo 92 infra), esclareció de 
un modo inusual la actitud de algunos Estados frente al 
proceso de formación y documentación de las normas del 
derecho internacional consuetudinario, en la esfera par-
ticular del derecho de la guerra. Los Estados Unidos, en 
una primera respuesta oficial al estudio, formulada a nivel 
gubernamental, declararon que en general se convenía en 
que el derecho internacional consuetudinario deriva de 
una práctica general y reiterada de los Estados, que estos 
siguen por estar convencidos de su obligatoriedad jurí-
dica, u opinio juris, y subrayaron que la prueba de la exis-
tencia de ese derecho debía vincularse en todos los casos 

95 Véase, como ejemplo reciente, las alegaciones de Bélgica en el 
caso Questions concernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader 
(Bélgica c. Senegal), incluida su respuesta complementaria al magis-
trado Greenwood. Preguntas formuladas a las partes por los miembros 
de la Corte Internacional de Justicia al final de la audiencia pública 
celebrada el 16 de marzo de 2012 (CR 2012/5).

96 Véase Declaración de principios… (nota  9 supra), pág.  716, 
párr. 6, nota 8: «Gran parte de esta actividad [las medidas que toman 
los Estados para identificar el derecho] se lleva a cabo en condicio-
nes de reserva y secreto oficial, por lo que no siempre es posible citar 
capítulos y párrafos»; Bethlehem, «The Secret Life of International 
Law», pág. 34 (donde se refiere a «todo un conjunto de prácticas espe-
cializadas, en su mayor parte absolutamente invisible para el mundo 
exterior»).
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a la práctica de los Estados97. A su vez, el Reino Unido 
dijo que, para la formación del derecho internacional con-
suetudinario, lo que se requería era una práctica general 
aceptada como derecho por los Estados y que, en general, 
la identificación de una norma de derecho internacional 
consuetudinario era un proceso riguroso98.

53.  También puede ser muy útil conocer el enfoque de 
otras entidades intergubernamentales, en particular de 
organizaciones internacionales como las Naciones Unidas, 
para el estudio de la práctica existente en materia de for-
mación e identificación del derecho internacional consue-
tudinario99. Cabe mencionar dos ejemplos recientes, uno 
de ellos documentado en el informe del Grupo de Trabajo 
sobre la Detención Arbitraria del Consejo de Derechos 
Humanos, que hace referencia a «una práctica casi univer-
sal de los Estados» acompañada de la opinio juris como 
prueba de «la naturaleza consuetudinaria de la prohibi-
ción de la privación arbitraria de la libertad»100; y el otro 
en el informe del Grupo de Investigación establecido por 
el Secretario General sobre el incidente con una flotilla 
ocurrido el 31 de mayo de 2010, en el que se afirma que 
«la costumbre tiene fuerza de ley y es vinculante para los 
Estados cuando refleja la práctica general de los Estados 
y el reconocimiento por los Estados de que esa práctica 
general se ha convertido en una norma jurídica (conocido 
como el requisito de la opinio juris)»101.

B.  Jurisprudencia de la Corte 
Internacional de Justicia

54.  La jurisprudencia de la Corte Internacional de Jus-
ticia y su predecesora, la Corte Permanente de Justicia 
International, será de gran importancia para la labor de la 
Comisión sobre el presente tema. La función primordial 
de la Corte en lo que respecta al derecho internacional 
consuetudinario consiste en identificar y aplicar normas 
consuetudinarias en la medida en que ello sea necesario 
para decidir las causas que le son sometidas102. Sus fallos 
(incluidas las opiniones disidentes y discrepantes) han 
sido muy esclarecedores en cuanto al enfoque general de 

97 Bellinger y Haynes, «A US government response to the Inter-
national Committee of the Red Cross study Customary International 
Humanitarian Law», págs. 443 y 444.

98 Asesor Jurídico de la Oficina de Relaciones Exteriores y del Com-
monwealth, declaración formulada en la Reunión de comités nacionales 
sobre derecho internacional humanitario de los Estados del Common-
wealth, Nairobi, 20  de  julio de  2005 (Kaikobad, «United Kingdom 
materials on international law 2005», págs.  694 y  695). Véase tam-
bién las Directrices actualizadas de la Unión Europea para fomentar 
la observancia del derecho internacional humanitario (2009/C 303/06), 
párr. 7, que define el derecho internacional consuetudinario como una 
fuente de derecho internacional que «procede de los usos y costumbres 
de los Estados, considerados de obligado cumplimiento» (Diario Ofi-
cial de la Unión Europea C 303, 15 de diciembre de 2009, pág. 13). 

99 Cahin, La coutume internationale et les organisations interna-
tionales. L’incidence de la dimension institutionnelle sur le processus 
coutumier; y Vanhamme, «Formation and enhancement of customary 
international law: the European Union’s contribution».

100 A/HRC/22/44, párr. 43.
101 Apéndice  I (Los principios del derecho internacionales aplica-

bles), párr. 3 (septiembre de 2011).
102 No es función de la Corte Internacional de Justicia desarrollar el 

derecho, aunque a veces puede tener que hacerlo para evitar declarar 
un non liquet. El papel de los tribunales y cortes internacionales en 
la formación del derecho internacional consuetudinario es una cues-
tión separada que se examinará en un informe posterior. Véase también 
Thirlway, «Unacknowledged legislators…».

la formación y documentación del derecho internacional 
consuetudinario (cuando lo que «es» se convierte en lo 
que «debe ser»)103, y han arrojado luz incluso sobre aspec-
tos concretos de esos procesos.

55.  Si se examina la aplicación frecuente que hace la 
Corte Internacional de Justicia del Artículo  38, párr.  1, 
apdo. b, de su Estatuto, en el desempeño de su «función 
perfectamente normal de analizar los diversos elementos 
de la práctica de los Estados y las opiniones jurídicas adu-
cidas […] como indicadores del desarrollo de una norma 
de derecho consuetudinario»104, se obtiene un panorama 
general del enfoque de la Corte respecto de esta cuestión. 
Como se desprende de los fallos que se mencionan a con-
tinuación, la Corte ha sostenido clara y reiteradamente 
—como lo hizo su antecesora— que el derecho interna-
cional consuetudinario se forma mediante la práctica de 
los Estados, acompañada de la opinio juris.

56.  En la causa «Lotus», la Corte Permanente de Justicia 
International declaró que el derecho internacional emanaba 
de la libre voluntad de los Estados, manifestada en con-
venciones o en «usos generalmente aceptados que expre-
san principios del derecho»105. Puso énfasis en la distinción 
entre los dos elementos constitutivos del derecho internacio-
nal consuetudinario, subrayando la necesidad de que ambos 
estuvieran presentes como fundamento de una conclusión 
basada en ese derecho: aunque las escasas decisiones judi-
ciales dictadas en las causas mencionadas fueran suficientes 
para probar efectivamente las circunstancias ello demostra-
ría solamente que, en la práctica, los Estados con frecuencia 
se abstenían de entablar acciones penales, y no que recono-
cían que estaban obligados a hacerlo; ya que solo en el caso 
de que esas abstenciones se hubieran basado en la convic-
ción de esos Estados de que tenían el deber de abstenerse, 
sería posible hablar de una costumbre internacional106. 

57.  La expresión clásica de la opinión de la Corte Inter-
nacional de Justicia sobre los procesos de formación y 
documentación de las normas del derecho internacional 
consuetudinario puede verse en los casos Plateau conti-
nental de la mer du Nord:

74.  […] Si bien el paso durante apenas un corto período de tiempo 
no constituye necesariamente, o por sí solo, un impedimento para la 
formación de una nueva norma de derecho internacional consuetudi-
nario sobre la base de lo que al comienzo fue una norma puramente 
convencional, sería un requisito indispensable que, durante el período 
en cuestión, por breve que haya sido, la práctica de los Estados, incluida 
la de los Estados cuyos intereses se ven especialmente afectados, haya 
sido tanto intensa como casi uniforme en el sentido de la disposición 
invocada; y que además se haya ejercido de un modo que indique un 
reconocimiento general de que está en juego una norma jurídica o una 
obligación legal. […] 77.  El punto fundamental en este aspecto —y 
parece necesario subrayarlo— es que aun cuando los actos realizados 
por Estados que no son partes en la Convención hubiesen sido mucho 
más numerosos de lo que en realidad fueron, no serían suficientes por 
sí solos, ni siquiera tomados en conjunto, para constituir la opinio juris, 
ya que para lograr ese resultado deben cumplirse dos condiciones. Los 

103 Droit de passage sur territoire indien, fondo, fallo, C.I.J. Recueil 
1960, pág. 82 (opinión disidente del magistrado Armand-Ugon); véase 
también C.I.J. Resúmenes 1948-1991, pág. 72. 

104 Essais nucléares (Australia c. Francia), fallo, C.I.J. Recueil 1974, 
págs.  367, párr.  112 (opinión disidente conjunta de los magistrados 
Onyeama, Dillard, Jiménez de Aréchaga y Waldock); véase también 
C.I.J. Resúmenes 1948-1991, pág. 133.

105 «Lotus» (Francia c. Turquía), fallo n.º 9, 1927, C.P.J.I. série A 
n.º 10, pág. 18.

106 Ibíd., pág. 28.
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actos en cuestión no solo deben representar una práctica establecida 
[une pratique constante, en el texto en francés], sino que además deben 
ser tales, o llevarse a cabo de un modo tal, que demuestren la convic-
ción de que dicha práctica es obligatoria en virtud de la existencia de 
una norma de derecho que la impone. La necesidad de la presencia 
de esa convicción, es decir, de la existencia de un elemento subjetivo, 
está implícita en la propia noción de la opinio juris sive necessitatis. 
Los Estados en cuestión deben por ende creer que están ajustando su 
conducta a lo que constituye una obligación legal. La frecuencia, o 
incluso el carácter habitual de los actos, no es suficiente por sí solo. 
Hay muchos actos internacionales, por ejemplo en lo relativo a las cere-
monias y el protocolo, que se llevan a cabo casi invariablemente, pero 
solo por razones de cortesía, conveniencia o tradición, y no porque se 
considere que existe un deber jurídico107.

58.  La Corte Internacional de Justicia reiteró esta opinión 
en el caso Activités militaires et paramilitaires au Nicara-
gua et contre celui-ci, en el que expresó que para poder 
determinar qué normas de derecho internacional consuetu-
dinario eran aplicables, tenía que «dirigir su atención a la 
práctica y la opinio juris de los Estados»108, y que:

como ya se señaló en los casos Plateau continental de la mer du Nord, 
para que se forme una nueva norma consuetudinaria los actos en cues-
tión no solo deben «representar una práctica establecida», sino que 
además deben ir acompañados de la opinio juris sive necessitatis. Los 
Estados que realizan esos actos, o bien otros Estados que están en con-
diciones de reaccionar frente a ellos, deben haber actuado de manera 
tal que su conducta «demuestre la convicción de que dicha práctica es 
obligatoria en virtud de la existencia de una norma de derecho que la 
impone. La necesidad de la presencia de esa convicción, es decir, de la 
existencia de un elemento subjetivo, está implícita en la propia noción 
de la opinio juris sive necessitatis»109. 

59.  En su fallo Plateau continental (Túnez/Jamahiriya 
Árabe Libia), la Corte Internacional de Justicia se refi-
rió a la práctica real de los Estados como un modo de 
expresión, o creación, de normas consuetudinarias110. 
En el caso Délimitation de la frontière maritime dans la 
région du golfe du Maine, una Sala de la Corte señaló que 
el derecho internacional consuetudinario «abarca un con-
junto limitado de normas que garantizan la coexistencia y 
la vital cooperación entre los miembros de la comunidad 
internacional, así como un conjunto de normas consuetu-
dinarias cuya presencia en la opinio juris de los Estados 
puede comprobarse por inducción, mediante el análisis de 
una práctica suficientemente amplia y convincente, y no 
por deducción a partir de ideas preconcebidas»111.

60.  Al pasar al examen del derecho internacional consue-
tudinario en su opinión consultiva Licéité de la menace ou 
de l’emploi d’armes nucléaires, la Corte Internacional de 
Justicia comenzó diciendo que, como ya lo había expre-
sado, «el fondo del derecho internacional consuetudinario 

107 Plateau continental de la mer du Nord (Alemania c. Italia; Gre-
cia, interviniente), fallo, C.I.J. Recueil 1969, págs. 43 y 44, párrs. 74 
y  77, respectivamente. Véase también C.I.J.  Resúmenes 1948-1991, 
pág. 100.

108 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et con-
tre celui-ci (Nicaragua c.  Estados Unidos de América), fallo, fondo, 
C.I.J. Recueil 1986, pág. 97, párr. 183.

109 Ibíd., págs. 108 y 109, párr. 207.
110 C.I.J. Recueil 1982, pág. 46, párr. 43.
111 Délimitation de la frontière maritime dans la région du golfe 

du Maine, fallo, C.I.J. Recueil 1984, págs. 246 y 299, párr. 111; en su 
jurisprudencia más reciente, la Corte Internacional de Justicia no se ha 
referido a estas categorías tan discernibles del derecho internacional 
consuetudinario. Treves («Customary International Law», pág.  941, 
párr. 19) ha sugerido que, al hacer esta declaración, «[l]a Corte parece-
ría estar distinguiendo las normas ordinarias del derecho consuetudina-
rio, de una categoría de normas de ese derecho respecto de las cuales no 
sería necesario buscar los elementos objetivos y subjetivos».

“debía buscarse […] en la práctica real y la opinio juris de 
los Estados” (Plateau continental (Jamahiriya Árabe Libia/
Malta), fallo, C.I.J.  Recueil 1985, pág.  29, párr.  27)»112. 
Más adelante, en la misma opinión, la Corte señaló la exis-
tencia de «normas consuetudinarias que habían surgido de 
la práctica de los Estados»113.

61.  El pronunciamiento extenso más reciente de la 
Corte Internacional de Justicia sobre su enfoque básico de 
la cuestión se emitió en el caso Immunités juridictionne-
lles de l’État , en el que dijo:

De lo anterior se infiere que la Corte debe determinar, conforme a 
lo dispuesto en el Artículo 38, párr. 1, apdo. b, de su Estatuto, la exis-
tencia de “una costumbre internacional como prueba de una práctica 
generalmente aceptada como derecho” […]. Para ello, debe aplicar los 
criterios que ha establecido reiteradamente para identificar una norma 
de derecho internacional consuetudinario. En particular, como lo indicó 
claramente la Corte en los casos Plateau continental de la mer du Nord, 
la existencia de una norma de derecho internacional consuetudinario 
exige la presencia de una “práctica establecida”, acompañada de la opi-
nio juris […]. Además, como también ha observado la Corte, 

«[e]s ciertamente axiomático que el material del derecho inter-
nacional consuetudinario debe buscarse en primer lugar en la prác-
tica efectiva y la opinio juris de los Estados, aunque los convenios 
multilaterales puedan desempeñar un papel importante en lo que 
respecta a registrar y definir las normas derivadas de la costumbre, 
o incluso en el desarrollo de esas normas». ((Plateau continental 
(Jamahiriya Árabe Libia/Malta), fallo, C.I.J. Recueil 1985, págs. 29 
y 30, párr. 27)114.

62.  A riesgo de simplificar en exceso, puede decirse que 
en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia 
se aplican dos enfoques principales para identificar normas 
concretas del derecho internacional consuetudinario. En 
algunos casos la Corte concluye que existe (o no existe) 
una norma de derecho internacional consuetudinario, sin 
realizar un análisis detallado115. Ello puede deberse a que 
la cuestión se considera obvia (por ejemplo, porque se basa 
en una decisión anterior de la Corte116 o en lo que la Corte 
considera normas jurídicas incuestionadas). Pueden verse 
algunos ejemplos de este enfoque en el fallo de la Corte 

112 Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes nucléaires, opi-
nión consultiva, C.I.J. Recueil 1996, pág. 253, párr. 64; véase también 
C.I.J. Resúmenes 1992-1996, pág. 111.

113 Ibíd., pág. 256, párr. 75.
114 Alemania c.  Italia; Grecia, interviniente, fallo, C.I.J.  Recueil 

2012, pág. 122, párr. 55.
115 Meron describe este enfoque como «un enfoque más flexible del 

derecho internacional consuetudinario» en comparación con el «enfoque 
tradicional», que hacía un examen detallado de la prueba (The Making of 
International Criminal Justice…, pág. 31).

116 Véase, por ejemplo, Licéité de la menace ou de l’emploi d’armes 
nucléaires, opinión consultiva, C.I.J.  Recueil 1996, pág.  245, párr.  41; 
Projet Gabčíkovo-Nagymaros (Hungría/Eslovaquia), fallo, C.I.J. Recueil 
1997, pág. 38, párr.  46; Meron, The Making of International Criminal 
Justice…, pág. 31 («la Corte Internacional de Justicia y otros tribunales 
internacionales se están basando cada vez más en la jurisprudencia, en 
lugar de embarcarse una y otra vez en un análisis detallado del carácter 
consuetudinario de los mismos principios en cada una de las causas»); 
Boas, Public International Law, págs. 84 a 86 y 91 a 93. Cabe preguntarse 
(interrogante que podría plantearse incluso la Comisión en el contexto 
del presente tema) hasta qué punto el hecho de que un tribunal haya esta-
blecido, en un determinado momento (en algunos casos varias décadas 
antes), la existencia de una norma de derecho internacional consuetudi-
nario, significa que ese tribunal u otros tribunales pueden simplemente 
basarse en esa conclusión en el futuro; véase también la nota 40 supra. 
Con respecto a la opinión de que «[s]e produce una violación indirecta 
de la costumbre cuando un tribunal internacional invoca y aplica el dere-
cho internacional consuetudinario en la forma establecida en una decisión 
anterior de otro tribunal, sin analizar los fundamentos de esa decisión», 
véase Chigara, «The International Tribunal for the Law of the Sea and 
Customary International Law», pág. 451. 
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de 19 de noviembre de 2012, Différend territorial et mari-
time117. En otros casos, la Corte realiza un análisis detallado 
de la práctica de los Estados y de la opinio juris a fin de 
determinar la existencia —o la ausencia— de una norma de 
derecho internacional consuetudinario. Este enfoque quedó 
de manifiesto en el fallo dictado por la Corte el 3 de febrero 
de 2012, en el caso Immunités juridictionnelles de l’État118. 
Los casos mencionados en último término resultan particu-
larmente útiles para mostrar el enfoque que aplica la Corte 
con respecto a la formación y documentación del derecho 
internacional consuetudinario119.

63.  Hay un número considerable de casos en los que la 
Corte Internacional de Justicia ha abordado aspectos con-
cretos del proceso de formación e identificación de normas 
del derecho internacional consuetudinario, refiriéndose a 
muchas de las cuestiones que se plantean en relación con 
el presente tema; entre ellas cabe destacar la naturaleza de 
los elementos «práctica de los Estados» y «opinio juris», 
y la relación entre los tratados y el derecho internacional 
consuetudinario. Si bien esos casos no proporcionan una 
respuesta completa, ofrecen una orientación valiosa. La 
jurisprudencia se examinará en detalle en informes pos-
teriores, cuando se aborden aspectos concretos del tema.

64.  En la doctrina se reconoce ampliamente que la Corte 
Internacional de Justicia, en su jurisprudencia, ha real-
zado el papel del derecho internacional consuetudinario 

117 Nicaragua c. Colombia, C.I.J. Recueil 2012, pág. 645, párr. 37 («El 
argumento de Nicaragua de que QS 32 no puede considerarse una isla 
conforme a la definición establecida en el derecho internacional consue-
tudinario, porque está compuesta de desechos de coral, carece de funda-
mento. […] El hecho de que QS 32 sea muy pequeña es indiferente, ya que 
el derecho internacional no exige que una formación tenga unas dimen-
siones mínimas para considerarla una isla»); pág.  666, párr.  118 («La 
Corte considera que la definición de plataforma continental que figura en 
el artículo 76, párrafo 1, de la Convención de las Naciones Unidas sobre 
el Derecho del Mar (CNUDM) forma parte del derecho internacional 
consuetudinario»); pág. 673, párr. 138 («Las Partes concuerdan […] en 
que varias de las disposiciones más importantes de la CNUDM reflejan el 
derecho internacional consuetudinario. Convienen, en particular, en que 
las disposiciones de los artículos 74 y 83, sobre delimitación de la zona 
económica exclusiva y la plataforma continental, y el artículo 121, sobre 
el régimen de las islas, deben considerarse declarativas del derecho inter-
nacional consuetudinario»); pág. 674, párr. 139 («La Corte considera por 
lo tanto que el régimen jurídico de las islas establecido en el artículo 121 
de la CNUDM constituye un régimen indivisible, que forma parte en su 
totalidad (como lo reconocen Colombia y Nicaragua) del derecho inter-
nacional consuetudinario»); pág. 690, párr. 177 («el derecho internacio-
nal establece actualmente la anchura del mar territorial, que todo Estado 
ribereño tiene derecho a fijar en 12 millas marinas. El artículo 3 de la 
CNUDM refleja el estado actual del derecho internacional consuetudi-
nario en este punto»); pág. 693, párr. 182 («La Corte ha sostenido que 
esta disposición [el artículo 13 de la CNUDM – Elevaciones en bajamar] 
refleja el derecho internacional consuetudinario (Delimitation maritime 
et questions territoriales entre Qatar et Bahreïn (Qatar c. Bahrein), fallo, 
C.I.J. Recueil 2001, pág. 100, párr. 201»). 

118 C.I.J. Recueil 2012, pág. 99.
119 Véase también el uso que se hace de la jurisprudencia para deter-

minar la existencia de una norma de derecho internacional consuetudi-
nario, por ejemplo, la referencia que hizo recientemente la Corte Inter-
nacional de Justicia al «derecho internacional consuetudinario reflejado 
en la jurisprudencia de esta Corte, el Tribunal Internacional del Dere-
cho del Mar (TIDM) y los tribunales y cortes arbitrales internacionales» 
(Différend territorial et maritime, fallo, C.I.J. Recueil 2012, pág. 666, 
párr. 114 (véase también la nota 117 supra). Un autor ha sugerido que 
existe además otro método utilizado por la Corte para declarar la exis-
tencia del derecho internacional consuetudinario: el reconocimiento 
implícito mediante el cual la Corte considera consuetudinaria una prác-
tica de los Estados o una disposición de un tratado pero sin pronunciarse 
expresamente sobre su carácter (véase Álvarez-Jiménez, «Methods for 
the Identification of Customary International Law in the International 
Court of Justice’s Jurisprudence: 2000-2009», págs. 698 a 703).

y ha aclarado algunos de sus aspectos120. Al mismo 
tiempo, algunos comentaristas han sugerido que, hasta 
el momento, la Corte ha proporcionado solamente una 
orientación limitada en cuanto al proceso de formación de 
las normas del derecho internacional consuetudinario y la 
manera de determinar su existencia, mostrando «una mar-
cada tendencia a afirmar la existencia de una norma con-
suetudinaria, más que a demostrarla»121, y en definitiva 
aplicando un criterio bastante flexible122. Se ha observado 

120 Véase, por ejemplo, Danilenko, Law-Making in the International 
Community, pág. 80; Cassese, «General Round-Up», pág. 166. 

121 Pellet, «Shaping the Future of International Law: The Role of the 
World Court in Law-Making», pág. 1076 (donde se hace referencia a una 
«alquimia misteriosa y empírica que lleva a la Corte a “descubrir” una 
norma antes de aplicarla en un caso concreto»). Véase también Charney, 
«Universal International Law», págs. 537 y 538; Kelly, «The Twilight of 
Customary International Law», pág.  469; Skubiszewski, «Elements of 
Custom and the Hague Court», pág. 853; Treves, «Customary Internatio-
nal Law», pág. 942, párr. 21; Geiger, «Customary International Law in the 
Jurisprudence of the International Court of Justice: A Critical Appraisal», 
pág. 692; Bishop, «Cours général de droit international public», pág. 220; 
D’Amato, «Trashing Customary International Law», pág.  101; Scott y 
Carr, «The International Court of Justice and the Treaty/Custom Dicho-
tomy», pág. 353; Meron, The Making of International Criminal Justice…, 
pág. 30; Ferrer Lloret, «La insoportable levedad del derecho internacional 
consuetudinario en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia: 
El caso de las inmunidades jurisdiccionales del Estado»; Hagemann, «Die 
Gewohnheit als Völkerrechtsquelle in der Rechtssprechung des interna-
tionalen Gerichtshofes».

122 Jiménez de Aréchaga, «Custom», págs. 2 y 3 («Personalmente creo 
que la contribución más importante que ha hecho la Corte al desarrollo 
progresivo del derecho internacional radica […] en la flexibilidad de las 
concepciones jurisprudenciales que ha adoptado sobre este tema de las 
fuentes, particularmente con respecto al derecho internacional consuetu-
dinario»); Benvenisti, «Customary International Law as a Judicial Tool 
for Promoting Efficiency», pág. 98 (donde sugiere que los magistrados 
de la Corte, «como los oráculos de la mística “costumbre”», inventan a 
veces el derecho internacional consuetudinario cuando «esos saltos pro-
ducen normas más eficientes»); Orrego Vicuña, «Customary Internatio-
nal Law in a Global Community: Tailor Made?», («la Corte Internacional 
de Justicia no ha aplicado siempre el mismo enfoque en lo que respecta al 
derecho consuetudinario» (pág. 25). «En épocas más recientes […] pare-
cería que, lejos de adherirse a una determinada teoría, la Corte ha encon-
trado una norma consuetudinaria cada vez que ha estimado necesario o 
conveniente identificar esa norma o ir más allá de las normas establecidas 
en los tratados» (pág. 26)); MacGibbon, «Means for the Identification of 
International Law. General Assembly Resolutions: Custom, Practice and 
Mistaken Identity», pág. 21 («Es difícil evitar tener la impresión de que 
[…] la Corte, en la esfera de la costumbre internacional, ha estado pin-
tando con un pincel bastante ancho y liberal»); Geiger, «Customary Inter-
national Law in the Jurisprudence of the International Court of Justice: 
A Critical Appraisal», pág. 674 («las normas que la Corte ha proclamado 
abiertamente para establecer normas consuetudinarias concretas difieren 
bastante del proceder efectivo de la Corte»); Baker, «Customary Interna-
tional Law in the 21st Century…», págs. 178 y 179 (donde dice que fue 
la Corte la que, a fines de los años sesenta y principios de los setenta, 
«en una serie de opiniones novedosas, incluso revolucionarias» estable-
ció el fundamento doctrinal de «un replanteo de las fuentes tradicionales 
del derecho internacional consuetudinario: la práctica de los Estados y la 
opinio juris»); Müllerson, «On the Nature and Scope of Customary Inter-
national Law», pág. 353 (donde observa que es la pretensión normativa 
que a menudo se encuentra detrás de la decisión de la Corte de reconocer 
el derecho internacional consuetudinario); Yasuaki, «Is the Internatio-
nal Court of Justice an Emperor Without Clothes?», pág. 16 («La CIJ 
ha empleado la noción de derecho internacional consuetudinario de una 
manera sumamente flexible. Ha desdibujado la distinción entre práctica 
de los Estados y opinio juris»); Kirgis, Jr., «Custom on a Sliding Scale» 
(donde sugiere que la importancia de la norma o del tema reviste interés 
para la Corte cuando busca normas consuetudinarias; cuando tiene un 
efecto desestabilizador, o es moralmente desagradable, se proclama en 
efecto la existencia de una costumbre que la restringe); Schlütter, Deve- 
lopments in Customary International Law, pág. 168 («la jurisprudencia de 
la CIJ en lo que atañe a la costumbre no es siempre uniforme y no siem-
pre parece adherirse a un concepto general, como proponen las diferentes 

(Continuación en la página siguiente.)
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además que la Corte no ha aplicado siempre un criterio 
uniforme en la terminología empleada en relación con el 
derecho internacional consuetudinario, o al distinguir este 
último de los principios generales del derecho123.

65.  El Presidente de la Corte Internacional de Justicia, 
refiriéndose a la cuestión del enfoque de la Corte res-
pecto del derecho internacional consuetudinario, explicó 
recientemente:

Los autores están en lo correcto cuando señalan que en la práctica 
moderna de la Corte son frecuentes las afirmaciones generales sobre la 
existencia de normas, pero llevan el asunto demasiado lejos cuando insis-
ten en teorizar sobre este hecho. En realidad, la Corte nunca ha abando-
nado su opinión, firmemente arraigada en la letra del Estatuto, de que 
el derecho internacional consuetudinario es «una práctica generalmente 
aceptada como derecho», es decir, al tenor de lo expresado en una causa 
reciente, que «la existencia de una norma de derecho internacional con-
suetudinario exige que haya una “práctica establecida”, acompañada de 
la opinio juris». Sin embargo, en la práctica, la Corte nunca ha conside-
rado necesario realizar una investigación respecto de cada norma invo-
cada como consuetudinaria en un caso en particular, sino que ha recurrido 
a la mejor y más conveniente prueba disponible para determinar si existe 
o no una norma consuetudinaria de esa índole. Esto a veces exige rea-
lizar un examen directo de los elementos materiales de la costumbre 
por sí solos, pero normalmente basta con leer las opiniones ponderadas 
expresadas por los Estados, y por órganos como la Comisión de Derecho 
Internacional, sobre la existencia y el contenido de una norma de derecho 
consuetudinario, o al menos con aplicar normas que están claramente 
formuladas por escrito, como marco de referencia y guía para un estudio 
de los elementos materiales de la costumbre124.

C.  Jurisprudencia de otros tribunales 
y cortes internacionales

1. O tros tribunales y cortes internacionales

66.  Entre los tribunales y las cortes internacionales cuya 
jurisprudencia podría resultar valiosa respecto del tema 
que nos ocupa cabe mencionar el TIDM, los tribunales 
penales internacionales e internacionalizados, los órganos 
de solución de controversias de la OMC, los tribunales 
arbitrales interestatales y otros tribunales especiales. En 
informes futuros se hará referencia a la jurisprudencia 
del caso, cuando se aborden aspectos particulares de la 
formación y prueba del derecho internacional consuetu-
dinario. Por el momento, se brindan algunos ejemplos 
para ilustrar los distintos tipos de tribunales y cortes, el 
criterio general que han adoptado y la gran cantidad de 

teorías del derecho internacional consuetudinario […] la Corte no aplica 
un único enfoque con respecto a la formación del derecho internacional 
consuetudinario»).

123 Véase, por ejemplo, Wolfke, Custom in Present International 
Law, págs. xv a xvii y 8; Lauterpacht, The Development of Internatio-
nal Law by the International Court, pág. 393; Skubiszewski, «Elements 
of Custom and the Hague Court», pág. 812; Mendelson, «The Interna-
tional Court of Justice and the sources of international law», pág. 64 
(donde dice que la Corte «con bastante frecuencia, omite especificar 
qué fuente está aplicando […] [a menos que la norma en cuestión derive 
su validez directamente de un tratado], a menudo la Corte se limita a 
aseverar que tal o cual cosa es una “norma [o principio] bien recono-
cido de derecho internacional” o emplea alguna otra frase ambigua, sin 
aclarar si la norma se deriva de la costumbre, de “principios generales 
de derecho reconocidos por las naciones civilizadas”, de alguna otra 
fuente, o de una combinación de fuentes»); Bodansky, «Prologue to a 
Theory of Non-Treaty Norms», pág. 122 («hasta la Corte Internacional 
de Justicia (CIJ), cuyo Estatuto distingue los principios generales de la 
costumbre, no siempre hace esa distinción en sus decisiones»).

124 Tomka, «Custom and the International Court of Justice», 
págs. 197 y 198.

material que se puede encontrar en la jurisprudencia125. 
Cabe destacar lo siguiente: cualquiera sea el contexto en 
que operan esos tribunales y cortes, la tendencia general 
es apoyarse sustancialmente en los criterios y la jurispru-
dencia de la Corte Internacional de Justicia, en particular 
la función constitutiva que se atribuye a los dos elementos 
de la práctica de los Estados y la opinio juris.

67.  El TIDM que, aparte de la Convención de las 
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, puede aplicar 
«las demás normas de derecho internacional que no sean 
incompatibles con ella»126, ha recurrido al derecho consue-
tudinario en muy pocas ocasiones. Para determinar si una 
norma ha adquirido la condición de derecho internacional 
consuetudinario, esencialmente el Tribunal se ha basado en 
los fallos de la Corte Internacional de Justicia127. También 
ha hecho referencia a las conclusiones de otros tribunales 
y cortes internacionales128 y a la labor de la Comisión129. 
En una causa, el Tribunal se basó en «un número cada vez 
mayor de tratados internacionales y otros instrumentos» 
para determinar que se «había iniciado […] una tendencia 
en pro de hacer del criterio [de precaución] parte del dere-
cho internacional»130. El Tribunal también señaló la impor-
tancia de la práctica de los Estados y de la jurisprudencia 
en la tentativa por demostrar la existencia de una «norma 
general» aplicable o la interpretación de un concepto jurí-
dico o de una norma de derecho131.

68.  Los tribunales penales internacionales especiales 
(para la ex-Yugoslavia y para Rwanda) a menudo han recu-
rrido al derecho consuetudinario para establecer su jurisdic-
ción132. Para ello han sostenido, como se muestra más abajo, 
que la formulación de una norma de derecho internacional 

125 Las causas se citan por la luz que aportan respecto de la formación 
y prueba del derecho consuetudinario y no deben considerarse que se 
ofrecen para respaldar ningún pronunciamiento de fondo en particular.

126 Art.  293, párr.  1. El Tribunal también concluyó que en varios 
artículos de la Convención se hace referencia implícita a normas de 
derecho consuetudinario; véase, por ejemplo, TIDM, Différend relatif à 
la délimitation de la frontière maritime entre le Bangladesh et le Myan-
mar dans le Golfe du Bengale, fallo, Recueil des arrêts, avis consulta-
tifs et ordonnances 2012, vol. 12, párr. 183.

127 TIDM, Navire «SAIGA» (No. 2) (San Vicente y las Granadinas 
c. Guinea), fallo, ibíd., 1999, vol. 3, párrs. 133 y 134; Responsabilités et 
obligations des États qui patronnent des personnes et des entités dans 
le cadre d’activités menées dans la zone, opinión consultiva, Sala de 
Controversias de los Fondos Marinos, 1 de febrero de 2011, ibíd., 2011, 
párrs. 57, 147 y 148, 169 y 178.

128 Responsibilités et obligations des États qui patronnent des per-
sonnes et des entités dans le cadre d’activités menées dans la zone, opi-
nión consultiva, ibíd., 2011, párrs. 57 (en referencia al Tribunal Arbitral 
para la delimitación de la frontera marítima entre Guinea y Guinea-
Bissau y el Órgano de Apelación de la OMC), 178 (en referencia al 
Tribunal Arbitral del Rainbow Warrior) y 194 (en referencia a la Corte 
Permanente de Justicia Internacional).

129 Ibid., párrs. 169, 178, 182, 194 y 210; TIDM, Navire «SAIGA» 
(No. 2), ibíd., 1999, vol. 3, párr. 171.

130 TIDM, Responsibilités et obligations des États qui patronnent 
des personnes et des entités dans le cadre d’activités menées dans la 
zone, opinión consultiva, ibíd., 2011, párr. 135.

131 Véase TIDM, Différend relatif à la délimitation de la frontière 
maritime entre le Bangladesh et le Myanmar dans le Golfe du Bengale, 
fallo, ibíd., 2012, vol. 12, párrs. 147 y 150; Navire «SAIGA» (No. 2), 
fallo, ibíd., 1999, vol. 3, párr. 57.

132 Respecto del derecho internacional consuetudinario como fuente 
de derecho en procedimientos penales internacionales en general, 
véase, por ejemplo, Akande, «Sources of International Criminal Law», 
págs. 49 a 51; y Cryer y otros, An Introduction to Criminal Law and 
Procedure, pág. 11. Al examinar la jurisprudencia de los tribunales y 
las cortes internacionales, tanto de la Corte Penal Internacional como 

(Continuación de la nota 122.)
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consuetudinario exige tanto la práctica de los Estados como 
la opinio juris, y que para identificar una norma de ese tipo 
generalmente es necesario investigar los dos elementos. Se 
consideró que ese criterio estaba exigido por la obligación 
de los tribunales de atender debidamente al principio de 
legalidad (nullum crimen sine lege), que establece que «el 
derecho internacional consuetudinario puede constituir un 
fundamento sólido para la condena, pero únicamente si se 
presta una atención genuina para determinar que el prin-
cipio jurídico está firmemente establecido como costum-
bre al momento de la comisión del delito, a fin de que el 
autor pueda haber identificado la norma que se espera debe 
obedecer»133. Sin embargo, hay quienes han sugerido que 
«el derecho internacional consuetudinario en el contexto 
del derecho penal internacional tiene un significado algo 
distinto al del derecho internacional consuetudinario en el 
contexto del derecho internacional tradicional»134, y que a 
menudo la jurisprudencia de los tribunales se desvía «de 
una costumbre más bien orientada a la práctica hacia una 
interpretación específicamente humanitaria del proceso 
consuetudinario»135. Por el contrario, hay quienes sugieren 
que «[e]l argumento de que la jurisprudencia de los tribu-
nales penales internacionales ha creado una nueva forma 
de costumbre, según la cual la práctica de los Estados y la 
opinio juris ya no son indispensables para la formación de 
la costumbre, es completamente erróneo»136.

69.  El Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia se 
ha valido frecuentemente del derecho internacional con-
suetudinario para determinar el derecho internacional 
relativo a los crímenes y procedimientos que tiene ante 
sí. En tales casos, ha indicado en varias ocasiones que se 
debe establecer tanto la práctica de los Estados como la 
opinio juris a fin de determinar que un principio jurídico 
en particular goza de la condición de norma de derecho 
internacional consuetudinario. Por ejemplo, en la causa 
Hadžihasanović, la Sala de Apelaciones señaló que «para 
concluir que el principio es parte del derecho internacio-
nal consuetudinario, se debe satisfacer que la práctica de 
los Estados reconoce dicho principio con fundamento en 
la opinio juris concurrente»137; similarmente, en la causa 
Delalić, la Sala de Primera Instancia se remitió expre-
samente a la «prueba de la existencia de dicho derecho 
consuetudinario: la práctica de los Estados y la opinio 
juris»138. En consecuencia, por ejemplo, en la causa Alek-

los tribunales especiales, debe tenerse presente que rara vez los Estados 
participan directamente en condición de parte.

133 Meron, «Revival of Customary Humanitarian Law», pág. 821.
134 Schabas, «Customary Law or “Judge-Made” Law…», pág. 101; 

véase también Baker, «Customary International Law in the 21st Cen-
tury…», págs.  175 y 184 a 186; Van den Herik, «Using Custom to 
Reconceptualize Crimes Against Humanity»; Stahn y van den Herik, 
«“Fragmentation”, Diversification and “3D” Legal Pluralism: Interna-
tional Criminal Law as the Jack-in-the-Box?», pág. 63; Van Schaack, 
«Crimen Sine Lege: Judicial Lawmaking at the Intersection of Law 
and Morals», pág. 165; y Bantekas, «Reflections on Some Sources and 
Methods of International Criminal and Humanitarian Law».

135 Mettraux, International Crimes and the Ad Hoc Tribunals, 
pág. 18.

136 Boas, Public International Law…, pág. 90.
137 Causa IT-01-47-AR72, Decisión en la apelación interlocutoria 

en que se impugnaba la competencia respecto de la responsabilidad de 
mando, 16 de julio de 2003, párr. 12.

138 Causa Delalić, Recueils judiciaires 1998, vol.  2, pág.  1181, 
párr. 302. Véase también la declaración del magistrado Shahabuddeen 
en el fallo de la Sala de Apelaciones en la causa Furundžija, en donde 
se dijo que «si la cuestión es si en el derecho consuetudinario ha surgido 

sovski, la Sala de Apelaciones sostuvo que sin «prueba de 
la práctica de los Estados que indique el desarrollo en el 
derecho internacional consuetudinario» de la exigencia de 
que las violaciones de las leyes o costumbres de la guerra 
requiere la demostración de una intención discriminatoria, 
no se puede determinar la existencia de dicha norma139. 
En la causa Tadić, la Sala de Apelaciones hizo referencia 
a una «cuidadosa búsqueda de la práctica pertinente» para 
determinar que «el derecho internacional consuetudinario 
no exige intención discriminatoria respecto de todos los 
crímenes de lesa humanidad»140.

70.  Sin embargo, en algunas ocasiones las Salas del Tri-
bunal Internacional para la ex-Yugoslavia han mostrado 
su disposición a reconocer que ha surgido una norma de 
derecho internacional consuetudinario aun cuando los dos 
elementos (en particular la práctica de los Estados) no 
están firmemente establecidos. En la causa Kupreškić, la 
Sala de Primera instancia afirmó explícitamente que

los principios del derecho internacional humanitario pueden surgir por 
conducto de un proceso consuetudinario bajo la presión de las exi-
gencias de la humanidad o los dictados de la conciencia pública, aun 
cuando la práctica de los Estados sea escasa o incoherente. El otro ele-
mento, en la forma de opinio necessitatis, cristalizado a resultas de los 
imperativos de humanidad o la conciencia pública, puede convertirse 
en el elemento decisivo que indique el surgimiento de una norma o un 
principio general del derecho humanitario»141.

En otras causas, las Salas no siempre realizaron un análi-
sis amplio de la práctica de los Estados y la opinio juris (ni 
tampoco establecieron una diferencia entre ambas)142, o 
simplemente citaron decisiones anteriores del Tribunal143.

una norma nueva […] será necesario examinar la evolución del dere-
cho internacional consuetudinario respecto de ese tema y, por supuesto, 
la investigación deberá hacerse de conformidad con los principios que 
rigen dicha evolución»; en ese contexto, Shahabuddeen se refirió a «un 
examen comparativo ideado para demostrar si ha nacido una nueva 
norma consuetudinaria con fundamento en la concordancia general de 
la práctica de los Estados», y más tarde indicó que el examen debe ser 
«sistemático» (causa IT-95-17/1-A, 21 de julio de 2000, ibíd., 2000, 
vol. 2, págs. 2129 y 2130, párrs. 257, 258 y 262). También se puede 
mencionar el ejemplo de la opinión separada de los magistrados Mac-
Donald y Vohrah en la causa Erdemović: «Para que una norma pase 
a ser de derecho internacional, la Corte Internacional de Justicia ha 
vuelto a decidir con autoridad […] que debe existir una práctica de 
los Estados amplia y uniforme, con el respaldo de una opinio juris sive 
necessitatis» (causa IT-96-22-A), fallo de la Sala de Apelaciones, 7 de 
octubre de 1997, ibíd., 1997, vol. 2, pág. 1700, párr. 49).

139 Causa IT-95-14/1-A, fallo, 24 de marzo de 2000, ibíd., 2000, 
vol. 1, pág. 1144, párr. 23.

140 Causa IT-94-1-A, fallo, 15 de Julio de 1999, párr. 288, véanse 
asimismo los párrafos  287 y 289 a 292. Véase también Naletilić y 
Martinović, causa IT-98-34-A, fallo, 3 de mayo de 2006, opinión sepa-
rada y parcialmente en disidencia del magistrado Schomburg, párr. 15; 
Kordić y Čerkez, causa IT-95-14/2-A, fallo, 17 de diciembre de 2004, 
párr. 66; Kunarac, causas IT-96-23 & IT-96-23/1-A, fallo, 12 de junio 
de 2002, párr.  98 (nota  114); Galić, causa IT-98-29-A, fallo, 30 de 
noviembre de 2006, párrs. 86 a 98, y la opinión separada y parcialmente 
en disidencia del magistrado Schomburg, párrs. 7 a 21.

141 Causa IT-95-16-T, 14 de enero de 2000, Recueils judiciaires 
2000, vol. 2, págs. 1740 y 1742, párr. 527. Véase también Zahar, «Civi-
lizing Civil War: Writing Morality as Law at the ICTY».

142 Véase, por ejemplo, Tadić (nota  140 supra), en párrs.  109 
(nota 129) y 303; Delalić (nota 138 supra), párrs. 452 a 454; Kordić y 
Čerkez (nota 140 supra), párrs. 52 a 54; véase también Galić (nota 140 
supra), opinión separada del magistrado Shahabuddeen, párr. 5.

143 Véase, por ejemplo, Naletilić y Martinović, causa IT-98-34-T, 
fallo, 31 de marzo de 2003, párrs. 228, 250 y 336; Blaškić, causa IT-
95-14-A, fallo, 29 de Julio de 2004, párrs.  145 a 148, y 157; Kuna-
rac, causas IT-96-23-T & IT-96-23/1-T, fallo, 22 de febrero de 2001, 
párrs. 466 a 486.
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71.  El Tribunal Penal Internacional para Rwanda tam-
bién ha recurrido al derecho internacional consuetudina-
rio en varias ocasiones, de lo que aparentemente resulta 
que tanto el Tribunal como las partes que litigan ante él 
han reconocido que, en las palabras de la Sala de Apela-
ciones en Rwamakuba, «[l]as normas de derecho inter-
nacional consuetudinario se caracterizan por los dos 
componentes familiares de la práctica de los Estados y la 
opinio juris»144. En otra referencia explícita, el magistrado 
Shahabuddeen sugirió que, al hacer referencia al concepto 
de coautoría en su opinión separada en Gacumbitsi (Sala 
de Apelaciones), «[c]omo varios Estados se adhieren a 
una de las teorías mientras que otros se adhieren a la otra, 
es posible que la práctica el Estado requerido y la opinio 
juris necesarias no existan de modo que alguna de ellas 
sea parte del derecho internacional consuetudinario»145. 
El magistrado Meron, en su opinión parcialmente en disi-
dencia en Nahimana (Sala de Apelaciones), sugirió que  
«[c]uando entre los Estados no se ha cristalizado el con-
senso, es claro que no existe una norma de derecho inter-
nacional consuetudinario»146. Al hacer referencia a las 
pruebas para determinar la existencia o no de una norma 
de derecho internacional consuetudinario, en general el 
Tribunal no ha especificado si dicho material era prueba de 
la práctica de los Estados o de la opinio juris (o ambas)147.

72.  En algunos casos, al decidir si ha surgido una norma 
de derecho internacional consuetudinario, el Tribunal 
Penal Internacional para Rwanda ha evitado hacer un 
análisis amplio y, en cambio, se ha basado en las inves-
tigaciones y los pronunciamientos de otras instituciones 
judiciales. Por ejemplo, en la causa Nahimana, la Sala de 
Apelaciones simplemente se remitió a una declaración 
explicativa del proyecto de código de crímenes contra 
la paz y la seguridad de la humanidad de la Comisión148 
para determinar que la posición según la cual la insti-
gación directa y pública a cometer genocidio solamente 
es sancionable si el acto ocurre en los hechos «no es un 

144 Causa ICTR-98-44-AR72.4, decisión respecto de la apelación 
interlocutoria relativa a la aplicación de la empresa criminal conjunta al 
crimen de genocidio, 22 de octubre de 2004, párr. 14.

145 Causa ICTR-2001-64-A, 7 de julio de 2006, opinión separada del 
magistrado Shahabuddeen, párr. 51.

146 Causa ICTR-99-52-A, 28 de noviembre de 2007, opinión par-
cialmente en disidencia del magistrado Meron, párrs. 5 a 8. Al hacer 
referencia a que el «número y cantidad de las reservas [a las dispo-
siciones pertinentes en que se había basado la Sala] revela que en la 
comunidad internacional persiste un desacuerdo profundo sobre si se 
debe prohibir o no la expresión del odio» (párr. 5), el magistrado Meron 
concluyó que en dichas disposiciones no se reflejaba ningún «principio 
arraigado» (ibíd.) y encontró apoyo a esa posición en la historia de la 
redacción de la Convención contra el Genocidio, así como en el fallo 
de la Sala de Primera Instancia del Tribunal Internacional para la ex-
Yugoslavia en la causa Kordić.

147 Véase, por ejemplo, Bikindi, causa ICTR-01-72-T, 2 de diciembre 
de 2008, párr. 379; Ntakirutimana and Ntakirutimana, causas ICTR-96-
10-A e ICTR-96-17-A, 13 de diciembre de 2004, párrs. 518 y 519; Rwa-
makuba (nota 144), párr. 14. Otro ejemplo de esa naturaleza se puede 
encontrar en Nahimana y otros (Sala de Primera Instancia), en donde la 
Sala hizo referencia a «principios bien establecidos del derecho inter-
nacional e interno, a la jurisprudencia de la causa Streicher en 1946 
y a muchas causas de los tribunales europeos y nacionales a partir de 
entonces» a fin de determinar que «las expresiones de odio que entrañan 
discriminación étnica o de otro tipo infringen la norma de derecho inter-
nacional consuetudinario que prohíbe la discriminación» (causa ICTR-
99-52-T, 3 de diciembre de 2003, Recueil des ordonnances, décisions, 
jugements et arrêts 2003, vol. I, pág. 1114, párr. 1076). Véase también 
Schabas, «Customary Law or “Judge-Made” Law…», págs. 84 y 85.

148 Anuario… 1996, vol. II (segunda parte), pág. 19, párr. 50.

reflejo del derecho internacional consuetudinario sobre el 
tema»149 y, en la causa Akayesu, la Sala de Primera Ins-
tancia sostuvo que «[l]a Convención contra el Genocidio 
[Convención para la Prevención y la Sanción del Delito 
de Genocidio] es indudablemente considerada parte del 
derecho internacional consuetudinario, como se puede 
observar en la opinión consultiva de la Corte Interna-
cional de Justicia Réserves à la Convention pour la pré-
vention et la répression du crime de génocide, y como 
recordó el Secretario General de las Naciones Unidas en 
su informe sobre la creación del Tribunal Internacional 
para la ex-Yugoslavia»150.

73.  Pasando a los tribunales internacionalizados, el Tri-
bunal Especial para Sierra Leona, en la causa Norman 
estableció que «[l]a formación de la costumbre exige tanto 
la práctica de los Estados como una sensación de obliga-
ción preexistente (opinio juris). Una sensación articulada 
de obligación, si no se aplica, no es más que retórica. Por 
el contrario, la práctica de los Estados sin opinio juris es 
solamente hábito»151. Para decir que la prohibición del 
reclutamiento de niños en las fuerzas armadas se había 
cristalizado en el derecho internacional consuetudinario, 
el Tribunal se remitió al número de Estados con legisla-
ción que prohíbe el reclutamiento de niños («casi todos los 
Estados (desde hace mucho tiempo)»); y manifestó que, 
del importante número de Estados que son partes en los 
Convenios de Ginebra para la Protección de las Víctimas 
de la Guerra (185) o que ratificaron el Protocolo Adicio-
nal a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 
relativo a la Protección de las Víctimas de los Conflictos 
Armados Sin Carácter Internacional (Protocolo II) (133)152 
y la Convención sobre los Derechos del Niño («casi todos 
los Estados, excepto seis»), se desprende que las disposi-
ciones de esos instrumentos son aceptadas ampliamente 
como derecho internacional consuetudinario (para esta 

149 Nahimana, causa ICTR-99-52-A (nota  147 supra), párr.  678, 
nota  1614; véase también la opinión parcialmente en disidencia del 
magistrado Shahabuddeen en esa causa, en que hizo referencia a la defi-
nición del delito de persecución en el fallo del Tribunal Militar de los 
Estados Unidos, al mencionar que: «Ello sucedió inmediatamente des-
pués de terminada la Segunda Guerra Mundial. Así que, de la manera 
usual, se puede aceptar que dicha causa es un reflejo del derecho inter-
nacional consuetudinario» (párr. 13).

150 Causa ICTR-96-4-T, 2 de septiembre de 1998, Recueil des ordon-
nances, décisions, jugements et arrêts 2003, pág. 297, párr. 495; véase 
también la causa Kajelijeli, en donde se citó el fallo en la causa Tadić 
para un «examen de la práctica internacional respecto del tema» de la 
situación en el derecho internacional consuetudinario de la propuesta 
de que el estándar aplicable al ataque debe ser «amplio y sistemático» 
(causa ICTR-98-44A-T, 1 de diciembre de 2003, ibíd., 2003, vol.  I, 
pág. 2120, párr. 869 y nota 1076); y las palabras del magistrado Güney 
en su opinión parcialmente en disidencia en Gacumbitsi (nota  145 
supra), párr. 6: «Me preocupa que en la presente causa la mayoría no 
debata en absoluto la manera en que esas formas de comisión del delito 
se reconocen en el derecho internacional. De hecho, no se aporta nin-
gún análisis del derecho internacional consuetudinario que demuestre 
que la “comisión” va más allá de la perpetración física del crimen o 
la participación en una empresa criminal conjunta». Véase también 
el fallo Kayishema et Ruzindana (causa ICTR-95-1-A), 1 de junio de 
2001, ibíd., 2001, vol. II, pág. 2171, párr. 51, en donde la Sala de Ape-
laciones recordó «que el principio del derecho a un juicio justo es parte 
del derecho internacional consuetudinario» y se remitió a la manera en 
que dicho principio se había encarnado «en varios instrumentos interna-
cionales, entre ellos el artículo 3 común a los Convenios de Ginebra», y 
citó el fallo de la apelación en la causa Celebeci.

151 SCSL-2004-14-AR72(E) (31 de mayo de 2004), párr. 17; citado 
en Swaine, «Rational Custom», págs. 567 y 568.

152 Causa Norman (nota 151 supra), párr. 18.
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última, «casi al momento de su entrada en vigor»)153. El 
Tribunal consideró que «al examinar la formación del dere-
cho internacional consuetudinario, “el número de Estados 
que participan de una práctica en particular es un criterio 
más importante […] que la duración de la práctica”»154. 
Añadió además que «[e]l derecho consuetudinario, como 
su nombre indica, deriva de la costumbre. El desarrollo de 
la costumbre lleva tiempo»155.

74.  En Fofana and Kondewa156, al decidir que la prohi-
bición del saqueo, según se refleja en el derecho interna-
cional consuetudinario, no incluye la prohibición contra la 
destrucción injustificada por una necesidad militar, la Sala 
de Apelaciones del Tribunal Especial para Sierra Leona se 
remitió al fallo Plateau continental de la mer du Nord de 
la Corte Internacional de Justicia, en que se determinó que 
la práctica de los Estados debe ser «tanto amplia como 
virtualmente uniforme» y ser una expresión de la opinio 
juris157. A continuación realizó un análisis de los distin-
tos materiales, aunque no aclaró cuáles de los materiales 
mencionados por el Tribunal eran considerados «práctica 
de los Estados». Al manifestar inicialmente que la prohi-
bición contra el saqueo y la destrucción injustificada por 
necesidad militar existe tanto «en el derecho internacional 
consuetudinario aplicable al conflicto armado no interna-
cional al momento pertinente para la causa», el Tribunal 
citó en su apoyo la decisión de la Sala de Apelaciones del 
Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia en la causa 
Hadžihasanović et Kubura158.

75.  En una decisión de 2010 en que se examinó la situa-
ción de la empresa delictiva conjunta con arreglo al dere-
cho internacional consuetudinario, la Sala de Cuestiones 
Preliminares de las salas especiales en los tribunales de 
Camboya se remitió primero al Artículo 38, párr. 1, del 
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y a los casos 
Pêcheries159 y Plateau continental de la mer du Nord, y a 
continuación dijo que

[l]a Sala de Cuestiones Preliminares recuerda que, al determinar la 
situación del derecho internacional consuetudinario respecto de la exis-
tencia de un delito o una forma de responsabilidad individual, deberá 
evaluar la existencia de una práctica de los Estados «común, uniforme 
y concordante», o de una opinio juris, en el sentido de que lo que los 
Estados hacen y dicen es una manifestación del derecho. Una gran can-
tidad de práctica de los Estados normalmente no entraña la presunción 
de existencia de la opinio juris: «No solo los actos examinados deben 

153 Ibíd., párr. 19.
154 Ibíd., párr.  49, citando a Akehurst, «Custom as a Source of 

International Law», pág. 16 (y añade una frase, del mismo autor: «El 
número de Estados necesario para crear una norma de derecho con-
suetudinario varía según la cantidad de práctica que contradiga dicha 
norma; [incluso] una práctica seguida por un muy reducido número de 
Estados puede crear una norma de derecho consuetudinario si no existe 
una práctica que contradiga la norma» (pág. 18)).

155 Causa Norman (nota 151 supra), párr. 50. Véase también la opi-
nión disidente del magistrado Robertson, págs. 14 a 19.

156 Causa SCSL-04-14-A, 28 de mayo de 2008.
157 Ibíd., párr. 405. Véase también Plateau continental de la mer du 

Nord, fallo, C.I.J. Recueil 1968, pág. 43, párr. 74.
158 Causa SCSL-04-14-A, párr. 390. Véase también Tribunal Penal 

para la ex-Yugoslavia, Sala de Apelaciones, Hadžihasanović et Kubura, 
causa IT-01-47-AR73.3, decisión respecto de la apelación interlocuto-
ria conjunta de la defensa contra la decisión de la Sala de Primera Ins-
tancia relativa a la moción de absolución basada en la regla 98 bis, 11 
de marzo de 2005, párrs. 30 y 38.

159 Fallo, C.I.J. Recueil 1951, pág. 116; véase también C.I.J. Resú-
menes 1948-1991, pág. 29. 

considerarse una práctica aceptada, sino que también cada uno de ellos 
se debe realizar de manera tal de que demuestre la creencia de que la 
práctica se ha vuelto obligatoria por la existencia de una norma jurídica 
que así lo exige»160.

A continuación, la Sala se basó en instrumentos inter-
nacionales, causas internacionales y «pronunciamien-
tos autorizados» para determinar que ciertas formas de 
empresa delictiva conjunta son una forma reconocida de 
responsabilidad en el derecho internacional consuetudi-
nario al momento pertinente para la causa 002. En cuanto 
a la empresa criminal conjunta III, la Sala de Cuestiones 
Preliminares señaló que «no hay pruebas suficientes de 
práctica de los Estados u opinio juris uniformes [para 
concluir que estaba reconocida en virtud del derecho 
internacional consuetudinario] al momento pertinente 
para la causa 002»161. La Sala de Primera Instancia con-
vino con el fondo de esas conclusiones162 y, al realizar por 
su propia cuenta un análisis de las causas internacionales, 
concluyó que «los fiscales no habían llegado a estable-
cer que la tercera categoría de empresa delictiva conjunta 
formaba parte del derecho internacional consuetudinario 
entre 1975 y 1979»163.

76.  El Tribunal Especial para el Líbano, al concluir que 
una norma de derecho internacional consuetudinario «ha 
evolucionado en la comunidad internacional respecto del 
terrorismo», aclaró que para determinar la existencia de esa 
norma se deben «demostrar la práctica necesaria y la opinio 
juris seu necessitatis, es decir, la opinión jurídica de que 
es necesario y ciertamente obligatorio hacer comparecer a 
juicio y sancionar a los autores de ataques terroristas»164. 
Valiéndose de la «noción de costumbre internacional esta-
blecida por la Corte Internacional de Justicia en el caso 
Plateau continental»165, el Tribunal comenzó su análisis de 
los materiales pertinentes declarando que

[c]omo se verá, varios tratados, resoluciones de las Naciones Unidas y 
la práctica legislativa y judicial de los Estados demuestran la formación 
de una opinio juris general de la comunidad internacional, acompañada 
por una práctica consecuente con dicha opinio, en el sentido de que 
ciertamente ha surgido una norma consuetudinaria de derecho interna-
cional respecto del crimen internacional del terrorismo, por lo menos 
en épocas de paz166.

El Tribunal añadió que

para establecer más allá de toda duda si se ha cristalizado una norma 
consuetudinaria de derecho internacional. En particular hay que obser-
var la conducta de los Estados, a medida que se forma mediante acuer-
dos en tratados internacionales que tienen una importancia mayor que 
su alcance convencional o la adopción de resoluciones por organismos 
intergubernamentales importantes, como las Naciones  Unidas, así 

160 Causa penal 002/19-09-2007-EEEC/OICJ (PTC38), decisión 
respecto de la apelación contra la orden de los jueces de instrucción 
relativa a la empresa criminal conjunta, 20 de mayo de 2010, párr. 53.

161 Ibíd., párr. 77; aquí la Sala de Cuestiones Preliminares examinó 
«las autoridades en que [el Tribunal Internacional para la ex-Yugosla-
via] se había basado en Tadić» y concluyó que aquellas «no aportaban 
pruebas suficientes de una práctica u opinio juris uniforme al momento 
pertinente para la causa 002» (párr.  83). Véanse también los párra-
fos 75, 76 y 78 a 82.

162 Causa 002/19-09-2007/EEEC/TC, decisión sobre la aplicabilidad 
de la empresa criminal conjunta, 12 de septiembre de 2011, párr. 29.

163 Ibíd., párr. 38.
164 Causa STL-11-01/I, decisión interlocutoria sobre el derecho apli-

cable: terrorismo, asociación ilícita, homicidio, autoría, acumulación de 
cargos (Sala de Apelaciones), 16 de febrero de 2011, párr. 104.

165 Ibíd., párr. 102.
166 Ibíd., párr. 85.
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como la promulgación por los Estados de leyes internas específicas o 
por decisiones de los tribunales nacionales167.

Después de considerar en detalle dichos «elementos», el 
Tribunal concluyó que 
[s]e puede decir que hay una práctica arraigada relativa a la sanción 
de los actos de terrorismo, según se los define comúnmente, al menos 
cuando se los comete en época de paz; además, esa práctica es prueba 
de la creencia de los Estados de que la sanción del terrorismo responde 
a una necesidad social (opinio necessitatis) y, en consecuencia, se 
vuelve obligatoria por la existencia de una norma que así lo exige (opi-
nio juris)168.

77.  Los órganos de solución de controversias de la 
OMC también han abordado, aunque con poca frecuencia, 
la determinación de la existencia de normas de derecho 
internacional consuetudinario169. De esas causas aparen-
temente resulta que, para determinar si ha surgido o no 
una norma determinada de derecho consuetudinario inter-
nacional, los grupos especiales y el Órgano de Apelación 
han considerado esenciales los elementos tradicionales de 
la práctica de los Estados y la opinio juris, aunque hasta 
el momento en general han evitado realizar un examen 
independiente de esos elementos.

a)  En Estados Unidos  – Pautas para la gasolina 
reformulada y convencional, al establecer que la «regla 
general de interpretación» enumerada en la Convención 
de Viena de 1969 «se ha elevado a la condición de norma 
del derecho internacional», el Órgano de Apelación hizo 
referencia a fallos de la Corte Internacional de Justicia, 
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos y a la doctrina del 
derecho internacional público170. En Japón  – Impuestos 
sobre las bebidas alcohólicas, el Órgano de Apelación se 
limitó a decir que «[n]o cabe duda de que el artículo 32 de 
la Convención de Viena, en el que se aborda el papel de los 
medios de interpretación complementarios, se ha elevado 
también a la misma condición» de «norma del derecho 
internacional consuetudinario o general» y, en una nota 
se remitió esencialmente a la jurisprudencia de  la Corte 
Internacional de Justicia171.

167 Ibíd., párr. 87.
168 Ibíd., párr. 102.
169 En el contexto actual, no es necesario examinar la medida en 

que los órganos de solución de controversias de la OMC aplican el 
derecho internacional consuetudinario, para lo cual, por ejemplo, véase 
Corea – Medidas que afectan a la contratación pública (Informe del 
Grupo Especial), WT/DS163/R, 1 de mayo de 2000, párr. 7.96 (en que 
el grupo Especial dijo: «Para decirlo de otra forma, siempre que no 
exista conflicto o incompatibilidad, o una expresión en un acuerdo de 
la OMC abarcado que implique otra cosa, opinamos que las normas 
consuetudinarias del derecho internacional son aplicables a los Trata-
dos de la OMC y al proceso de elaboración de tratados en el marco de 
la OMC»). Véase también Van Damme, Treaty Interpretation by the 
WTO Appellate Body, págs. 13 a 21; Pauwelyn, «The Role of Public 
International Law in the WTO: How Far Can We Go?», págs. 542 y 
543; Mohd Zin y Kazi, «The role of customary international law in 
the World Trade Organisation (WTO) disputes settlement mechanism», 
págs.  245 a 248; Lindroos y Mehling, «Dispelling the Chimera of 
“Self-Contained Regimes” International Law and the WTO», págs. 869 
a 873; Palmeter y Mavroidis, «The WTO Legal System: Sources of 
Law»; y observaciones de Joel P. Trachtman, sobre la ponencia de Joost 
Pauwelyn, «The jurisdiction of the WTO is limited to trade», American 
Society of International Law, Proceedings of the 98th Annual Meeting, 
Washington D.C., 2004, págs. 139 a 142.

170 OMC, Informe del Órgano de Apelación, Estados Unidos – Pau-
tas para la gasolina reformulada y convencional, WT/DS2/AB/R, 29 
de abril de 1996, pág. 19.

171 OMC, Informe del Órgano de Apelación, Japón  – Impuestos 
sobre las bebidas alcohólicas, WT/DS8/AB/R, WT/DS10/AB/R, WT/

b)  En Comunidades Europeas – Medidas que afectan 
a la carne y los productos cárnicos (hormonas), al hacer 
referencia a si el criterio o principio de precaución se había 
cristalizado o no en un principio de derecho internacional 
general o consuetudinario (y, en definitiva, decidir no asu-
mir posición alguna al respecto), el Órgano de Apelación 
señaló que la situación del principio de precaución en el 
derecho internacional seguía siendo tema de debate entre 
académicos, especialistas, reguladores y magistrados y, 
en una nota de pie de página, se remitió a publicaciones 
según las cuales había o no una práctica suficiente de los 
Estados que pudiera dar origen a una norma de derecho 
internacional consuetudinario. Señaló además que la Corte 
Internacional de Justicia no había reconocido al principio 
como norma que debía tenerse en cuenta172.

c)  En Corea  – Medidas que afectan a la contrata-
ción pública (Informe del Grupo Especial, que no fue ape-
lado), respecto del artículo 48 de la Convención de Viena 
de  1969, el Grupo dijo que el concepto inicial de error 
«se ha desarrollado, en el marco del derecho internacio-
nal consuetudinario, sobre la base de la jurisprudencia de 
la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte 
Internacional de Justicia» y posteriormente se incorporó 
a la Convención. Concluyó que, «[c]omo este artículo es 
en gran medida consecuencia de la jurisprudencia en la 
jurisdicción pertinente, la Corte Permanente de Justicia 
Internacional y la Corte Internacional de Justicia, no 
puede realmente dudarse de que actualmente represente 
una norma de derecho internacional consuetudinario»173. 
Además, el Grupo dijo que el artículo 65 de la Convención 
de Viena «no parece ser parte de las disposiciones de la 
Convención de Viena que pueden considerarse normas 
consuetudinarias del derecho internacional», pero no 
aportó fundamento alguno, aparte de remitirse a un asunto 
del Tribunal de Justicia Europeo en que se hace una decla-
ración igualmente sucinta174.

78.  En otras causas tramitadas ante la OMC, se han 
dictado pronunciamientos sobre las normas de derecho 
internacional consuetudinario sin un análisis o referen-
cias que los acompañaran; por ejemplo, en Comunida-
des Europeas  – Régimen para la importación, venta y 
distribución de bananos (CE  – Bananos  III), en donde 
el órgano de Apelación dijo que «no hay […] ninguna 
norma de derecho internacional consuetudinario o regla 
de la práctica de los tribunales internacionales que impida 
a un Miembro de la OMC decidir cuál debe ser la compo-
sición de su delegación en los procedimientos del Órgano 
de Apelación»175.

79.  A medida que se avance en el análisis del tema, 
habrá que examinar la jurisprudencia de los tribunales 

DS11/AB/R, 4 de octubre de 1996, pág. 13 y nota 17.
172 OMC, Informe del Órgano de Apelación, Comunidades Euro-

peas – Medidas que afectan a la carne y los productos cárnicos (hor-
monas), WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R, 16 de enero de 1998, 
párr. 123.

173 Corea – Medidas que afectan a la contratación pública (nota 169 
supra), párrs. 7.123; véase también el párrafo 7.126.

174 Ibíd., párr.  7.126, nota  769 (que hace referencia al asunto 
C-162/96, Racke c. Hauptzollampt Mainz, Recopilación de Jurispru-
dencia 1998, párr. 59).

175 Comunidades Europeas – Régimen para la importación, venta 
y distribución de bananos, WT/DS27/AB/R, 9 de septiembre de 1997, 
párr. 10 (donde se cita decisión anterior de 15 de julio de 1997).
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arbitrales interestatales, como los establecidos con arre-
glo al anexo VII de la Convención de las Naciones Unidas 
sobre el Derecho del Mar, así como de otros tribunales 
especiales, como el Tribunal de Reclamaciones Estados 
Unidos-Irán, la Comisión de Reclamaciones Eritrea-Etio-
pía y los tribunales en la esfera de la protección de las 
inversiones176.

2. T ribunales regionales

80.  De la misma manera, los tribunales regionales han 
determinado con cierta frecuencia la existencia o no de 
normas de derecho internacional consuetudinario, nor-
malmente en el contexto particular de la interpretación y 
aplicación de sus propios tratados concretos.

81.  En su opinión consultiva de 2009 Artículo 55 de 
la Convención Americana sobre Derechos Humanos, se 
pidió a la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
que se expidiera, entre otras cosas, sobre si el derecho 
procesal de designar jueces ad hoc en las causas conten-
ciosas de la Corte originadas en una petición individual 
tenía la condición de norma de derecho internacional 
consuetudinario. Observando en primer lugar la defi-
nición de costumbre internacional en el Artículo  38, 
párr. 1, apdo. b, del Estatuto de la Corte Internacional de 
Justicia, la Corte Interamericana pasó a citar varias cau-
sas de dicho tribunal y doctrina de derecho internacional 
público y manifestó que

[s]obre el particular, la jurisprudencia de la Corte Internacional de 
Justicia, así como la doctrina internacional, han señalado que esta 
fuente del derecho tiene dos elementos de formación. El primero de 
ellos, de carácter objetivo, consiste en la existencia de una práctica 
general creada por los Estados y realizada de manera constante y uni-
forme (usus o diuturnitas). El segundo elemento, de carácter subjetivo, 
se refiere a la convicción de los Estados de que dicha práctica consti-
tuye una norma jurídica (opinio juris sive necessitatis)177.

82.  El Tribunal de Justicia de la Unión Europea y el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos también han tenido 
oportunidad ocasionalmente de aplicar el derecho inter-
nacional consuetudinario178. Por ejemplo, en su decisión 
sobre la admisibilidad en Van Anraat v. The Netherlands, 
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, después de 
referirse extensamente a los casos de la Corte Internacio-
nal de Justicia, Plateau continental de la mer du Nord y 
Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et con-
tre celui-ci179, dijo que era

posible que la disposición de un tratado se convirtiera en norma de 
derecho internacional consuetudinario. Para ello, es necesario que la 
disposición del caso, por lo menos potencialmente, tenga un carác-
ter fundamentalmente creador de normas, de manera que pueda 

176 Véase también, por ejemplo, Cai, «International investment trea-
ties and the formation, application and transformation of customary 
international law»; y Milano, «The Investment Arbitration between 
Italy and Cuba: The Application of Customary International Law under 
Scrutiny».

177 Opinión consultiva OC-2009 de  29  de  septiembre de 2009, 
Serie A N.º 20, párr. 48.

178 Véanse los artículos del magistrado del Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea, Malenovský, «Le juge et la coutume internationale: 
perspective de l’Union européenne et de la Cour de justice», y de la 
magistrada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Ziemele, 
«Customary international law in the case law of the European Court of 
Human Rights – The method».

179 Solicitud n.º 65389/09, decisión sobre admisibilidad, 6 de julio 
de 2010, párrs. 35, 36 y 87 a 92.

considerarse que constituye el fundamento de una norma general de 
derecho; debe existir una práctica correspondiente de los Estados bien 
arraigada; y debe haber pruebas de la creencia de que la práctica se ha 
vuelto obligatoria a raíz de la existencia de la norma jurídica que así lo 
exige (opinio juris sive necessitatis)180.

3. T ribunales nacionales

83.  El Relator Especial sigue buscando material rela-
tivo al criterio aplicado por los tribunales nacionales para 
identificar las normas de derecho internacional consuetu-
dinario. Esa información será útil en todas las etapas, en 
particular antes de la preparación del segundo informe, en 
2014. Cierta información valiosa se puede encontrar en la 
amplia doctrina publicada al respecto181.

84.  Si bien tal vez haya mucho que aprender de los cri-
terios seguidos por los tribunales nacionales, debe tenerse 
presente que cada tribunal nacional funciona dentro de 
los límites particulares de su propia situación constitu-
cional interna. La amplitud y la manera en que los tribu-
nales nacionales pueden aplicar el derecho internacional 
depende del derecho interno. Además, no necesariamente 
los magistrados nacionales son expertos en derecho inter-
nacional público o han recibido capacitación al respecto; 
tal vez los tribunales internos estén influidos por la posi-
ción de su propio Estado respecto de si una norma en par-
ticular de derecho internacional consuetudinario existe o 
no y, de todos modos, es probable que, al desarrollar el 
derecho adopten, como quizás corresponda, un criterio 
cauteloso182.

85.  En la presente etapa tal vez convenga hace referen-
cia a varios fallos muy conocidos de los tribunales nacio-
nales que guardan relación con el tema que nos ocupa. 
De ello se desprende que en general, los tribunales nacio-
nales183 quizás en gran medida tratan de seguir el criterio 
aplicado por la Corte Internacional de Justicia.

180 Ibíd., párr. 88.
181 Véanse, por ejemplo, los artículos del presidente de sección del 

Consejo de Estado de Francia, Stirn, «La place de la coutume interna-
tionale en droit public français», y del magistrado del Tribunal Federal 
Constitucional de Alemania, Paulus, «The judge and international cus-
tom» (véase asimismo Non-State Actors and International Law, vol. 4, 
n.º 1 (2004)); y Shelton, International Law and Domestic Legal Sys-
tems. Incorporation, Transformation, and Persuasion.

182 Lord Hoffman, en su exposición ante la Cámara de los Lores en 
las causas Jones y Mitchell, se remitió a la doctrina que sugiere que la 
Corte Suprema de Italia, en la causa Ferrini, había dado «prioridad a 
los valores encarnados en la prohibición de la tortura por encima de los 
valores y las políticas de las normas sobre inmunidad de los Estados», 
y continuó diciendo que «de haberse referido a la causa a la legisla-
ción interna, se lo podría haber considerado “activismo”, pero perfec-
tamente dentro del marco de la función judicial. […] Pero no se puede 
aplicar ese mismo criterio al derecho internacional, que se basa en el 
consentimiento común de las naciones. No corresponde a un tribunal 
nacional “desarrollar” el derecho internacional mediante la adopción 
unilateral de una versión de ese derecho que, no importa cuán desea-
ble, avanzada y reflejo de los valores sea, quizás simplemente no sea 
aceptada por otros Estados (Jones v. Ministry of Interior Al-mamlaka 
Al-Arabiya AS Saudiya (the Kingdom of Saudi Arabia), Cámara de los 
Lores, Comité de Apelación, 14 de junio de 2006 (Jones n.o 2) [2006] 
UKHL 26, párr. 63). Por el contrario, hay quienes han sugerido que los 
jueces nacionales desempeñan una función importante en el desarro-
llo del derecho internacional consuetudinario (Roberts, «Comparative 
International Law? The Role of National Courts in Creating and Enfor-
cing International Law»).

183 Wildhaber y Breitenmoser, «The relationship between customary 
international law and municipal law in Western European Countries», 
pág. 163.
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a)  Los tribunales del Reino Unido han procurado en 
muchas ocasiones determinar normas del derecho inter-
nacional consuetudinario. Si bien han tendido a seguir el 
criterio de la Corte Internacional de Justicia, en los fallos 
la cuestión no siempre se ha examinado a fondo184. En una 
causa reciente del Tribunal Superior, el magistrado aceptó 
(al igual que el Gobierno) que la prohibición de la tor-
tura era una norma de jus cogens y, en tal sentido, citó el 
caso de la Corte Internacional de Justicia Questions con-
cernant l’obligation de poursuivre ou d’extrader (Bélgica 
c. Senegal), pero no pudo encontrar una norma de derecho 
internacional consuetudinario que prohibiera en el derecho 
interno la imposición de una norma que limitara las accio-
nes civiles185. Para ello, el magistrado McCombe se remitió 
a un pasaje de su fallo anterior en la misma causa, en que 
había declarado que «[p]ara establecer una norma de dere-
cho internacional consuetudinario (que es lo que afirma el 
demandante) se debe demostrar que la práctica pertinente de 
los Estados es “tanto amplia como virtualmente uniforme” 
(casos Plateau continental de la mer du Nord, C.I.J. Recueil 
1969, pág.  3 y 44, párrs.  74 y 77)»186. En R. v. Jones, la 
Cámara de los Lores determinó que, a fines del siglo XX, 
el crimen de agresión era un crimen de derecho interna-
cional consuetudinario; para llegar a esa conclusión, Lord 
Bingham tuvo en cuenta una amplia gama de antecedentes 
(«los hitos principales»)187, entre ellos proyectos de tratados, 
resoluciones de organizaciones internacionales, la labor de 
la Comisión, el fallo de 1986 de la Corte Internacional de 
Justicia en el caso Activités militaires et paramilitaires au 
Nicaragua et contre celui-ci y los escritos de Brownlie188;

b)  La Corte Suprema de Singapur, en la causa Yong 
Vui Kong, decidió que «no existe una práctica de los 
Estados amplia y virtualmente uniforme que respalde […] 
la afirmación de que en la actualidad el derecho interna-
cional consuetudinario prohíbe la pena capital obligatoria 
por tratarse de una pena inhumana»189. Haciendo referen-
cia al Estatuto de la Corte Internacional de Justicia y a 
varios fallos de la Corte Internacional de Justicia sobre el 
criterio aplicable para determinar si existe una norma de 

184 Por ejemplo, en una causa relativa al derecho internacional con-
suetudinario sobre las misiones especiales, el Tribunal Administra-
tivo consideró insuficiente señalar que «[s]e había convenido [entre 
las partes] que, con arreglo al derecho internacional consuetudinario, 
el Sr.  Khurts Bat tenía derecho a la inviolabilidad de la persona y a 
inmunidad de juicio si se encontraba viajando en una misión especial 
enviada por Mongolia al Reino Unido con el consentimiento previo del 
Reino Unido»: [2011] EWHC 2029 (Admin); All ER (D) 293; ILR 147 
(2012), párr. 22.

185 Mutua and Others v. Foreign and Commonwealth Office, [2012] 
EWHC 2678 (QB), párrs. 154 a 159.

186 Mutua and Others v. Foreign and Commonwealth Office, [2011] 
EWHC 1913 (QB), párr. 87.

187 [2006] UKHL 16; [2007] 1 AC 136, párr. 13. 
188 Ibíd., párrs. 13 a 19. Véase también Regina v. Immigration Offi-

cer at Prague Airport ex parte European Roma Rights Centre [2004] 
UKHL 55, párr.  23 (Lord Bingham); Binyam Mohamed [2009] 1 
W.L.R. 2579, pág. 164 (Lord Bingham). 

189 ILR, vol. 143, pág. 418, párr. 98. Se hace allí una referencia deta-
llada a «una investigación de la situación de la pena capital en todo el 
mundo» (pág. 416, párr. 95), y la Corte explicó que «aunque la mayoría 
de los Estados de la comunidad internacional no impone la pena capital 
obligatoria para el tráfico de estupefacientes, ello no significa que la 
prohibición contra la obligatoriedad de dicha pena sea una norma de 
derecho internacional consuetudinario. La observancia de una norma 
en particular por una mayoría de Estados no es equivalente a la prác-
tica amplia y virtualmente uniforme de todos los Estados» (pág. 417, 
párr. 96).

derecho internacional consuetudinario, la Corte Suprema 
de Singapur manifestó que «la práctica amplia y suma-
mente uniforme por todos los Estados […] junto con la 
opinio juris, es lo que se necesita para que la norma en 
cuestión pase a ser una norma de derecho internacional 
consuetudinario»190. Explicó además que las decisiones 
judiciales y las opiniones de expertos tal vez sirvan como 
«medio subsidiario para determinar la existencia o no de 
normas de derecho internacional consuetudinario»191;

c)  La Corte Suprema de Polonia, en la causa 
Winicjusz, al determinar si existía una norma de derecho 
internacional consuetudinario que estableciera la excep-
ción a la inmunidad de los Estados por actos ilícitos 
cometidos por fuerzas armadas en el territorio del Estado 
del foro, manifestó que el contenido del derecho inter-
nacional consuetudinario se debe terminar con arreglo 
al Artículo 38, párr. 1, apdo. b, del Estatuto de la Corte 
Internacional de Justicia y que, para ello, es necesario 
establecer dos condiciones:

1) la repetición difundida por los Estados de actos internacionales simi-
lares a lo largo del tiempo (práctica de los Estados), y 2) la sensación de 
que existe una obligación jurídica (opinio juris). Entre los antecedentes 
jurídicos pertinentes, que se pueden aplicar para la determinación men-
cionada precedentemente, se incluyen las disposiciones del Convenio 
Europeo sobre la Inmunidad de los Estados (Convenio de Basilea) y 
las convenciones de las Naciones Unidas, la jurisprudencia de los tri-
bunales internacionales, las decisiones de los tribunales nacionales, el 
derecho extranjero y la doctrina jurídica)192.

Sobre la base de una voluminosa información, la Corte 
concluyó que todavía no había surgido una norma de 
derecho de derecho consuetudinario que estableciera una 
excepción a la inmunidad de los Estados en casos de vio-
laciones graves de los derechos humanos (incluso en el 
curso de conflictos armados) ya que «esa práctica no es 
de manera alguna universal»193; concluyó además, sobre 
la base de la práctica de algunos Estados, que una nueva 
excepción de ese tipo estaba posiblemente en proceso de 
formación;

d)  En Sudáfrica, la Corte Constitucional, en la causa 
Kaunda (2004), se fundamentó en un informe de la 
Comisión para concluir que «en la actualidad no es prác-
tica general de los Estados» que la protección diplomática 
se reconozca como derecho humano, y que no se puede 
decir que en el derecho internacional consuetudinario 
exista dicha norma194. El magistrado Ngcobo añadió, en 
una opinión separada, que 

148.  Una de las mayores ironías del derecho internacional consuetu-
dinario es que su reconocimiento depende de la práctica de los Estados 
que lo ponen en evidencia. Sin embargo, en ocasiones los Estados se 
niegan a reconocer la existencia de una norma de derecho internacio-
nal consuetudinario con fundamento en que la práctica de los Estados 
es insuficiente para que una práctica en particular madure en norma 
de derecho internacional consuetudinario. Al actuar de esa manera, los 
Estados impiden que la práctica madure en una norma derecho interna-
cional consuetudinario.

190 Ibíd., pág. 418, párr. 98.
191 Ibíd., pág. 417, párr. 97.
192 Winicjusz against the Federal Republic of Germany, Polish Year-

book of International Law, vol. XXX (2010), pág. 300.
193 Ibíd., pág. 303.
194 ILR, vol. 136, Kaunda and others v. The President of the Repu-

blic of South Africa and others (4 de agosto de 2004), págs, 462 y ss., 
párrs. 25 a 29.
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149.  La práctica de imponer la obligación jurídica de ejercer protec-
ción diplomática en favor de un nacional lesionado o de un nacional 
amenazado por un daño cometido por un Estado extranjero, a solicitud 
de dicho nacional, es una víctima de esa ironía. A pesar de que muchos 
países imponen esta obligación jurídica en sus constituciones, todavía 
existe una cierta renuencia a reconocer esta práctica como norma de 
derecho internacional consuetudinario. Sigue siendo una cuestión de 
realización del desarrollo progresivo del derecho internacional195;

e)  El caso Paquete Habana, de 1900, sigue siendo 
la causa fundamental de la Corte Suprema de los Estados 
Unidos respecto de los tipos de materiales pertinentes para 
la realización de un análisis sobre si una norma de derecho 
internacional consuetudinario existe o no. A fin de llegar 
a la conclusión en esta causa de que «[a] raíz del uso de 
larga data entre las naciones civilizadas, que comenzó hace 
siglos, y que gradualmente maduró en norma de derecho 
internacional, los buques que pescan en las costas, dedica-
dos a su tarea de capturar y transportar pescado fresco, han 
sido reconocidos como exentos, con su carga y tripulación, 
de captura como botín de guerra», la Corte trató de «trazar 
la historia de la norma, de las fuentes más antiguas acce-
sibles, mediante su cada vez mayor reconocimiento, con 
ocasionales retrocesos, de manera que podemos considerar 
ahora que se justifica su establecimiento definitivo»196. En 
consecuencia, examinó actos de gobierno (como órdenes, 
tratados y fallos) así como «la labor de juristas y comenta-
ristas que, tras años de labor, investigaciones y experiencia, 
están particularmente en conocimiento de los temas que 
tratan […] como prueba fiable de lo que realmente es la 
ley»197, y llegó a su determinación después de ese «examen 
de los precedentes y autoridades sobre el tema»198;

f)  En El Salvador, la Corte Suprema de Justicia se 
refirió a la formación del derecho internacional consue-
tudinario en una causa de 2007 que se refería a la consti-
tucionalidad de un artículo del Código de Trabajo de ese 
país, a la luz del derecho a un salario mínimo. Al exa-
minar la importancia jurídica de una declaración interna-
cional, en oposición a un tratado internacional, la Corte 
observó que

las declaraciones internacionales despliegan una actividad normativa 
indirecta o exhortativa, en el sentido que proponen una conducta no 
obligatoria, pero deseable. […] [L]as declaraciones anticipan una 
opinio juris (conciencia de obligatoriedad), a la que la práctica de los 
Estados debe adecuarse, con miras a cristalizar, a mediano o largo 
plazo, una costumbre internacional. […] [L]as declaraciones interna-
cionales, aunque no sean obligatorias, sí contribuyen significativamente 
a la formación de fuentes obligatorias del derecho internacional, ya sea, 
adelantando la convicción de obligatoriedad de una determinada prác-
tica estatal, o bien, incitando la elaboración de un tratado a partir de 
ciertas recomendaciones [incluidas en esas declaraciones]199;

g)  La Corte Suprema Especial de Grecia declaró, en 
la causa Margellos (2002) que

[p]ara determinar la existencia de ese tipo de normas [es decir, nor-
mas generalmente aceptadas de derecho internacional] es necesario 
establecer la existencia de una práctica generalizada en la comunidad 
internacional [sic] que reconozca la aceptación de que la norma ha sido 
formulada como norma jurídica vinculante,

195 Ibid., pág. 496.
196 Caso Paquete Habana, United States Reports, vol. 175, pág. 686 

(1900).
197 Ibíd., pág. 700.
198 Ibíd., pág. 708.
199 Corte Suprema de Justicia, Sala de lo Constitucional, causa 

26-2006 (12 de marzo de 2007).

haciendo referencia en ese contexto al Artículo 38, párr. 1, 
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia200. La 
Corte señaló además que

[p]ara determinar la existencia de ese tipo de normas, tal vez haya que 
recurrir a pruebas adecuadas, como convenciones internacionales, los 
registros y la correspondencia las organizaciones internacionales, fallos 
de tribunales internacionales y nacionales, textos legislativos de los 
Estados, correspondencia diplomática, opiniones jurídicas por escrito 
de los asesores jurídicos de organizaciones internacionales y Estados, 
así como los textos codificados de las organizaciones internacionales, 
comités internacionales e institutos de derecho internacional. Esos 
datos se deben examinar tanto individualmente como en conjunto201.

Teniendo en cuenta la información presentada por el Ins-
tituto Heleno de Derecho Internacional y Extranjero, así 
como fallos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
y de Corte Internacional de Justicia, instrumentos interna-
cionales que incluían textos preparados por la Comisión, 
jurisprudencia y legislación nacionales, y escritos de 
expertos, la Corte Suprema determinó que el estado de 
desarrollo del derecho internacional en esa época otorgaba 
al Estado alemán inmunidad en procedimientos relativos 
a responsabilidad civil dimanada de hechos cometidos por 
las Fuerzas Armadas alemanas (en el caso, presuntamente 
cometidos en una aldea griega en 1944)202;

h)  La Corte Constitucional Federal de Alemania, 
al decidir en el caso Estado de necesidad de Argentina 
(2007) sobre la existencia de «una norma general de dere-
cho internacional»203 que permita a un Estado negarse 
temporalmente a recibir reclamaciones de pago de dere-
cho privado debidas a personas privadas invocando el 
estado de necesidad declarado a raíz de la incapacidad de 
pago, señaló en primer lugar que «que una norma sea de 
derecho internacional consuetudinario o un principio de 
derecho general surge del derecho internacional mismo, 
que establece los criterios acerca de las fuentes del dere-
cho internacional»204. Declaró a continuación que

[l]a invocación de la necesidad del Estado está reconocida en el dere-
cho internacional consuetudinario en las relaciones jurídicas que están 
sometidas exclusivamente al derecho internacional; por el contrario, no 
hay pruebas de una práctica de los Estados basada en la convicción jurí-
dica necesaria (opinio juris sive necessitatis) de ampliar la justificación 
jurídica para la invocación de la necesidad del Estado a relaciones de 
derecho privado en que participan acreedores privados205.

Ambas proposiciones se justificaron con referencias a docu-
mentación jurídica nacional e internacional. Entre ellas cabe 

200 Margellos c. Alemania, caso 6/2002, 17 de septiembre de 2002, 
ILR, vol. 129, pág. 528, párr. 9 (el «término comunidad internacional» 
no es una traducción exacta del original; la traducción correcta sería 
«orden jurídico internacional»).

201 Ibíd. 
202 Ibíd., págs. 529 a 533, párrs. 12 a 15. Según la parte dispositiva 

del fallo: «En el presente estado de desarrollo del derecho internacio-
nal, se sigue aceptando en general que este desempeña una función 
según la cual no se puede incoar un procedimiento contra un Estado 
extranjero ante los tribunales de otro Estado para que indemnice los 
presuntos daños cometidos en el Estado del foro en que presuntamente 
hayan participado [en el original se añade “de una u otra manera”] las 
fuerzas armadas del Estado demandado, ya sea en tiempo de guerra o 
de paz» (pág. 533).

203 ILR, vol. 138, pág. 1. «Normas generales de derecho internacio-
nal» es un término utilizado en el artículo 25 de la Ley Fundamental de 
la República Federal de Alemania, que abarca el derecho internacional 
consuetudinario y los principios generales del derecho.

204 ILR, vol. 138, pág. 10.
205 Ibíd.
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mencionar la labor de la Comisión sobre la responsabilidad 
de los Estados (en particular el artículo 25 del proyecto de ar-
tículos sobre la responsabilidad del Estado por hechos inter-
nacionalmente ilícitos206, al que se describió como «en la 
actualidad reconocido generalmente en la doctrina jurídica 
y en la opinión de los tribunales y las cortes internacionales 
[…] como que constituye derecho internacional consuetu-
dinario aplicable»207), fallos de la Corte Internacional de 
Justicia y otros tribunales internacionales, jurisprudencia 
nacional y doctrina jurídica208. La Corte también aclaró 
que se debe determinar la existencia de una práctica de los 
Estados (uniforme) para establecer que de hecho existe una 
norma de derecho internacional consuetudinario209.

D.  Labor de otros organismos

86.  Al igual que la Comisión, el Instituto de Derecho 
Internacional y la Asociación de Derecho Internacional, 
ambos fundados a fines del siglo XIX, han abordado la 
formación del derecho internacional consuetudinario en 
el curso de su labor sobre distintos temas. Pero al igual 
que la propia Comisión, habida cuenta de sus funciones 
respectivas (con la notable excepción de la labor de la 
Asociación entre 1984 y 1986 y 2000 (véanse los párra-
fos 89 a 91 infra), muy pocas veces han debido abordar 
frontalmente las cuestiones planteadas por este tema.

87.  El propósito del Instituto, según se establece en 
sus estatutos, es «promover el progreso del derecho 
internacional»210. Uno de los temas recientemente exami-
nados por el Instituto se refiere a los problemas dimana-
dos de una sucesión de convenciones de codificación, que 
incluyen «cuestiones relativas a la relación entre los trata-
dos y la costumbre». El texto de la Conclusión 2 (Efectos 
de las disposiciones de codificación) es el siguiente:

Una convención de codificación tal vez contenga disposiciones (a 
las que se refiere a continuación como «disposiciones de codificación») 
que son declaratorias del derecho consuetudinario, o que sirven para 
cristalizar las normas del derecho consuetudinario, o que quizás contri-
buyan a la creación de nuevas normas de derecho consuetudinario de 
conformidad con los criterios establecidos por la Corte Internacional 
de Justicia211.

206 Anuario… 2001, vol. II (segunda parte), pág. 28, párr. 76.
207 ILR, vol. 138, pág. 11. 
208 Ibíd. Para concluir que «el examen de la jurisprudencia nacio-

nal sobre la cuestión de la necesidad del Estado también falla debido 
a la falta de acuerdo para sugerir que el reconocimiento de que la 
necesidad del Estado tiene efectos en las relaciones de derecho pri-
vado está establecido en el derecho internacional» (pág. 17), la Corte 
se valió de un informe de expertos en que se evaluó la práctica de los 
tribunales nacionales al respecto, en vez de analizar el tema por su 
propia cuenta.

209 Ibíd. También se hace referencia al papel central de la práctica 
de los Estados en la opinión disidente del magistrado Lübbe-Wolf («La 
prueba de la práctica de los Estados, a partir de la cual surge la validez 
en el derecho consuetudinario de la necesidad» (pág. 26)).

210 Instituto de Derecho Internacional, Annuaire 1877 (Gand, 1877). 
El artículo 1 del estatuto del Instituto establece, en su parte pertinente, 
que el propósito del Instituto es promover el progreso del derecho 
internacional, trabajando para formular los principios generales de la 
disciplina de manera de responder a la conciencia jurídica del mundo 
civilizado; prestando su concurso a toda tentativa seria de codificación 
gradual y progresiva del derecho internacional; y procurando la consa-
gración oficial de los principios que se reconozcan en armonía con las 
necesidades de las sociedades modernas.

211 Ibíd., Annuaire 1995, sesión de Lisboa, vol.  66, t.  II (París, 
Pedone, 1995), pág. 436; véanse también las conclusiones 10, 12 y 13 
(págs. 440 y 442), así como los informes de la Primera Comisión, Rela-
tor Sinclair.

88.  Otro tema examinado por el Instituto se refiere a la 
elaboración de convenios multilaterales generales e ins-
trumentos no contractuales212. Las conclusiones tienen un 
considerable interés respecto del tema que nos ocupa en 
lo que hace a «la función o el objetivo normativo» de las 
resoluciones de la Asamblea General.

89.  La labor de la Asociación de Derecho Internacio-
nal, entre 1984-1985 y 2000, culminó en la aprobación 
en  2000 de la Declaración de principios aplicables a la 
formación del derecho internacional consuetudinario 
general (con comentarios)213. La labor de la Asociación, 
que consiste de 33 principios con comentarios, ha reci-
bido tanto apoyo como críticas, incluso el momento de su 
aprobación en 2000214.

90.  El Comité de la Asociación de Derecho Interna-
cional tuvo una composición distinguida. Fue presidido 
sucesivamente por el  Sr.  Zemanek (Austria) y a partir 
de 1993 por el Sr. Mendelson (Reino Unido); este último 
había sido anteriormente Relator. En el primer informe 
del Relator (1986) se incluyó una lista de temas, que sigue 
siendo valiosa, en que se sugería un criterio respecto de 
los «modos de formación de la costumbre» y contenía 
un apéndice preparado por el Sr. Mendelson sobre «For-
mación del derecho internacional y la perspectiva de la 
observación»215. El segundo informe del Relator (1988) 
incluyó un apartado sobre terminología, en que se exami-
naba la expresión «derecho internacional consuetudinario 
(general)»216. Los informes tercero y cuarto se refirieron, 
respectivamente, a los elementos subjetivos y objetivos 
del derecho internacional consuetudinario217.

91.  El informe final del Comité comienza mencionando 
«los graves problemas inherentes al establecimiento de 
normas respecto de este tema». A  continuación siguen 
33  principios (algunos subdivididos) y los comentarios 
conexos, que forman la Declaración de principios aplica-
ble a la formación del derecho internacional consuetudi-
nario general218. La Declaración de principios de Londres 
se dividió en cinco partes, tituladas, respectivamente: 
I) Definiciones; II) El elemento objetivo (práctica de los 
Estados); III) El elemento subjetivo; IV) La función de 

212 Ibíd., Annuaire 1987, sesión de El Cairo, vol.  62, t.  II (París, 
Pedone, 1988), L’élaboration des grandes conventions multilatérales 
et des instruments non conventionnels à fonction ou à vocation norma-
tive; véanse también los informes de la 13.ª Comisión, Relator Skubis-
zewski, págs. 29 y ss.

213 «Declaración de principios…» (nota 9 supra), págs. 39 y 712 a 
777. Para el debate en el plenario, véanse las páginas 922 a 926.

214 Véase el período de sesiones de trabajo del Comité de 28 de julio 
de 2000; ibíd., págs. 778 a 790.

215 Report of the Sixty-Third Conference held at Warsaw (nota 37 
supra), pág. 936.

216 Ibíd., pág. 949. Véase también el debate en el período de sesio-
nes de trabajo del Comité de 26 de agosto de 1988, en donde muchos 
oradores se expresaron en contra de incluir el término «general» en el 
título del tema (pág. 960).

217 Tercer informe provisional del Comité, Report of the Sixty-
seventh Conference held at Helsinki, Finland, 12 to 17 August 1996 
(Londres, 1996), págs.  623 a 646; cuarto informe provisional del 
Comité, Report of the Sixty-eighth Conference held in Taipei, 24-30 
May 1998 (Londres, 1998), págs. 321 a 335. Los informes provisiona-
les quinto y sexto se incorporaron al informe final (Report of the Sixty-
ninth Conference held in London, 25-29th July 2000 (Londres, 2000), 
pág. 712.

218 Véanse el párrafo 7 y la nota 9 supra.
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los tratados en la formación del derecho internacional 
consuetudinario; y V) La función de las resoluciones de la 
Asamblea General de las Naciones Unidas y las conferen-
cias internacionales en la formación del derecho interna-
cional consuetudinario. Entre los asuntos abarcados en la 
Declaración cabe mencionar el uso de términos, qué tipos 
de actos constituyen práctica de los Estados; el «Estado» a 
los fines de determinar la práctica de los Estados; la prác-
tica de las organizaciones intergubernamentales; la densi-
dad de la práctica; el elemento subjetivo (opinio juris); la 
función de los tratados; y la función de las resoluciones 
de la Asamblea General y las resoluciones de las confe-
rencias internacionales. En informes futuros, si procede, 
el Relator Especial abordará los principios y comentarios 
pertinentes incluidos en la Declaración de principios y las 
reacciones a estos.

92.  El proyecto del CICR sobre derecho internacional 
humanitario consuetudinario, que comenzó en 1995, dio 
lugar a la publicación, casi un decenio más tarde y des-
pués de amplias investigaciones y varias consultas, del 
estudio titulado El derecho internacional humanitario 
consuetudinario219. Uno de sus autores explicó que «[e]l 
modo de proceder seguido en este estudio para determi-
nar si existe una norma de derecho internacional consue-
tudinario general responde a un planteamiento clásico, 
expuesto por la Corte Internacional de Justicia, en par-
ticular en los asuntos [Plateau continental de la mer du 
Nord]», y también se seleccionó y compiló la práctica 
pertinente de los Estados, a la que se ponderó a la luz 
de las exigencias de la opinio juris220. El estudio ha sido 
muy debatido221 y su publicación provocó algunas reac-
ciones muy enérgicas, tanto del sector privado222 como 
del gubernamental223, con algunas críticas porque en 
realidad no se determinó la costumbre de conformidad 
con la metodología declarada224. Fue defendido enérgi-
camente por los autores225. El Comité, por conducto de 
su asociación con la Cruz Roja del Reino Unido, sigue 

219 Henckaerts y Doswald-Beck, El derecho internacional humani-
tario consuetudinario. Véase también el párrafo 52 infra. 

220 Henckaerts, «Estudio sobre el derecho internacional humanitario 
consuetudinario: una contribución a la comprensión y al respecto del 
derecho de los conflictos armados», pág. 7; véase también la introduc-
ción al estudio.

221 Wilmshurst y Breau, Perspectives on the ICRC Study on Cus-
tomary International Humanitarian Law; Maybee y Chakka, Custom 
as a Source of International Humanitarian Law; Tavernier y Henc-
kaerts, Droit international humanitaire coutumier: enjeux et défis 
contemporains.

222 Véase, por ejemplo, Meron, «Revival of Customary Humanita-
rian Law», págs. 833 y 834; Aldrich, «Customary International Huma-
nitarian Law – An Interpretation on behalf of the International Commit-
tee of the Red Cross»; Dinstein, «The ICRC Customary International 
Humanitarian Law Study»; Bothe, «Customary international humanita-
rian law: some reflections on the ICRC study»; MacLaren y Schwen-
dimann, «An Exercise in the Development of International Law: The 
New ICRC Study on Customary International Humanitarian Law»; 
Cryer, «Of Custom, Treaties, Scholars and the Gavel: The Influence 
of the International Criminal Tribunals on the ICRC Customary Law 
Study»; y Fleck, «Die IKRK-Gewohnheitsrechtsstudie: polarisierend 
oder konsensbildend?».

223 Véanse los párrafos 48 a 53 supra.
224 Véase, por ejemplo, las notas 100 y 101 supra.
225 Henckaerts, «Customary International Humanitarian Law  – A 

Rejoinder to Judge Aldrich»; «The ICRC Customary International 
Humanitarian Law Study – A Rejoinder to Professor Dinstein», y «El 
derecho internacional humanitario consuetudinario: respuesta a los 
comentarios de Estados Unidos».

actualizando la base de datos de la práctica nacional per-
tinente de unos 90 Estados226.

93.  En el Restatement (Third) of the Foreign Relations 
Law of the United States of 1987227, el American Law Ins-
titute distingue entre «Fuentes de derecho internacional» 
(art. 102) y «Prueba del derecho internacional» (art. 103). 
En el artículo 102, párr. 2 se estatuye que:

El derecho internacional consuetudinario resulta de la práctica 
general y uniforme de los Estados, seguida por estos a raíz de la sensa-
ción de que existe un obligación jurídica.

En los comentarios b a e del artículo 102 figuran elabora-
ciones concisas de las propuestas básicas pertinentes, al 
igual que en las notas de los relatores 2 a 5.

E.  Doctrina

94.  Hay una amplia literatura sobre la formación y la 
prueba del derecho internacional consuetudinario228, tanto 
monografías sobre el tema en general como sobre aspectos 
particulares, y también artículos. Además, los manuales 
generales de derecho internacional público invariable-
mente abordan el tema, si bien sucintamente. El objeto de 
la presente sección del informe es simplemente indicar la 
variedad y riqueza de la doctrina en esta esfera, sin tomar 
posición alguna sobre las teorías que se presentan.

95.  Es interesante señalar que en la doctrina se han pro-
puesto distintos criterios, desde la época de los autores 
clásicos como Suárez y Grocio, respecto del modo de 
creación del derecho internacional consuetudinario y de 
qué manera se lo identifica. A menudo se los ha denomi-
nado criterios «tradicional» y «moderno», y se ha consi-
derado que ambos son completamente opuestos.

96.  El criterio «tradicional», reflejado en el Artículo 38, 
párr. 1, del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia 
ha sido interpretado ampliamente como que exige dos 
componentes para la formación de una norma de derecho 

226 Véase www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/Home.
227 Restatement of the Law Third. The Foreign Relations Law of 

the United States, vol.  1, St. Paul (Minnesota), American Law Insti-
tute, 1987. Véase también Massey, «How the American Law Institute 
Influences Customary Law: The Reasonableness Requirement of the 
Restatement of Foreign Relations Law».

228 La Biblioteca de la Oficina de las Naciones  Unidas en Ginebra 
ha preparado una útil bibliografía de derecho internacional consuetudi-
nario, que se puede consultar en http://libraryresources.unog.ch/legal/
ILC.  Igualmente, el Relator Especial prevé preparar una bibliografía 
selecta, basada inicialmente en la que figura en el anexo A del informe de 
la Comisión de 2011 (Anuario… 2011, vol. II (segunda parte)), a la que 
se irán añadiendo títulos y actualizando el material a medida que progrese 
el estudio del tema. Entre los libros de texto generales con una extensa 
bibliografía cabe mencionar: Daillier, Forteau y Pellet, Droit internatio-
nal public, págs. 353 a 379; Diez de Velasco Vallejo, Instituciones de 
derecho internacional público, págs. 136 a 149; Clapham, Brierly’s Law 
of Nations, págs.  57 a 63; Crawford, Brownlie’s Principles of Public 
International Law, págs. 23 a 30; Shaw, International Law, págs. 72 a 
92; Kuznetsov y Tuzmukhamedov, International Law – A Russian Intro-
duction, págs. 70 a 79; Cassese, International Law, págs. 153 a 169; von 
Glahn y Taulbee, Law Among Nations. An Introduction to Public Inter-
national Law, págs. 53 a 61; Sur, International Law, Power, Security and 
Justice. Essays on International Law and Relations, págs.  165 a 177; 
Conforti y Labella, An Introduction to International Law, págs. 31 a 51; 
Murphy, Principles of International Law, págs.  92 a 101; Verhoeven, 
Droit international public, págs. 318 a 346; Alland, Droit international 
public, págs.  268 a 297; Dupuy y Kerbrat, Droit international public, 
págs. 360 a 372; Carreau y Marrella, Droit international, págs. 301 a 324; 
Combacau y Sur, Droit international public, págs. 54 a 75.
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internacional consuetudinario: a)  la práctica general de 
los Estados, y b)  la aceptación de dicha práctica como 
derecho. A menudo se hace referencia a la primera como 
el elemento «objetivo» (material) que se refiere a la cohe-
rencia y uniformidad de la práctica a lo largo del tiempo; 
se hace referencia a la segunda (también conocida como 
opinio juris sive necessitatis, «creencia de que existe el 
derecho o la necesidad») como el elemento «subjetivo» 
(psicológico), relativa a los motivos por los cuales los 
Estados adoptan dicha conducta229. Este criterio, reco-
nocido como la «posición dominante en las teorías más 
difundidas del derecho internacional consuetudinario»230, 

229 Véase, por ejemplo, Thirlway, «The Sources of International 
Law», pág. 102 («La doctrina tradicional es que el simple hecho de una 
práctica internacional uniforme en un sentido en particular no basta, por 
sí misma, para crear una norma en el sentido de la práctica; es necesa-
rio un elemento más. En consecuencia, el derecho internacional clásico 
considera que el derecho consuetudinario dimana de una combinación 
de dos elementos: una práctica establecida, difundida y uniforme por 
parte de los Estados; y un elemento psicológico denominado opinio juris 
sive necessitatis (opinión de que se trata de derecho o una necesidad), 
al que normalmente se abrevia opinio juris»); Hudson, The Permanent 
Court of International Justice, 1920-1942. A  Treatise, pág.  609 («Los 
elementos necesarios son la acción concordante y repetida de numero-
sos Estados en la esfera de las relaciones internacionales; la concepción 
en cada caso de que la acción era obligada por la ley, y que los demás 
Estados no hayan impugnado tal concepción en ese momento»); Guz-
man, How International Law Works. A Rational Choice Theory, pág. 184 
(«La definición tradicional de derecho internacional consuetudinario es 
estrictamente doctrinaria, en el sentido de que se dice que una norma 
es consuetudinaria si satisface la prueba doctrinaria bipartita. La versión 
más frecuentemente citada es la definición que figura en el artículo 38 
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia»); Conforti y Labella, 
An Introduction to International Law, pág. 31; Sur, International Law…, 
pág. 174; von Glahn y Taulbee, Law Among Nations. An Introduction to 
Public International Law, págs. 54 y 55; Rosenne, Practice and Methods 
of International Law, pág. 55; Crawford, Brownlie’s Principles of Public 
International Law, pág. 23; Bederman, «Acquiescence, Objection and the 
Death of Customary International Law», pág. 44; Stern, «Custom at the 
Heart of International Law», pág. 91; y Boyle y Chinkin, The Making of 
International Law, pág. 41.

230 Voyiakis, «Customary International Law and the Place of 
Normative Considerations», pág.  169; véase también, por ejemplo, 
Danilenko, Law-Making in the International Community, pág.  81 
(«Aunque muchos aspectos de la formación de la costumbre en el 
derecho internacional siguen siendo controvertidos, el acuerdo es 
prácticamente unánime en que el proceso legítimo de formación de 
la costumbre en el derecho internacional exige la presencia de dos 
elementos básicos: práctica y aceptación de esa práctica como dere-
cho»); Iwasawa, International Law, Human Rights, and Japanese 
Law. The impact of International Law on Japanese Law, pág. 35 («De 
conformidad con la opinión dominante en el derecho internacional, 
los tribunales japoneses sostienen que tanto la práctica general de 
los Estados como la opinio juris son necesarias para que una norma 
sea considerada derecho internacional consuetudinario»); Bernhardt, 
«Custom and treaty in the law of the sea», pág. 265 («Algunos auto-
res han expresado la opinión de que solo la práctica es importante; 
otros han adoptado ocasionalmente la posición de que es posible 
crear un “derecho instantáneo” sin una práctica previa. Pero la opi-
nión predominante es que la práctica y la opinio juris siguen siendo 
los dos elementos esenciales del derecho consuetudinario»); Bradley 
y Gulati, «Withdrawing from International Custom», pág. 209 («La 
definición normal de derecho internacional consuetudinario es que 
este dimana de la práctica de las naciones, seguido de la sensación de 
que se trata de una obligación jurídica. En consecuencia, el derecho 
internacional consuetudinario consta de dos elementos. […] Esta es la 
definición convencional»); Simma y Alston, «The Sources of Interna-
tional Law», pág. 98 (en donde el criterio tradicional es denominado 
«el concepto establecido»); Treves, «Customary International Law», 
pág. 939, párr. 8 (en donde se hace referencia al criterio tradicional 
como «la opinión prevaleciente»); Kolb, «Selected Problems in the 
Theory of Customary International Law», pág. 123 («la opinión pre-
dominante todavía construye a la costumbre sobre la base segura de 
los dos elementos, y solo está dispuesta a modular en un grado redu-
cido sus relaciones mutuas y su modo de funcionamiento»). 

considera que cada uno de los dos elementos es indis-
pensable; al mismo tiempo, dentro de esa concepción 
bipartita aparentemente se da prioridad a la práctica de 
los Estados, en el sentido de que «la costumbre comienza 
con “actos” que se convierten en “práctica arraigada”; 
posteriormente esa práctica puede dar lugar a la creencia 
de que ha pasado a ser obligatoria»231. En otras palabras, 
«hay que observar lo que los Estados en realidad hacen en 
sus relaciones mutuas, y tratar de comprender por qué lo 
hacen y, en particular, si reconocen que existe la obliga-
ción de adoptar un cierto curso»232. De hecho, este criterio 
sigue siendo leal a la concepción clásica de la formación 
del derecho consuetudinario como un proceso empírico, 
descentralizado y de abajo hacia arriba233; cuando se lo 
ubica en el plano internacional, el derecho internacional 

231 Schachter, «New Custom: Power, Opinio Juris and Contrary 
Practice», pág.  531 (en donde se describe la «práctica generalmente 
aceptada de la relación entre la práctica y la opinio juris»). Véase 
también, por ejemplo, Simma y Alston, «The Sources of International 
Law», pág. 88 («Según el entendimiento tradicional de la costumbre 
internacional, claramente se hace hincapié en la parte material u obje-
tiva de sus dos elementos, es decir, la práctica de los Estados. […] [L]
a práctica tiene prioridad respecto de la opinio juris; son los hechos los 
que cuentan, no las palabras»); G. Fitzmaurice, «The Law and Proce-
dure of the International Court of Justice, 1951-54: General Principles 
and Sources of Law», pág. 68 («se considera un principio racional que, 
a largo plazo, únicamente son los actos de los Estados los que forman 
la práctica, al igual que es solo la práctica (“constante y uniforme”», 
como ha establecido la Corte [Internacional de Justicia]) lo que cons-
tituye uso o costumbre, y que en definitiva lleva a la creación de una 
norma de derecho internacional consuetudinario»); Villiger, Customary 
International Law and Treaties, pág. 16 («La práctica de los Estados 
es la materia prima del derecho consuetudinario»); Jennings y Watts, 
Oppenheim’s International Law, pág. 26 («[L]a redacción del Estatuto 
[de la Corte Internacional de Justicia] sirve para destacar que el fondo 
de esta fuente de derecho internacional se debe encontrar en la práctica 
de los Estados»); D’Amato, «Trashing Customary International Law», 
pág. 102; Wolfke, Custom in Present International Law, pág. 53; Ake-
hurst, «Custom as a Source of International Law», pág.  53; Tunkin, 
«Remarks on the Juridical Nature of Customary Norms of Internatio-
nal Law», pág.  421; Roberts, «Traditional and Modern Approaches 
to Customary International Law: A Reconciliation», pág.  758; Dani-
lenko, «The Theory of International Customary Law», págs. 19 a 20; y 
Petersen, «Customary Law without Custom? Rules, Principles, and the 
Role of State Practice in International Norm Creation», pág. 278. Sin 
embargo, véase Kunz, «The Nature of Customary International Law», 
pág. 665 («En consecuencia, la costumbre internacional es un procedi-
miento de creación de normas de derecho internacional. Es el derecho 
internacional el que establece las condiciones en virtud de las cuales el 
procedimiento de la costumbre crea normas válidas de derecho inter-
nacional general. Esas condiciones son dos: el uso y la opinio juris, 
y tienen igual importancia. Ello es admitido abrumadoramente por la 
doctrina y está demostrado por la práctica de los Estados y de los tribu-
nales y las cortes internacionales»).

232 Clapham, Brierly’s Law of Nations, pág. 57.
233 Véase, por ejemplo, Henkin, How Nations Behave. Law and 

Foreign Policy, pág. 34 («el proceso de creación del derecho consuetu-
dinario es informal, azaroso, no deliberado, e incluso parcialmente no 
intencional y fortuito […] no estructurado y lento»); Ted Stein, al exa-
minar «Custom» y «Treaties» (en Cassese y Weiler, Change and Sta-
bility in International Law-Making, pág. 13) (en donde se describe el 
proceso clásico de creación de normas universales de derecho interna-
cional como «no escrito […] inconsciente […] acumulativo, se genera 
a lo largo del tiempo mediante la aglomeración de instancias discretas 
[…] siempre se genera mediante intercambios bilaterales […] mediante 
procesos que no son influidos por los procedimientos de ningún foro 
establecido»); y D’Aspremont, Formalism and the Sources of Inter-
national Law. A Theory of the Ascertainment of Legal Rules, pág. 162 
(«según la opinión tradicional, las normas de derecho internacional 
consuetudinario se identifican sobre la base de un proceso de cristaliza-
ción de abajo hacia arriba en que se necesita la conducta concurrente 
y constante de un número significativo de Estados, a lo que se suma su 
creencia (o intención) de que dicho proceso se debe a un imperativo del 
derecho internacional»).
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consuetudinario debe interpretarse mediante un razona-
miento inductivo234 centrado en el Estado235 y sin conside-
raciones normativas independientes. Se dice que solo dar 
fuerza jurídica a las conductas reales y la expectativa de 
que goza de un amplio grado de aceptación de la comuni-
dad internacional asegura la estabilidad, fiabilidad y legi-
timidad del derecho internacional consuetudinario236.

97.  Sin embargo, hay quienes han impugnado el crite-
rio «tradicional», con el argumento de que es incoherente 
desde el punto de vista doctrinario y está plagado de mis-
terios internos237 que hacen difícil, sino imposible, apli-
carlo en la práctica238. Otros críticos han subrayado que, 

234 Véase, por ejemplo, Condorelli, «Customary International Law: 
The Yesterday, Today, and Tomorrow of General International Law», 
pág. 148 («Estas fórmulas sabias, si bien aproximadas e indicativas, en 
esencia tratan de explicar el significado de “inducción”: la operación 
que consiste en reunir pruebas para demostrar el efecto social de las 
normas en cuestión»).

235 Véase, por ejemplo, Thirlway, International Customary Law 
and Codification. An examination of the continuing role of custom in 
the present period of codification of international law, pág.  58 («El 
fondo de la exigencia de la práctica es que los Estados hayan hecho, o 
se hayan abstenido de hacer, ciertas cosas en la esfera internacional»); 
Benson, «François Gény’s Doctrine of Customary Law», pág. 268 («En 
la actualidad se entiende a la costumbre en cuanto al proceso de su 
creación, y ese proceso se explica desde el punto de vista completa-
mente interno y absolutamente autónomo de los Estados, que son los 
que le dan existencia y la reconocen como normas consuetudinarias 
vinculantes y autorizadas»); Villiger, Customary International Law and 
Treaties, págs. 16 y 17 («[E]sas instancias de práctica deben atribuirse 
a los Estados, razón por la cual se excluye la práctica de organizacio-
nes internacionales y particulares»); Baker, «Legal Recursivity and 
International Law: Rethinking The Customary Element», pág. 5 («Se 
dice que el derecho internacional consuetudinario depende del consen-
timiento de las naciones-Estados y, en consecuencia, por lo menos en 
el entendimiento tradicional que aquí se explica, está muy centrado en 
el Estado»); y Weisburd, «Customary International Law: The Problem 
of Treaties», pág. 5.

236 Véase, por ejemplo, De Visscher, Theory and Reality in Public 
International Law, pág. 161 («Lo que da a la costumbre internacional 
su valor especial y superioridad sobre las instituciones convenciona-
les es el hecho de que, desarrollarse mediante la práctica espontánea, 
refleja un sentimiento muy profundo de la comunidad jurídica. De 
ahí la densidad y estabilidad de sus normas»); Simma y Alston, «The 
Sources of Human Rights Law: Custom, Jus Cogens, and General 
Principles», págs.  88 y 89 («Las normas de derecho consuetudina-
rio así establecidas firmemente mediante el razonamiento inductivo 
basado en hechos más que en palabras […] han tenido, y siguen 
teniendo, varias ventajas indudables. Son normas sólidas, a las que se 
ha dado forma cuidadosamente en el yunque de las interacciones rea-
les y tangibles entre los Estados, y permiten prever razonablemente la 
conducta futura de los Estados»); Thirlway, «The Sources of Interna-
tional Law», pág. 76 («La costumbre […] crece lentamente —aunque 
no siempre tan lentamente como antaño— pero lo hace por conducto 
de la práctica de los Estados y, en consecuencia, tiende a reflejar con 
exactitud el equilibrio de sus intereses contrapuestos y representa sus 
verdaderas intenciones»); y Bederman, Custom as a Source of Law, 
pág. 162.

237 Jennings, «The Identification of International Law», págs. 4 a 6.
238 Véase, por ejemplo, Henkin, International Law: Politics and 

Values, pág. 29 («Es fácil formular la definición, pero no tanto interpre-
tarla y aplicarla, y se siguen planteando cuestiones difíciles, algunas de 
ellas “operacionales”, otras conceptuales-jurisprudenciales»); Golds-
mith y Posner, «Notes Toward a Theory of Customary International 
Law», pág. 53 («la definición estándar de derecho internacional consue-
tudinario […] plantea interrogantes perennes y que, en gran medida, no 
han sido respondidos»); Byers, Custom, Power, and the Power of Rules. 
International Relations and Customary International Law, págs. 130 
y 131 («Un problema de la concepción bipartita tradicional del dere-
cho internacional consuetudinario es que entraña la aparente paradoja 
cronológica de que los Estados que crean las nuevas normas consue-
tudinarias creen que esas normas ya existen y que, en consecuencia, 
su práctica se conforma al derecho»); Guzman y Meyer, «Customary 

si el derecho internacional consuetudinario se construye 
de este modo «su crecimiento será demasiado lento para 
mantener el ritmo de las relaciones cambiantes entre los 
Estados que trata de regular»239, y que también será fun-
damentalmente ineficiente para lograrlo240. Se ha dicho 
además que la doctrina «tradicional» entraña un grave 
déficit democrático241, porque su naturaleza positivista 

International Law in the 21st Century», pág. 199 («En las críticas tra-
dicionales al derecho consuetudinario internacional se ha señalado que 
su definición es circular, que sus normas son vagas y, en consecuencia, 
difíciles de aplicar, y que carecemos de estándares para juzgar si se han 
satisfecho los dos requisitos de creación de una norma de derecho inter-
nacional consuetudinario»); Kolb, «Selected Problems in the Theory 
of Customary International Law», págs. 137 a 141; y D’Amato, The 
Concept of Custom in International Law, págs. 7 a 10 y 73 y 74.

239 Fenwick, «The Sources of International Law», pág.  397. Véase 
también, por ejemplo, Van Hoof, Rethinking the Sources of Internatio-
nal Law, pág. 115 («El derecho internacional consuetudinario es simple-
mente muy lento para poder aportar la rápida regulación que se necesita 
en los nuevos ámbitos que ahora debe abarcar el derecho internacional»); 
De Visscher, «Reflections on the Present Prospects of International Adju-
dication», pág. 472 («No se puede negar que el desarrollo tradicional de 
la costumbre no se adapta bien al ritmo actual de las relaciones inter-
nacionales»); Kolb, «Selected Problems in the Theory of Customary 
International Law», págs. 124 y 125 (al referirse al criterio tradicional 
se dice que «a menudo el derecho consuetudinario es muy gravoso o 
simplemente en un momento dado no da los resultados esperados […] 
cuando se necesita con urgencia crear normas generales de derecho inter-
nacional»); y Friedmann, The Changing Structure of International Law, 
págs. 121 a 124.

240 Véase, por ejemplo, Reisman, «The Cult of Custom in the Late 
20th Century» (en donde se sugiere que la costumbre es «un anacronismo 
y un atavismo» (pág. 133), se pregunta «[s]i la legislación con un pro-
pósito es un instrumento tan importante para aclarar y poner en práctica 
una política en una civilización como la nuestra, basada en la industria 
y la ciencia, ¿cómo podemos prescindir de ella en la civilización glo-
bal, mucho más complicada y variada?» (pág. 134), y concluye que «los 
procesos consuetudinarios de creación de normas no pueden abordar los 
enormes problemas que afronta el mundo» (págs. 142 y 143)); McGin-
nis, «The Comparative Disadvantage of Customary International Law», 
págs. 11 y 12 (en donde se argumenta que el derecho consuetudinario 
«no está bien ideado para maximizar el bienestar del pueblo» porque es 
creado por naciones más que por el pueblo, y que «no es probable que 
genere normas eficientes, aun para las naciones» debido a la heteroge-
neidad de las naciones que integran la comunidad internacional); Estrei-
cher, «Rethinking the Binding Effect of Customary International Law», 
págs.  9, 11 y 14 (en donde se dice que «con fundamentos puramente 
funcionales, los argumentos en pro del derecho internacional consuetudi-
nario en un mundo westfaliano son difíciles de sostener (pág. 11)» y que, 
ante la falta de algún tipo de ganancias progresivas importantes, los cos-
tos del derecho internacional son mayores que sus beneficios); Fenwick, 
«The Sources of International Law», pág. 398 («Otro defecto de la cos-
tumbre como fuente de derecho internacional es su incapacidad de reor-
ganizar un sistema que es defectuoso en su conjunto, o incluso enmendar 
algunas de sus partes siguiendo líneas progresivas orientadas al futuro»); 
Kontorovich, «Inefficient Customs in International Law», pág. 921 («las 
costumbres internacionales se desarrollan en un contexto que no tiene 
las características que llevan hacia la eficiencia al desarrollo de normas 
grupales»); Fon y Parisi, «International Customary Law and Articulation 
Theories: An Economic Analysis», pág. 202 (en donde se explica que 
«los resultados dimanados de basarse en normas consuetudinarias tradi-
cionales tal vez resulten sistemáticamente insuficientes respecto de lo que 
se podría obtener por medio de normas articuladas»); y Palmer, «New 
Ways to Make International Environmental Law», pág. 266.

241 Ese tipo de argumentos tal vez se refiera a aspectos diferentes 
del proceso democrático en contextos diferentes (por ejemplo, inter-
nacional en oposición al nacional); véase, por ejemplo, Wheatley, The 
Democratic Legitimacy of International Law, pág. 150 («La costumbre 
crea problemas particulares respecto de la legitimidad democrática, ya 
que no se exige que un Estado en particular consienta en que ha surgido 
una nueva norma consuetudinaria, o que en su formulación participe 
una mayoría de Estados, o que solo participen los Estados democrá-
ticos, o que las prácticas de los Estados se adecuen a la voluntad de 
sus pueblos respectivos. […] Además, como por definición las normas 

(Continuación en la página siguiente.)
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no permite que en la identificación del derecho interna-
cional consuetudinario se tengan debidamente en cuenta 
los valores de la comunidad internacional y que, además, 
hace que el derecho internacional consuetudinario no esté 
a la altura de los derechos humanos básicos242. Por último, 
algunos autores han incluso afirmado que la teoría «tradi-
cional» es una simple ficción243.

98.  Es frente a estos antecedentes que otros criterios 
aplicados al derecho internacional consuetudinario, a 
menudo denominados «modernos», han tratado de rein-
terpretar los elementos constitutivos del derecho inter-
nacional consuetudinario y, en consecuencia, cambiar 
su apreciación como fuente del derecho internacional. 
Algunas de esas desviaciones de la doctrina «tradicional» 

consuetudinarias no son escritas por una autoridad, la tarea de identi-
ficar e interpretar —y en consecuencia de “aplicar”— las obligacio-
nes consuetudinarias a menudo recae en entidades no estatales, jueces, 
académicos, etc., sin que sea necesario tener en cuenta la actitud del 
Estado contra quien se oponen las normas»); Schachter, «New Cus-
tom…», pág. 536 («Como hecho histórico, el gran cuerpo de derecho 
internacional consuetudinario fue creado por un grupo notablemente 
reducido de Estados»); Yasuaki, «Is the International Court of Justice 
an Emperor Without Clothes?», pág. 20; McGinnis, «The Comparative 
Disadvantage…», pág. 8 («Un problema evidente del derecho interna-
cional consuetudinario […] es que en su definición misma tiene incor-
porado un déficit democrático»); y Dodge, «Customary International 
Law and the Question of Legitimacy», pág. 26 (centra la atención en 
el ordenamiento jurídico de los Estados Unidos, pero quizás también 
sea pertinente en otras partes, cuando dice que «[e]sencialmente, esta 
crítica de la legitimidad consta de dos aspectos interrelacionados: que 
la facultad de aplicar el derecho internacional da demasiada discreción 
a los jueces federales —la discreción de incorporar al derecho nortea-
mericano lo que “consideren normas de derecho internacional”— y que 
el derecho internacional consuetudinario no se crea por medio de un 
sistema político que rinda cuentas democráticamente»).

242 Véase, por ejemplo, Klabbers, «The Curious Condition of 
Custom», pág.  34 («respecto de las prescripciones de pertinencia 
moral (piénsese en particular en los derechos humanos), el concepto 
tradicional de costumbre ha perdido plausibilidad»); Pellet, «Droits-
de-l’hommisme” et droit international», págs.  171 y 172; Wouters y 
Ryngaert, «Impact on the Process of the Formation of Customary Inter-
national Law», pág. 119 («Tal vez el criterio positivista plantee graves 
problemas para la protección y promoción de los derechos humanos»); 
Charlesworth, «Law-making and sources», pág. 192 («En su forma tra-
dicional, la costumbre tradicional da prioridad al consentimiento de los 
Estados como fuente de derecho, con prioridad sobre conceptos nor-
mativos»); Kammerhofer, Uncertainty in International Law. A Kelse-
nian Perspective, pág. 72 (al referirse al criterio tradicional del derecho 
internacional consuetudinario dice: «Este método de creación, si bien 
arcaico, tiene consecuencias, porque el derecho consuetudinario tiene 
un alcance limitado y no se puede utilizar como instrumento jurídico-
político. Asimismo, como el fundamento del derecho consuetudinario 
es el uso, hay límites respecto del tipo de normas que se pueden crear»); 
y Koskenniemi, From Apology to Utopia. The Structure of Internatio-
nal Legal Argument, pág. 41.

243 Véase, por ejemplo, Dunbar, «The Myth of Customary Inter-
national Law», pág. 8 («El mito es presumir que la práctica universal 
de los Estados crea el derecho ipso facto. El derecho solo puede ser 
creado por la legislación o por un fallo judicial o, en el caso del dere-
cho internacional, por un tratado»); Estreicher, «Rethinking the Bin-
ding Effect of Customary International Law», pág. 8 (en donde se dice 
que la narrativa tradicional «[e]s, por supuesto, una ficción jurídica. El 
consentimiento obtenido a partir del silencio es una forma dudosa de 
consentimiento»); y Kelly, «The Twilight of Customary International 
Law» («La premisa del derecho internacional consuetudinario es que 
las naciones, a pesar de no haber consenso respecto de los valores, pue-
den sin embargo aceptar —y en consecuencia crear— normas jurídicas 
vinculantes sin un proceso formal para determinar su aceptación. La 
premisa es dudosa» (pág. 460). «Ninguna metodología puede garanti-
zar que se midan con exactitud las actitudes normativas de los Estados. 
Los medios que se utilizan en la actualidad reducen la opinio juris a 
una mera ficción» (pág. 469). «Además, es sospechosa toda la idea de 
valerse de la práctica de los Estados para construir normas» (pág. 472)).

fueron para algunos autores una tentativa intelec-
tual de «aportar la teoría faltante de la costumbre»244, 
mientras que para otros es un esfuerzo consciente por 
«alinear nuestra concepción de creación del derecho 
consuetudinario con la cada vez mayor urgencia de las 
preocupaciones de fondo que debe abordar el derecho 
internacional»245; en ambos casos se han formulado suge-
rencias para reemplazar el modelo estrictamente aditivo 
(de dos elementos) de la formación de la costumbre con 
una teoría de un elemento único, en su mayoría restando 
importancia a una de los dos exigencias estándar o bien 
desplazando ambas por completo. Varios autores han 
instado a que se debe dar una función menos importante 
a la opinio juris, con el argumento de que en la mayoría 
de los casos la práctica difundida y uniforme de los Esta-
dos es suficiente para la creación del derecho interna-
cional consuetudinario246. Otros, alejándose todavía más 
de la noción ordinaria de derecho consuetudinario, han 
afirmado lo opuesto, es decir, se debe relajar al mínimo 
la exigencia de la práctica y concentrarse, en cambio, en 
el elemento de la opinio juris247, como se ha manifestado 

244 En las palabras de D’Amato («Trashing Customary International 
Law», pág. 101). Hay quienes han sugerido que es la aplicación «flexi-
ble» de la definición tradicional lo que ha llevado a que surja «en la doc-
trina una definición nueva y moderna» (Chodosh, «Neither Treaty not 
Custom: The Emergence of Declarative International Law», pág. 88); 
véase también Baker, «Legal Recursivity…».

245 Voyiakis, «A Theory of Customary International Law», pág. 6; 
véase también Orrego Vicuña, «Customary International Law in a Glo-
bal Community: Tailor Made?», pág. 38 («Pronto se descubrió que, si 
se podía interpretar que el derecho consuetudinario decía algo distinto 
de lo que había significado tradicionalmente, era mucho más fácil con-
seguir los objetivos deseados»); y Roberts, «Traditional and Modern 
Approaches…» pág. 766 («La costumbre moderna también muestra el 
deseo de crear normas de derecho internacional vinculantes para todos 
los Estados respecto de cuestiones morales importantes»).

246 Véase, por ejemplo, D’Amato, «Customary International Law: 
A Reformulation», pág. 1 («Mi labor fue considerada radical por otros 
especialistas; con el curso del tiempo he llegado con renuencia a la 
conclusión de que tal vez no fui suficientemente radical. En vez de 
tratar de trabajar dentro de la noción de la opinio juris, debí haberla 
descartado por completo»); Kopelmanas, «Custom as a Means of 
the Creation of International Law» («La primera de esas [dos] con-
diciones [refiriéndose a los factores materiales y psicológicos en la 
formación de la costumbre] es en realidad el fondo de la pregunta 
que nos debemos hacer [cuál es el proceso especial de desarrollo 
que produce la costumbre]» (pág.  129). «[A]l mismo tiempo trata-
remos de examinar el momento en que la costumbre internacional 
solo surge de una actividad que se realiza por la impresión de que 
así lo exige el derecho. Hay muy buenas razones para tener dudas 
al respecto» (pág.  130)); Kelsen, «Teoría del derecho internacional 
consuetudinario», pág. 243 (en donde expone la teoría que después 
abandonó según la cual «si los sujetos, al realizar esos actos, piensan 
que al efectuarlos ejecutan desde ese momento un derecho positivo, 
se equivocan»; y Guggenheim, «Les deux éléments de la coutume en 
droit international», pág. 280 («es imposible demostrar la existencia 
de este elemento [subjetivo]. En consecuencia, es necesario renunciar 
al elemento subjetivo»); Mendelson, «The Formation of Customary 
International Law», pág. 289. 

247 Véase, por ejemplo, Cheng, «Epilogue», pág. 223 («En conse-
cuencia, lo más importante es reconocer que el uso (consuetudo) es 
solo un elemento de prueba, y no constitutivo, de lo que comúnmente 
se denomina “derecho consuetudinario internacional”, sin que importe 
de qué otra manera se quisiera etiquetarlo»); Guzman, «Saving Cus-
tomary International Law», pág. 153 («[e]l derecho internacional con-
suetudinario se refiere en realidad a la exigencia de la opinio juris y 
no a la de la práctica. […] En consecuencia, el criterio de la elección 
racional solo da lugar a la exigencia de la práctica como base proba-
toria que revela la opinio juris. La práctica puede arrojar luz sobre 
si se considera que una norma determinada es obligatoria o no, pero 
en sí misma no lo hace»); Bernhardt, «Custom and treaty in the law 
of the sea», pág. 266 («Incluso podría aceptar que, en circunstancia 
excepcionales, la práctica no es necesaria si una norma determinada, 

(Continuación de la nota 241.)
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predominantemente en declaraciones hechas ante los 
foros internacionales248. Este último criterio, que cons-
tituye el núcleo de la «costumbre moderna», según se 
interpreta en la actualidad dicho término, en definitiva 
hace que la determinación del «nuevo derecho interna-
cional consuetudinario» se vuelva una actividad norma-
tiva más que una estrictamente empírica. Al aplicarse 
una metodología deductiva249, se procura que el derecho 
internacional consuetudinario se vuelva una fuente más 
rápida y flexible de derecho internacional, que permita 
cumplir un «potencial utópico» y «compensar la rigi-
dez del derecho convencional»250, en particular en las 
esferas de los derechos humanos, el derecho humani-
tario y el derecho ambiental251. Ciertamente, «[c]entrar 

según la cual una cierta conducta es necesaria o prohibida, ha reci-
bido aprobación universal. Hasta aceptaría la posibilidad del “derecho 
instantáneo”); y Lepard, Customary International Law. A New Theory 
with Practical Applications.

248 Véase, por ejemplo, Cheng, «United Nations Resolutions on 
Outer Space: “Instant” International Customary Law?», pág. 37 («no 
hay razón que impida que una opinio juris communis crezca en un lapso 
muy breve entre todos o simplemente algunos Estados Miembros de las 
Naciones Unidas, con el resultado de que entre ellos nazca una nueva 
norma de derecho internacional consuetudinario. Tampoco hay motivo 
alguno que les impida utilizar una resolución de la Asamblea General 
para “positivizar” su nueva opinio juris común»); y Sohn, «“Generally 
Accepted” International Rules», pág. 1074.

249 Véase también Lukashuk, «Customary Norms in Contemporary 
International Law», pág. 493 («Lo que esas normas tienen en común 
con las normas consuetudinarias tradicionales es su forma no escrita y 
la opinio juris. Lo que las distingue es que no solidifican una práctica 
existente, sino que se les pide que inicien una. En comparación con 
las normas del primer tipo, dan un mayor peso relativo a lo que debe 
ser, más que a lo que es»); Roberts, «Traditional and Modern Approa-
ches…», pág.  763 («La costumbre moderna deriva esencialmente de 
declaraciones abstractas de opinio juris, pasando de la teoría a la prác-
tica»); Kolb, «Selected Problems in the Theory of Customary Interna-
tional Law», pág. 126 («En consecuencia, esta costumbre deductiva es 
algo así como una “costumbre contrafáctica”, ciertamente un concepto 
muy alejado de la concepción clásica de derecho consuetudinario»); 
y Simma y Alston, «The Sources of Human Rights Law: Custom, Jus 
Cogens, and General Principles», pág. 89 («El proceso de creación de 
derecho consuetudinario se ha convertido en una actividad autónoma de 
retórica. Ahora se utiliza el criterio deductivo»).

250 Charlesworth, «The Unbearable Lightness of Customary Interna-
tional Law», pág. 44. Véase también, por ejemplo, Scharf, «Seizing the 
“Grotian Moment’: Accelerated Formation of Customary International 
Law in times of Fundamental Change», págs. 439, 450, 467 y 468 («En 
épocas de cambios fundamentales —ya sea por adelantos tecnológi-
cos, la comisión de nuevas formas de crímenes de lesa humanidad o 
el desarrollo de nuevos medios de guerra o terrorismo— un derecho 
internacional consuetudinario de rápido desarrollo cristalizado en reso-
luciones de la Asamblea General quizás sea necesario para que el dere-
cho internacional pueda seguir el ritmo de otras novedades» (pág. 450). 
«[E]l “momento de Grocio” reduce al mínimo la cuantía y duración de 
la práctica de los Estados necesaria en esas épocas de transformación, 
siempre y cuando exista una expresión especialmente clara y difundida 
de opinio juris», (págs. 467 y 468)); y Schachter, «New Custom…», 
pág. 533 (en donde se describe al «nuevo derecho internacional con-
suetudinario» como una respuesta a la demanda «en el entorno interna-
cional contemporáneo» de «gobiernos que hayan sentido la necesidad 
de un nuevo derecho que, por una razón u otra, no se puede lograr 
mediante tratados multilaterales»).

251 Véase, por ejemplo, Kammerhofer, «Orthodox generalists 
and political activists in international legal scholarship», pág.  147 
(«Debido a la incomensurabilidad percibida de lo que se consideran 
métodos tradicionales u ortodoxos de creación de derecho internacio-
nal consuetudinario con los objetivos humanistas de los académicos 
activistas, en el decenio último una parte influyente de la doctrina de 
los derechos humanos y del derecho humanitario ha desarrollado un 
nuevo criterio aplicable al derecho internacional consuetudinario en 
esas esferas»); Wouters y Ryngaert, «Impact on the Process of the 
Formation of Customary International Law» («Especialmente los 
abogados orientados a los derechos humanos a menudo argumentan 

la atención en la opinio juris es tentador para quienes 
desean ampliar el conjunto de normas que debe consi-
derarse parte del derecho internacional consuetudina-
rio. Si se pudiera ignorar la exigencia de la práctica, o 
bien reducir su influencia, es posible argumentar que se 
pueden incluir en la lista de normas de derecho inter-
nacional consuetudinario una gran cantidad de derechos 
morales»252. Ese «estiramiento conceptual»253, celebrado 
como la «nueva “vitalidad” de la costumbre»254, tam-
bién ha alentado a la apertura del proceso de creación del 

que el método de formación del derecho consuetudinario en la esfera 
de los derechos humanos y el derecho humanitario es distinto del 
método tradicional de formación del derecho consuetudinario en el 
derecho internacional público» (pág. 111). «Los métodos clásicos de 
formación del derecho basados en el consentimiento de los Estados 
y en una práctica de los Estados consentida y difundida se puede 
relajar un tanto “si lo que está en juego es importante”» (pág. 129). 
«Dicho de otra manera, la práctica de los Estados se aplica de manera 
selectiva para justificar una norma consuetudinaria que no es moral-
mente neutra» (pág. 130)); Hunter, Salzman y Zaelke, International 
Environmental Law and Policy, págs. 312 y 313 («A medida que el 
número de tratados, declaraciones y resoluciones internacionales 
que anuncian principios de protección ambiental ha aumentado a lo 
largo del tiempo, los especialistas han comenzado a debatir si están 
en surgimiento o ya han surgido normas consuetudinarias de dere-
cho ambiental internacional. […] Esas normas y las posibles normas 
futuras afrontan un problema particularmente difícil cuando se las 
somete a la prueba estándar de las normas consuetudinarias (es decir, 
práctica uniforme de los Estados y la existencia de opinio juris). […] 
Sin embargo, esos principios son cada vez más reconocidos en opi-
niones judiciales y en otras partes, lo que tal vez refleje un cambio 
en las nociones sobre el modo de creación del derecho consuetudi-
nario»); Hohmann, Precautionary Legal Duties and Principles of 
Modern International Environmental Law. The Precautionary Prin-
ciple: International Environmental Law Between Exploitation and 
Protection, pág. 335; Bodansky, The Art and Craft of International 
Environmental Law, págs. 191 a 204; y Jennings, «Customary Law 
and General Principles of Law as Sources of Space Law», pág. 151.

252 Guzman, How International Law Works, pág.  186. Véase 
también Simma y Alston, «The Sources of Human Rights Law…», 
pág. 83 («Es muy tentador hacer que el derecho consuetudinario sea 
la fuente que aporte, de manera relativamente directa, las respuestas 
deseadas. En particular, si se puede interpretar el derecho consuetudi-
nario de manera que nos brinde el conjunto relativamente amplio de 
normas que se aplican a todos los Estados, se puede resolver el debate 
sobre las fuentes de las normas internacionales de derechos humanos 
sin mayores problemas. Habida cuenta de la importancia fundamental 
del componente de derechos humanos en un orden mundial justo, la 
tentación de adaptar o reinterpretar el concepto de derecho consue-
tudinario de manera que garantice que aporte las respuestas “correc-
tas” es muy fuerte y, al menos para algunos, irresistible»); y Meron, 
«International Law in the Age of Human Rights», pág. 377.

253 Baker, «Legal Recursivity…», pág. 31 (emplea un término «acu-
ñado por el científico social Giovanni Sartori para describir las distor-
siones que se producen cuando los conceptos establecidos se intro-
ducen a casos nuevos sin la adaptación necesaria correspondiente»); 
véase también Kolb, «Selected Problems in the Theory of Customary 
International Law», pág. 123 (haciendo referencia a la «cada vez mayor 
blandura conceptual»); Henkin, International Law: Politics and Values, 
pág. 37 («La creación a propósito de costumbre es una innovación radi-
cal y ciertamente refleja una concepción radical. Mientras que el dere-
cho se creaba mediante tratados pero crecía por la costumbre, en la 
actualidad hay una cierta tendencia a tratar a la costumbre como un 
medio, alternativo a la creación de tratados, para legislar de manera 
deliberada. Utilizando el concepto de costumbre con ese fin trae con-
sigo la definición tradicional, pero ahora en ocasiones la práctica es 
la actividad ideada para crear la norma, más que para reflejarla»); y 
Seibert-Fohr, «Modern Concepts of Customary International Law as 
a Manifestation of a Value-Based International Order», pág. 273 («La 
pertinencia del derecho internacional consuetudinario depende de la 
manera estricta en que se apliquen los estándares para asumir la exis-
tencia de derecho internacional»).

254 Cassese, «General Round-Up», pág. 165; véase también Müller-
son, «On the Nature and Scope of Customary International Law», 
pág. 359.
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derecho consuetudinario a agentes no estatales, es decir, 
organizaciones internacionales y sus organismos255, así 
como también a los particulares256.

99.  Las tentativas de «revisar o “actualizar” la 
costumbre»257 han sufrido críticas acerbas, especialmente 
por el hecho de que la afirmación de que la «costumbre 
moderna» no es, en realidad, derecho internacional con-
suetudinario en absoluto258. Los adherentes al criterio 

255 Véase, por ejemplo, Gunning, «Modernizing Customary Inter-
national Law: The Challenge of Human Rights», págs. 212 y 213 («En 
particular, al cuestionarse la amplitud de la formulación tradicional de 
la soberanía nacional, en el presente artículo se examinará la posibi-
lidad de permitir que grupos transnacionales e intergubernamentales 
tengan una voz en la creación de la costumbre»); Meijers, «On Interna-
tional Customary Law in the Netherlands» («Al igual que una norma de 
derecho convencional, la norma de derecho consuetudinario se forma 
en dos etapas. En la primera, los sujetos de derecho internacional, en 
particular los Estados —y en ocasiones las organizaciones internacio-
nales— desarrollan la norma. En la segunda, la norma se transforma en 
una norma jurídica» (pág. 80). «[A] menudo las dos etapas se superpo-
nen» (pág. 125); y Arajärvi, «From State-Centricism to Where?: The 
Formation of (Customary) International Law and Non-State Actors», 
pág. 23 («los agentes no estatales dan forma a la creación internacional 
del derecho, no solo indirectamente al influir sobre los Estados, sino 
con una participación directa en el desarrollo de normas consuetudina-
rias mediante sus propias acciones y declaraciones»).

256 Véase, por ejemplo, Chen, An Introduction to Contemporary 
International Law. A Policy-Oriented Perspective, págs.  342 y 346; 
Ochoa, «The Individual and Customary International Law Formation», 
pág. 164; y Bederman, Custom as a Source of Law, págs. 162 y 163.

257 Según hacen referencia Simma y Alston, «The Sources of Human 
Rights Law: Custom, Jus Cogens, and General Principles», pág. 83.

258 Véase, por ejemplo, Weil, «Towards Relative Normativity in 
International Law?», pág. 435 («No es esta una simple aceleración del 
proceso de formación de la costumbre, sino una verdadera revolución 
en la teoría de la costumbre»); Wolfke, «Some persistent controversies 
regarding customary international law», pág. 2 («Desde un comienzo 
[…] debe destacarse en particular que la costumbre internacional, al 
igual que cualquier costumbre, se basa en la regularidad de la conducta. 
Un derecho internacional consuetudinario que no se basara en la “cos-
tumbre” (consuetudo) en el sentido tradicional y literal del término 
sería simplemente un nombre inexacto»); Jennings, «What is interna-
tional law and how do we tell it when we see it?», pág. 11 («Tal vez 
sea el momento de abordar de frente que las pruebas estándar de la  
costumbre —práctica y opinio juris— a menudo no solo son inadecua-
das sino irrelevantes para identificar a gran parte del nuevo derecho de 
hoy día. La razón no es difícil de encontrar: mucho de este nuevo dere-
cho no es costumbre en absoluto, y ni siquiera se parece a la costumbre. 
Es reciente, es novedoso, entraña decisiones políticas sobre temas de 
actualidad y a menudo es fuente de controversias. Sería difícil imaginar 
algo más distinto de la costumbre en su sentido ordinario»); van Hoof, 
Rethinking the Sources of International Law, pág. 86 («el derecho con-
suetudinario y la instantaneidad son conceptos irreconciliables. Ade-
más, tiene un efecto negativo en el funcionamiento eficaz del derecho 
internacional como mecanismo de ordenamiento y regulación, ya que 
diluye el significado de sus fuentes hasta hacerlas prácticamente desa-
parecer»); Georges Abi-Saab al examinar «Custom» y «Treaties» (en 
Cassese y Weiler, Change and Stability in International Law-Making, 
pág. 10) («Estamos llamando costumbre a cosas diferentes; mantene-
mos el nombre pero ampliamos el fenómeno. […] De hecho, tenemos 
un vino nuevo, pero estamos tratando de ponerlo en la vieja botella de 
la costumbre. En algún momento habrá que tener en cuenta este cam-
bio cualitativo y deberemos reconocer que ya no estamos hablando de 
la misma fuente, sino que estamos en presencia de una nueva manera 
de crear derecho»); Kelly, «The Twilight of Customary International 
Law», pág. 492 («Al redefinir la práctica de los Estados y la opinio juris, 
los nuevos teóricos del derecho internacional consuetudinario están tra-
tando de crear un nuevo proceso de creación del derecho, en vez de 
utilizar la metodología del derecho consuetudinario»); Kolb, «Selected 
Problems in the Theory of Customary International Law», pág. 123 («el 
nombre “costumbre” quizás se haya vuelto muy estrecho y equívoco 
cuando se aplica a una serie de fenómenos de la moderna creación del 
derecho en la sociedad internacional, que se incluyen bajo ese título 
únicamente porque no existe un fundamento aceptado —nuevo— para  
la creación del derecho fuera del derecho convencional»); 

«tradicional» han destacado además que la promoción 
de una «nueva especie» de derecho internacional consue-
tudinario socava la autoridad y persuasión de la costum-
bre como fuente de derecho internacional259, así como la 
del derecho internacional en su totalidad260. Hay quienes 
han añadido que los criterios «no tradicionales» son ana-
líticamente inestables261 y representan una «operación 
dudosa»262, de la que también se puede decir que adolece 
de un importante déficit democrático263.

Kammerhofer, «Orthodox generalists and political activists in interna-
tional legal scholarship» («[l]os especialistas activistas manipulan el 
derecho para promover objetivos que no se expresan como derecho 
internacional positivo» (pág. 152). «La doctrina jurídica internacional, 
tal como se practica en el clima actual, tiene a “ceder” ante las pre-
siones externas de manera que se falsifica nuestra opinión del derecho 
internacional positivo al importarse elementos externos» (pág. 157)); 
Petersen, «Customary Law without Custom? Rules, Principles, and the 
Role of State Practice in International Norm Creation». («Por su noción 
misma, la costumbre exige una consuetudo, la existencia de práctica de 
los Estados» (pág. 282). «Es difícil imaginar un derecho consuetudina-
rio sin costumbre» (pág. 284); Koskenniemi, «Introduction», pág. xxi 
(«En la práctica, “costumbre” ha pasado a ser una categoría genérica 
para prácticamente todos los estándares vinculantes no provenientes 
de tratados. […] Aparentemente, la “costumbre” tiene un origen más 
legítimo y una aplicación más tangible, aun si varios de los estándares 
así clasificados como “costumbre” no se pueden ajustar fácilmente a la 
teoría estándar del surgimiento y la determinación del derecho consue-
tudinario»); Weisburd, «Customary International Law: The Problem of 
Treaties», pág. 46 («Las afirmaciones de que la práctica de los Esta-
dos es jurídicamente irrelevante son, en realidad, afirmaciones de que 
hay una manera más fácil de crear derecho internacional sin tener que 
generar un consenso genuino entre los Estados. No hay una manera 
más fácil, y el respeto a la verdad nos obliga a reconocer ese hecho»); 
Charney, «Universal International Law», págs. 543 y 546 (en donde se 
hace referencia al reciente «método más estructurado» de crear derecho 
consuetudinario, al decir que ese proceso «difiere significativamente 
del entendimiento tradicional del proceso consuetudinario de creación 
del derecho que exige una práctica general a lo largo del tiempo. En 
consecuencia, quizás sea más exacto llamarlo derecho internacional 
general»); y Cheng, «Custom: The Future of General State Practice in 
a Divided World», pág. 548.

259 Véase, por ejemplo, Estreicher, «Rethinking the Binding Effect 
of Customary International Law», pág. 15 («al pasar a un derecho inter-
nacional consuetudinario de abajo hacia arriba, inspirado por publicis-
tas, cargado de políticas y virtualmente instantáneo, se vuelve espe-
cialmente problemática la legitimidad de esa absorción automática [en 
el derecho interno]»); D’Amato, «Trashing Customary International 
Law»; y Jennings, «The Identification of International Law», pág. 6.

260 Véase, por ejemplo, Chodosh, «Neither Treaty not Custom: 
The Emergence of Declarative International Law», pág. 99; van Hoof, 
Rethinking the Sources of International Law, pág.  107; Kelly, «The 
Twilight of Customary International Law», pág. 540; Weil, «Towards 
Relative Normativity in International Law?», pág. 441 («esta relativiza-
ción de la normatividad […] tal vez impida que en definitiva el derecho 
internacional cumpla lo que han sido desde siempre las funciones que 
le corresponden»).

261 Véase, por ejemplo, Postema, «Custom in international law: a 
normative practice account», págs. 281 y 282.

262 Simma y Alston, «The Sources of Human Rights Law…», 
pág. 107; véase también de Lupis, The Concept of International Law 
(«En esta obra […] la noción de “derecho consuetudinario” se rechaza 
como una ficción nebulosa» (prefacio). «Solo resulta extraño que tan-
tos autores sigan aceptando el vago contorno y el contenido flotante 
de la noción de “derecho consuetudinario”. Porque, fuera del ámbito 
de las reclamaciones territoriales por prescripción, no tiene funda-
mento ni justificación en el derecho internacional público moderno. 
Se ha vuelto la alfombra bajo la cual se esconden todos los actos o 
normas no identificados, a menudo con la convicción resultante de 
que como ahora están tapados por la alfombra, deben ser una forma 
válida de derecho» (pág. 116)).

263 Véase, por ejemplo, Bederman, Custom as a Source of Law, 
pág.  145 («El defecto fundamental de la costumbre moderna es 
que, al encumbrar estándares ideales de conducta del Estado, se 
ha alejado de la práctica real de los Estados. Si la legitimidad y 
la transparencia siguen siendo importantes para medir el derecho 
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100.  Si bien algunos autores han descrito los criterios 
«tradicional» y «no tradicional» del derecho interna-
cional consuetudinario como «un conjunto de criterios 
opuestos»264, otros han tratado de sintetizarlos y recon-
ciliarlos en una tentativa por producir una concepción 
común o una teoría general de la costumbre265. Por más 
convincentes que sean esas tentativas, las controversias 
doctrinales en curso y los problemas propios del derecho 
internacional consuetudinario han llevado a varios juris-
tas internacionales a proclamar que se trata de un «con-
cepto problemático»266, «esencialmente disputado» que 
por el momento sufre una «crisis de identidad»267. Ade-
más, la inexistencia de una noción compartida de derecho 
internacional consuetudinario ha contribuido a la crítica de 
considerar que el derecho internacional consuetudinario 

internacional consuetudinario […] se debe seguir respaldando la 
concepción tradicional del derecho internacional consuetudina-
rio, aun cuando haya sido capturada de manera imperfecta en la 
redacción del Artículo 38.1.b»); Orrego Vicuña, «Customary Inter-
national Law in a Global Community: Tailor Made?», pág. 37 (en 
donde se argumenta que el derecho consuetudinario «moderno» 
es «un nuevo autoritarismo a resultas de no aplicarse el Estado de 
derecho»); Goldsmith y Posner, «Understanding the Resemblance 
Between Modern and Traditional Customary International Law», 
pág. 667 (en donde se argumenta que el derecho internacional con-
suetudinario moderno «carece de antecedentes adecuados en cuanto 
al consentimiento de los Estados. Su contenido es vago. Además, 
se lo invoca y emplea de manera oportunista»); Chodosh, «Neither 
Treaty not…», págs.  104 y 105 (en donde se describe un proceso 
no democrático, ya que pocos crean normas para muchos); Estrei-
cher, «Rethinking the Binding Effect of Customary International 
Law», pág. 7 (en donde se describe al derecho internacional consue-
tudinario «moderno» como «una tentativa de “autores sumamente 
cualificados de varias naciones” […] y otros activistas de derecho 
internacional por ampliar el alcance del derecho internacional a 
fin de ayudar en el avance de los objetivos políticos, ideológicos 
o humanitarios particulares del autor»); y Kelly, «The Twilight of 
Customary International Law», págs. 520 y 521 (en donde se argu-
menta que la nueva metodología del derecho internacional con-
suetudinario «no resuelve el “déficit de democracia”. Si bien los 
Estados pueden consentir en resoluciones abstractas y generales que 
son simples recomendaciones, no consienten en normas vinculantes 
ni desempeñan una función en la determinación de qué normas, si 
las hubiera, de una resolución se deben transformar en obligaciones 
consuetudinarias vinculantes. […] La legitimidad democrática exige 
la participación plena o el consentimiento real [y no se presenta aquí 
ninguna de esas dos circunstancias]»).

264 Stein (véase la nota 233 supra), pág. 13; véase también, Kosken-
niemi, From Apology to Utopia. The Structure of International Legal 
Argument, pág. 388; Beckett, The end of customary international law?: 
a purposive analysis of structural indeterminacy, págs. 238 a 258; y 
Baker, «Legal Recursivity…», pág. 10.

265 Véase, por ejemplo, Roberts, «Traditional and Modern Approa-
ches…», pág. 767; Lukashuk, «Customary Norms in Contemporary 
International Law»; Orakhelashvili, The Interpretation of Acts and 
Rules in Public International Law, pág. 100; Seibert-Fohr, «Modern 
Concepts of Customary International Law as a Manifestation of a 
Value-Based International Order», págs. 272 a 277; Condorelli, «Cus-
tomary International Law: The Yesterday, Today, and Tomorrow of 
General International Law», pág. 148; Tasioulas, «Customary Inter-
national Law and the Quest for Global Justice», págs.  307 y 320; 
Goldsmith y Posner, «Understanding the Resemblance…», pág. 672; 
Voyiakis, «A Theory of Customary International Law», págs.  15 y 
16; D’Aspremont, Formalism and the Sources of International Law, 
pág.  145; Kolb, «Selected Problems in the Theory of Customary 
International Law»., pág. 122; y Worster, «The Inductive and Deduc-
tive Methods in Customary International Law Analysis: Traditional 
and Modern Approaches».

266 Postema, «Custom in international law: a normative practice 
account», pág. 279.

267 Simma y Alston, «The Sources of Human Rights Law…», 
pág. 88. Véase también Wolfke, «Some persistent controversies regar-
ding customary international law», pág. 2; y Kammerhofer, «Uncer-
tainty in the Formal Sources of International Law…», pág. 551.

es un derecho incierto268. Algunos autores incluso han 
afirmado que el derecho internacional consuetudinario 
«tradicional» o «moderno» sigue siendo una fuente suma-
mente problemática, si no ilegítima, de derecho interna-
cional que tal vez debería descartarse por completo269.

101.  Sin embargo, también se ha reconocido amplia-
mente en la doctrina que el derecho internacional con-
suetudinario es «el principal material de construcción del 
derecho internacional general»270, y se lo ha defendido per-
sistentemente porque desempeña una función prominente 
e innegable en la regulación internacional271. Algunos 

268 Los argumentos relativos a la incertidumbre se refieren en gene-
ral a los problemas en determinar si ha surgido una norma de derecho 
internacional consuetudinario o en definir con precisión cuál es su con-
tenido específico (o ambas cosas). Véase, por ejemplo, Kammerhofer, 
«Uncertainty in the Formal Sources of International Law…», pág. 536 
(«no podemos saber cabalmente cuáles son las normas de formación 
de la costumbre ni de qué manera surgen esas normas»); Chen, An 
Introduction to Contemporary International Law, pág. 351; Guzman, 
«Saving Customary International Law», pág.  128; Goldsmith y Pos-
ner, «Understanding the Resemblance…»; Wolfke, Custom in Present 
International Law, pág. xiii; Rozakis, The Concept of Jus Cogens in the 
Law of Treaties, pág. 63; y Mettraux, International Crimes and the Ad 
Hoc Tribunals, pág. 14.

269 Véase, por ejemplo, Goldsmith y Posner, «Understanding the 
Resemblance…» («La falsa promesa es que el derecho internacional 
consuetudinario —tanto el nuevo como el tradicional— influye en la 
conducta nacional. En nuestra opinión, el nuevo derecho internacional 
consuetudinario no es menos coherente ni legítimo que el tradicional» 
(págs. 640 y 641). «Negamos que el derecho internacional consuetu-
dinario moderno difiera del tradicional en cuestiones importantes. La 
diferencia esencial está en el contenido: el viejo se centraba en las rela-
ciones comerciales y militares entre los Estados; el moderno se centra 
en los derecho humanos. […] El derecho internacional consuetudinario 
moderno es en su mayor parte una inspiración, como lo era el tradicio-
nal» (pág. 672)); Boyle y Chinkin, The Making of International Law, 
pág.  21 («A pesar de las afirmaciones acerca de un derecho consue-
tudinario “instantáneo”, este modo de creación de derecho informal 
y no escrito es inherentemente conservador y orientado al pasado, en 
razón de la opinio juris. El derecho internacional consuetudinario per-
mite a los Estados rechazar la regulación mediante tratados y, al mismo 
tiempo, reclamar los beneficios de las partes de un tratado no ratificado 
que perciben como deseables»); McGinnis, «The Appropriate Hierar-
chy of Global Multilateralism and Customary International Law: The 
Example of the WTO», pág. 284 (en donde se hace referencia al dere-
cho internacional consuetudinario como cuerpo de derecho que podría 
deshacer los cuidadosos compromisos concertados en tratados multi-
laterales); y Kelly, «The Twilight of Customary International Law», 
págs. 456 y 500 («[L]as normas sustantivas de tanto el derecho inter-
nacional consuetudinario tradicional como el “nuevo” son formas no 
empíricas de derecho internacional consuetudinario que se deducen de 
principios subjetivos y, por ende, no tienen la autoridad de la comuni-
dad internacional. […] La controversia es inevitable porque los elemen-
tos de la teoría jurídica del derecho internacional consuetudinario son 
botellas vacías en que se puede verter la teoría normativa de cada uno 
del derecho internacional»).

270 Kuznetsov y Tuzmukhamedov, International Law  – A  Russian 
Introduction, pág. 77.

271 Vagts, «International Relations Looks at Customary International 
Law: A Traditionalist’s Defence»; Sur, International Law, Power, Security 
and Justice. Essays on International Law and Relations, pág. 167; Nor-
man y Trachtman, «The Customary International Law Game»; Swaine, 
«Rational Custom», pág. 562; Bokor-Szegő, observaciones sobre «Con-
temporary Role of Customary International Law», en Heere, Contempo-
rary International Law Issues: Conflicts and Convergence, Proceedings 
of the Third Joint Conference, pág.  18; Dugard, International Law. 
A South African Perspective, pág. 26; Chigara, Legitimacy Deficit in Cus-
tom. A Deconstructionist Critique, 2001, pág. 48; Bishop, «Cours général 
de droit international public», págs. 220 y 230; Kunz, «The Nature of 
Customary International Law», pág. 665; Treves, «Customary Interna-
tional Law», págs. 955 y 956, párr. 91; Perreau-Saussine y Murphy, «The 
character of customary law: an introduction», pág. 8; Guzman y Meyer, 

(Continuación en la página siguiente.)
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autores destacan que es precisamente su flexibilidad lo 
que lo convierte en una fuente valiosa de derecho inter-
nacional272 y sugieren que los problemas para determinar 

«Customary International Law in the 21st Century», pág. 197; Guzman, 
«Saving Customary International Law», págs. 116 y 119 a 121, y 175; 
Bernhardt, «Custom and treaty in the law of the sea», pág. 265; Seibert-
Fohr, «Modern Concepts of Customary International Law as a Manifes-
tation of a Value-Based International Order», pág. 271; Mendelson, «The 
Formation of Customary International Law», pág. 169; Schwarzenberger, 
«International Jus Cogens?», pág.  476; y Orrego Vicuña, «Customary 
International Law in a Global Community: Tailor Made?», pág. 38.

272 Véase, Pearce, «Customary International Law: Not Merely Fic-
tion or Myth», pág. 125; Bederman, «Acquiescence, Objection and the 
Death of Customary International Law», págs. 41 a 43. Esa posición 
también fue manifestada en el 64.º período de sesiones de la Comisión 
por el Sr. Murase, que dijo que la ambigüedad es la esencia y, probable-
mente, la razón de ser del derecho consuetudinario, que es útil porque 
es ambiguo (Anuario… 2012, vol. I, 3148.ª sesión).

la existencia de una norma no son únicos del derecho 
internacional consuetudinario273. Los especialistas siguen 
debatiendo el derecho internacional consuetudinario. No 
cabe duda de que esos debates habrán de continuar274.

273 Véase, por ejemplo, Brownlie, «To what extent are the traditional 
categories of lex lata and lex ferenda still viable?», pág. 68 («Creo que 
el problema más importante en la actualidad es antiguo: la determina-
ción del derecho es difícil. Aun cuando se haya concertado un tratado, 
es necesario determinar el significado de un texto en particular; tal vez 
el tratado tenga 20 años de existencia, pero todavía no ha sido inter-
pretado por los tribunales y todavía queda por determinar el derecho. 
Se tiene la curiosa tendencia a pensar que, de encontrarse la fórmula o 
la norma correcta, de repente nos resultaría más sencillo determinar el 
derecho. Considero que eso es bastante poco realista»).

274 Véase, por ejemplo, Klabbers, «The Curious Condition of Cus-
tom», pág. 37; Fidler, «Challenging the Classical Concept of Custom: 
Perspectives on the Future of Customary International Law», pág. 199; 
y Kolb, «Selected Problems in the Theory of Customary International 
Law», pág. 119.

Capítulo IV

Programa de trabajo futuro

102.  En su segundo informe, en 2014, el Relator Espe-
cial se propone comenzar el debate respecto de los dos 
elementos del derecho internacional consuetudinario, la 
práctica de los Estados y la opinio juris, y la relación 
que existe entre ellos. Otros asuntos que habrán de exa-
minarse serán los efectos de los tratados en el derecho 
internacional consuetudinario y la función de las organi-
zaciones internacionales. En el tercer informe, en 2015, 
se continuará ese debate a la luz de los progresos en el 
tema, y también se abordarán con más detalle algunos 

aspectos particulares, como la norma del «objetor per-
sistente» y el derecho internacional consuetudinario 
«especial» o «regional». En esos informes segundo y 
tercero se propondrán una serie de proyectos de conclu-
sión para su consideración por la Comisión. El Relator 
Especial prevé preparar un informe final en 2016, con 
un proyecto revisado de conclusiones y comentarios que 
tengan en cuenta los debates en la Comisión de Derecho 
Internacional, los debates en la Sexta Comisión y otras 
reacciones a la labor a medida que esta progrese.

(Continuación de la nota 241.)


