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Durante la tltima década, los casos presentados ante la Corte
Internacional de Justicia han versado mayoritariamente sobre asun-
tos relacionados con la costumbre internacional. A diferencia de
lo anterior, las controversias presentadas ante la Corte Permanente
de Justicia Internacional y ante la Corte Internacional de Justicia
hasta los primeros afios de la década de 1960, se referian, prin-
cipalmente, a dificultades concernientes a la interpretacién y apli-
cacién de tratados,

Los Estados son. celosos guardianes de sus derechos soberanos
y reconocer una instancia o poder superior representa para ellos
un serio menoscabo a su voluntad absoluta. La jurisdiccién de la
Corte se basa totalmente en la voluntad de los Estados.

Cuando un Estado se presenta, ya sea como demandante o
demandado, ante la Corte Internacional, estd consciente de que la
sentencia puede o no serle favorable. Si el fundamento de sus
argumentos se encuentra en un tratado, o sea, en acuerdos con-
cretos, textos que representan claramente la voluntad e intencién
de las partes, asi como las razones que las indujeron a contratar
y los fines perseguidos, la competencia de la Corte queda perfec-
tamente delimitada. Su poder de decisibn esti coartado y sus
atribuciones, rigidamente enmarcadas. De esta manera, el menos-
cabo a la libertad que representa para el Estado el aceptar la
decision de un poder judicial que le es extrafio, se ve atemperado
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por su cabal conocimiento de los limites sefialados a la competencia
del tribunal. Si bien, como lo sefiala el articulo 59 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, “la decisién de la Corte no
es obligatoria, sino para las partes en litigio y respecto del caso
que ha decidido”, los precedentes judiciales permiten a los Estados
conocer el criterio que ha primado en las sentencias anteriores.
Asi, un Estado que se somete a la jurisdiccion de la Corte puede
tener razonables expectativas respecto del fallo que persigue. Su
defensa se mueve en el campo de accidn que delimita el mismo.
La sentencia es fundada, igual que los votos disidentes, lo que
obliga a los jueces a un exhaustivo estudio de sus opiniones y a
una mayor acuciosidad en el desempefio de sus funciones.

Diferente es el caso cuando €l punto controvertido es una cos-
tumbre internacional. Esta es raramente clara e indiscutible y como
consecuencia, se amplia el campo de la libertad de apreciacién
de la Corte. Al hacerse mas extenso el margen de actuacién de la
Corte, la soberania de los Estados litigantes disminuye en forma
proporcionalmente inversa. En el evento que un Estado vea frus-
tradas sus expectativas a una sentencia favorable, se produce un
rudo golpe a su soberania al comprobar que lo que consideraba
como un “derecho”, que su conviccién de actuar conforme a ese
derecho, su “opinio juris” es declarada errénea. Tal situacién es
un contrasentido al concepto de soberania. Largo ha sido el camino
recorrido por los Estados. En los primeros cuatro afios del funcio-
namiento de la Corte Permanente de Justicia Internacional, de
los primeros doce casos sometidos a su conocimiento, ocho fueron
opiniones consultivas, Esta estadistica demuestra hasta qué punto
los Estados resintieron las trabas que representaba para sus sobe-
ranias el sometimiento a una instancia judicial internacional.

La nueva actitud de los Estados ha permitido a la Corte coo-
perar en forma constante al desarrollo y desenvolvimiento de
normas de Derecho Consuetudinario. Los problemas llevados ante
ella son complejos. Igual que lo que ocurre en Derecho Interno,
no se trata de casos en que una de las partes sea absolutamente
poseedora de la verdad. Tampoco la contraparte se encuentra en
una posicién enteramente errénea. Generalmente, existen buenas
razones desde los dos lados del problema. Por eso, el fallo debe
favorecer al que tiene més razén. Esta apreciacién la vemos refle-
jada en las sentencias en que los votos de los magistrados alcanzan
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la minima mayoria y, en muchas ocasiones, los jueces estin de
acuerdo en algunos puntos y no en otros, lo que lleva a votos
disidentes y a opiniones separadas.

La diferencia de apreciacién en cuanto al valor juridico que
debe ser protegido trae aparejada una falta de unanimidad en los
puntos controvertidos. Este caso se destaca claramente en las
opiniones de los jueces en el caso del Lotus.

Particularmente es dificil la decisién cuando se trata de la cos-
tumbre si ésta no estd claramente cristalizada. Si ya constituye o
no una “practica generalmente aceptada como derecho”, si es sélo
un principio emergente y qué posibilidades reales tiene de ser acep-
tado por la generalidad de los Estados o, por el contrario, si es
una costumbre que ha caido en el desuso. Es uno de los puntos
mas arriesgados de dilucidar.

l. VALOR VINCULATORIO DE
LA COSTUMBRE

¢Hasta qué extremo un Estado soberano se puede considerar obli-
gado por una costumbre aceptada, no sélo generalmente, sino
universalmente? ¢Hasta qué limite puede uno o varios Estados ale-
jarse de la préctica general, o pedir que no le sea aplicable a él, o
a los que como él rehtisen consentir en ella?

La Corte no ha mantenido una jurisprudencia uniforme. Seria
engaiioso afirmarlo. En algunos fallos puede haberse creado la im-
presion de haberse adoptado un método restringido para asegurar
la existencia del Derecho Consuetudinario. Un examen superficial
podria llevar a la conclusién de que hay una inclinacién a aceptar el
punto de vista de los Estados, en cuanto a no ser obligados por
reglas de derecho consuetudinario a menos de haberlas clara e
inequivocamente reconocido como tales.

Es necesario tener en cuenta el hecho de que la Corte ha aplicado
frecuentemente el Derecho no escrito como “algo légico” (“as a
matter of course”), aun cuando la prictica de esa determinada
costumbre no exhibia ninguna conspicua umiformidad. A contra-
rio sensu, ha descartado que la practica desarrollada en algunos
casos haya creado normas obligatorias de Derecho Internacional
Consuetudinario.
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Como ejemplo de lo anterior, nos encontramos con situaciones
en que la Corte acepté costumbres de corta formacién. Me refie-
ro expresamente al caso de la plataforma continental. Original-
mente, se reconocia la soberania sobre el suelo y subsuelo que se
encontraba bajo el mar territorial de cada Estado. Esa era la nor-
ma general, pero con la Declaracién Truman y las declaraciones
unilaterales que la siguieron, los Estados extendieron su soberania
mis alld de sus aguas territoriales. En sélo trece afios, los que van
desde el pronunciamiento americano hasta la Primera Conferencia
de Ginebra de 1958, sobre el Derecho del Mar, se consagrd esta
practica de los Estados. El tiempo corto no es obsticulo para
consolidar una costumbre. Més importante es la existencia de una
practica activa y uniforme. La nueva costumbre depende del grado
de aceptacién necesario que obtenga.

En otras oportunidades, como en el caso de las Pesquerias, la
Corte decliné admitir que hubiera una regla de Derecho Interna-
cional Consuetudinario que obligara a que la linea de base de
las aguas territoriales “debiera” seguir las sinuosidades de la costa.
De la misma manera rehusé reconocer la existencia de una regla
que estableciera el limite de diez millas para las lineas de base
territorial para el caso de las bahias, como normas obligatorias de
Derecho Internacional Consuetudinario. En el primer ejemplo, la
Corte basé su negativa en las numerosas excepciones en la aplica-
cién de esta regla y en la diversidad de los métodos empleados;
en el segundo, reconocié que algunos Estados la habian aceptado,
pero otros no y, por consiguiente, dictaminé que esta regla no
habia adquirido la autoridad necesaria para ser considerada nor-
ma de Derecho Internacional Consuetudinario.

La Corte no juzgb conveniente darle a esa practica el statu de
costumbre internacional y eso nos lleva a un serio problema de
fondo. ¢Es la universalidad requisito para que una practica sea
reconocida como costumbre? Si asi fuera, serian muy pocas las
reglas que pudieran considerarse costumbres internacionales. Se
producirian lagunas en el Derecho Internacional, pues los Estados
han demostrado que es facil llegar a acuerdo. Lo dificil es que
ratifiquen los acuerdos que los obligan permanentemente. Ejem-
plos de tratados que mo han sido ratificados por los Estados nego-
ciadores son numerosos. Béstenos recordar la Declaracién de Lon-
dres de 1909, que en su Predmbulo establece que: “Las Potencias
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signatarias estan acordes en que las reglas contenidas en los siguien-
tes capitulos corresponden en sustancia a los principios general-
mente reconocidos de Derecho Internacional”,

No siempre usa la Corte la expresién costumbre en sus senten-
cias. En el caso del “Lotus”, la sentencia se refiere a “los usos ge-
neralmente aceptados con expresion de principio de ley”. También
se refiere a la costumbre cuando se expresa como la: “practica in-
ternacional consistente” en relacién al pasaje de los barcos por ca-
nales internacionales como fue en el caso del “Wimbledon”.

2. ELEMENTOS DE LA COSTUMBRE

Son pocas las veces que el Derecho Internacional Consuetudinario
demuestra un alto grado de acuerdo y de uniformidad. El asunto
se complica por la tendencia de incorporar al problema de la prue-
ba de la costumbre los requisitos de uniformidad y de conviccién
de la existencia de una obligacién legal.

En doctrina, los elementos de la costumbre aparecen claramen-
te establecidos y se reconocen universalmente dos de ellos. Pre-
cedentes y “opinio juris”. Algunos autores agregan otros. Por ejem-
plo, que correspondan a un sentimiento de justicia, no sélo al ejer-
cicio de un derecho; que no sean barbaros... y aqui ya nos en-
contramos con dificultades. Lo que es bérbaro o no depende fun-
damentalmente de factores de ubicacion geografica. Lo que es
repulsivo a los sentimientos de compasién varia en los diferentes
pueblos. Lo mismo ocurre con el requisito de ilicitud, aunque en
este aspecto y debido al desarrollo progresivo de los acuerdos in-
ternacionales se va llegando a un cierto grado de uniformidad.

De lo anterior se puede apreciar claramente que la costumbre,
principal fuente de derecho internacional, es algo sumamente com-
plejo, v que, por su verdadera naturaleza, es algo poco definido.
En los casos en que la conveniencia de una regla consuetudinaria es
evidente y en los problemas menores, hay poca dificultad para
determinar la existencia de una costumbre definida y para interpre-
tarla dindole fuerza obligatoria. El punto neuralgico es determi-
nar cuindo, en qué momento de su evolucién, una préctica se ha
transformado en una costumbre. Es una paradoja que la convic-
cién de la existencia de una obligacién legal sea requisito para la
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creacién de esa obligacién legal, como brillantemente lo expresan el
Juez Tanaka y €l Juez Lachs. Es, también, necesario tener en cuenta
que cuando un Estado invoca en los tribunales internacionales una
determinada costumbre se refiere, muchas veces, a situaciones nue-
vas para él. Lo que trata de probar es que su reaccién es idéntica

- a la de otros estados que se han encontrado anteriormente en si-
tuaciones parecidas o similares.

3. DIFERENTES ESTADOS DE LA COSTUMBRE

Ya hemos hecho referencia al cardcter esencialmente evolutivo de
la costumbre. Es una de sus caracteristicas, Es un derecho vivo,
que corresponde y se adapta a las mas diversas situaciones. A di-
ferencia del tratado, que es obra de la reflexién, de mesuradas opi-
niones, de serios y exhaustivos estudios efectuados tanto por el
poder ejecutivo como por el legislativo de los Estados, la costum-
bre puede nacer sin que se vea sometida a una detallada valora-
cibn previa. Un acto emerge a la vida internacional sin que se
pueda prever cul va a ser su aceptacién por los demés Estados.
Profecias a este respecto han sido frecuentemente erréneas.

Si una practica de derecho internacional cristaliza en una cos-
tumbre es aventurado conjeturizar su tiempo de existencia.

Puede caer en el desuetudo y ser cambiada respondiendo a la
necesidad de adaptarse a una situacién nueva. Su flexibilidad es
también una de sus caracteristicas esenciales. Este punto afecta
ostensiblemente su prueba en los tribunales. Dice Verzijl, en el
Volumen I de su libro “La Jurisprudencia de la Corte Internacio-
nal”, refiriéndose al caso del “Lotus”, que la disparidad de crite-
rios de los jueces que dictaron la sentencia resulta de los distintos
principios de derecho internacional que trataron de proteger, y
agrega que “esto demuestra, una vez mds, la necesidad de codifi-
cacién, pues los llamados principios generales de derecho inter-
nacional que dominan los asuntos humanos y que son invocados tan
a menudo por los Estados desaparecen tan pronto como quere-
mos traerlos a terreno, como un pélido fantasma donde estin las
terrenas pasiones jugando. Esto es porque los brillantes rayos de
la justicia divina y eterna sélo son reflejados imperfectamente a
través del prisma de la mente humana, y porque, cuando trata-
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mos de tomarlos, nuestras manos empuiiadas sélo se cierran en
el vacio”.

4. VALOR JURIDICO TRATADO Y COSTUM BRE

El segundo lugar asignado a la costumbre en el orden establecido
en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justi-
cia, no constituye una subordinacién en cuanto a jerarquia de nor-
mas. Son de igual valor juridico, lo que equivale a decir que se
pueden derogar mutuamente. Una conclusién importante que se
puede desprender de la jurisprudencia de la Corte referente a las
fuentes del Derecho Internacional es que no existe una oposicién
tajante entre las normas de un tratado y las de la costumbre, pues
una norma contenida en un tratado puede, y de hecho asi ha
ocurrido muchas veces, llegar a constituir una costumbre interna-
cional. Por lo tanto, un criterio de demarcacién rigida, como si
fueran excluyentes, no siempre corresponderia a la realidad. Tal
actitud seria incorrecta. Se ha reconocido, desde hace mucho tiem-
po, que conceptos emanados de un tratado pueden llegar a ser cos-
tumbre internacional. Este proceso se ha intensificado en los re-
cientes afios. Es uno de los frutos de la tarea de codificacién del
Derecho Consuetudinario emprendida por la Comisién de Juristas
nombrados por las Naciones Unidas especialmente para esta tarea.

5., TRATADOS

La realizacion de Convenciones internacionales referentes a im-
portantes puntos de Derecho Internacional Consuetudinario reali-
zadas ya sea en conferencias internacionales o en érganos de las
Naciones Unidas ha permitido la participacién de todos o casi
todos los Estados del mundo. Este procedimiento ha habilitado a
los Estados a participar desde el comienzo en las discusiones re-
ferentes a problemas de costumbre internacional. Ya no se puede
decir que una regla de Derecho Internacional Consuetudinario
es establecida por la voluntad de uno o de unos pocos Estados.
Este procedimiento les confiere a los tratados asi adoptados una
autoridad indiscutible y que, a veces, se traduce en su acepta-
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cién voluntaria, aun antes que entren en vigor legalmente. Esto
sucedi6, por ejemplo, con la Convencién de Viena sobre el De-
recho de los Tratados, que aunque entré en vigencia solamente
en agosto de 1979, desde mucho antes los Estados la invocaban
en sus relaciones mutuas.

Recientes decisiones de la Corte de Justicia han atribuido im-
portantes efectos a las Convenciones generales celebradas por los
Estados, en lo referente a su relacién con el grado de desarrollo
del derecho consuetudinario. Aun en el caso que el grado de con-
sensus de las naciones participantes no ha sido significativo, se

ha estimado esto como una pruecba de la actitud de los Estados

referente a ciertas materias.

De esta flmnera, nos encontramos con tres importantes tipos de
Tratados Internacionales segin sea que ellos tengan:
a. un efecto declaratorio de la costumbre internacional;
b. cristalicen una costumbre internacional, o
c. generen una costumbre internacional.

Y asi nos referiremos a tratados declarativos, cristalizadores y/o
generadores de normas de derecho consuetudinario.

Analizaremos brevemente cada una de estas tres posibilidades.

6., TRATADOS DECLARATIVOS

Son aquellos que recogen una norma ya existente de costumbre.
Asi su inclusién en el tratado serfa pura y simplemente una co-
dificacién o el reconocimiento de una norma consuetudinaria pre-
existente. De esta manera, en el caso de Namibia, en que la Corte
de Justicia Internacional emiti6 una Opinién Consultiva relativa
a los principios generales del Derecho Internacional que regulan
la terminacién de un tratado como consecuencia de su violacidn,
se basd en el articulo 60 de la Convencién de Viena sobre el De-
recho de los Tratados, aunque dicho tratado no se encontraba en
vigor. Tampoco habia sido ratificado por los Estados que se en-
contraban involucrados en el diferendo. La Corte dijo en su Opi-
nién Consultiva: “Las normas establecidas en la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, concernientes a la termi-
hacién de un tratado por violacién de éste, pueden en muchos as-
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pectos ser consideradas como una codificacién de una regla de
derecho consuetudinario existente a ese respecto”.

De igual manera, ese mismo articulo fue invocado por la Corte
en el ICAO Council Case en apoyo de su opinién de que s6lo una
violacién grave, como es la definida por dicho articulo, puede
causar la terminacién de un tratado.

En el caso de Pesquerfas de Islandia, la Corte debié examinar
la causal de cambio fundamental de circunstancias, como razén
para dar por terminado un tratado. Nuevamente se refirié al ar-
ticulado de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Trata-
dos. Esta vez se refiri6 expresamente al articulo 62, establecien-
do: “Este principio, y las condiciones y excepciones a las cuales
esti sujeto, se encuentran en el articulo 62 de la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados, la cual puede en muchos
aspectos ser considerada como codificacion del Derecho Consue-
tudinario existente, relativo a la terminaciéon del vinculo contrac-
tual, por razones de cambio de circunstancias”.

7. TRATADOS CRISTALIZADORES
DE COSTUMBRE

Puede ocurrir que una norma de costumbre se encuentre en capu-
llo. Que esté en statu nascendi, o sea, que recién emerja a la vida
internacional. Si tal norma es recogida por un tratado, esta cir-
cunstancia le da un espaldarazo definitivo. Cristaliza como una
norma de derecho internacional. Ejemplo de este caso es la De-
claracién de Londres sobre los usos de la guerra maritima, a que
nos hemos referido anteriormente. Aunque no fue ratificada, los
Estados signatarios establecieron claramente sus posiciones al res-
pecto.

En el caso de la Plataforma Continental del Mar del Norte, la
Corte declaré que los tres primeros articulos de la Convencién so-
bre Plataforma Continental contenian los principios bésicos del
concepto de plataforma continental y que los derechos de los
Estados referentes a ellos eran “los que aparecian ahi como refle-
jandose o cristalizando, recibiendo o, por lo menos, emergiendo
como reglas de Derecho Consuetudinario relativas a la plataforma
continental”.
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En 1973, en el Caso de las Pesquerias entre Gran Bretafia e
Islandia, la Corte establecié como regla de derecho consuetudina-
rio a la que “estando en estado de emerger llegaba a ser estable-
cida més alli de toda duda por su incorporacién en una conven-
cién general”.

En las palabras del juez Cardozo, “estas reglas tienen un destello
de existencia hasta que el Imprimatur de una Convencién les con-
ceda carécter juridico”.

8. TRATADOS GENERADORES DE COSTUMBERE

Ciertos conceptos discutidos por los Estados suscitan el interés de
otros y si de los argumentos dados fluye un consenso nos encon-
traremos que aun los Estados no participantes en el Tratado pue-
den compartir sus innovaciones. Aplican sus reglas entre ellos, no
debido a un vinculo contractual, sino dando origen a una costum-
bre. Por ejemplo, el Tratado Jay entre Estados Unidos y Gran
Bretafia en 1794 sobre arbitraje establecié normas de conducta
entre esos dos Estados que fueron posterionmente ganando el re-
conocimiento de muchas otras naciones que las aplicaron en sus
relaciones reciprocas. Generalizé la institucién del tercer 4rbitro.

En lo referente a los conceptos de mar territorial y de derechos
de pesca, aunque la Conferencia del Mar falld por un solo voto
en adoptarlos, estableciendo asi su anchura precisa, no podemos
negar que los Estados han adoptado en su préctica internacional
los principios que rigieron los debates y los acuerdos de esa Con-
vencion.

Esta actitud ha sido reconocida por la Corte Internacional de
Justicia, lo que le ha permitido efectuar una significativa contri-
bucién a la evolucién de un concepto més flexible de la fuente
del derecho consuetudinario, basado en el reconocimiento del con-
senso que se establece entre los Estados, sin necesidad de requi-
sitos de adopcién muy formales.

A contrario sensu, cuando un concepto despierta el repudio
activo de los Estados que toman parte en una conferencia inter-
nacional determinada, esta actitud también sirve para conocer qué
situaciones no cuentan con el respaldo de dichos Estados.
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9 CONCLUSIONES

Estudiar la costumbre internacional, ver cémo juega en los dis-
tintos momentos histéricos, analizar su cambio y tratar de prede-
cir su evolucion es un trabajo muy interesante.

Creo que los tratados, que por su naturaleza demandan con-
cesiones reciprocas, coartan la libertad de los Estados al contratar,
El derecho consuetudinario les permite actuar mas libremente. Les
permite mayor flexibilidad. Pero también pienso que la interrela-
cién que se produce entre los tres tipos de tratados someramente
descritos en esta ponencia daria pie para creer que no debe
existir una tajante separacién entre las dos principales fuentes de
Derecho Internacional. Compartimentos tan cerrados para cada
una, quizds no reflejarian totalmente la realidad actual. Como lo
establece el articulo 38 de la Convencién de Viena sobre el De-
recho de los Tratados al tratar de las normas de un tratado que
pueden llegar a ser obligatorias para un tercer Estado como nor-
ma consuetudinaria de derecho internacional, reconocida como tal,
es la costumbre la que se encuentra siempre presente. Es su som-
bra la que estd respaldando las relaciones de los Estados. El ar-
ticulo 43 de la misma convencién refuerza esta idea al determi-
nar las obligaciones impuestas por el derecho internacional inde-
pendientemente de un tratado.

Siempre, de una o de otra manera, volvemos a la costumbre in-
ternacional, que es para muchos autores la tmica fuente del De-
recho Internacional.
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