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I. PARTE 1 INTRODUCCION

En su 95° periodo ordinario de sesiones, celebrado en Rio de Janeiro del 31 de julio al 9 de
agosto de 2019, el Comité Juridico Interamericano incluyd en el programa el tema del derecho
internacional consuetudinario particular en el contexto del continente americano. En esa ocasion tuve
el honor de ser elegido relator sobre el tema.

En el 96° periodo ordinario de sesiones, celebrado en Rio de Janeiro del 2 al 6 de marzo de 2020,
presenté mi primer informe.

En esa oportunidad abordé el tema desde la perspectiva de la jurisprudencia internacional. Me
concentré en las sentencias de la Corte Internacional de Justicia que se referian explicitamente a la
costumbre particular en alguna de sus formas (bilateral, local o regional).

El tema no se abordo en el 97° periodo ordinario de sesiones, realizado en Rio de Janeiro del 3 al
7 de agosto de 2020.

En el 98° periodo ordinario de sesiones, celebrado del 5 al 9 de abril de 2021 de manera virtual
debido a la pandemia de COVID-19, presenté mi segundo informe, que completaba el analisis de la
jurisprudencia internacional sobre el tema con un examen de las opiniones individuales expresadas por
jueces en sentencias en las que no habia ninguna referencia explicita a la costumbre particular.
También analicé casos de otros tribunales internacionales —en particular de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos— sobre el asunto e hice un balance general de la practica judicial en el ambito de
la costumbre particular.

Posteriormente, en el 99° periodo ordinario de sesiones, celebrado en Rio de Janeiro del 2 al 11
de agosto de 2021, también de manera virtual, presenté mi tercer informe sobre el tema. En esa
oportunidad inicié¢ el analisis de la doctrina especializada sobre la costumbre particular, prestando
especial atencion a las obras cuyo principal objeto de investigacion es la costumbre particular en sus
diversas formas (bilateral, local o regional).

El 9 de agosto de 2021, durante ese periodo de sesiones, se realizé la VIII Reunién Conjunta con
los Asesores Juridicos de los Ministerios de Relaciones Exteriores de los Estados miembros de la OEA.
En esa ocasion, diversos representantes de los Estados formularon comentarios sobre el tema que nos
ocupa y aportaron elementos imprescindibles para abordar mejor los asuntos tratados.

El presente informe consolida las consideraciones de los tres informes anteriores.
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Gran parte de la doctrina sobre el derecho internacional particular tiene como punto de partida
una serie de casos juzgados por la Corte Internacional de Justicia (en adelante la C1J o la Corte) a lo
largo de mas de cincuenta afios, en los cuales se abordé el asunto con mayor o menor detenimiento.



Este enfoque del tema a partir de casos juzgados por la ClJ, que podria considerarse
predominantemente inductivo, tiene claras ventajas, pero también riesgos.

La principal ventaja es que conecta el estudio del derecho internacional consuetudinario
particular con la practica judicial pertinente, evitando de esta forma debates de orden tedrico con poca
aplicacion practica.

Por otro lado, el gran riesgo de este enfoque consiste en presuponer que hay coherencia entre los
fallos pronunciados por la CIJ a lo largo de un periodo prolongado, abstraccion hecha de las
caracteristicas de los casos concretos.

En realidad, como se vera mas adelante, los criterios que la CIJ utilizo para identificar la norma
consuetudinaria particular no son uniformes. Ademas, diversos elementos argumentativos contenidos
en las decisiones generan aporias o presentan claras omisiones.

El analisis de la practica judicial en la materia efectuado en el primer informe tenia como fin
entender con mayor profundidad los casos juzgados por la ClIJ, a fin de dilucidar sus posibilidades y
también sus limites para la aplicacion del derecho internacional consuetudinario particular en el
contexto del continente americano.

En ese informe inicié el analisis con los casos en que la Cl1J, en sus fallos, se pronuncié de algiin
modo sobre el derecho internacional consuetudinario particular. Asimismo, examiné la posicion
individual expresada por los magistrados en dichos casos, a fin de comprender mejor el contexto en el
cual se tomaron las decisiones.

En el segundo informe investigué los casos en que la referencia al derecho internacional
consuetudinario particular se encuentra exclusivamente en las opiniones individuales de magistrados de
la CIJ y en las pocas sentencias de otros tribunales en la materia. En dicho informe consta también un
balance general de la posicion de la jurisprudencia internacional sobre el derecho internacional
consuetudinario particular.

El analisis de opiniones individuales no tiene el don de constituir jurisprudencia internacional.
No obstante, estas posiciones han servido no solo de importante baliza interpretativa en otros casos
juzgados por tribunales internacionales, sino también para comprender el modo y el alcance de las
sentencias en relacion con las cuales se emitieron las opiniones individuales'.

En cuanto al analisis de decisiones de otros tribunales internacionales, se observo que solo la
Corte Interamericana de Derechos Humanos se habia pronunciado especificamente sobre la costumbre
particular y que lo habia hecho en el ambito de su jurisdiccion consultiva.

En el tercer informe inicié un analisis de la doctrina especializada en la materia. Observé que los
escritos especializados giran constantemente en torno a los temas tratados en la jurisprudencia
internacional. Ademas, los primeros escritos que trataban el asunto de una manera mas profunda lo
inserian en un debate mayor, que oponia las perspectivas voluntaristas y no voluntaristas en el derecho
internacional.

En el presente informe tengo la intencion de completar el analisis de la doctrina en la materia,
abordando no solo obras mas antiguas sobre el asunto, sino también las mdas recientes, que han
modificado gradualmente el enfoque del debate doctrinario anterior. También me referiré al
tratamiento dado al asunto por la Comision de Derecho Internacional por lo menos en dos temas que
formaron parte de su agenda en los tltimos afios.

Una vez concluido el analisis de los casos juzgados y del debate doctrinario, entiendo que seria
logico encaminarse hacia la practica de los Estados del continente americano en el ambito del derecho
internacional consuetudinario particular. A fin de alcanzar ese objetivo, propongo que el presente

1 Como lo reconociera incluso la Corte Internacional de Justicia en International Court of Justice. Application for
Review of Judgement No. 333 of the United Nations Administrative Tribunal, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports
1987, p. 18.



informe (asi como los anteriores, que lo complementan) sea sometido a la consideracion de los Estados
Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos para que formulen comentarios. Sobre la
base de estos comentarios, cabe esperar que se pueda contar con un panorama mas amplio de la
practica de los Estados en la materia. De este modo, el estudio complementard la perspectiva judicial y
doctrinaria como perspectiva estatal del derecho internacional consuetudinario particular.

PARTE II. LA PRACTICA JUDICIAL INTERNACIONAL

2.1. Sentencias de la Corte Internacional de Justicia que se refieren explicitamente al
derecho consuetudinario particular (y opiniones individuales relacionadas con ellas)

2.1.1 Caso relativo al derecho de asilo

El Caso colombiano-peruano relativo al derecho de asilo (Sentencia del 20 de noviembre de
1950, ClJ: Informes de 1950, p. 266) fue la primera oportunidad en que la C1J tuvo que pronunciarse
sobre la posibilidad de la existencia de normas internacionales consuetudinarias particulares. El caso es
muy importante porque, en gran medida, guio los debates doctrinarios y la jurisprudencia posterior de
la Corte.

El caso abarcaba una serie de cuestiones relacionadas con la concesion de asilo diplomatico por
el Gobierno de Colombia al ciudadano peruano Victor Ratl Haya de la Torre.

Se abordo el tema del derecho internacional consuetudinario particular en virtud del argumento
de Colombia de que, al invocar el derecho internacional americano en materia de asilo diplomatico, se
basaba en la existencia de una costumbre regional o local propia de los Estados latinoamericanos.
Especificamente, la Corte tuvo que decidir sobre la norma de que la calificacion unilateral y definitiva
de la transgresion que da lugar al asilo diplomatico incumbe al Estado que otorga asilo.

Segun la Corte, la parte que alega la existencia de una costumbre de ese tipo debe probar que es
obligatoria para la otra parte. Vale la pena consultar el pasaje pertinente, que se cita con frecuencia en
la literatura sobre el derecho internacional consuetudinario particular:

“La parte que invoca una costumbre de este tipo debe probar que se trata de una costumbre
arraigada que ha adquirido caracter obligatorio para la otra parte. E1 Gobierno de Colombia debe
probar que la norma que invoca se cifie a un uso constante y uniforme de los Estados en cuestion y
que este uso es la expresion de un derecho correspondiente al Estado que otorga asilo y de un deber
del Estado territorial. Esto se desprende del articulo 38 del Estatuto de la Corte, en el cual se hace
referencia a “la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho” 2.

Cabe sefialar que la Corte invoco el articulo 38 de su Estatuto, que nada dice acerca de la
costumbre particular, para afirmar que tal norma emanaria de un uso constante y uniforme como
expresion de un derecho del Estado que concede el asilo y de un deber del Estado territorial.

Las dos lineas de argumentacion de Colombia fueron rechazadas. En la primera, a pesar de que
se mencionaron varios tratados como prueba de la existencia de una practica, la Corte consideré que
esos tratados no eran pertinentes o habian sido ratificados por pocos Estados en el contexto
latinoamericano. En la segunda, aunque Colombia trajo a colacion varios casos de asilo diplomatico,
ellos presentarian, segiin la ClJ, “incertidumbre y contradicciones”, ademas de estar influenciados por
la “conveniencia politica”, de modo que esa practica no demostraria la existencia de un uso constante y
uniforme que posibilitara la creacion de una norma consuetudinaria®.

Ademas, la Corte entendio que, aunque Colombia hubiese probado la existencia de una norma
consuetudinaria sobre la calificacion, no se la podia invocar contra Pert, que la habria repudiado. Eso
lo confirmaria el hecho de que Pert no ratificoé las Convenciones de Montevideo de 1933 y 1939, los

2 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Colombian-Peruvian asylum case, Judgment of November 20%,
1950: 1.C.J. Reports 1950, p. 276 - 277.
3 Ibidem, p. 277.



primeros instrumentos que incluyeron normas relativas a la calificacion de la infraccion en el ambito
del asilo diplomatico. Se rechazaron, sin un fundamento enérgico, los comunicados oficiales del
Ministerio de Relaciones Exteriores de Pert presentados por Colombia como prueba de la aceptacion
de la norma consuetudinaria particular®.

En un pasaje del fallo, la CIJ se pronuncié también sobre la no intervencién como tradicion
latinoamericana, aunque sin explicitar si tal tradicion constituiria una norma consuetudinaria.

El caso plantea varias cuestiones, de las cuales cabe destacar cuatro.

Los argumentos acerca de la identificacion de la costumbre se basan en gran medida en la
percepcion de que los tratados forman parte de la practica estatal. La postura opuesta de Pert al
respecto parte de la base de que no habia ratificado un tratado sobre el tema del asilo. Este argumento
tiene repercusiones en la determinacion del papel del silencio en la formacion de la norma
consuetudinaria, al cual se le atribuiria poco o ninglin peso en el caso de una costumbre particular, ya
que la ausencia de ratificacion no constituye una manifestacion de voluntad expresa.

Segundo, no resulta claro si la exigencia de que Colombia probara que la costumbre particular
era obligatoria para Pert es una cuestion procesal o de fondo. En ese contexto subsiste la pregunta de si
la costumbre internacional regional podria aplicarse solo cuando una parte en un proceso hubiera
aportado prueba de la obligatoriedad para la otra parte o cuando la Corte pudiera reconocerla de oficio.

Parece razonable creer que la prueba exigida de Colombia constituye una cuestion procesal,
porque la Corte misma analiza elementos de la practica, aunque de manera insuficiente, y concluye que
no hay una norma consuetudinaria particular que reglamente el tema abordado. Por otro lado, se podria
afirmar que la prueba de la costumbre es una condicion para su identificacion, lo cual daria al problema
contornos de cuestion de fondo.

La CIJ fue muy precisa al dar gran peso al hecho de que Pert no habria ratificado el primer
tratado con disposiciones sobre el derecho de calificacion del Estado que otorga asilo. Esa referencia al
“primer” tratado podria estar relacionada con el principio de la aquiescencia o incluso con lo que
llegaria a convertirse en la doctrina del objetor persistente, que exige, como es sabido, que la objecion
haya tenido lugar en el momento de la gestacion de la norma consuetudinaria.

La opinion disidente del magistrado Alvarez reviste sumo interés porque, antes de ingresar en la
Corte, el magistrado habia reflexionado mucho en sus obras sobre el papel del regionalismo en el
derecho internacional. Sin embargo, la posicién de Alvarez con respecto a la costumbre particular no
parece ser muy clara.

Antes de entrar en la cuestion del asilo diplomatico desde el punto de vista de la norma
consuetudinaria particular, Alvarez resume algunas de sus ideas sobre el derecho internacional
americano. Segun ¢él, no es necesario que una costumbre sea aceptada por todos los Estados del Nuevo
Mundo para que sea considerada como parte del derecho internacional americano. También concibe la
posibilidad de la existencia de subdivisiones del derecho internacional americano, como el derecho
internacional latinoamericano. En cuanto a la relacién entre el derecho internacional general y el
derecho internacional americano, afirma que no es de subordinacion, sino de correlacion®.

Incluso con una posicion favorable a la particularidad en el derecho internacional, Alvarez
concluye que no hay un derecho internacional consuetudinario americano en materia de asilo porque
no habria uniformidad en la practica de los gobiernos sobre el tema. Sin embargo, admite que los
Estados latinoamericanos emplean ciertas practicas y métodos en relacion con el asilo, aunque no

4 Ibidem, p. 277 - 278.
5 Ibidem, p. 285.
6 Ibidem, p. 294.



explica si estarian dotados de algiin grado de juridicidad y, por lo tanto, si serian obligatorios en el
contexto latinoamericano’.

Otros integrantes de la Corte, como el magistrado Read, afirman expresamente que, aunque
Colombia no probd que existiera un derecho unilateral a la calificacion y un derecho al salvo conducto
basados en el derecho consuetudinario, es indudable que el asilo diplomatico constituye una costumbre
internacional. Esa afirmacion ayuda a comprender que la Corte es capaz de constatar la existencia de la
costumbre particular sin que una de las partes necesite probar que esa costumbre sea obligatoria para la
otra®.

El magistrado Azevedo, ademas de discordar de la Corte en lo que se refiere a la existencia de
una costumbre particular sobre el asilo diplomatico, no estuvo de acuerdo con la tesis de que la
ausencia de ratificacion diera lugar a la exclusion de un Estado del grupo en el cual se respeta la
costumbre’.

2.1.2 Caso relativo a los derechos de los nacionales de los Estados Unidos de América en
Marruecos

El Caso relativo a los derechos de los nacionales de los Estados Unidos de América en
Marruecos (Sentencia del 27 de agosto de 1952, ClJ: Informes de 1952) se referia a la continuidad de
ciertos privilegios concedidos a ciudadanos estadounidenses en territorio marroqui.

Uno de los argumentos presentados por Estados Unidos era que el ejercicio de su jurisdiccion
consular y de otros derechos capitulares se fundamentaba en la costumbre y en el uso. Cabe destacar
que en ningin momento se usa la expresion “costumbre bilateral”. El argumento se referia a dos
periodos diferentes: de 1787 a 1937 y de 1937 hasta el momento en que se emiti6 un fallo en el caso'.

La Corte entendi6 que el argumento de Estados Unidos era improcedente, en relacion con ambos
periodos, por distintas razones.

En cuanto al primer periodo, la Corte presentd dos fundamentos. Primero, la jurisdiccion
consular estadounidense no se basaba en la costumbre o el uso, sino en derechos emanados de un
tratado. Al respecto, las razones expuestas por la Corte no parecen ser suficientemente solidas. Aunque
afirmaba que la mayoria de los Estados tenian derechos emanados de tratados, también reconocia que
ciertos Estados ejercian jurisdiccion consular con “el consentimiento y la aquiescencia” de Marruecos.
Segun la Corte, no obstante, ese elemento no seria suficiente para concluir que Estados Unidos tenia
derecho a la jurisdiccion consular sobre la base de “la costumbre y el uso”. Cabe destacar que, en el
fallo, no se consideré que “el consentimiento y la aquiescencia” equivalieran a una costumbre
particular, ni siquiera en relacion con esos otros Estados!'!.

En este caso, a diferencia de la postura general adoptada en el Caso relativo al derecho de asilo,
la Corte parece hacer una distincion muy estricta entre normas convencionales y normas
consuetudinarias, que impide la aplicacion simultdnea de ambas fuentes, a partir de una dicotomia
entre los Estados que tenian jurisdiccion consular basada en tratados y aquellos que la tenian sobre la
base del “consentimiento y la aquiescencia” de Marruecos. Lo que no queda claro es la forma en que
“el consentimiento y la aquiescencia” pueden separarse de los tratados si estos son una forma clara de
consentimiento expreso.

El segundo fundamento se basa en la carga de la prueba. Después de repetir los argumentos del
Caso relativo al derecho de asilo, la Corte afirma que no hay “prueba suficiente” para concluir que el

7 Ibidem, p. 295.

8 Ibidem, p. 321.

? Ibidem, p. 338.

10 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Case concerning rights of nationals of the United States of
America in Morocco, Judgment of August 27", 1952: 1.C.J. Reports 1952, p. 199.

" Ibidem, p. 199 - 200.



ejercicio de la jurisdiccion consular se basaba en la costumbre y el uso. Sin embargo, no se presenta
una fundamentacion detenida para llegar a esa conclusion'?,

En cuanto al segundo periodo, que comienza con el Convenio de 1937 entre Francia y el Reino
Unido®®, la Corte analiz6 la correspondencia diplomatica entre Francia y Estados Unidos a fin de
determinar si contenia elementos que permitieran considerar la existencia de costumbre y uso. Sin
embargo, su conclusion fue que ese intercambio de correspondencia indicaba que ambos Estados
buscaban una solucion para el asunto sin que ninguno de ellos desistiera de su posicion juridica. Lo que
ocurre es que, incluso durante esas negociaciones, Estados Unidos siguié ejerciendo jurisdiccion
consular. La Corte explico que ese estado de cosas se debia a una situacion provisional aceptada por las
autoridades marroquies'*.

En el fallo no se deja en claro la diferencia entre “costumbre y uso” y “aquiescencia”. No
obstante, este Ultimo concepto remite a la explicacion dada por la Corte, con respecto al primer
periodo, del comportamiento de los Estados que ejercian jurisdiccion consular sin basarse en tratados.
Tampoco queda claro si, para la Corte, dicha aquiescencia existiria en presencia o en ausencia de un
tratado que permitiera el ejercicio de jurisdiccion consular.

Sin embargo, en este caso, la CIJ no sefiald6 ninguna norma consuetudinaria que obligara a las
partes.

En su opinion disidente, los magistrados Hackworth, Badawi, Carneiro y Rau abordaron la
cuestion de “la costumbre y el uso” de una manera diferente de la mayoria.

La premisa metodoldgica basica de las opiniones disidentes es que un tratado, por un lado, y la
costumbre y el uso (que ellos llaman “usage and sufferance”), por el otro, pueden convivir. Esa parece
ser la linea mas adecuada para el seguimiento del Caso relativo al derecho de asilo, en el cual, como
ya hemos visto, se establece una relacion estrecha entre tratado y costumbre. La opinidn disidente, a
diferencia de la opinioén de la mayoria, aporta varios elementos que demostrarian un uso prolongado
por Estados Unidos en relacion con el ejercicio de la jurisdiccion consular!’®,

2.1.3 Caso relativo al derecho de paso por territorio de la India

La sentencia sobre el fondo en el Caso relativo al derecho de paso por territorio de la India, de
1960 (sentencia del 12 de abril de 1960, CLJ: Informes de 1960, p. 6), fue la primera oportunidad en la
cual la CIJ constaté la existencia de una norma de derecho internacional consuetudinario particular. En
este caso, la norma en cuestion se aplicaba a la India y a Portugal.

Para llegar a esa conclusion, la Corte establecié un marco inicial con el fin de comprobar la
existencia de una practica que autorizaba el derecho de paso de Portugal por territorio de la India. Ese
marco surgio con el inicio de la colonizacion britdnica y persistio tras la independencia de la India'®.

La India, en su defensa, rechazo la posibilidad de que existiera una costumbre entre dos Estados

unicamente. La Corte refutd ese argumento en un pasaje que constituye una fuente de consulta
obligatoria en la literatura sobre el derecho internacional consuetudinario particular:

“Con respecto al derecho de paso reclamado por Portugal sobre la base de una costumbre local, la
India afirmo que no puede establecerse ninguna costumbre local entre dos Estados unicamente. Es

12 Ibidem, p. 200.

13 La pertinencia de este tratado para el caso estd relacionada con la aplicacién del principio de nacién mas
favorecida. En virtud de este tratado, el ultimo Estado que gozaba de privilegios en Marruecos —el Reino
Unido— dej6 de tenerlos. Eso incidiria en los derechos de Estados Unidos, que ya no podria alegar la aplicacion
del principio.

14 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Case concerning rights of nationals of the United States of
America in Morocco, op. cit., p. 200 y 201.

15 Ibidem, p. 219 - 221.

16 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Case concerning Right of Passage over Indian Territory (Merits),
Judgment of 12 April 1960, ICJ: Reports 1960, p. 37.



dificil entender por qué el niimero de Estados entre los cuales pueda establecerse una costumbre
local basada en una practica prolongada deba ser necesariamente mayor de dos. La Corte no ve
ninguna razoén por la cual una practica prolongada entre dos Estados que la aceptan como elemento
regulador de sus relaciones no pueda servir de base para derechos y obligaciones mutuos entre
ambos”!7,

La CIJ confirmd, a partir de los elementos aportados por las partes, que la practica era suficiente
para demostrar que, en lo que se refiere a particulares, funcionarios publicos y mercaderias en general,
habria habido una practica “constante y uniforme” que permitia el derecho de paso de Portugal. La
Corte agregd que tal practica habia persistido durante mas de un siglo y cuarto sin modificaciones,
incluso tras el cambio de régimen cuando la India se independiz6'®.

Cabe destacar que la constatacion de la norma consuetudinaria local —el derecho de paso— se
debio a que posibilitaba “el ejercicio de su soberania [de Portugal] sobre los enclaves, con sujecion a
las atribuciones de reglamentacion y fiscalizacion de la India”. Por lo tanto, la norma consuetudinaria
emanaba de un derecho que Portugal tenia por haber sido reconocido como Estado soberano.

Sea como fuere, el analisis que hace la Corte de la practica de ambos Estados es genérica y no se
adentra en los diversos actos que la habrian constituido.

En el fallo se considerd que no existia un derecho portugués, basado en la costumbre local, de
paso de las fuerzas armadas, la policia armada, armas y municiones. Con respecto a estas hipdtesis, la
CIJ considerd que el paso estaba reglamentado por el principio de reciprocidad y no como un
derecho!®, porque en esas hipotesis Portugal siempre tendria que pedir autorizacion para pasar por
territorio indio. En vista de ello, la Corte entendié que “esta necesidad de autorizacion antes que
pudiera efectuarse el paso constituye, en opinion de la Corte, una denegacion del paso como
derecho”?.

Al respecto, no parece muy clara la distincion que se hace en la sentencia entre derechos y
reciprocidad, ya que los derechos se basan comunmente en la reciprocidad, la cual puede
consustanciarse en cualquier norma, sea convencional o consuetudinaria. Tampoco resulta claro por
qué, al comprobar que los britanicos siempre autorizaban siempre el paso, la Corte determind que eso
se basaria en la reciprocidad y no en la aquiescencia. En esa linea surge una posible contradiccion en el
argumento si se toma como referencia el Caso relativo a los derechos de los nacionales de los Estados
Unidos de América en Marruecos. Como ya hemos visto, en ese caso, la CIJ atribuy6 gran importancia
al principio de la aquiescencia en detrimento de una posible costumbre particular.

Incluso si la sentencia niega la existencia de una costumbre local, en el caso de las ultimas
hipétesis surgen dos elementos importantes del fallo: 1) la Corte hace un analisis de la practica mucho
mas detallado que en la primera hipétesis del mismo caso y presenta diversos ejemplos de la practica
que, en su opinidn, constituirian reciprocidad y no un derecho, con la correspondiente obligacion de
paso; 2) la forma en que la Corte aborda la relacion entre tratado y costumbre es mucho mas dinamica
que en el Caso relativo a los derechos de los nacionales de los Estados Unidos de América en
Marruecos. Bésicamente, la Corte procura comprender la forma en que los tratados pueden dar origen
a la practica entre Estados. De este modo, aunque no se haya encontrado una practica suficiente para
consustanciar una costumbre con respecto a tales hipotesis, el procedimiento metodologico para
abordar las relaciones entre tratado y costumbre parece haber cambiado mucho, ya que los tratados son
considerados como elementos para evaluar la practica, y la practica posterior se relaciona con ellos. En
realidad, es posible que la metodologia no haya cambiado, sino retornado al precedente establecido en
el Caso relativo al derecho de asilo.

17 Ibidem, p. 37.
18 Ibidem, p. 40.
19 Ibidem, p. 40 - 41.
20 Ibidem, p. 40.



Al analizar el argumento de Portugal de que el derecho de paso también se basaria en el derecho
internacional general, la Corte hizo una importante constatacion al determinar que la practica particular
prevalece sobre las reglas generales. Vale la pena transcribir el texto:

“La Corte conoce aqui de un asunto concreto con caracteristicas especiales. La cuestion se remonta

a un periodo y se refiere a una region en los que las relaciones entre los Estados vecinos no se

regian por normas precisas, sino que se basaban en su mayor parte en la practica. Habiendo

comprobado que existe una practica claramente establecida entre los dos Estados, la cual ambas

partes han reconocido que rige sus relaciones mutuas, la Corte debe atribuir efectos decisivos a la

misma a fin de determinar los derechos y las obligaciones especificos de los Estados. Esta practica

particular debe prevalecer sobre cualquier regla general”?!.

Al respecto, subsiste la duda de si la prevalencia de la practica particular sobre las reglas
generales constituye un principio o se aplica solo a este caso concreto, en vista de que las relaciones
entre Portugal y la India, en la cuestion que es motivo de controversia, son muy antiguas. La segunda
hipétesis es mas probable, especialmente porque se menciona de manera expresa el caso concreto. Sin
embargo, eso no elimina la posibilidad de que la Corte haya llegado a la conclusion de que lo particular
prevalece sobre lo general por medio de un recurso logico.

Las opiniones separadas en el caso son bastante ricas en lo que se refiere a la cuestion de la
costumbre particular.

La opinion del magistrado V. K. Wellington Koo diverge de la opinion de la mayoria en que,
segun ¢él, existia un derecho portugués con respecto también a las fuerzas armadas, la policia armada,
las armas y las municiones. Su opiniéon es muy sustanciosa en lo que se refiere al andlisis de los
elementos que formarian tal practica, y presenta diversos ejemplos concretos. Sin embargo, la
metodologia utilizada para abordar la relacion entre la costumbre y los tratados parece ser la misma de
la mayoria: los tratados pueden ser considerados como un elemento de la practica, y la practica
posterior también se refiere a ellos. Desde su punto de vista, los tratados pueden formalizar una
practica consuetudinaria®,

Al abordar la caracterizacion del derecho de paso, el magistrado Koo incorpora la reciprocidad
en la propia practica. Segin ¢él, “se ha establecido una practica relativa al paso basada en la
reciprocidad”®.

El magistrado Armand-Ugon vincula el principio de la efectividad a la constitucion de la norma
consuetudinaria local y afirma que la practica efectiva del paso generaria el propio derecho de paso?*.

El magistrado Moreno Quintana parece concebir una relacion mas hermética entre tratado y
costumbre. Para él, la solicitud de Portugal, que basaria el derecho de paso tanto en un tratado como en
la costumbre, en principios y en la doctrina al mismo tiempo, seria incongruente?. Al respecto, parece
apartarse de la metodologia adoptada por la mayoria, incluso por la mayoria de los votos disidentes.
Moreno Quintana llegd a la conclusion de que no habia una practica suficiente para hablar de la
existencia de una costumbre local?.

Segun el magistrado Percy Spender, el tratado influyo en el proceso de formacion de la norma
consuetudinaria local®’.

2! Ibidem, p. 44.

22 Ibidem, p. 60.

2 Ibidem, p. 54.

24 Ibidem, p. 82 - 83.
2 Ibidem, p. 90.

26 Ibidem, p. 95.

27 Ibidem, p. 106.



El magistrado Fernandes no estuvo de acuerdo con la contraposicion entre derecho y
reciprocidad porque “la mayoria de los derechos reconocidos entre naciones se basan en la
reciprocidad”?®,

Es importante sefialar que Fernandes aborda la cuestion de la prevalencia del jus cogens sobre
las reglas especiales?. No obstante, no desarrolla en medida suficiente el argumento relativo a la
contraposicion entre las normas obligatorias de derecho internacional y la costumbre particular.

2.1.4 Caso relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra
Nicaragua

En el fallo sobre el fondo pronunciado en el Caso de Nicaragua contra Estados Unidos de
America relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua
(sentencia del 27 de junio de 1986, C1J: Informes de 1986, p. 14), la Corte abordé muy brevemente la
cuestion de la costumbre regional. En este caso, la costumbre incidiria en todo el continente americano
como “derecho internacional consuetudinario [...] particular del ordenamiento juridico
interamericano™’.

Con esta expresion, la Corte queria decir que, en el derecho internacional consuetudinario
particular del sistema interamericano, no hay una regla que permita el ejercicio de la legitima defensa
colectiva sin que lo solicite el Estado que se considera victima de un ataque armado?!.

No obstante, se hace referencia al derecho consuetudinario regional sin entrar en la practica
regional. Se presentan los tratados que, en el continente americano, abordan la cuestion de la legitima
defensa colectiva, pero no se examina la interaccion entre la normativa convencional y la normativa
consuetudinaria regional®?, a diferencia de lo que se hace en largos pasajes de la sentencia donde se
analiza la relacion entre los tratados y la costumbre general.

Aqui se hace caso omiso del criterio riguroso para la identificacion de las normas
consuetudinarias particulares que se us6 en el Caso relativo al derecho de asilo. Asimismo, se observa
que la Corte no identifico la norma consuetudinaria regional a partir de la prueba aportada al caso por
una de las partes litigantes. La CIJ parece haber efectuado esa identificacion de oficio, lo cual refuerza
la lectura de que la carga de la prueba para determinar la existencia de una costumbre parece tener una
caracteristica mas procesal que sustantiva, como se sefiala en los comentarios sobre el Caso relativo al
derecho de asilo.

2.1.5 Caso relativo a la controversia fronteriza

En 1986, la Camara constituida para juzgar el Caso relativo a la controversia fronteriza
(Sentencia, ClJ: Informes de 1986, p. 554) emitid6 un fallo que también es pertinente para la
identificacidon de las normas consuetudinarias particulares.

La importancia del fallo no reside en que la camara lo haya emitido sobre la base de una norma
consuetudinaria particular, sino en el reconocimiento de que existen estas normas en el derecho
internacional.

A fin de establecer los limites que fijarian los Estados interesados, la camara de la Corte recurrio
al principio de uti possidetis. Afirmo que el principio era de naturaleza consuetudinaria y se habia
aplicado solo en América Latina, en sus primordios. No obstante, este principio habria pasado por un
proceso de generalizacion, de modo que la practica africana al respecto ya estaria vinculada a una
norma consuetudinaria de caracter general. Segtn la Corte:

28 Ibidem, p. 134.

2 Ibidem, p. 135.

30 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Militarv and Paramilitary Activities in and against Nicaragua
(Nicaragua v. United States of America). Merits, Judgment. I.C.J. Reports 1986, p. 14.

31 Ibidem, p. 105.

32 Ibidem, p. 104 - 105.
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“El hecho de que los nuevos Estados africanos hayan respetado los limites administrativos y las
fronteras establecidos por las potencias coloniales no debe considerarse como una mera practica
que contribuye al surgimiento gradual de un principio del derecho internacional consuetudinario,
cuyo impacto se limita al continente africano de la misma forma que antes se habia limitado a la
América espafiola, sino como la aplicacién en Africa de una norma de alcance general”>.

La Corte sefiald expresamente que la practica de los Estados africanos no era constitutiva, sino
declaratoria, de una costumbre. Eso significa que su finalidad no era extender a Africa un principio que
existia en América Latina ni crearlo, sino reconocer una norma consuetudinaria preexistente de
caracter general®®,

Lo que no resulta claro en el fallo con respecto a este Gltimo aspecto es que no se menciona una
practica suficiente para corroborar ese proceso de generalizacion. Por ejemplo, no se sabe con certeza
cuando habria surgido la norma general. Se puede suponer que la norma consuetudinaria general se
habria cristalizado después del proceso de descolonizacién de los Estados latinoamericanos, aunque
necesariamente antes de la descolonizacion de los Estados africanos. Asimismo, la practica
mencionada se limita a los Estados latinoamericanos y africanos. Aunque la norma consuetudinaria
pueda formarse a partir de la practica de los Estados interesados, no seria razonable creer que se deba
hacer caso omiso de la practica de Estados de otras partes del mundo, incluidos los que estaban bajo el
yugo de grandes imperios coloniales.

2.1.6 Causa relativa a la controversia sobre derechos de navegacion y derechos conexos

En la Causa de Costa Rica contra Nicaragua relativa a la controversia sobre los derechos de
navegacion y derechos conexos (Sentencia, CLJ: Informes de 2009, p. 213), la Corte reconoci6 uno de
los pedidos de Costa Rica basandose exclusivamente en una norma consuetudinaria particular, que en
este caso era bilateral. El caso reviste singular importancia porque la C1J parece haber flexibilizado de
una manera clara los criterios para probar la existencia de una costumbre particular.

Sin embargo, antes de reconocer el pedido costarricense, la Corte se abstuvo expresamente de
pronunciarse sobre la existencia de un régimen aplicable a la navegacion en rios internacionales basado
en el derecho internacional consuetudinario general o regional®. Como es sabido, hay varias opiniones
doctrinarias en el sentido de que, por lo menos en América del Sur, existiria una norma consuetudinaria
regional sobre la libertad de navegacion fluvial.

En lo que concierne al pedido costarricense de reconocimiento de una costumbre bilateral con
respecto a la pesca de subsistencia de los riberefios del rio San Juan, fue acogido enfaticamente. La CIJ
entendi6 que ambas partes estaban de acuerdo en que reconocian la existencia de una préctica
establecida de pesca de subsistencia. La diferencia entre ambas era si esa practica era o no obligatoria.
En un pasaje muy sintético, la Corte definio la existencia de una norma consuetudinaria aplicable a
Costa Rica y Nicaragua de la siguiente forma:

“La Corte observa que es improbable que la practica esté documentada de manera formal en algin
registro oficial, por su misma indole y especialmente en vista de que se trata de una zona alejada y
poco poblada. Para la Corte, es muy significativo que Nicaragua niegue la existencia de un derecho
emanado de la practica que habia persistido sin perturbaciones ni cuestionamientos durante un
periodo muy prolongado. Por consiguiente, la Corte concluye que Costa Rica tiene un derecho
consuetudinario. Ese derecho estaria supeditado a las medidas reglamentarias nicaragiienses
relativas a la pesca que se hayan adoptado con fines apropiados, en particular para la proteccion de
los recursos y el medio ambiente”,

33 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Frontier Dispute, Judgment, 1.C.J. Reports 1986, p. 565.

3% Ibidem, p. 566.

35 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v.
Nicaragua), Judgment, I.C.J. Reports 2009, p. 233.

36 Ibidem, p. 265 - 266.
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Esta posicion, llevada a sus ultimas consecuencias, implica una reversion de la posicion anterior
sobre la prueba de la costumbre particular adoptada en el Caso relativo al derecho de asilo. En esa
oportunidad, la Corte determind que el Estado que alega la existencia de una costumbre regional debe
probar que la otra parte estd obligada por la misma norma. En la causa relativa a la controversia sobre
derechos de navegacion y derechos conexos, la Corte parece haber presumido que existia opinio juris
porque la practica no constaba formalmente en ningun documento oficial. Eso invirtié la carga de la
prueba para Nicaragua, que no habria negado la existencia de un derecho surgido de la practica de
garantizar la pesca de subsistencia.

Aunque con respecto a una practica muy limitada, la CIJ realmente parece haber cambiado de
opinion acerca de la prueba del derecho internacional consuetudinario particular. Es importante sefialar
que la Comision de Derecho Internacional no notd ese cambio, puesto que, en los comentarios sobre
las conclusiones sobre la identificacion del derecho internacional consuetudinario, cita el Caso relativo
al derecho de asilo en la parte sobre la prueba de la costumbre particular sin referirse al desarrollo
posterior de la jurisprudencia®’.

Entre las voces disidentes, el unico magistrado de la Corte que noté el cambio de posicion
respecto del Caso relativo al derecho de asilo fue el magistrado Septlveda-Amor.

Segun ¢él, Costa Rica no habria probado que el derecho consuetudinario relativo a la pesca de
subsistencia se habia vuelto obligatorio para Nicaragua, como se hizo en el Caso relativo al derecho de
asilo. La invocacién de la norma consuetudinaria por Costa Rica no encontraria respaldo en el
elemento temporal, necesario para la formacion de una costumbre, porque recién en el memorial
presentado a la Corte en 2006 se habria alegado la existencia de la norma consuetudinaria y, antes de
eso, la pesca de subsistencia no se habria expresado en forma de costumbre. Otro punto pertinente de la
opinion separada es que, segun el magistrado Septlveda-Amor, la practica en cuestion habria sido
empleada por la comunidad riberefia local de Costa Rica y no por el Estado costarricense, lo cual seria
necesario para la formacion de una costumbre™.

El magistrado ad hoc Guillaume, aunque no se manifestoé en contra de la norma consuetudinaria
sobre la pesca de subsistencia, afirmé que en América Latina no existia un derecho a la libertad de
navegacion fundamentado en la costumbre™”.

2.2. Opiniones individuales de jueces de la CIJ que se refieren explicitamente a la
costumbre particular

2.2.1 Casos de la plataforma continental del Mar del Norte

En los casos de la Plataforma continental del Mar del Norte (Sentencia, C1J: Informes de 1969),
en los que participaron, por acuerdo especial, la Republica Federal de Alemania, Dinamarca y los
Paises Bajos, la CIJ no se manifesto sobre la costumbre regional en la sentencia de fondo. Sin
embargo, el tema se abordo en la opinioén separada del magistrado Fouad Ammoun, quien esta de
acuerdo con el resultado de la mayoria, pero por diferentes razones.

El caso se referia a la delimitacion de las plataformas continentales adyacentes en la region del
Mar del Norte y, especificamente, a la posibilidad de aplicar el método de equidistancia.

En un determinado momento, en su opinion separada, el magistrado Ammoun investigo la
posible existencia de una costumbre regional peculiar del Mar del Norte en materia de delimitacion y
plataformas continentales.

37 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL. Proyecto de conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario. A/73/10, p. 169 - 170. Se encuentra en:
https://legal.un.org/ilc/reports/2018/spanish/chp5.pdf.

38 Ibidem, p. 279 - 280.

3 Ibidem, p. 291.
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Para ¢l, habria una diferencia entre la costumbre general y la regional. En el primer caso, no
seria necesario el consentimiento de todos los Estados, sino por lo menos el consentimiento de aquellos
que, conscientes de la practica general y en condiciones de oponerse a ella, no lo hacen. La forma en
que funcionaria la norma de derecho internacional consuetudinario regional seria diferente en vista del
pequefio nimero de Estados a los que se pretende aplicar la norma. En ausencia de un consentimiento
expreso o tacito, no se podria imponer la costumbre regional a los Estados que la rechacen. Para
respaldar su posicion, el magistrado cita un pasaje de la sentencia del Caso relativo al derecho de
asilo, en el cual se dispone que la parte que se basa en una costumbre regional o local debe probar que
dicha costumbre es obligatoria para las partes®.

Al abordar el asunto desde la perspectiva del caso concreto, el magistrado Ammoun afirma que
la Republica Federal de Alemania no podia estar obligada por una norma consuetudinaria regional
hipotética que rechazaba. En ese sentido, enumera actos del gobierno en cuestion que se opondrian
expresamente a una norma de esa naturaleza®*!.

De dicha manifestacion surgen por lo menos tres cuestiones.

En primer lugar, la forma en que el magistrado aborda, de manera general, la idea misma de
norma consuetudinaria emana del marco de referencia del consentimiento —muy controvertido, como
ya se sabe— para explicar la costumbre.

En segundo lugar, y aun con respecto al papel del consentimiento, el magistrado Ammoun
admite la posibilidad de que la costumbre regional particular se forme a partir del consentimiento
tacito. Si bien no explica las situaciones que configurarian este tipo de consentimiento, no se puede
descartar que estuviera refiriéndose al silencio de un determinado grupo de Estados. Por lo tanto,
podria estar invirtiendo el orden que la Corte us6 por primera vez con la metodologia aplicada en el
Caso relativo al derecho de asilo: que no se presume la existencia de una costumbre particular, sino
que siempre debe probarse. En ultima instancia, es posible que su interpretacion del Caso relativo al
derecho de asilo, que cita textualmente para respaldar su posicion, no sea adecuada para los términos
de la sentencia.

También es importante destacar la forma en que se abordd la cuestion de la carga de la prueba.
Los ejemplos que presenta de la Republica Federal de Alemania no son para probar la existencia de
una costumbre regional, sino para probar su inexistencia. No se habria probado debidamente la
ausencia de una costumbre regional, sino solo su no oponibilidad a la Reptblica Federal de Alemania.

2.2.2 Caso relativo a la jurisdiccion en materia de pesquerias (Reino Unido c. Islandia)

En el Caso relativo a la jurisdiccion en materia de pesquerias (Reino Unido contra Islandia,
Fondo, Sentencia, C1J: Informes de 1974, p. 3), la C1J tampoco abord6 de forma especifica la cuestion
de la costumbre particular en la sentencia de fondo. Sin embargo, el magistrado de Castro lo hizo en su
opinion separada, aunque de manera accesoria e instrumental al analisis sobre la identificacion de una
norma internacional consuetudinaria de caracter general.

El caso consistia en determinar si la extension por Islandia de su jurisdiccion sobre la pesca era
contraria al derecho internacional.

El magistrado Federico de Castro, que estaba de acuerdo con la mayoria, tratdé de enfatizar sus
propios fundamentos para alinearse con la mayoria de la Corte.

En la opinion separada se examinan diversos aspectos de la sentencia. La referencia al derecho
internacional consuetudinario particular se efectiia cuando el magistrado analiza el aspecto de la prueba
en la costumbre internacional.

40 Opini6n separada del magistrado Fouad Ammoun. North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany
v. Denmark / Federal Republic of Germany v. Netherlands), Judgment, [.C.J. Reports 1969, p. 131 - 132.
4 Ibidem, p. 132.
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Tomando como referencia el derecho inglés, el magistrado de Castro establece la existencia de
dos categorias de costumbres: la costumbre general y las costumbres particulares. Las normas
consuetudinarias del segundo tipo, al ser excepciones “aplicables a los habitantes de determinadas
regiones”, deben probarse. Las normas consuetudinarias generales, que constituirian el common law,
no precisan ser probadas®’.

Basandose en esta analogia, de Castro afirma que el derecho internacional consuetudinario, que
es de caracter general y se basa en la conviccion general de su validez (opinio iuris), no necesitaria ser
probado. La Corte lo aplicaria ex officio. Solo “las costumbres o practicas regionales, asi como las

costumbres especiales, deben probarse”*.

Por lo menos tres aspectos del pronunciamiento del magistrado de Castro son pertinentes.

En primer lugar, deja en claro —lo cual no sucedio en el Caso relativo al derecho de asilo— por
qué seria necesario probar la costumbre particular. Esto ocurriria debido a una clara analogia de la
forma en que la costumbre opera en el ambito del derecho interno. Asi, en virtud de la manera en que
se desarrollaron algunos tipos de derecho interno —en el ejemplo que da, el derecho inglés—, se
promueve un enfoque de la validez del derecho tanto en el ambito espacial (“determinadas regiones™)
como en el personal (“habitantes”). Este enfoque incidiria en la cuestion de la prueba, ya que las
costumbres particulares serian la excepcion y no la regla.

En segundo lugar, debido a la forma en que el magistrado estructura su argumento, no habria
distincidon de naturaleza entre la costumbre particular y la costumbre general. El hecho de que esta
forma de costumbre particular sea excepcional no la convertiria en menos costumbre o en una
costumbre de segunda categoria y solo influiria en “la carga de la prueba”, expresion que usa como
titulo del apartado II de su opinidn separada. En otras palabras, la costumbre particular tendria el poder
de cambiar la carga de la prueba, sin convertirla propiamente en algo diferente de la costumbre general.

Se observa el uso de ciertas expresiones que no se analizan con la debida minuciosidad, aunque
todas se remiten a la necesidad de la prueba: “costumbres regionales”, “practicas” y “costumbres
especiales”. La primera expresion parece evidente, ya que se refiere al elemento geografico. Las dos
ultimas son mas inciertas: con relacion a la primera, quizas el magistrado ni siquiera se referia
exactamente a una norma consuetudinaria; la segunda puede indicar una costumbre delimitada por la
materia —que la haria “especial”—, pero no esta claro qué queria decir con ellas.

Es importante sefialar que la opinion separada contiene otra referencia a la costumbre regional.
Al rechazar una norma consuetudinaria sobre el establecimiento de zonas de pesca de 200 millas, el
magistrado de Castro entiende que dicha norma no goza de “uniformidad ni aceptacion general”. La
falta de estos elementos se impondria incluso si se la considerara como norma consuetudinaria “de
alcance regional™*,

Aunque se exija uniformidad para la costumbre general y la costumbre particular, la aceptacion
general, en el caso de la segunda, debe encararse de manera contextual, es decir, desde el punto de
vista de determinado numero de Estados, lo cual no se explica en la opinién separada. Aun asi, el
magistrado parece recalcar otra vez en ese pasaje, aunque de manera indirecta, que no hay diferencia
de naturaleza entre la costumbre general y la costumbre particular, cuyas diferencias tendrian
implicaciones solo en el campo procesal del principio de la carga de la prueba. Por lo tanto, la
uniformidad y la aceptacion general se aplican tanto a la costumbre general como a la costumbre
regional (particular).

42 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Fisheries Jurisdiction (United Kingdom v. Iceland), Merits,
Judgment, Separate Opinion of Judge De Castro, I.C.J. Reports 1974, p. 80.

43 Ibidem, p. 80.

4 Ibidem, p. 95.
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2.3. Decisiones de otros tribunales internacionales
2.3.1 Opinion Consultiva OC-25/18 (Corte Interamericana de Derechos Humanos)

En el ambito regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya tuvo la oportunidad de
pronunciarse sobre el tema de la costumbre regional.

En la Opinién Consultiva OC-25/18, La institucion del asilo y su reconocimiento como derecho
humano en el sistema interamericano de proteccion (interpretacion y alcance de los articulos 5, 22.7 y
22.8, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), la Corte
se pronuncio, aunque de manera sucinta, sobre la caracterizacion del asilo diplomatico como costumbre
regional.

Para la Corte Interamericana, si bien la Corte Internacional de Justicia, en el Caso relativo al
derecho de asilo, sostuvo que una costumbre regional solo puede configurarse cuando se prueba “la
existencia de un uso uniforme y constante como expresion de un derecho del Estado otorgante del
asilo”, en vista de la amplitud de la competencia consultiva en el caso, el marco para evaluar la
existencia de una costumbre regional serian los 35 Estados Miembros de la OEA. Tal interpretacion se
debio a la necesidad de que el alcance de sus opiniones consultivas no quedara limitado a unos pocos
Estados™®.

El andlisis de la opinio juris de una supuesta costumbre regional relacionada con el asilo
diplomatico se baso en tres elementos principales. En primer lugar, no todos los Estados Miembros de
la OEA serian partes de las convenciones sobre asilo diplomatico, ademas de que el texto de dichos
tratados no seria uniforme ni en su terminologia ni en sus disposiciones. En segundo lugar, algunos
Estados que participaron en la consulta opinaron que no habria una posicion uniforme ni siquiera en la
subregion latinoamericana para concluir que el asilo diplomatico fuese una costumbre regional.
Ademas, la mayoria de los Estados que participaron en la consulta afirmaron que no existia una
obligacion juridica de otorgar asilo diplomatico. En tercer lugar, Estados Unidos se opuso de forma
persistente a una norma regional consuetudinaria sobre el asilo diplomatico*.

Por consiguiente, la Corte Interamericana decidio que el elemento de opinio juris no estaba
presente para identificar una norma regional consuetudinaria, aunque reconocid la practica de los
Estados de otorgar, en determinadas situaciones, asilo diploméatico o proteccion a personas en sus
legaciones diplomaticas®’.

El caso es realmente significativo, ya que, por primera vez, un tribunal internacional pudo
abordar el tema fuera del ambito de un caso contencioso, donde las cuestiones relativas a la carga de la
prueba son pertinentes.

Independientemente de la conclusion de la Corte, es importante entender que el continente
americano fue considerado como un todo para probar la existencia de una costumbre regional. Aun al
considerar la subregion latinoamericana, la Corte solo tomo en cuenta el pronunciamiento de los
Estados que participaron en la consulta para afirmar que no habria una “posicion uniforme” sobre el
caracter consuetudinario del asilo diplomatico. No se consider6 la practica general, teniendo en cuenta
a todo el grupo subregional. Ademas, no se consideraron subgrupos aun mas delimitados de la
subregion latinoamericana, aunque es comprensible que el ejercicio de la jurisdiccion consultiva, en
este caso, dificultara la adopcion de una posicion sobre el tema con respecto a un grupo muy especifico
de Estados latinoamericanos.

4 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-25/18, de 30 de mayo
de 2018, solicitada por la Republica del Ecuador. La institucion del asilo y su reconocimiento como derecho
humano en el sistema interamericano de proteccion (Interpretacion y alcance de los articulos 5, 22.7 y 22.8, en
relacion con el articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), parr. 158.

4 Ibidem, parrs. 159 - 161.

47 Ibidem, pérr. 162.
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Hay elementos poco claros para inferir la ausencia de una costumbre regional en materia de asilo
diplomatico, como el argumento de que no existiria la obligacion juridica de concederlo. Tal
argumento parece estar mucho mas relacionado con una norma primaria sobre la concesion de asilo. La
identificacion de una norma consuetudinaria, que podria verificarse sin la obligacion de conceder asilo
diplomatico, sino como una prerrogativa del Estado, parece pertenecer mucho mas al ambito de una
norma secundaria, ya que seria una regla superpuesta sobre otra regla, una regla para indicar la
existencia de otra regla.

Otro aspecto importante de la opinién consultiva es que el principio del objetor persistente se
analiza a la luz de la costumbre regional, cuestién que no fue abordada por la Comisién de Derecho
Internacional en su estudio sobre la identificacion de la costumbre particular y que, en general, esta
ausente en el analisis doctrinario del tema. Eso se debe a que, a partir de un analisis del
comportamiento de Estados Unidos, en el cual se destaca la oposicion de larga data de ese pais al
derecho de asilo, la Corte Interamericana parece concluir que el principio se aplicaria a la costumbre
regional.

La extension de la figura del objetor persistente a la costumbre regional refuerza la idea de que
la norma consuetudinaria regional no necesita la aceptacion undnime de un grupo especifico de
Estados. Ademas, esa conclusion tiene importantes repercusiones en la cuestion de la carga de la
prueba, pues sugiere que, en determinadas situaciones, debe probarse que una costumbre no es
oponible a un determinado Estado, y no a la inversa.

2.4. Balance general de la actuacion de los tribunales internacionales en el Aambito de la
costumbre internacional particular

Los primeros casos de la CIJ sobre la costumbre particular gravitaron en torno al Caso relativo
al derecho de asilo, cuyo fallo se dictd en 1950. Sin embargo, en los tltimos afios, las decisiones de la
Corte en la materia han reflejado un cambio importante, que culmina con la Causa relativa a la
controversia sobre derechos de navegacion y derechos conexos.

La vision restrictiva en la que se baso la CIJ en el Caso relativo al derecho de asilo,
especialmente en lo que respecta a la necesidad de que un Estado que alega la existencia de una
determinada costumbre pruebe que la parte contraria esta obligada por ella, establecio las pautas para
otros casos resueltos con posterioridad. Eso fue lo que ocurrié en el Caso relativo a los derechos de los
nacionales de los Estados Unidos de América en Marruecos, de 1952, aunque con pocos fundamentos,
y en el Caso relativo al derecho de paso por territorio de la India, de 1960, a pesar de que la
identificacion del elemento de la préctica internacional en relacion con un punto de la decision se haya
hecho de manera genérica. Las opiniones separadas, en los casos en que la sentencia no se manifesto
sobre la costumbre particular, refuerzan esta vision restrictiva, pero muestran algunos espacios de
apertura. En su opinion separada en los Casos de la plataforma continental del Mar del Norte, de 1969,
el magistrado Ammoun subraya la necesidad de probar la costumbre particular, pero sostiene que su
aceptacion puede ser tacita. En el Caso relativo a la jurisdiccion en materia de pesquerias, de 1974, el
magistrado de Castro, al destacar la necesidad de probar la costumbre regional, presenta claros indicios
de que se trata de una cuestion relacionada con la carga de la prueba en un determinado caso y no
necesariamente de una caracteristica propia de la costumbre regional en comparacion con la costumbre
general.

A partir del Caso relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra
Nicaragua, de 1986, la posicion de la CIJ parece haberse modificado gradualmente. Comenzaron a
surgir referencias genéricas, sin un analisis minimo de la prueba, a favor o en contra de la existencia de
una norma internacional consuetudinaria regional. El mismo tipo de consideracidon genérica se observa
en el Caso relativo a la controversia fronteriza, también de 1986.

El distanciamiento respecto del Caso relativo al derecho de asilo se intensifica aiin mas en la
causa relativa a la controversia sobre Derechos de navegacion y derechos conexos, de 2009. En esa
oportunidad, la Corte concluyd que existia una costumbre particular —bilateral, en este caso— porque
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la parte contraria —Nicaragua— no habia negado su existencia. En otras palabras, hubo una inversion
de la carga de la prueba. No se descarta que este cambio de posicion se haya producido en virtud del
tema en discusion, un asunto delicado de derechos humanos que afectaba la propia subsistencia de las
poblaciones riberefias. Sea como fuere, esta posicion muestra una tendencia a flexibilizar la prueba
rigurosa que se us6 por primera vez en el Caso relativo al derecho de asilo.

Después del Caso relativo al derecho de asilo, la C1J no ha respondido explicitamente a la
pregunta de si la necesidad de probar la existencia de una costumbre regional es una cuestion de fondo
o de procedimiento. Si se trata de un problema de fondo, la existencia misma de una determinada
costumbre esta supeditada a la prueba de que determinados Estados estin obligados por ella. Si la
necesidad de prueba es una cuestion procesal, la existencia de la costumbre no estaria necesariamente
en juego, sino solo su oponibilidad a una de las partes, dentro de los limites del caso contencioso que
se esté juzgando.

Una indicacion de que la prueba de la costumbre regional seria un asunto procesal es la posible
inadmisibilidad de un reclamo basado en una norma consuetudinaria regional. La CIJ no trat6 la prueba
como una cuestion de admisibilidad en ninguno de los casos antedichos. Por otro lado, cabe destacar
que, en varias decisiones, se caracterizo la prueba como un asunto relacionado con la “carga” que
tendra alguna de las partes en un caso judicial, es decir, una tipica cuestion procesal. Esto es muy claro
en la forma en que la CIJ exige, en el Caso relativo al derecho de asilo, que Colombia demuestre que
Pert esta obligado por la norma consuetudinaria particular. En el Caso relativo al derecho de paso por
territorio de la India, las opiniones individuales contienen un analisis detenido de las pruebas
aportadas por Portugal para demostrar que existe una costumbre bilateral. El magistrado De Castro
también sefala la diferencia entre costumbre general y particular expresamente en el apartado sobre “la
carga de la prueba”. Por ultimo, en la causa relativa a la controversia sobre Derechos de navegacion y
derechos conexos, la cuestion se resuelve debido a que la carga de la prueba se invierte de la parte
demandante a la parte demandada.

Los primeros casos juzgados por la CIJ tienen en cuenta aspectos que, a lo largo de los afios, han
pasado desapercibidos en las decisiones mas recientes.

La relacion entre tratado y costumbre se considerd a veces de mayor peso, como en el Caso
relativo al derecho de asilo y el Caso relativo al derecho de paso por territorio de la India, mientras
que en otros casos no se considero6 suficientemente pertinente, como en el Caso relativo a los derechos
de los nacionales de los Estados Unidos de América en Marruecos.

La reciprocidad —Caso relativo al derecho de paso por territorio de la India— y la
aquiescencia —Caso relativo al derecho de asilo, Caso relativo a los derechos de los nacionales de los
Estados Unidos de América en Marruecos y Caso relativo al derecho de paso por territorio de la
India— también se tuvieron en cuenta para determinar si existe o no una norma internacional
consuetudinaria particular. Posteriormente, esos elementos no tuvieron mayor presencia en otros casos.
Esto podria deberse a la disminucion gradual, aunque no la desaparicion total, del uso por la CIJ de
analogias privadas en su interpretacion del derecho internacional.

A partir del Caso relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra
Nicaragua, la existencia de intereses colectivos generales parece interferir en la identificacion de la
costumbre regional (e incluso en la carga de la prueba). Por lo tanto, la particularizacion de la
costumbre podria contribuir —y no oponerse— a tales intereses colectivos generales. Asi fue que, en el
caso mencionado, se encontraron normas sobre el uso de la fuerza en el ambito regional americano,
que coincidian con normas de alcance universal. En el Caso relativo a la controversia fronteriza, el
interés en estabilizar las fronteras en el mundo, especialmente en el marco de la descolonizacién, fue
importante para determinar que el uti possidetis era de origen regional, pero luego se generalizo. Por
ultimo, en la Causa relativa a la controversia sobre derechos de navegacion y derechos conexos, se
encontr6 una norma bilateral consuetudinaria en el marco de los derechos humanos e incluso de los
derechos relacionados con la supervivencia de las poblaciones riberefas. La proteccion de los derechos
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humanos a nivel local no entraria en conflicto con los derechos humanos de alcance universal, sino que
los complementaria.

No se puede descartar que el contexto en el que la CIJ juzgd los primeros casos relacionados con
la costumbre regional exigia de su parte un concepto de derecho internacional que oponia las
dimensiones de localismo (a veces en forma de regionalismo) y universalismo. Por eso, los criterios
establecidos para la identificacion de normas consuetudinarias son bastante estrictos.

Tampoco se puede descartar que la flexibilizacion de los criterios para la identificacion de la
norma consuetudinaria regional haya sido consecuencia de la metodologia paulatinamente mas laxa
que la Cl1J, a lo largo de los aflos, comenzo a aplicar para identificar la costumbre general.

En el tnico caso encontrado fuera del dmbito de la CIJ en el que se dictamino sobre una
costumbre particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos buscé claramente interactuar con
la primera, al citar el Caso relativo al derecho de asilo, aunque sin tener en cuenta otros casos
posteriores.

La Corte Interamericana tomo en cuenta el criterio estricto de la prueba de la costumbre
regional. Aunque no se trataba de un caso contencioso, sino consultivo, en la valoracion del elemento
opinio juris se dio gran peso a la posicion de los Estados que se manifestaron en la consulta. Si bien el
marco para identificar una posible norma consuetudinaria regional incluy6 a los 35 Estados Miembros
de la OEA, no se evalu¢ la posicion de cada uno de ellos.

Igual que en el Caso relativo al derecho de asilo, la Corte Interamericana dio gran peso, al
determinar la opinio juris, a los términos de los tratados regionales que establecian normas sobre asilo
diplomatico.

Al describir la posicion de Estados Unidos de América, la Corte Interamericana afirmé que el
principio de objetor persistente no parece ser incompatible con la costumbre particular.

De todos modos, se observa que, si bien habia posibilidades de que la Corte Interamericana se
pronunciara sobre cuestiones de la costumbre particular fuera del ambito de un caso contencioso,
también habia limites claros para ello. De hecho, no seria razonable, teniendo en cuenta el amplio
grupo de los 35 Estados Miembros de la OEA, que la Corte adoptara un enfoque por subregiones de
limites variables para afirmar categoéricamente la existencia de una costumbre regional. Si la Corte
promoviera esa idea, podria dar la sehal equivocada de que, desde un punto de vista juridico, no es
necesario considerar el sistema interamericano de derechos humanos como un todo, sino que se lo
puede analizar de manera fragmentada desde el punto de vista subregional. En este caso, la
delimitacion de un amplio grupo de Estados en los que operaria una supuesta costumbre regional
afectd, desde un principio, la conclusiéon misma de la Corte sobre la identificacion de dicha costumbre
regional.

PARTEIII. LA DOCTRINA SOBRE EL DERECHO INTERNACIONAL
CONSUETUDINARIO PARTICULAR

3.1. Introduccion

El derecho internacional consuetudinario particular dista mucho de ser un tema reciente en la
literatura del derecho internacional.

Ya en la primera mitad del siglo XX, los juristas admitian explicitamente la posibilidad de la
existencia de normas consuetudinarias que vincularan solo a un grupo determinado de Estados.

Un buen ejemplo de esa posicion es la de Jules Basdevant en el curso general que dictd en la
Academia de Derecho Internacional de La Haya en 1936.

Basdevant admitia la posibilidad de la existencia de lo que llamaba “norma consuetudinaria
relativa” especificamente en virtud de la practica de los Estados que se habia desarrollado en ese
sentido. Los ejemplos que daba, aunque tratados de manera poco profunda, se referian a normas
consuetudinarias bilaterales sobre la extension del mar territorial, el asilo diplomatico en el ambito de
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los Estados de América del Sur e incluso la inmunidad de los buques que navegan en convoy. Sobre
ese tipo de costumbre guardaba silencio el articulo 38 del Estatuto de la Corte Permanente de Justicia
Internacional, cuya redaccion Basdevant consideraba que, en conjunto, era “bastante imprecisa”.
Basdevant afirmaba que, en caso de que se pidiera a la Corte que se pronunciara sobre una costumbre
relativa —materia que, seglin él, la Corte todavia no habia abordado—, la Corte no deberia atenerse al
texto del articulo 38,

Lo que mas llama la atencion en el trato dado por Basdevant al tema es que lo inseria claramente
en una dicotomia entre lo general y lo particular. Estas consideraciones constaban en el primer capitulo
de su curso, que tenia el sugestivo titulo de “Concepcion universal y relativismo en el derecho
internacional”. Aunque el jurista francés consideraba plenamente legitimo el derecho internacional
relativo (no solo el consuetudinario, sino también el convencional), su argumentacion se encuadraba en
un esquema mental de clara excepcion. El derecho internacional, por sus propios fundamentos
historicos, seria universal y cederia un espacio para que los Estados establecieran normas particulares
(o relativas) entre ellos®.

Una preocupacion importante con respecto al caracter universalista del derecho internacional —
demostrada por Basdevant— parece ser una de las razones por las cuales la doctrina no se intereso de
una manera mas sistematica por el derecho internacional consuetudinario particular. Ademas, la idea de
universalismo en el derecho internacional —originada en un momento historico de expansion del
sistema juridico internacional hacia el mundo extraeuropeo y calcada de una concepcion colonialista no
solo del derecho, sino también de la politica internacional®™>— abria poco espacio para la discusion
sobre una costumbre que vinculaba solo a un grupo particular de Estados. La universalizacion del
derecho internacional fue asociada rapidamente a la idea de unidad del sistema juridico internacional®';
la costumbre particular planteaba muchos mas cuestionamientos que soluciones para la idea de un
derecho internacional universal.

Sin embargo, parece haber también una razon de orden mucho mas técnico que explica el poco
interés en el derecho internacional consuetudinario particular.

A partir de la segunda mitad del siglo XIX, la costumbre internacional pas6 a ocupar de manera
gradual, en tanto que fuente del derecho internacional, un espacio de menor primacia en las obras de
los internacionalistas. Los movimientos de codificacion y crecimiento exponencial del tratado para
regular las relaciones juridicas internacionales se produjeron en claro detrimento de la fuente
consuetudinaria®?. En ese contexto, las investigaciones sobre la costumbre y, especificamente, sobre la
costumbre particular fueron relegadas a segundo plano.

4 BASDEVANT, Jules. Régles générales du droit de la paix. En Recueil des Cours de I’Académie de Droit
International. Tome 58, 1936, p. 486 - 487.

4 Ibidem, p. 483 - 491.

50 Sobre tal proceso de “universalizacién”, con sus contribuciones y tensiones internas, véase BECKER LORCA,
Arnulf. Universal International Law: Nineteenth-Century Histories of Imposition and Appropriation. En Harvard
International Law Journal. Vol. 51. N°2,2010, p. 475 - 552.

51 Tal como se difundid entre varios internacionalistas, la concepcién misma de unidad formal del sistema
juridico internacional esta intrinsecamente relacionada con su propia universalidad, como sefiala P. M. Dupuy,
quien también recalca el papel del Estado en esa relacion: “;Qué es lo que da al orden juridico internacional
general —cuyo alcance es, por definicion, universal— la unidad de formas, es decir, en primer lugar, de sus
modos de produccion y aplicacion de normas? A esta pregunta se puede dar de inmediato una respuesta sencilla:
el Estado. Desde sus origenes, como ya hemos visto, este orden juridico original debe su unidad a la naturaleza
particular de sus sujetos primarios”. DUPUY, Pierre-Marie. L Unité de [’ordre juridique international. En
Recueil des Cours de I’Académie de Droit International de la Haye. Tome 297, 2002, p. 93.

52 Diversos internacionalistas de la época, como Ernest Nys, recurren a la analogia doméstica al considerar que la
costumbre es sustituida paulatinamente por la fuente convencional en el derecho internacional. Incluso a riesgo
de inmovilidad del sistema, que ya no contaria con la flexibilidad de la costumbre, el Poder Judicial y el arbitraje
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No se puede negar que, paralelamente a la tendencia universalista defendida por la mayor parte
de la doctrina internacionalista, desde el siglo XIX se gestaba en algunos lugares una conciencia de
identidad regional desde el punto de vista juridico. En el continente americano, en particular en el
subcontinente latinoamericano, cobraba fuerza una nociéon de regionalismo juridico que abarcaba no
solo la elaboracion de tratados entre Estados de la region, sino también la identificacion de principios
generales y normas consuetudinarias de aplicacion local. No obstante, los estudios especificos sobre la
costumbre particular eran raros o inexistentes durante el siglo XIX y la primera mitad del siglo XX; el
trato que se daba al tema solia ser genérico en la reflexion sobre la existencia de un derecho
internacional americano o, como minimo, de una aplicacion especial del derecho internacional al
continente americano o al subcontinente latinoamericano™.

No es por casualidad que, a pesar de la ausencia de estudios sistematicos sobre el tema, se haya
pedido primero a la CIJ que se pronunciara sobre la costumbre particular en un caso de dos Estados del
continente americano. América era el escenario ideal para una discusion mas profunda sobre el derecho
internacional consuetudinario particular, aunque todavia no se hubieran desarrollado de manera
sistematica, desde el punto de vista de la dogmatica del derecho internacional, las implicaciones del
reconocimiento de normas americanas propias del derecho internacional.

Aun asi, la sentencia dictada por la Corte Internacional de Justicia en 1950 en el Caso relativo al
derecho de asilo no suscitdé de inmediato interés en el tema entre los juristas mas influyentes. Eso
probablemente se deba a que, como ya se ha visto, la ClJ, ademas de no indicar la existencia de una
norma consuetudinaria particular de caracter regional, establecido un criterio muy riguroso para su
identificacion, lo cual mas tarde dividiria a la doctrina en cuanto a si era propio de la costumbre
particular o podia extenderse a la costumbre general.

En uno de los primeros comentarios sobre el Caso relativo al derecho de asilo, Herbert Briggs
puso en tela de juicio la cuestion de la prueba del derecho internacional consuetudinario, al contrario de
la particularidad de la costumbre en virtud del contexto regional o subregional americano. Briggs
aparentemente apoyaba la conclusion de la Corte porque no se podia encontrar un “uso uniforme y
constante, aceptado como derecho” con respecto a la norma de calificacion unilateral y definitiva del
asilo. Los hechos que se habian llevado ante la Corte revelarian mucha “incertidumbre y contradiccion,
mucha fluctuacion y discrepancia en el ejercicio del asilo diplomatico™*.

Eso significa que Briggs no estaba muy interesado en analizar el caso desde el punto de vista de
una costumbre que vinculara solo a un numero determinado de Estados, sino mas bien en el método
utilizado por la Corte para identificar una norma consuetudinaria —que, dicho sea de paso, no variara
segun el numero de destinatarios— a escala universal o regional. De esta forma, la particularidad del
sistema juridico internacional quedaba absorbida por una perspectiva rigidamente universal.

internacional completarian y desarrollarian los cddigos internacionales, Véase Nys, Ernest. Codification of
international law. En American Journal of International Law. Vol. 5. N° 4, 1911, p. 871 - 900.

53 Las bibliografias basicas sobre este asunto consiste en las obras de Alvarez y Sa Vianna, que demuestran no
solo la indole un tanto abstracta —en detrimento, por ejemplo, de una discusion mds especifica y sistematica
acerca de las fuentes del sistema— del debate sobre la existencia de un derecho internacional americano, sino
también las posibilidades y las dificultades de encarar el derecho internacional desde una perspectiva regional.
Véase ALVAREZ, Alejandro. Le droit international Américain. Paris: Pedone, 1910, y SA VIANNA, Manoel
Alvaro de Souza. De la non-existence d’un droit international américain. Rio de Janeiro: L. Figueiredo, 1912.

34 BRIGGS, Herbert W. The Colombian—Peruvian asylum case and proof of customary international law. En
American Journal of International Law. Vol. 45, N° 4, 1951, p. 731.
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Otros comentarios recibian mejor el argumento de que la C1J deberia haber examinado con mas
detenimiento la cuestion del regionalismo en el derecho internacional, pero no adoptaron una
orientacion especifica con respecto a la formacion de la norma consuetudinaria particular®.

Fue recién a principios de la década de 1960 que comenzaron a aparecer andlisis mas
sistematicos de la costumbre particular. Eso se debe claramente a que, después del Caso relativo al
derecho de asilo, la ClJ juzg6, en 1952, el Caso relativo a los derechos de los nacionales de los
Estados Unidos de América en Marruecos y, en 1960, el Caso relativo al derecho de paso por
territorio de la India.

Ese ultimo caso, en el cual la ClJ reconocio6 explicitamente la posibilidad de la existencia de una
costumbre particular (bilateral, en este caso), parece haber sido un gran estimulo para que la doctrina
tratara de entender de una manera mas pormenorizada y sistematica la costumbre particular en el
derecho internacional.

Con todo, ese trato mas sistematico del tema llevo también a que se lo discutiera en el ambito de
un debate mas amplio entre voluntaristas y no voluntaristas. Los autores volvian constantemente a la
cuestion de la prueba de la costumbre particular y su comprension como expresion de consentimiento
del Estado. Es probable que el articulo pionero de Cohen-Jonathan haya estimulado el tratamiento de la
costumbre en el ambito de ese debate. Otro incentivo fue la sentencia dictada en 1950 en el Caso
relativo al derecho de asilo. Con el correr de los afos, el debate sobre el voluntarismo fue perdiendo
brio frente a un enfoque que consideraba el derecho internacional consuetudinario particular como un
elemento propio del sistema juridico internacional, aunque a veces de una manera incomoda. Sin
embargo, una constante en el debate doctrinario es que casi siempre se rige por las decisiones de
tribunales internacionales. La doctrina asume un papel nitidamente defensivo y poco innovador en el
asunto.

En el apartado siguiente trataré de presentar un analisis critico de trabajos dedicados a analizar la
costumbre particular de una manera sistematica y que, de un modo u otro, la incorporaron en el debate
entre voluntaristas y no voluntaristas. De esta forma procuro exponer las opciones adoptadas por las
corrientes doctrinarias con respecto al tratamiento de la cuestion a lo largo del tiempo. Acto seguido
analizaré las obras que lograron librarse paulatinamente de ese debate por medio del reconocimiento —
aunque timido— del potencial del derecho internacional consuetudinario particular. Creo que una
exposicion de ese tipo podria abrir camino para nuevas posibilidades de analisis sobre la costumbre
particular, especialmente en el continente americano.

3.2. La costumbre particular para los voluntaristas y los no voluntaristas

Durante la década de 1960 hubo una explosion de publicaciones sobre el derecho internacional
consuetudinario particular, especialmente en su vertiente bilateral. No cabe duda de que la razon
principal de la gran cantidad de publicaciones del periodo fue el fallo de 1960 en el Caso relativo al
derecho de paso por territorio de la India. Como ya se sefald, esta fue la primera ocasion en que la
Corte Internacional de Justicia reconocié de manera inequivoca la existencia de normas internacionales
consuetudinarias particulares.

El articulo de Cohen-Jonathan titulado “La coutume locale” fue el primer intento importante de
comprender la costumbre particular de una manera ordenada y sistematica. En vista de las referencias
hechas a este articulo, publicado originalmente en 1961 en el Annuaire Francaise de Droit
International, es probable que sea el trabajo doctrinario mas influyente que se haya escrito sobre el
derecho internacional consuetudinario particular.

Las primeras lineas del articulo sitan sus ideas de lleno en la tension entre universalismo y
particularismo. En ese sentido, la primera alusion que se hace es al debate entre Alvarez y S4 Vianna

35 Por ejemplo, VAN ESSEN, J. L. F. Some reflections on the Judgments of the International Court of Justice in

the Asylum and Haya de la Torre Cases. En International and Comparative Law Quarterly. Vol. 1. N° 4, 1952, p.
533 -539.
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sobre la existencia de un derecho internacional americano. Ese debate revelaria que la sociedad
internacional admitia, aunque de manera temperada, el relativismo juridico’®. Como lo universal y lo
particular pueden coexistir, una investigacion mas sistematica sobre el derecho internacional particular
no plantearia riesgos en sentido estricto a la unidad del sistema juridico internacional.

En el articulo, dividido en dos partes principales, se procuraba en primer lugar analizar la
existencia de la costumbre local como fuente del derecho internacional y examinar las controversias
doctrinarias sobre el asunto, asi como la consagracion de la costumbre local en la jurisprudencia de la
CIJ. A continuacién se abordaban los aspectos relativos a la naturaleza juridica de la costumbre local, a
fin de distinguirla de la costumbre general y del acuerdo tacito.

La estrategia del autor era clara: demostrar, con argumentos logicos y la propia jurisprudencia de
la ClJ, los errores de los juristas que afirmaban que no existia una costumbre local. El autor también
procuraba dedicar un espacio especifico a la costumbre local frente a figuras similares, como el
acuerdo tacito o estoppel (doctrina de los actos propios). Sin embargo, el telon de fondo propiamente
dicho del articulo era una defensa de los argumentos no voluntaristas para justificar la costumbre
internacional, y la costumbre local en particular, como fuente del derecho internacional.

Su definicion de costumbre local, basada en el nimero restringido de Estados, era relacional, es
decir, se afirmaba en contraposicion a la costumbre universal. Contrastaba también con la nocion de
costumbre especial, basada en el objeto de la norma y no en la extension del grupo al cual rige, criterio
que procuraba enfatizar®’.

Al analizar la posicion de la doctrina sobre el asunto, el autor sefialaba a aquellos que negaban la
existencia de la costumbre local —entendida como un acuerdo tacito, o sea, un tratado no escrito—y la
corriente positivista, compilada por la doctrina soviética, que solo lograba justificar la costumbre local
recurriendo a la idea de un consentimiento tacito.

Segun Cohen-Jonathan, ambas posiciones eran insuficientes para comprender la costumbre local
y debian ceder un espacio para una perspectiva no voluntarista del asunto®. Igual que una norma
consuetudinaria general, la norma consuetudinaria local estaria dotada de ambos elementos: objetivo y
subjetivo. Lo que la caracterizaria seria su existencia en cuanto norma emanada de una sociedad
juridica particular. Por su parte, lo que caracterizaria a una comunidad juridica restringida seria la
conciencia comun de dos o mas sujetos de derecho de una cierta necesidad social, que se exterioriza en
comportamientos concordantes®. Ni siquiera el articulo 38 del Estatuto de la CIJ seria un obstaculo
para el reconocimiento de la costumbre local. El articulo, en si mismo defectuoso e impreciso al aludir
al término “general”, no se referiria necesariamente al elemento espacial, sino a la continuidad de la
aplicacion a lo largo del tiempo®'. De esta forma, Cohen-Jonathan eludia la critica mas obvia, basada
en el caracter literal de los términos de la norma, formulada por quienes negaban la existencia de la
costumbre local, al mismo tiempo que le quitaba al articulo 38 la exclusividad en la definicion del
alcance de los elementos que integran cualesquiera normas consuetudinarias. El autor también insistia
en que la existencia de una region determinada no agotaba el caracter local de la norma
consuetudinaria, que podria manifestarse en niveles mas bajos, como el subregional, prescindiendo de
un asentamiento territorial predeterminado®?.

56 COHEN-JONATHAN, Gérard. La coutume locale. En Annuaire francais de droit international. Vol. 7, 1961,
p. 119.

7 Ibidem, p. 120.

38 Ibidem, 121 - 123.

59 Ibidem, p. 125.
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o1 Ibidem, p. 122.

62 Ibidem, p. 122.
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El analisis pasaba entonces al estudio de casos, comenzando por el Caso relativo al derecho de
asilo juzgado por la CIJ®.

Su posicion no voluntarista ampliaba claramente las posibilidades de algunos fallos de la C1J. En
el Caso relativo al derecho de asilo, aunque la Corte no hubiera identificado una norma
consuetudinaria regional sobre el asilo, Cohen-Jonathan veia en la sentencia una reafirmacion de la
idea de que podian surgir costumbres locales mas restringidas a la costumbre regional o incluso que, en
el fallo, se habia entendido que la ausencia de un acto de no reconocimiento de una costumbre local por
un Estado podria considerarse como un reconocimiento tacito®. En el Caso relativo a la jurisdiccion
en materia de pesquerias, aunque la CIJ no habia utilizado en ninguna parte de su sentencia la
expresion “costumbre particular” ni ningun otro correlato, Cohen-Jonathan entendia que se habria
reconocido implicitamente una costumbre local entre Noruega y el Reino Unido, constituida por la
accion positiva del primer pais y la abstencion del segundo®.

No obstante, el supuesto no voluntarista del autor generaba claras tensiones internas en su
argumentacion, como ocurre con la distincion que trataba de hacer entre costumbre local y costumbre
general. Para ¢l, la costumbre local podia entenderse de manera analoga a un acuerdo restringido: la
norma vincula a las partes que participaron en su formacion y solo a ellas. Al citar el Caso relativo al
derecho de asilo, entendia que la costumbre local no podia extenderse a un Estado que la repudiara o
que no la reconociera de manera expresa o tacita y que se adhiriera a ella sobre la base de su actitud (lo
cual, ademas del simple silencio, exigiria una voluntad positiva o una abstencion calificada)®. Con
todo, una analogia tan estricta entre la costumbre y el tratado (acuerdo restringido) genera importantes
interrogantes al acercar aiin mas la idea de la costumbre local a la de un acuerdo tacito. Desde ese
punto de vista, ;no seria mas facil, siguiendo la linea de los autores que Cohen-Jonathan habia
criticado, asociar por completo la costumbre local a un acuerdo tacito?

En uno de los puntos, el autor examina las diferencias que habria, en su opinion, entre costumbre
local y acuerdo técito: 1) el caracter de repeticion se da en la primera y no en el segundo (de
conformidad con este criterio, en las dos opiniones consultivas de la Corte Permanente de Justicia
Internacional —Danzig y Comision Europea del Danubio— se habria constatado la existencia de una
costumbre local, y no de un acuerdo tacito, porque se basaron en la idea de continuidad); 2) en la
costumbre local hay opinio juris, que se forma a partir de una practica lenta que se manifiesta de
manera gradual, no obligatoriamente en el mismo momento y no siempre con el mismo grado de
intensidad; 3) se necesita capacidad de suscribir tratados para el acuerdo tacito y no para la costumbre
local®’.

Sin embargo, excepto por la primera diferencia, que es en si una lectura controvertida de las
opiniones consultivas, las demas razones para separar la costumbre local del acuerdo tacito eran mas
bien conceptuales y no se basaban en la practica de los Estados o en la jurisprudencia de los tribunales
internacionales. En el limite entre ambas figuras influia especialmente la postura tedrica defendida por
el autor. Seglin los supuestos tedricos que se usaran, se podia llegar a confundir la costumbre local con
el acuerdo tacito. Seria mas facil admitir que la jurisprudencia de la CIJ resolvid el problema al afirmar
que la costumbre local se reconoce en el derecho internacional, a pesar de las posiciones doctrinarias
que pueden discordar de la aseveracion de la Corte.

Cohen-Jonathan concordaba con el criterio riguroso desarrollado por la CIJ en el Caso relativo
al derecho de asilo de que la parte que alega la costumbre particular debe demostrar que la parte
contraria la acepta. Plantea esa exigencia como una cuestion de la carga de la prueba, que recae sobre
quien alega la costumbre particular, porque un Estado que fundamenta su derecho en una practica

83 Ibidem, p. 128.
64 Ibidem, p. 129.
85 Ibidem, p. 131.
% Jbidem, p. 133.
87 Ibidem, p. 137 - 139.
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particular debe probar sobre todo por qué ese derecho corresponde a la limitacion de la soberania del
Estado territorial®®. Con todo, esa asociacién de la costumbre particular a una limitaciéon de la
soberania de cierto Estado dimana exclusivamente de los casos juzgados por la CIJ. No queda
demostrada la manera en que una costumbre local estaria asociada siempre a una cuestion de limitacion
de la soberania, salvo que se entienda que toda norma de derecho internacional es una limitacion de la
soberania estatal.

En las ultimas paginas del articulo, Cohen-Jonathan analiza las interacciones entre costumbre
general y costumbre local. En caso de conflicto, da preferencia a la costumbre local, basandose en el
Caso relativo al derecho de paso por territorio de la India. Tampoco acepta la tesis de que las
costumbres locales pueden surgir solo de lagunas en la costumbre general®.

Al final, aunque no considerara las costumbres locales como una amenaza para la unidad del
derecho internacional, ya que respondian a exigencias sociales particulares, ponia de relieve las
costumbres locales que tenian un objeto mas general y que vinculaban a un gran nimero de Estados.
En esos casos, entendia que el derecho especial debia fundamentarse siempre en el derecho general, so
pena de llevar a una fragmentacion del sistema juridico internacional™. Aqui, Cohen-Jonathan daba
una clara indicacion de que el particularismo en el derecho internacional no podia existir de manera
auténoma respecto de su universalismo. En tltima instancia, el primero estaba subordinado de alguna
forma al segundo.

En 1961, Paul Guggenheim publico un articulo titulado “Lokales Gewohnheitsrecht”, en el cual
se proponia dar expresion doctrinaria a los argumentos que ya habia aportado en el Caso relativo al
derecho de paso por territorio de la India, de 1960, cuando actud en calidad de agente del gobierno de
ese pais’!. Tal vez por ese motivo, el articulo no entra en consideraciones tedricas mas profundas y no
es suficientemente sistematico. En realidad, procura responder a los argumentos que llevaron a la CIJ a
reconocer una norma consuetudinaria de caracter bilateral entre Portugal y la India.

Guggenheim no se oponia a la existencia de cualquier tipo de norma consuetudinaria
internacional particular, sino solo a aquellas puramente bilaterales, las cuales asociaba desde el punto
de vista terminologico al derecho internacional consuetudinario local. Reconoce expresamente, y para
ello cita el Caso relativo al derecho de asilo, la posibilidad de un derecho internacional
consuetudinario regional 2.

Para él, cuando un tribunal internacional reconocid que una practica bilateral de dos Estados era
obligatoria, eso podia equivaler a una declaracion unanime de intencion de las partes y, por ende, un
elemento contractual. En ese sentido, cita la Opinion Consultiva de la Corte Permanente de Justicia
Internacional sobre la Ciudad Libre de Danzig y la Organizacién Internacional del Trabajo’.

El meollo de su argumentacion era que la norma consuetudinaria internacional bilateral que no
pudiera reducirse a una norma consuetudinaria internacional general se reduciria necesariamente a un
acuerdo no escrito’’. Eso se debe a que, para existir, una costumbre bilateral precisaria el
consentimiento de ambas partes —unanimidad—, lo cual llevaria a que se la considerara como un
acuerdo”.

%8 Ibidem, p. 134 - 135.

8 Ibidem, p. 135 - 137.

0 Ibidem, p. 140.

"I Los procedimientos escritos y orales del caso se encuentran en https://www.icj-cij.org/en/case/32.
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11, 1961, p. 329.
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En escritos de otros autores se hizo referencia pocas veces al articulo de Guggenheim, que no
tuvo un impacto significativo en la doctrina sobre el derecho internacional consuetudinario particular,
probablemente porque se oponia de plano a la conclusion a la que llegd la CLJ en el Caso relativo al
derecho de paso por territorio de la India. Sin embargo, su linea de argumentacion es interesante
porque encuentra una base para refutar la existencia de normas internacionales consuetudinarias
bilaterales justamente en la distincion estricta entre tratado y costumbre. Segin Guggenheim, una de
las caracteristicas esenciales de la costumbre es la posibilidad de que sea obligatoria sin consentimiento
unanime, lo cual no es posible en el derecho internacional consuetudinario bilateral. Eso tiene dos
consecuencias.

Primero, al parecer se usa un argumento antivoluntarista para refutar el derecho internacional
consuetudinario bilateral. Segundo, por su propia argumentacion, existe la posibilidad de que haya
normas internacionales consuetudinarias regionales sin unanimidad, porque la ausencia de unanimidad
es lo que las convierte en normas consuetudinarias. La paradoja de estas consecuencias es que la
negacion de la existencia de una norma internacional consuetudinaria bilateral estaba asociada
normalmente a un argumento voluntarista. De esta forma, el articulo de Guggenheim anticipaba una
tension entre voluntarismo y antivoluntarismo que permitiria a veces su fusion o la inversion de polos,
con un voluntarista que defendia la existencia de tal costumbre y un antivoluntarista que afirmaba su
inexistencia, como ocurriria con obras doctrinarias posteriores.

En 1962, Christian Domincé se aboc6 a la tarea de verificar si habia alguna costumbre bilateral
entre Suiza y Alemania y entre Suiza e Italia que rigiese el derecho de paso por los enclaves de
Biisingen y Campione. El motivo era la sentencia dictada el afio anterior en el Caso relativo al derecho
de paso por territorio de la India. En el articulo titulado “Coutume Bilatérale et Droit de Passage sur
Territoire Suisse” [Costumbre bilateral y derecho de paso por territorio suizo], Dominicé demuestra un
agudo dominio de diversos conceptos juridicos internacionales, pero el articulo parece haber sido
escrito con una conclusion predeterminada, ya que ninguna de las hip6tesis que plantea —y el articulo
contiene argumentos sucesivamente alternativos— permite justificar la existencia de una norma
consuetudinaria bilateral. Como el articulo se inspiraba en una constatacion inequivoca de la CIJ de
que las costumbres bilaterales existen, no podia negar ese hecho, pero podia quitar relevancia practica a
ese tipo de costumbre al hacer un andlisis empirico y corroborar que los requisitos que consideraba
necesarios para el surgimiento de la costumbre bilateral no se habian cumplido’®.

Las conclusiones del articulo parecen predeterminadas porque las respuestas negativas de
Dominicé con respecto a la identificacion de normas internacionales consuetudinarias bilaterales se
basaban en una concepcion muy rigida de la relacion entre tratado y costumbre. El autor abria poco o
ningun espacio para entender que tales fuentes podian superponerse en la reglamentacion de
determinadas conductas, lo cual parece apartarse de la logica en que se bas6 la ClJ para decidir el caso
que inspird el articulo, ya que abordé la relacion entre tratado y costumbre de manera dinamica. Por
ejemplo, para Dominicé, la practica de Suiza anterior a los tratados que disponian sobre el derecho de
paso por su territorio no podria restablecerse, aunque se originara en una costumbre bilateral. La
eventual extincion de los tratados generaria una situacion de anomia en el asunto”’.

Aunque su estudio tenia restricciones empiricas, Dominicé extraia consecuencias generales de la
costumbre bilateral: no se podian derogar normas generales; para establecer las condiciones para la
prueba, era preciso tener en cuenta la reglamentacion general; una practica desarrollada bajo el palio de
un tratado no podria conducir a la creacion de una costumbre bilateral; un tratado que codificara una
costumbre bilateral la hacia desaparecer, a no ser que eso se hubiera excluido expresamente de su

76 DOMINICE, Christian. Coutume Bilatérale et Droit de Passage sur Territoire Suisse. En Annuaire Suisse de
Droit International. Vol. 19, 1962, p. 71-102.
7 Ibidem, p. 89.
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texto; la misma reglamentacion de un asunto en varios tratados no podia dar origen a una costumbre
bilateral’®,

El autor concluia que la sentencia en el Caso relativo al derecho de paso por territorio de la
India daba la ilusion de muchas perspectivas en la aplicacion de la costumbre bilateral; no obstante,
esas perspectivas eran, de hecho, bastante modestas”.

Aunque Dominicé no apoyaba explicitamente el voluntarismo, su perspectiva de existencia
restringida de la costumbre bilateral, a la que se sumaba una clara preponderancia de la fuente
convencional en el plano de las relaciones bilaterales entre los Estados, lo llevaba practicamente a
negar la existencia de ese tipo especifico de costumbre. La razon de esa negativa estaba relacionada
con la dificultad para asociar el consentimiento estricto de los Estados para obligarse en el plano
juridico internacional por una norma consuetudinaria.

En el continente americano, la primera reflexion mas sistematica sobre el derecho internacional
consuetudinario particular tras el fallo de la CIJ en el Caso relativo al derecho de paso por territorio
de la India fue el articulo de Julio Barberis, publicado en 1962, titulado “La costumbre bilateral en
derecho internacional publico”.

El articulo estaba claramente estructurado con un enfoque inductivo. Para responder a la
pregunta de si la norma consuetudinaria bilateral se instituia por medio del procedimiento de formacion
de normas consuetudinarias generales o el procedimiento de elaboracion de tratados, el autor recurria
inicialmente a la jurisprudencia arbitral y a la jurisprudencia de la Corte Permanente de Justicia
Internacional y la Corte Internacional de Justicia®.

Segun Barberis, el reconocimiento de la costumbre bilateral se remonta a casos mas antiguos que
los sefialados por otros autores. De esta forma, el autor radicaliza la estrategia de legitimacion por el
pasado adoptada por Cohen-Jonathan. El primer reconocimiento de ese tipo de costumbre se habria
producido, en su opinidn, en la sentencia dictada por la Corte Permanente de Arbitraje en 1905 en el
Caso de los arrendamientos perpetuos en Japon, cuando de varios acuerdos entre Japon y Estados
europeos habia surgido una costumbre bilateral. Barberis entendia que la Corte Permanente de Justicia
Internacional también habia reconocido la costumbre bilateral en el Caso de la Ciudad Libre de Danzig
v la Organizacion Internacional del Trabajo, pero entendia que, en la Opinion consultiva del mismo
tribunal sobre la Comision Europea del Danubio, no habria ocurrido lo mismo. Segiin Barberis, en esa
ocasion, la Corte Permanente de Justicia Internacional habria reconocido solo una practica que
posteriormente se habia convertido en un derecho consustanciado en un instrumento convencional®!.

El analisis, en particular del Caso relativo al derecho de paso por territorio de la India, de 1960,
llevaba al autor a concluir que la costumbre bilateral era, de hecho, derecho internacional
consuetudinario. Para analizar la cuestion recurria a tres elementos de diferenciacion entre tratado y
costumbre: a) la costumbre, a diferencia del tratado, puede surgir de la actividad de 6rganos que no
tengan necesariamente capacidad para representar al Estado en el plano internacional, como ocurre con
la costumbre bilateral; b) el criterio de que la norma consuetudinaria se caracteriza por obligar a
terceros seria imposible de aplicar en el caso de la costumbre bilateral, ya que la necesidad de
consentimiento de ambas partes no proveeria elementos para distinguirla del acuerdo tacito; no
obstante, recalcaba que no estaba de acuerdo con Guggenheim, para quien la norma consuetudinaria
debia necesariamente ser obligatoria para terceros Estados, mientras que, para Barberis, solo podia
serlo para terceros; c) la necesidad de repeticion de actos de manera ininterrumpida y constante, a

8 Ibidem, p. 102.
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diferencia del tratado, que surge del acuerdo de voluntades, estaria presente en la costumbre bilateral y
permitiria que se la considerara como norma consuetudinaria.

Aungque el articulo de Barberis es breve y no hace grandes incursiones tedricas en la costumbre
bilateral u otras formas de derecho internacional consuetudinario particular, su intencion es claramente
aunar fuerzas para afirmar la posibilidad de la costumbre bilateral, recurriendo a la autoridad de los
casos juzgados por tribunales internacionales arbitrales y permanentes. En ese sentido, la CIJ, en su
fallo en el caso de 1960, parecia inclinarse mas hacia una postura que se apartaba del voluntarismo
estricto al reconocer la posibilidad de una costumbre bilateral, y Barberis parece sumarse a ese
esfuerzo.

A fines de la década de 1960, Anthony D’Amato publicd en American Journal of International
Law un articulo titulado “The Concept of Special Custom in International Law” [El concepto de la
costumbre especial en el derecho internacional].

Al mismo tiempo que afirmaba la existencia de la costumbre particular, que preferia denominar
“costumbre especial”, su objetivo principal era, a partir de la jurisprudencia de la ClJ, separar la
necesidad de que se cumpliera el requisito del consentimiento para ese tipo de costumbre. Se trata, por
consiguiente, de un intento de abordar el asunto desde la perspectiva de una postura tedrica no
voluntarista.

Lo primero que llama la atencion en el articulo es la defensa que hace el autor de un objeto
diferente de la costumbre especial. Para ¢€l, esa costumbre se referia a temas que no podian
generalizarse, como titulos o derechos sobre partes especificas de propiedades en el mundo (world real
estate), casos de prescripcion adquisitiva, controversias fronterizas y las llamadas servidumbres
internacionales. Ademas, la costumbre especial podria llevar al establecimiento de normas limitadas
expresamente a paises de cierta region, como en el caso del derecho de asilo en América Latina®?. La
distincién no se basa en criterios rigurosos. Mientras que en la primera parte se abordan asuntos
relativos a titulos territoriales, en la segunda se amplia mucho el objeto de la costumbre especial. Al
parecer, aqui D’ Amato partia de los casos ya juzgados por la CIJ sobre la costumbre particular y los
extendia a un horizonte de cuestiones mas generales, sin dejar de abrir amplisimas posibilidades con
respecto a su objeto, como en el ejemplo del derecho de asilo.

Es en el derecho romano y en el derecho comun inglés que D’ Amato entreveia los origenes de la
costumbre especial, su diferenciacion de la costumbre general e incluso la exigencia de su prueba.
Recurriendo a Blackstone, recordaba que las normas relativas a la necesidad de probar la existencia de
la costumbre especial eran mds estrictas porque se trataba de excepciones del derecho comun o la
costumbre general®. El derecho internacional habria absorbido esa idea, a pesar de la redaccion del
articulo 38 del Estatuto de la ClJ, la cual insistia, igual que Basdevant, que no debia entenderse de
manera literal®*.

Ese recurso histoérico solo reforzaba el fondo de su argumentacion, que consistia en que la CIJ
habia usado el criterio mas estricto del consentimiento para determinar la existencia de esa costumbre
especial y no de la costumbre general. Al separar de esta forma ese tipo de costumbre, procuraba
mantener la coherencia argumentativa de la CIJ al mismo tiempo que atacaba las corrientes
voluntaristas.

Sin embargo, el autor no renunciaba a una valvula de escape por si la CIJ decidia mas adelante
flexibilizar el criterio del consentimiento incluso para la costumbre especial. De ahi su admision de
que, segun el tipo de caso analizado, los requisitos para probar la costumbre especial podian variar (en

82 D’ AMATO, Anthony. The Concept of Special Custom in International Law. En American Journal of
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casos de prescripcion, fronteras, derecho regional o lo que fuera)®. Eso parece corroborar que la forma
en que abordaba la costumbre especial, al admitir flexibilidad en los criterios que la constituyen,
dependia de una tesis mas amplia que procuraba rechazar argumentos voluntaristas en el derecho
internacional, procedimiento que no distaba mucho del adoptado por Cohen-Jonathan.

También es importante recordar que D’Amato no preconizaba la idea de una prevalencia de la
costumbre especial sobre la costumbre general en todos los casos. Al analizar el Caso del derecho de
paso por territorio de la India, recordaba que no se habria comprobado cabalmente la prevalencia de la
primera, ya que Portugal no habria probado de manera adecuada la existencia de la segunda®.

A principios de la década de 1970, durante la cual hubo pocos estudios especificamente sobre el
derecho internacional consuetudinario particular, Francesco Francioni publicé un articulo que tal vez
sea el mas completo sobre la tematica. Titulado “La Consuetudine Locale nel Diritto Internazionale”,
el articulo no tenia un enfoque propiamente original, ya que recordaba bastante el esquema introducido
por Cohen-Jonathan, que consistia en utilizar la jurisprudencia de la CIJ para refutar argumentos
doctrinarios, fuesen mas tedricos o con una orientacion mas practica. Con todo, los argumentos de
Francioni son mas completos que los de Cohen-Jonathan, porque, por medio de refinados
razonamientos encuadrados en la dogmatica del derecho internacional, examinaba punto por punto los
posicionamientos contrarios a la costumbre local —categoria que, en su terminologia, abarcaba todo el
derecho internacional consuetudinario particular— o aquellos que pretendian asociarlo a otras figuras
del derecho internacional, como el acuerdo tacito o estoppel (doctrina de los actos propios) o la
aquiescencia.

Francioni percibia correctamente una discrepancia entre una elaboracion doctrinaria insuficiente
del asunto y su elaboracion suficiente en la jurisprudencia internacional, especialmente por la Corte
Internacional de Justicia y, antes, por la propia Corte Permanente de Justicia Internacional®’. Su
propuesta era justamente resolver esa discrepancia.

El articulo 38.1.b del Estatuto de la CIJ no constituia un obstaculo para que se hablara de
derecho internacional consuetudinario particular, ya sea porque un tratado no puede limitar el alcance
de otra fuente —en este caso, la costumbre— o porque la generalidad de que trata dicho articulo podria
aplicarse en una escala menor, como la regional, o incluso no en el plano espacial, pero si en el
temporal®®,

Francioni es mas generoso que otros autores —con la posible excepcion de Barberis— al
percibir el reconocimiento del derecho internacional consuetudinario particular en casos en los cuales
otros internacionalistas no lo percibian tan claramente, como en el Caso relativo a la jurisdiccion en
materia de pesquerias, de 1951, en el cual estaban implicados el Reino Unido y Noruega, y en las
opiniones consultivas de la Corte Permanente de Justicia Internacional sobre Danzig y sobre la
Comision Europea del Danubio, decisiones que Cohen-Jonathan ya habia constatado que reconocian,
aunque no expresamente, el derecho internacional consuetudinario particular®. Aqui, la estrategia
argumentativa era muy clara. Con un acervo de jurisprudencia coherente que se remontaba a la década
de 1920, la jurisprudencia internacional ya habia resuelto un problema que los expertos en la doctrina
insistian en dejar pendiente. Francioni no ocultaba su posicion claramente contraria a posturas
voluntaristas que pretendian reducir el derecho internacional consuetudinario particular a un acuerdo
tacito. En cambio, demostraba que, desde su punto de vista, ese reduccionismo no solo era
teoricamente errado, sino que también se oponia a la posicion de la jurisprudencia internacional. La
necesidad de repeticion de un comportamiento uniforme para ese tipo de norma internacional

85 Ibidem, p. 223.

8 Ibidem, p. 219.

87 FRANCIONI, Francesco. La Consuetudine Locale nel Diritto Internazionale. En Rivista di Diritto
Internazionale. Vol. 54, Fasc 3, 1971, p. 398.

8. Ibidem, p. 399 - 400.

8 Ibidem, p. 402 - 405.
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consuetudinaria ya la distinguia de un acuerdo tacito, que expresaba una manifestacion de voluntad
especifica con respecto a una norma o un conjunto de normas®.

El derecho internacional consuetudinario particular no podria consistir en estoppel (doctrina de
los actos propios) porque se trataria de una cuestion de fondo, ya que funcionaria como excepcion
procesal en juicio. Tampoco podria confundirse con la aquiescencia, que seria meramente la
manifestacion exterior de una actitud psicologica o volitiva de un sujeto internacional que puede tomar
la forma de un acuerdo tacito o una costumbre. Por lo tanto, no se confundiria con una costumbre
porque seria solo un elemento de la opinio juris y no la norma consuetudinaria en su totalidad®".

El derecho internacional consuetudinario particular tampoco se confundiria con el derecho
internacional general porque, para que sea oponible, se requiere que el Estado en cuestion haya
participado en la formacion de la propia norma consuetudinaria. De esta forma, Francioni, sigue
estrictamente el criterio establecido originalmente por la ClJ en el Caso relativo al derecho de asilo.
Por lo tanto, elimina toda posibilidad de dar al regionalismo un contenido juridico en el sentido de
admitir que, en un grupo especifico, una norma de derecho internacional consuetudinario particular
pueda ser oponible a Estados que, aunque pertenezcan a una region o subregion, no hayan participado
en la formacion de la norma consuetudinaria®.

Siguiendo estrictamente la lectura mas difundida del Caso relativo al derecho de asilo, el autor
entendia que la carga de la prueba del derecho internacional consuetudinario particular recaia
enteramente en el Estado que la alegaba, a diferencia del derecho internacional general, en el cual la
carga se distribuia entre el juez y las partes®. Pero es sintomatico que, para el autor, las cuestiones de
la carga de la prueba en el derecho internacional consuetudinario particular llegaran a confundirse con
su propia existencia. En palabras de Francioni:

“Al respecto, cabe sefialar que, dada la naturaleza relativa de la costumbre local, la carga de la
prueba estd relacionada necesariamente con un doble orden de hechos: ante todo, la propia
existencia de la costumbre local con sus dos elementos propios de la practica uniforme y de la
opinio juris; en segundo lugar, la participacion efectiva en la practica consuetudinaria del Estado
al cual se desea oponerla®®”.

El articulo de Francioni era una expresion clara de que la jurisprudencia internacional deberia
moldear la doctrina, tanto para solucionar las dudas que algunos expertos en la doctrina todavia tenian
acerca de la existencia de ese tipo de norma consuetudinaria como para demostrar que las
explicaciones voluntaristas para negar su autonomia o quitarsela eran faciles de refutar. El autor
construye su articulo habilmente, proporcionando fuertes argumentos para que la autoridad (judicial
internacional) continuara apoyando la existencia del derecho internacional consuetudinario particular.
El mismo se apoyaba en esa autoridad para respaldar sus propios argumentos.

En la década de 1990, la afiliacion tedrica al voluntarismo o la oposicion al mismo todavia
fundamentaba posiciones doctrinarias y concepciones sobre la costumbre particular. Algunos ejemplos
de esas posiciones, que dieron lugar a interpretaciones antagoénicas e incluso contrapuestas, son el
ensayo de Jos¢ Maria Gamio, “Costumbre universal y particular”, y el articulo de Olufemi Elias, “The
relationship between general and particular customary international law” [La relacion entre el derecho
internacional consuetudinario general y particular].

En cuanto al primero, Gamio no negaba que la jurisprudencia de la CIJ se centrara, al examinar
la costumbre particular, en la cuestion de la necesidad de demostrar el consentimiento de determinado

. Ibidem, p. 407 - 409.
N-Ibidem, p. 414 - 415.
% [bidem, p. 415 - 419.
% Ibidem, p. 420 - 421,
% Ibidem, p. 421.
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Estado con respecto a la norma. No obstante, para €1, en esos casos no se trataria de costumbre, sino de
otras fuentes del derecho internacional®.

Igual que D’ Amato, Gamio entendia que los casos en que la CIJ exigia el consentimiento eran
aquellos en los cuales se habrian observado cuestiones relacionadas con la costumbre particular. Con
respecto a la costumbre general, la Corte se inclinaria claramente por la idea del consenso®. Sin
embargo, a diferencia de D’ Amato, saca una conclusion diferente de esa constatacion.

Gamio lee la jurisprudencia de la CIJ sobre costumbre particular partiendo del supuesto de que
la Corte, cada vez que abordd el tema, podria haber llegado a la conclusion de que la costumbre
particular —local, bilateral o regional— debia encararse como un asunto relacionado con una fuente
distinta de la costumbre.

En ese sentido, el autor critica el Caso relativo al derecho de paso porque, en su opinion, la CIJ
podria haber llegado a la misma conclusion recurriendo a la idea de los titulos prescriptivos o incluso
de estoppel (doctrina de los actos propios). En el Caso de los nacionales de los Estados Unidos de
América en Marruecos, opina que se podria haber resuelto la controversia usando como fundamento la
idea del acuerdo técito, sobre la base del voto disidente de cuatro jueces en el caso. Analogamente, la
Corte Permanente de Justicia Internacional hablaba del acuerdo tacito cuando se pronuncié en la
opinion consultiva sobre Danzig®’.

Ni siquiera existiria la costumbre regional como categoria autbnoma. Aunque admitiera que, en
el Caso relativo al derecho de asilo, se reconocio la existencia de una practica entre Estados del
continente americano, no veia una relacion necesaria entre esa constatacion y la existencia de una
norma consuetudinaria vinculante para un universo restringido de Estados. Esa practica seria el
substrato en el cual se basaria el uso de otra fuente del derecho internacional en el caso, pero no una
costumbre propiamente regional. Gamio ve la idea de “Estados especialmente afectados”, desarrollada
en la jurisprudencia de la ClJ, como una manera especifica de designar lo que algunos prefieren
denominar costumbre particular®®. En vez de configurar una fuente formal del derecho o incluso una
figura juridica, la costumbre regional describiria solo una forma de exteriorizacion (de un modo mas
restringido en lo que se refiere al nimero de participantes) de una fuente formal propiamente dicha o
un concepto juridico bien definido.

En cuanto al proceso mediante el cual la costumbre particular se convertia en general, Gamio
entendia que, en ese caso, habria una transformacion no solo cuantitativa —del niimero de Estados
vinculados por una norma—, sino también cualitativa, ya que lo que era en principio un simple acuerdo
parcial entre un nimero determinado de Estados se transformaria en costumbre®.

En tltima instancia, el rechazo de la costumbre particular por Gamio se debia a la fuerte
vinculacion del autor a una concepcioén antivoluntarista en el derecho internacional. La exigencia de
consentimiento para la identificacion de la costumbre particular era simplemente inadecuada para
explicar la costumbre, lo cual lleva a prescindir de tal consentimiento. En un momento determinado, el
autor no oculta su objetivo de llegar incluso a una negacion de la costumbre particular, que podria
“perturbar todo proposito de elaborar una teoria coherente de la costumbre como fuente del derecho
internacional!%,

% GAMIO, José Maria. Costumbre universal y particular. En: RAMA-MONTALDO, Manuel (ed.), EI derecho
internacional en un mundo en transformacion. Liber amicorum: en homenaje al profesor Eduardo Jiménez de
Aréchaga. Vol 1. Montevideo: Fundacion de Cultura Universitaria, 1994, p. 79.

% Ibidem, p. 80.

7 Ibidem, p. 86 - 87.

% Ibidem, p. 88 - 89.

» Ibidem, p. 98.

100 rhidem, p. 92.
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En realidad, el autor parece disociar la costumbre particular de la costumbre como fuente del
derecho internacional porque sus caracteristicas la diferencian mucho de un intento de comprension
organica de la costumbre. Esa posicion es ciertamente pasible de criticas porque requiere que la
costumbre, en cuanto fuente, dependa de una teoria, y no al revés. Esa posicion choca también con la
practica de los tribunales internacionales, que no distinguen la costumbre particular de la costumbre
general.

En este contexto, y de una manera incluso mas intensa, el debate tedrico que confronta a
voluntaristas y no voluntaristas resuena con sumo vigor en la apreciacion que hace Gamio de la
costumbre particular en el derecho internacional, incluso en su lectura de los casos juzgados por la CIJ.

El articulo de Olufemi Elias, “The Relationship between General and Particular Customary
International Law”, fue, desde varios puntos de vista, un contrapunto al ensayo de Gamio, aunque
probablemente no tuviera conocimiento del mismo.

Elias partia de una vigorosa defensa del papel del consentimiento en el derecho internacional
consuetudinario, pero su conclusion no era que la costumbre particular no existiera, sino que mantenia
su autonomia conceptual al no distinguirse esencialmente de la costumbre general.

Elias rechaza todos los criterios para diferenciar la costumbre particular de la costumbre general,
como la existencia de un interés especial, la geografia o incluso el numero de participantes en la
formacion de la costumbre. Hasta en el tltimo criterio veia una circularidad, ya que, al relacionar los
términos general y particular al nimero de participantes en la formacion de la costumbre, se estaria
simplemente reafirmando que hay dos categorias, en vez de explicar por qué. Si toda costumbre se basa
en el consentimiento de los Estados, entonces toda costumbre es particular'®!,

Elias rechaza incluso la idea de que la diferencia entre costumbre general y costumbre particular
se refiera a la carga de la prueba, que es definitiva en el segundo caso para otros autores.

Elias no veia por qué, racionalmente, se debia hacer una distincion entre la carga de la prueba
requerida para el establecimiento de una norma consuetudinaria particular y la requerida para una
norma consuetudinaria general. Para eso se apoyaba en el hecho de que la costumbre particular forma
parte del derecho tanto como la costumbre general, asi como en las sentencias de la ClJ, que nunca
demostraron cabalmente que hubiera una distincion en la carga de la prueba de la costumbre particular
en comparacion con la costumbre general %%,

El argumento proseguia: aunque hubiera una distincion de ese tipo, la cuestion no seria que algo
deba probarse, sino quién deberia probarlo, lo cual no afectaria la conclusion de que el probandum es
el mismo tanto en el caso de la costumbre general como en el de la costumbre particular'®.

Aunque el articulo tenga claras pretensiones teoricas, llega a una solucion semejante a la de
Gamio, pero con las sefiales permutadas: la practica, especialmente la judicial, explicaria su teoria. Aun
asi, la costumbre particular, en cuanto figura semejante a la costumbre general, solo podria entenderse
recurriendo a un tipo de teoria voluntarista que refuerza el papel del consentimiento de los Estados. En
otras palabras, la costumbre particular no debe entenderse como algo diferente de la costumbre general
para justificar una teoria fundamentada en el consentimiento: la costumbre particular sirve a una teoria,
y no lo contrario.

3.3 La costumbre particular entre el reconocimiento doctrinario y las posibilidades de su
aplicacion

En la década de 2010 se reanudo el interés por la tematica en la doctrina. Aunque subsistian ecos

del debate entre voluntaristas y no voluntaristas, perdieron fuerza los argumentos que impugnaban la

101 ELIAS, Olufemi. The relationship between general and particular customary international law. En: Afiican
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existencia del derecho internacional consuetudinario particular. A partir de ese momento fueron
surgiendo nuevas cuestiones que generaban una reflexion mas profunda sobre las posibilidades que
tenia ese tipo especifico de norma consuetudinaria.

Una de las razones de ese cambio probablemente esté relacionada con la ampliacion del debate
sobre la fragmentacion del derecho internacional, que pone de relieve una vez mas la cuestion del
regionalismo en los debates juridicos internacionales. Durante ese periodo también adquirieron relieve
la revaluacion de cuestiones vinculadas a la ampliacion de la subjetividad internacional y la posibilidad
de que otros sujetos que no sean el Estado influyan en la formacion de normas internacionales
consuetudinarias.

Un buen ejemplo de un enfoque que ya no recalcaba el debate entre voluntaristas y no
voluntaristas es el articulo de Miguel Galvdo Teles, titulado “Costume bilateral em Direito
Internacional Publico” [La costumbre bilateral en el derecho internacional publico].

En la primera parte, Galvao Teles examina nuevamente el Caso relativo al derecho de paso por
territorio de la India, especialmente desde la perspectiva del Estado reclamante, Portugal, y poniendo
de relieve la actuacion de Inocéncio Galvao Teles, agente de ese pais en el caso y padre del autor. No
obstante, en la segunda parte formula consideraciones acerca del derecho internacional consuetudinario
particular y asume la posicion de que, después del fallo de la ClJ y a pesar de que algunos autores
seguian negando la posibilidad del derecho internacional consuetudinario particular, su aceptacion se
habia generalizado'™. Esa idea de superacion del debate doctrinario sobre a existencia misma de ese
tipo de norma internacional consuetudinaria permitia al autor adoptar un tono mas pragmatico e incluso
conciliador sobre el asunto.

Galvido Teles ofrecia explicaciones sobre la adecuacion de la idea de generalidad al derecho
internacional particular, que esta relacionada con la practica singular del Estado y no con el numero de
Estados que realizan la practica, puesto que no se realizan actos con la conviccion de que terceros
también deban estar vinculados por la misma practica. Eso es lo que le permite calificar al derecho
internacional consuetudinario particular de ‘“costumbre limitada”, que estaria relacionada con
situaciones localizadas y especificas. También refutaba la vinculacion de ese tipo de costumbre al
acuerdo tacito, ya que constataba que habia acuerdos de ese tipo que no derivaban de una practica
repetida y normas consuetudinarias aplicables a Estados que no habian participado en su formacion.
Este ultimo aspecto es interesante, porque parece admitir que una norma internacional consuetudinaria
particular puede ser oponible erga omnes a un grupo especifico de Estados. Sin embargo, el autor no
desarrolla este argumento'®,

El autor admite que hay margen para elementos de consentimiento en la formacion de la
costumbre, como la aquiescencia, la reciprocidad y la admision del propio principio del objetor
persistente, pero ese consentimiento no precisaria tener la forma de una “declaracion constitutiva de
derecho (o considerada como tal) en el plano internacional”!%.

Para Galvao Teles, la discusion sobre la costumbre bilateral como acuerdo tacito se resolveria
con el hecho de que tratado y costumbre estarian en constante interaccion. De esta forma, los mismos
hechos podrian dar lugar tanto a un proceso de formacion de norma consuetudinaria como a un acuerdo
tacito. Es decir, de su argumento se puede inferir que, una vez eliminada por la practica internacional
una rigida dicotomia entre tratado y costumbre, no seria productivo insistir en la necesidad de
diferenciar estrictamente en el plano tedrico la costumbre bilateral y el acuerdo tacito'?”.

104 TELES, Miguel Galvdo. Costume bilateral em Direito Internacional Publico. En: O Direito. Vol. 142, N° 11,
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Ese enfoque da primacia a aspectos pragmaticos sobre la coherencia tedrica de una norma
internacional consuetudinaria bilateral.

También en 2010, Andreas Buss publicé su articulo “The Preah Vihear Case and Regional
Customary International Law” [El caso Preah Vihear y el derecho internacional consuetudinario
regional], cuya finalidad primordial era hacer una relectura del clasico caso juzgado por la CIJ en 1962
desde la optica del derecho internacional consuetudinario regional.

A pesar de que el titulo ponia énfasis en la cuestion de las normas consuetudinarias regionales, el
articulo en si estaba mas orientado a un analisis del caso y de las criticas que se le habian formulado, en
particular a una resefia de los hechos y del derecho que explicarian el caso!'%,

Sin embargo, la gran tendencia del periodo que se refleja en el articulo consiste en reflexionar
sobre el derecho internacional consuetudinario a partir de la practica de agentes no estatales. Partiendo
de un punto de vista que recurre a algunas lineas tedricas que apoyan el pluralismo juridico, Buss
provee elementos para demostrar que las fronteras entre Camboya y Tailandia se caracterizaban por su
“fluidez y flexibilidad”, de modo que la “jurisdiccion territorial no podria estar definida estrictamente
por fronteras permanentes”. Eso se debia a que, junto al derecho oficial, operaba en la region un
derecho no oficial surgido de grupos no estatales y de normas y conceptos de indole religiosa. En ese
contexto, el soberano renunciaba a su derecho a la propiedad de un terreno donado a monjes para la
construccion de un monasterio, que entonces se consideraba inviolable, dotado de jurisdiccion propia,
y podia, por ejemplo, conceder asilo y estar exento de impuestos. En su opinion, la CIJ deberia haber
tenido en cuenta el derecho consuetudinario regional antes de la llegada de Francia a la region, a fin de
comprender mejor la forma en que se aplicaban conceptos tales como los de territorio y jurisdiccion. El
autor llega incluso a sugerir que tener en cuenta aspectos tales como el derecho consuetudinario
regional ayudaria a minimizar el escepticismo del Tercer Mundo con respecto al derecho
internacional'*.

Aunque el articulo no se refiere expresamente a la Causa relativa a la controversia entre Costa
Rica y Nicaragua sobre derechos de navegacion y derechos conexos, en la cual se habia dictado
sentencia el afio anterior, en 2009, y en la cual se tuvo en cuenta la conducta de las poblaciones
riberenas situadas a lo largo de la frontera fluvial entre ambos Estados, se observa que incorpora la
tendencia a atribuir un papel mas relevante a los agentes no estatales en el proceso de formacion de la
norma internacional consuetudinaria particular. También en este caso, la cuestion ya no es saber si ese
tipo especifico de derecho internacional consuetudinario existe, sino sintonizarlo con los avances del
momento historico que llevarian al derecho internacional a superar un caracter centrado puramente en
el Estado.

Tres afios después se publicé un robusto comentario del referido caso de la CIJ desde la
perspectiva especifica del derecho internacional consuetudinario particular. En “The ‘Right Mix’ and
‘Ambiguities’ in Particular Customs: A Few Remarks on the Navigational and Related Rights Case”
[La “combinacion correcta” y las “ambigiiedades” en las costumbres particulares: reflexiones sobre el
Caso relativo a los derechos de navegacion y derechos conexos”’], Luigi Crema investiga aquello que
puede ser considerado como los dos principales aspectos del caso: la relacion entre derecho
internacional consuetudinario particular y los agentes no estatales, y la cuestion de la carga de la
prueba en este tipo especifico de norma consuetudinaria. Como ocurre en otros estudios realizados a
partir del siglo XXI, el autor parte del supuesto de que “entre estudiosos es indiscutible que el derecho
internacional también admite costumbres particulares™!°.
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Probablemente porque reconoce ese caracter indiscutible, Crema es mas perceptivo al constatar
en la jurisprudencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional un reconocimiento del derecho
internacional consuetudinario particular. Ya no seria necesario buscar ese reconocimiento en un pasado
lejano. Por eso, segun €l, lo que la Corte habria reconocido en el Caso de la Comision Europea del
Danubio y en el Caso de la Ciudad Libre de Danzig y la Organizacion Internacional del Trabajo seria
algo mas aproximado a una practica subsiguiente modificatoria de un tratado'!!.

Al analizar la relacion entre agentes no estatales y el derecho internacional consuetudinario
particular, el autor minimizaba el impacto de la decision en la Causa relativa a la controversia sobre
derechos de navegacion y derechos conexos. Para ¢él, la CIJ no habia considerado debidamente la
practica de los agentes no estatales, sino que habia observado la practica estatal por medio del analisis
de la practica de particulares. Ese recurso se utilizaria en casos excepcionales y residuales, cuando asi
lo requiriesen las circunstancias. Ante la falta de una prueba clara de la conducta estatal, la Corte
habria observado el comportamiento de los particulares y la correspondiente falta de reaccion del
Estado para identificar una norma internacional consuetudinaria particular. Con el fin de preservar la
coherencia de la jurisprudencia de la CIJ, el autor veia incluso una relacion entre ese procedimiento y
la evaluacion de la practica efectuada por la Corte en el Caso de las isla de Kasikili/Sedudu, en el cual
se partio de la conducta de funcionarios estatales de niveles mas altos y se lleg6 a la conducta de los
particulares''?.

En cuanto a la carga de la prueba en el derecho internacional consuetudinario particular, Crema
entendia que la CIJ se habia apartado solo aparentemente del precedente del Caso relativo al derecho
de asilo. Primero, porque poco después los criterios utilizados por la Corte para identificar normas
consuetudinarias internacionales se habian vuelto menos estrictos que los que existian en la época en
que se dictd sentencia en el Caso relativo al derecho de asilo. Segundo, la cuestion de la prueba no
estaba en tela de juicio en ese caso, porque tanto Nicaragua como Costa Rica habian concordado
durante el juicio sobre la practica que sirvié de base para la norma consuetudinaria local. Es decir, la
ClJ habia prestado la debida atencion al consentimiento de ambos Estados para concluir que habia una
norma consuetudinaria internacional particular en la situacion que analizaba. Sin embargo, Crema
entendia que el caso demostraba algo caracteristico de una costumbre bilateral en comparacion con una
costumbre general. La practica observada en la primera seria mas amplia que en la segunda porque
existia en el contexto de una relacion bilateral mas proxima: de ahi que se observara la practica de los
particulares, algo que no seria posible con una costumbre de naturaleza general''3,

Los argumentos, aunque pretendian mantener la coherencia argumentativa del fallo de la CJI, no
eran absolutamente convincentes. En primer lugar, el hecho de que las partes concuerden sobre la
existencia de una practica en la que se basa la norma consuetudinaria no es lo mismo que concordar
sobre la existencia misma de esa norma. Tal practica podria llevar a encuadrar la situacion como
aquiescencia o acuerdo tacito, por ejemplo. Segundo, la investigacion de la conducta de agentes no
estatales en si no esta relacionada con la investigacion de una relacion bilateral mas estrecha entre dos
Estados. El cardcter de una practica no oficial (porque la ejercen particulares) revela la cuestion de la
atribucion de un acto, y no el vinculo mas estrecho (por una cuestion de interés reciproco) entre dos
Estados.

Por ultimo, se observa que Crema se esfuerza por encontrar respuestas para el caracter innovador
de la sentencia de la CIJ en su propia jurisprudencia. No obstante, eso se puede atribuir perfectamente a
la extrafieza ocasionada por los nuevos acontecimientos que afectaron la percepcion de la Corte en
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materia de derecho internacional consuetudinario particular. En verdad, es posible que la CIJ haya
tratado de innovar en su propia jurisprudencia ante una realidad internacional en constante evolucion.

Mas recientemente, algunos ejercicios doctrinarios demostraron no solo que la contraposicion
entre voluntaristas y no voluntaristas influye menos en el debate sobre la existencia del derecho
internacional consuetudinario particular, sino también que una vision mas flexible y pragmatica
posibilita la aplicacion de ese tipo especifico de costumbre. Eso ocurre con el articulo de Khagani
Guliyev, “Local Custom in International Law: Something in between General Custom and Treaty” [La
costumbre local en el derecho internacional: algo entre la costumbre general y el tratado].

El autor reconocia que la existencia de la costumbre local gozaba de amplia aceptacion en el
derecho internacional por lo menos desde el Caso relativo al derecho de paso por territorio de la
India. Sin embargo, complementaba esta idea diciendo que los jueces internacionales se mostraban
reacios a reconocerlo a raiz de las dificultades relativas a su formacion, identificacion y duracion'!'“,

Esas dificultades se debian a las especificidades de la costumbre local, como la existencia de una
practica unanime y no general que precisa ser repetida durante mucho tiempo —requisito que extraia
(de una manera muy indirecta y ciertamente no explicita) de los casos juzgados por la CIJ que
abarcaban ese tipo de costumbre y trataban de practicas que se prolongaban mucho tiempo— y una
opinio juris identificada en todos los Estados que tenian ese tipo de costumbre, y no en la mayoria.
Esas caracteristicas permitian al autor llegar a la conclusion de que la costumbre local asumia un sesgo
claramente consensualista, a diferencia del derecho internacional consuetudinario general!!®,

La caracteristica consensualista de la costumbre local permitia que se la comparara —pero no
que se la equiparara— con los acuerdos tacitos. La diferencia entre ambos consistia en que, en la
costumbre local, hay una practica, mientras que, en el acuerdo tacito, hay una logica contractual para
su formacion. El tiempo necesario para la formacion —indispensable para la costumbre, pero no para
el acuerdo tacito— y la necesidad de que participaran varios 6rganos del Estado en el caso de la
costumbre local y o6rganos dotados de plenos poderes en el caso del acuerdo tacito eran otras dos

razones de la distincion''®,

Ese movimiento de aproximacion y separacion, que también puede entenderse como un
movimiento entre voluntarismo y no voluntarismo, queda explicado en la segunda parte del articulo,
donde se seleccionan las normas internacionales sobre la sucesion de Estados para ilustrar la naturaleza
cambiante de la costumbre local.

Para Guliyev, la costumbre local, a diferencia de la costumbre general, no obliga a nuevos
Estados surgidos de procesos de sucesion. Las normas consuetudinarias locales no serian oponibles a
nuevos Estados porque no regulan cuestiones comunes aceptadas por la comunidad internacional, cuyo
respeto cabria esperar para dar estabilidad al sistema internacional. La necesidad de la practica
undnime no se extenderia al nuevo Estado, sino que exigiria su aceptacion especifica. El autor saca esa
conclusion implicitamente incluso del Caso relativo al derecho de paso por territorio de la India, en la
medida en que el analisis de la practica hecho por la CIJ abarco tanto el periodo de dominacion
colonial britanica como el periodo de independencia de la India. Es decir, la Corte tuvo que comprobar
si la practica que existia antes de la independencia persistio con posterioridad. Aunque esta inferencia
raya en la conjetura —puesto que la Corte no es minimamente directa al establecer una relacion entre
el analisis de la practica y una supuesta caracteristica de la costumbre local en lo que respecta a la
sucesion de Estados—, le permitia al autor concluir que, por lo menos en el caso de la sucesion de

Estados, la costumbre local seguia la 16gica de un tratado'!”.

114 GULIYEV, Khagani. Local Custom in International Law: Something in between General Custom and Treaty.
En International Community Law Review. Vol. 19. N° 1, 2017, p. 49 - 50.

1S Ibidem, p. 50 - 55.

116 Ibidem, p. 56 - 58.

17 Ibidem, p. 59 - 61.
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Al seguir la logica del tratado, el autor podia argumentar también, como consecuencia logica,
que, si bien son pocos los tratados sobre limites y regimenes territoriales que se imponen a los nuevos
Estados surgidos de una sucesion, incluso sin su consentimiento, se les imponen las costumbres locales
relacionadas con esos mismos asuntos''®. Es decir, si el tema de los limites y regimenes territoriales
pone en tela de juicio el consensualismo en el derecho de los tratados, también lo pondria en el derecho
internacional consuetudinario. En otras palabras, la base consensualista de la costumbre local se coloca
al servicio de la idea de que, en situaciones especificas, la costumbre local sera oponible a un Estado
incluso sin su consentimiento.

Por lo tanto, el articulo permite vislumbrar el potencial del derecho internacional
consuetudinario particular para regular determinadas situaciones, como las normas sobre la sucesion de
Estados, sin encuadrarse necesariamente en un argumento voluntarista o no voluntarista en el ambito
del derecho internacional. Su caracter sui generis —“algo entre la costumbre general y el tratado”™— le
daria flexibilidad para regular asuntos en el espacio juridico internacional.

3.5. Balance general del debate doctrinario sobre derecho internacional consuetudinario
particular

No parecen subsistir dudas de que, en el debate doctrinario sobre el tema del derecho
internacional consuetudinario particular, los casos juzgados por la Corte Internacional de Justicia
tuvieron una influencia esencial. Aunque algunos autores entiendan retroactivamente que la Corte
Permanente de Justicia Internacional o incluso los tribunales arbitrales ya habian acogido ese tipo de
costumbre como categoria del derecho internacional, los expertos en la doctrina comenzaron a
manifestar un verdadero interés en el tema solo después del Caso relativo al derecho de asilo. Ese
interés se intensificd considerablemente después del Caso relativo al derecho de paso por territorio de
la India, cuando por primera vez se reconocio de manera explicita una costumbre bilateral.

Las dificultades de algunos autores para admitir el derecho internacional consuetudinario
particular se debian mas a su forma bilateral. La razon de tal resistencia esta relacionada con la falta de
una separacion rigida entre una costumbre bilateral y un acuerdo tacito entre Estados. En muchos
sentidos, esas dificultades se reflejaban en las concepciones teoricas defendidas por autores del periodo
posterior a la Segunda Guerra Mundial, en especial las que pudieran considerarse voluntaristas, y en su
contraposicion antivoluntarista. Casi siempre, los autores mas vinculados a corrientes voluntaristas
restaban importancia al derecho internacional consuetudinario particular o incluso negaban su
existencia, por lo general solo en su vertiente bilateral, mientras que los autores antivoluntaristas,
basandose normalmente en la autoridad de las sentencias de la ClJ, defendian su existencia.

Hasta fines del siglo XX, en buena parte de la doctrina especifica sobre el asunto todavia influia
el debate tedrico entre voluntaristas y no voluntaristas, lo cual puede haber causado por lo menos tres
grandes problemas: 1) los estudios, al encuadrarse de manera reiterada en posiciones teoricas rigidas,
dejaban escapar la posibilidad de usar el derecho internacional consuetudinario particular para regular
diversos asuntos; 2) probablemente debido a la influencia del Caso relativo al derecho de paso por
territorio de la India, el debate se limitd muchas veces al derecho internacional consuetudinario
bilateral, en detrimento de otros tipos, como el regional; por consiguiente, durante el periodo casi no
hubo reflexiones mas afinadas sobre el valor y la relevancia juridica del regionalismo para el derecho
internacional; 3) en los debates se reflexiond poco sobre propuestas para que la jurisprudencia de la CIJ
sobre el tema evolucionara. Las posiciones de apologia de las decisiones de la Corte o de no aceptacion
de su reconocimiento del derecho internacional consuetudinario particular, en especial en su forma
bilateral, ofuscaban cuestiones importantes tales como la carga de la prueba en todas las formas de
derecho internacional consuetudinario particular o la posibilidad de una interaccion entre tratado y
costumbre para identificarlo.

118 Ibidem, p. 61 - 65.
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A partir de la primera década del siglo XXI fueron surgiendo de manera gradual enfoques mas
pragmaticos y menos influenciados por el debate tedrico entre voluntaristas y antivoluntaristas. Para
algunos autores, el hecho de que la norma internacional consuetudinaria particular se aproximara al
consentimiento o se apartara de ¢l podria ser considerado no necesariamente como un problema, sino
como una ventaja. Asimismo, se inici6 una discusion sobre la posibilidad de tener en cuenta la practica
de agentes no estatales a efectos de la identificacion del derecho internacional consuetudinario, y
durante ese periodo comenzaron a surgir posiciones menos centradas en el Estado en lo que se refiere a
la concepcion del propio derecho. No obstante, no se profundiz6 en las reflexiones sobre el papel del
regionalismo en el derecho internacional y su relacion con el derecho internacional consuetudinario. El
fallo en la Causa relativa a la controversia sobre derechos de navegacion y derechos conexos, que
aportd elementos nuevos como minimo para proponer una reflexion mas detenida sobre el derecho
internacional consuetudinario particular, fue tema de pocos estudios, aunque, como ya se sefialo, tenga
un potencial poco despreciable para reabrir el analisis de la lectura mayoritaria que la doctrina ha
hecho durante décadas del Caso relativo al derecho de asilo.

PARTEIV. LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO
INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO PARTICULAR

Durante mas de cinco afios, la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas se
aboco al tema de la identificacion del derecho internacional consuetudinario. El relator designado, Sir
Michael Wood, elabor6 cinco informes voluminosos sobre la “metodologia para identificar las normas
de derecho internacional consuetudinario™!*’.

En 2018, la Comisién adopto el “Proyecto de conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario”, que fue presentado a la Asamblea General de las Naciones Unidas, la
cual tomo nota del proyecto por medio de la resolucion 73/203, del 20 de diciembre de 2018. La ultima
conclusion, en la que se aborda exactamente el derecho internacional consuetudinario regional, quedo
redactada de la siguiente manera:

Conclusion 16. Derecho internacional consuetudinario particular

1. Una norma de derecho internacional consuetudinario particular, ya sea regional, local o de otra
indole, es una norma de derecho internacional consuetudinario que solo se aplica entre un niimero
limitado de Estados.

2. Para determinar la existencia y el contenido de una norma de derecho internacional
consuetudinario particular, es necesario cerciorarse de que existe una practica general entre los
Estados interesados que es aceptada por ellos como derecho (opinio iuris) entre esos Estados.

Esta conclusion figura en ultimo lugar en el proyecto no solo porque las otras conclusiones se
aplican al derecho internacional consuetudinario particular, salvo que se disponga otra cosa, sino
también porque, como afirma el relator especial, ese tipo de norma consuetudinaria se considera
“excepcional”. La expresion “derecho internacional consuetudinario” designa aquel de naturaleza
general —o sea, la norma—, y es necesario agregar el adjetivo “particular” para designar un tipo de
derecho internacional consuetudinario que no es general'?°.

Para el relator, aunque las normas de derecho internacional consuetudinario no son “demasiado
frecuentes”, “pueden desempefiar un papel importante en las relaciones interestatales, ya que permiten
armonizar intereses y valores contrapuestos de algunos Estados Unicamente”!*!. No obstante, es

necesario que esos intereses y valores existan en un nimero limitado de Estados, puesto que el criterio

19 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL. Proyecto de conclusiones sobre la identificacion del
derecho internacional consuetudinario. A/73/10, p. 132. Se encuentra en:
https://legal.un.org/ilc/reports/2018/spanish/chp5.pdf.

120 Ibidem, p. 134 - 169.

121 Ibidem, p. 168.
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cuantitativo, y no el cualitativo, es el que caracteriza a ese tipo de norma internacional consuetudinaria,
como se indica en el parrafo 1 de la conclusion 16 (“entre un nimero limitado de Estados”).

Desde el punto de vista terminologico, la opcion de la Comision de Derecho Internacional
consistia claramente en elegir la expresion “derecho internacional particular” como género, del cual la
norma de derecho internacional consuetudinario, “ya sea regional, local o de otra indole”, seria una
especie. El término “particular” desempeia dos funciones importantes en la propia argumentacion de la
Comision: a) demuestra el caracter relacional por oposicion al derecho internacional consuetudinario
general, y b) indica que la proximidad entre Estados (evocada por el término “regional” o “local”) no
es una condicion para identificar este tipo de norma consuetudinaria'??,

Ambos elementos (practica y opinio juris) también son necesarios para la identificacion del
derecho internacional consuetudinario particular, pero en el parrafo 2 de la conclusion 16 se recalca
que tales elementos deben encontrarse entre los Estados en cuestion. A pesar de que la redaccion no es
clara, en los comentarios se indica que la aplicacion del enfoque basado en dos elementos es “maés
estricta” en el Caso del derecho internacional consuetudinario particular'®. Eso significa que la
Comision de Derecho Internacional adoptd claramente la idea surgida de la sentencia dictada por la C1J
en el Caso relativo al derecho de asilo de que todos los Estados interesados deben aceptar la norma
consuetudinaria particular en cuestion'?*. No obstante, la Comisién no recoge los avances realizados
por la Corte en la Causa relativa a la controversia sobre derechos de navegacion y derechos conexos,
ni siquiera desde la perspectiva de la inversion de la carga de la prueba o de la presuncion de la prueba
de la norma consuetudinaria.

Es importante hacer una distincion entre la defensa del criterio mas estricto y lo que afirma la
Comision en el informe sobre la fragmentacion del derecho internacional de 2006. En el informe final
se indag6 acerca del sentido normativo del regionalismo en el derecho internacional. La respuesta era
clara: el derecho internacional no respaldaba al regionalismo en un “sentido mas fuerte” con el fin de
sustentar una norma o un principio de alcance regional o una limitacion regional hasta que se validara
una norma o un principio de alcance universal'>,

Con todo, en el informe se aseveraba que el regionalismo no tenia una base normativa, excepto
por la cuestion relativa a un comportamiento consuetudinario regional acompafiado de la opinio juris
de los Estados pertinentes. El informe rechaza solo la posibilidad de que Estados extrarregionales estén
obligados por la norma consuetudinaria, aunque puedan obligarse de manera expresa o tacita. Eso no
excluye de modo necesario la posibilidad de que los Estados de una misma regién estén obligados por
una norma consuetudinaria regional. A diferencia de lo que afirman muchos autores, en el informe se
entiende que, “[e]n el asunto Asylum, el tribunal no se pronunci6 especificamente sobre la posibilidad
tedrica de que hubiera normas especificamente regionales de derecho internacional en el sentido fuerte
(es decir, normas que vinculen automaticamente los Estados de una region y vinculen a otros Estados
en su relacion con los primeros)”!?®. Es decir, no hay una aceptacion de que, en el caso juzgado por la
Corte, se exigiera por necesidad el consentimiento del Estado ante el cual se invocaba la costumbre de
origen regional. Ademas, se puede entender por lo menos que tal constatacion implica que el tema

122 Ibidem, p. 154 - 155.

123 Ibidem, p. 156.

124 No obstante, en los debates de la Comision, que fueron muy breves, algunos miembros no estuvieron de
acuerdo en seguir usando el enfoque mas “estricto” en la comparacion de los dos elementos en lo que se refiere al
derecho internacional consuetudinario particular. Véase Comision de Derecho Internacional. Anuario de la
Comision de Derecho Internacional, Vol. 11 (2), 2015, p. 31.

125 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL. Fragmentacion del derecho internacional: dificultades
derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional. Informe del Grupo de Estudio de la
Comision de Derecho Internacional. A/CN.4/L.682, parr. 211. Se encuentra en:
https://legal.un.org/ilc/documentation/spanish/a_cn4 1682.pdf.

126 Ibidem, pérr. 214.
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abordado en el Caso relativo al derecho de asilo era una cuestion que no se referia a la existencia en la
norma consuetudinaria regional, sino a la carga de su prueba.

De todos modos, aunque las conclusiones de la Comision de Derecho Internacional sobre la
identificacion del derecho internacional consuetudinario no hayan servido para innovar en el tema del
derecho internacional consuetudinario particular, y a pesar del tratamiento insuficiente de Ilas
repercusiones de toda la jurisprudencia de la C1J en el asunto, incluso sus consideraciones anteriores en
el estudio de otros temas, como el de la fragmentacion del derecho internacional, dichas conclusiones
contribuyeron en gran medida al firme establecimiento de ese tipo de costumbre. En ese sentido, la
Comision considerd que su existencia era “indiscutible”, especialmente en vista de los diversos fallos
de la CIJ en la materia'?’.

22 set.

127 Comisién de Derecho Internacional. Proyecto de conclusiones sobre la identificacion del derecho
internacional consuetudinario. A/73/10, pag. 168. Se encuentra en
https://legal.un.org/ilc/reports/2018/spanish/chp5.pdf.
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