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

A su vez, en ocasion del 96° periodo ordinario de sesiones celebrado en Rio de Janeiro, del 2
al 6 de marzo de 2020, presenté mi primer informe.

En ese momento quise iniciar el enfoque del tema desde la perspectiva de la jurisprudencia
internacional.

Una parte importante de la doctrina sobre el derecho internacional particular toma como
primera referencia una serie de casos fallados por la Corte Internacional de Justicia (en adelante, C1J
o Corte) durante mas de cincuenta afios, los cuales, con mayor o menor detenimiento, abordaron el
tema.

Este enfoque, que podria clasificarse como predominantemente inductivo, basado en casos
fallados por la Cl1J, tiene claras ventajas, asi como riesgos.

La mayor ventaja es vincular el estudio del derecho internacional consuetudinario particular
con la practica judicial pertinente, evitando asi debates tedricos con poca aplicacion practica.

Por otro lado, el gran riesgo de tal enfoque es presuponer una coherencia entre las decisiones
de la C1J durante un largo periodo de tiempo y abstraer las caracteristicas de los casos concretos.

De hecho, como se observard a continuacion, los criterios que utilizé la C1J para determinar la
norma consuetudinaria particular no son uniformes, ademas de que varios aspectos de los argumentos
contenidos en las decisiones generan aporias o presentan claras omisiones.

El inicio del analisis de la practica judicial sobre el tema esta dirigido precisamente a entender
con mayor profundidad los casos resueltos por la ClJ, con el fin de revelar sus posibilidades, asi
como sus limitaciones, para la aplicacion del derecho internacional consuetudinario particular en el
contexto del continente americano.

En dicho informe, comencé el analisis de los casos en los que la CIJ se pronunci6 de alguna
manera en sus sentencias sobre el derecho internacional consuetudinario particular. También tuve en
cuenta algunas posiciones individuales de los jueces, pronunciadas en los casos referidos, con el fin
de comprender mejor el contexto del proceso decisorio.

El presente informe es una version consolidada del informe anterior, con correcciones, y al
que se suma un analisis de los casos en los que la referencia al derecho internacional consuetudinario
particular se encuentra exclusivamente en las opiniones individuales de los jueces de la C1J y en los
pocos casos fallados por otros tribunales en la materia. El presente informe también contiene una
evaluacion general sobre la posicion de la jurisprudencia internacional sobre el derecho internacional
consuetudinario particular.

El analisis de las opiniones individuales no posee la facultad de constituir jurisprudencia
internacional. Sin embargo, tales posiciones han servido como una referencia interpretativa
importante no solo en otros casos determinados por tribunales internacionales, sino también para



comprender la forma y el alcance de las propias sentencias en relacion con las cuales se emitieron
las opiniones individuales.

En cuanto al analisis de las decisiones de otros tribunales internacionales, se encontr6 que solo
la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncidé concretamente sobre la costumbre
particular, y atin dentro del ambito de su jurisdiccion consultiva.

En el proximo informe espero presentar una sistematizacion de la principal doctrina sobre el
tema.

1. Sentencias de la Corte Internacional de Justicia que se refieren explicitamente a la
costumbre particular (y opiniones individuales relacionadas a la misma)

1.1 Caso de Asilo

El Caso de Asilo (caso relativo al derecho de asilo colombiano-peruano; fallo del 20 de
noviembre de 1950: CIJ, Informes, 1950, p. 266) fue la primera oportunidad que tuvo la CIJ de
pronunciarse sobre la posibilidad de la existencia de normas internacionales consuetudinarias
particulares. El caso es de gran importancia puesto que, de manera muy significativa, orientd los
debates doctrinales y la propia jurisprudencia posterior de la Corte.

El caso abordo una serie de cuestiones relacionadas con la concesion de asilo diplomatico por
parte del Gobierno de Colombia al ciudadano peruano Victor Raal Haya de la Torre.

El tema sobre el derecho internacional consuetudinario particular fue abordado en virtud del
argumento de Colombia de que, al invocar el derecho internacional americano en materia de asilo
diplomatico, se fundament6 en la existencia de una costumbre regional o local propia de los Estados
latinoamericanos. Concretamente, la Corte tuvo que decidir sobre la norma de que la clasificacion
unilateral y definitiva del delito que hizo viable el asilo diplomatico le corresponde al Estado que
otorga el asilo.

Para la Corte, la parte que alega la existencia de tal costumbre debe probar que es obligatoria
para la otra parte. Vale la pena presentar el texto pertinente, el cual se cita constantemente en la
literatura sobre derecho internacional consuetudinario particular:

“La parte que invoca una costumbre de esta naturaleza debe probar que se ha constituido de
tal manera que se ha hecho obligatoria para la otra parte. El gobierno de Colombia debe probar
que la norma que invoca esta de acuerdo con un uso constante y uniforme, practicado por los
Estados en cuestion, y que dicho uso constituye la expresion de un derecho a favor del Estado
que concede el asilo y una obligacion que incumbe al Estado territorial. Ello resulta del articulo
38 del Estatuto del Tribunal, que hace referencia o mencion de la costumbre internacional “como
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prueba de una préctica generalmente aceptada como derecho” '”.

Es pertinente sefialar que la Corte invoco el articulo 38 de su Estatuto, el cual no hace mencion
a la costumbre particular, para sustentar que tal norma resultaria de un uso constante y uniforme
como expresion de un derecho propio del Estado que concede el asilo y un deber del Estado
territorial.

Los dos niveles de argumentos presentados por Colombia fueron desestimados. Con respecto
al primero, si bien se presentaron varios tratados como prueba de la existencia de una practica, la
Corte consider6 que, o no eran pertinentes al caso o habian sido ratificados solamente por algunos
Estados en el contexto latinoamericano. En el segundo, si bien Colombia ha presentado varios casos
de asilo diplomatico, estos presentarian, segun la CIJ, “incertidumbre y contradiccion”, ademas de
estar influidos por “conveniencia politica”, por lo que tal practica no demostraria la existencia de un
uso constante y uniforme para posibilitar la creacion de una norma consuetudinaria®.

Ademas, la Corte entendio que, aunque Colombia hubiera probado la existencia de una norma
consuetudinaria sobre calificacion, no podia invocarse contra Peru, que la hubiera repudiado. Esto se

! CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso colombiano-peruano relativo al derecho de asilo,
Sentencia del 20 de noviembre de 1940: CIJ. Informes, 1950, p. 276 a 277.
2 Idem, p. 277.



veria confirmado por el hecho de que Perti no habia ratificado los Convenios de Montevideo de 1933
y 1939, que fueron los primeros instrumentos que incluyeron normas sobre la calificacion del delito
en el ambito del asilo diplomatico. Las comunicaciones oficiales del Ministerio de Relaciones
Exteriores de Pert que fueron presentadas por Colombia como prueba de aceptacion de la norma
consuetudinaria particular fueron desestimadas, sin un fundamento fuerte’.

En un pasaje de la sentencia, la CIJ también se pronunci6 sobre la no intervencion como
tradicion latinoamericana, aunque no preciso si tal tradicion constituiria una norma consuetudinaria®.

Varias cuestiones surgen del caso. Cuatro de ellas merecen ser mencionadas.

El argumento sobre la determinacion de la costumbre se basa en gran medida en la percepcion
de que los tratados son elementos componentes de la practica estatal. La postura de oposicion de
Peru con respecto al tema deriva basicamente de la falta de ratificacion por parte de ese Estado de un
tratado en materia de asilo. Tal argumento tiene consecuencias para la determinacion del papel del
silencio en la formaciéon de la norma consuetudinaria, el cual no se tomaria en cuenta o se
desestimaria en el caso de una costumbre particular, ya que la ausencia de ratificacion no significa
la manifestacién de una voluntad expresa.

Segundo: no esta claro si la exigencia de que Colombia debia probar que la costumbre
particular era obligatoria para Pert es una cuestion de procedimiento o de fondo. En ese contexto,
queda la pregunta: ;podria aplicarse la costumbre internacional regional inicamente cuando una
parte en un proceso judicial presenta la prueba de obligatoriedad de la otra parte o ;podria la propia
Corte reconocerla de oficio?

Parece razonable pensar que la exigencia dirigida a Colombia se entiende como una cuestion
procesal, pues la propia Corte analiza elementos de la practica --aunque de manera insuficiente-- y
concluye que no existe una norma consuetudinaria particular que regule el tema discutido. Por otro
lado, se podria argumentar que la prueba de la costumbre constituye una condiciéon para su propia
identificacion, lo que aportaria a la cuestion elementos de un tema de fondo.

La CIJ fue muy precisa al hacer pesar el hecho de que Perti no habia ratificado el primer tratado
que establecia disposiciones sobre el derecho de calificacion del Estado de asilo. Dicha referencia al
“primer” tratado puede estar relacionada con el principio de aquiescencia, o incluso con lo que se
convertiria en la doctrina del objetor persistente, que requiere, como es sabido, que la objecion haya
ocurrido en el momento de la gestacion de la norma consuetudinaria.

La opinién disidente del Magistrado Alvarez es de gran interés en virtud de que, incluso antes
de su ingreso a la Corte, fue un autor que reflexioné mucho sobre el papel del regionalismo en el
derecho internacional. Sin embargo, las posiciones de Alvarez con respecto a la costumbre particular
no parecen muy claras.

Antes de abordar el tema del asilo diplomatico como norma consuetudinaria particular,
Alvarez resume algunas de sus ideas sobre el derecho internacional americano. Para él, no es
necesario que una costumbre ser aceptada por todos los Estados del Nuevo Mundo para ser
considerada como parte del derecho internacional americano. También concibe la posibilidad de
subdivisiones en el derecho internacional americano, tal como un derecho internacional
latinoamericano. Con respecto a la relacion entre el derecho internacional general y el derecho
internacional americano, Alvarez sostiene que no es una relacion de subordinacion, sino de
correlacion®.

Aun con una posicién favorable a la particularidad del derecho internacional, Alvarez
concluye que no existe un derecho internacional consuetudinario americano sobre asilo por el motivo
de que no habria uniformidad en la practica de los respectivos Gobiernos en la materia. Admite, sin
embargo, que existen ciertas practicas y métodos en la solicitud de asilo que los Estados
latinoamericanos han observado. Sin embargo, no explica si tales practicas y métodos estarian

3 Ibidem, p. 277 a 278.
4 Ibidem, p. 285.
3 Ibidem, p. 294.



dotados de algin grado de legalidad y, por tanto, si serian obligatorios en el contexto
latinoamericano®.

Otros jueces, como el Magistrado Read, expresaron que, si bien Colombia no prob6 que existia
un derecho unilateral a la calificacion y un derecho al salvoconducto basado en el derecho
consuetudinario, seria indudable que el asilo diplomatico se configura como una costumbre
internacional. Esta afirmacion ayuda a comprender que la Corte esta en condiciones de constatar la
existencia de la costumbre particular sin que una de las partes deba probar que es obligatoria para la
otra’.

El Magistrado Azevedo, ademas de estar en desacuerdo con la Corte sobre la existencia de una
costumbre particular sobre asilo diplomatico, objetd el hecho de que la ausencia de ratificacion daria
lugar a la exclusion de un Estado del grupo en relacion con el cual se respeta la costumbre®.

1.2 Caso relativo a los derechos de los nacionales de los Estados Unidos en Marruecos

El Caso relativo a los derechos de los nacionales de los Estados Unidos de América en
Marruecos (Caso relativo a los derechos de los nacionales de los Estados Unidos de América en
Marruecos, Sentencia del 27 de agosto de 1952: Informes, CIJ, 1952) trato sobre la cuestion de la
continuidad de determinados privilegios concedidos a ciudadanos estadounidenses en territorio
marroqui.

Uno de los argumentos presentados por Estados Unidos fue formulado para sustentar que el
ejercicio de su jurisdiccion consular y otros derechos capitulares se fundamentaria en “costumbre y
uso”. Es importante sefialar que en ningiin momento se utilizé la expresion costumbre bilateral. La
alegacion se referia a dos periodos diferentes: el primero, de 1787 a 1937, y el segundo, de 1937 al
momento en que se interpuso la accion en cuestion’.

La Corte determiné que el argumento estadounidense no procedia, en relacion con los dos
periodos, por diferentes motivos.

En cuanto al primer periodo, la Corte presentd dos fundamentos. En primer lugar, la
jurisdiccion consular estadounidense no se basaba en la costumbre o el uso, sino en los derechos que
emanaban de un tratado. En este punto, las razones expuestas por la Corte no parecen suficientemente
fuertes. Aunque sostiene que la mayoria de los Estados tenian derechos en virtud de tratados, también
reconoce que ciertos Estados ejercian la jurisdiccion consular con “el consentimiento y la
aquiescencia” de Marruecos. Para la Corte, sin embargo, este elemento no era suficiente para
determinar que Estados Unidos tenia el derecho a la jurisdiccion consular basandose en “costumbre
y uso”. Cabe mencionar que la sentencia no equipara “asentimiento y aquiescencia”, incluso en

relacion con estos otros Estados, a una costumbre particularlo.

En este caso, y a diferencia de la postura general adoptada en el Caso de Asilo, la Corte parece
adoptar aqui una distincion muy estricta entre las normas que emanan de las convenciones y las
normas consuetudinarias, con el fin de evitar la aplicacion simultanea de las dos fuentes. Esto se hace
debido a la dicotomia que existia entre aquellos Estados que poseian jurisdiccion consular basada en
tratados y aquellos que la poseian basandose en “el asentimiento y la aquiescencia” de Marruecos.
Lo que no esta claro es como se puede separar "asentimiento y aquiescencia" del tratado, siendo esta
es una forma clara de asentimiento expreso.

El segundo motivo presentado se basa en la carga de la prueba. Tras la transcripcion del Caso
de Asilo, la Corte entiende que existen “pruebas insuficientes” para concluir que el ejercicio de la
jurisdiccion consular se baso en la costumbre y el uso. Sin embargo, no existe ningiin fundamento
para llegar a tal conclusion''.

6 Ibidem, p. 295.

" Ibidem, p. 321.

8 Ibidem, p. 338;

® CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso relativo a los derechos de nacionales de los Estados
Unidos en Marruecos, Sentencia del 27 de agosto de 1952: CIJ. Informes 1952, p. 199.

1 fdem, p. 199-200.

1 Ibidem, p. 200.



En relacién al segundo periodo, que comienza con el Convenio franco-britanico de 1937'%, la
Corte analiz6 la correspondencia diplomatica intercambiada entre Francia y Estados Unidos con el
fin de evaluar la posibilidad de encontrar elementos en ella para considerar la existencia de costumbre
y uso. Sin embargo, su conclusion fue que el proposito de dicha correspondencia indicaba que los
dos Estados buscaban una solucioén al problema, sin que ninguna de las partes tuviera la intencion de
renunciar a sus posiciones juridicas. Sucede que, incluso durante dichas negociaciones, Estados
Unidos continué ejerciendo jurisdiccion consular. La Corte explicé que el mantenimiento de ese
estado de cosas se debio a una situacion provisional permitida por las autoridades marroquies .

La sentencia no deja clara la diferencia entre "costumbre y uso" y "aquiescencia". Este ultimo
concepto, sin embargo, se refiere a la explicacion, relacionada con el primer periodo, que la Corte
dio al comportamiento de los Estados que ejercian la jurisdiccion consular sin fundamento en
tratados. Sin embargo, tampoco esta claro si, para la Corte, esta aquiescencia se produciria en
presencia o ausencia de un tratado que permitiera el ejercicio de la jurisdiccion consular.

En este caso, por lo tanto, la C1J no determind ninguna norma consuetudinaria para obligar a
las partes.

La opinion disidente de los Magistrados Hackworth, Badawi, Carneiro y Rau abordd la
cuestion de “costumbre y uso” y no estuvo de acuerdo con la posicion de la mayoria.

La premisa metodolédgica basica del disentimiento es que el tratado, por un lado, y la costumbre
y el uso (que ellos denominan “uso y consentimiento”) por el otro, pueden convivir. Esta parece ser
la linea mas adecuada para el seguimiento del Caso de Asilo que, como ya fue sefialado, establece
una estrecha relacion entre tratado y costumbre. A diferencia de la mayoria, la opinioén disidente
contiene varios elementos que demostrarian un uso prolongado en relacion con el gjercicio, por parte
de Estados Unidos, de la jurisdiccion consular',

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

La sentencia sobre el fondo del Caso relativo al derecho de paso por territorio de la India, de
1960 (Caso relativo al derecho de paso por territorio de la India, (fondo), sentencia del 12 de abril de
1960: Informes, C1J, 1960, p. 6) fue la primera oportunidad en la que la CIJ constaté la existencia de
una norma de derecho internacional consuetudinario particular. En este caso, la norma en cuestion
se aplicaba a India y a Portugal"°.

Para llegar a esta conclusion, la Corte establecié un marco inicial para constatar la existencia
de una practica que autorizaba el derecho de paso de Portugal sobre el territorio de la India. Este
marco se produjo con el inicio de la colonizacion britanica y permanecid después del periodo de
independencia de la India.

La defensa de la India impugné la posibilidad de que existiera una costumbre solo entre dos
Estados. La Corte refutd este argumento en un parrafo que es una referencia obligatoria en la
literatura sobre el derecho internacional consuetudinario particular:

“En tanto que esta pretension de Portugal a un derecho de paso se formulara por este pais
sobre la base de la costumbre local, se alega en nombre de la India que ninguna costumbre local
puede constituirse unicamente entre dos Estados. Es dificil ver por qué el nimero de Estados
entre los que puede constituirse una costumbre local sobre la base de una practica prolongada
deba ser necesariamente superior a dos. La Corte no ve razon para que una practica aceptada por

12 La pertinencia de este tratado para el caso tiene que ver con la aplicacion del principio de nacién mas
favorecida. En virtud de ese tratado, se extinguieron los privilegios del Reino Unido, el tltimo Estado que
gozaba de los mismos. Esto afect6 precisamente los derechos estadounidenses, que ya no podrian impugnar la
aplicacion del principio.

13 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso relativo a los derechos de nacionales de los Estados
Unidos en Marruecos, Sentencia del 27 de agosto de 1952: CIJ. Informes 1952, op. cit., p. 200-201.

Y Idem, p. 219-221.

15 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso relativo al derecho de paso por territorio de la India,
(Fondo), Sentencia del 12 de abril de 1960: Informes de la C1J, 1960, p. 37.



ellos como reguladora de sus relaciones no constituya la base de derechos y obligaciones
reciprocas entre estos dos Estados™!¢.

La Corte Internacional de Justicia constatd, basandose en los elementos aportados por las
partes, que existia suficiente practica para demostrar que, en lo que respecta a los particulares, los
funcionarios publicos y los bienes en general, existia una practica “continua y uniforme” de permitir
el paso del Estado de Portugal. La Corte también resaltd el hecho de que esta practica persistio
durante un periodo de mas de un siglo y cuarto sin alteracion con el cambio de régimen, luego de la
independencia de la India'’.

Es importante sefialar que la constatacion de la norma local consuetudinaria - el derecho de
paso - se debid al hecho de que hizo posible “el ejercicio de su soberania [de Portugal] sobre los
enclaves y con sujecion a la reglamentacion y fiscalizacion de la India”. Por lo tanto, la norma
consuetudinaria existia como resultado de un derecho que poseia Portugal por haber sido reconocido
como soberano.

De todos modos, el analisis de la Corte sobre la practica de los dos Estados es genérico, sin
entrar en los distintos actos que la habrian constituido.

La sentencia consideré que Portugal no tenia un derecho basado en la costumbre local, de
pasar fuerzas armadas, policias armados, armas y municiones. Con respecto a esas hipotesis, la CI1J
considerd que el paso se reguld basandose en la reciprocidad y no en un derecho'®. Esto se debe a
que Portugal siempre debia solicitar autorizacion, en tales casos, para poder pasar sobre territorio
indio. Habiendo examinado el caso, la Corte consideré que “la necesidad de autorizacion antes de

que pueda tener lugar el paso constituye, a juicio de la Corte, una negacién del paso como derecho'®”.

En este punto, la distincidn establecida en la sentencia entre derecho y reciprocidad no parece
muy clara, ya que los derechos se basan generalmente en la reciprocidad. La reciprocidad se puede
materializar en cualquier norma, ya sea convencional o consuetudinaria. Tampoco esta claro por qué
la Corte, al constatar que incluso si los britanicos siempre autorizaron el paso, ello se basaria en la
reciprocidad y no en la aquiescencia. En esta linea de pensamiento surge una posible contradiccion
del argumento si se toma como referencia el Caso relativo a los derechos de los nacionales de los
Estados Unidos de América en Marruecos. Como se observo anteriormente, la CIJ en ese caso le
otorgd gran importancia al principio de aquiescencia en detrimento de una posible costumbre
particular.

Aun si se niega la existencia de una costumbre local, en el caso de tales hipotesis surgen dos
elementos importantes de la sentencia: (1) la Corte hace un andlisis de la practica mucho mas
detallado que en la primera hipotesis. Se presentan varios ejemplos de practica que, en su opinion,
constituirian reciprocidad y no un derecho, con una obligacion de paso correlativa, (2) la forma en
que la Corte trata 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 intenta examinar como los tratados establecidos pueden dar lugar a la practica
entre Estados. Por lo tanto, aunque no se ha encontrado suficiente practica para fundamentar una
costumbre en relacion con tales hipotesis, el procedimiento metodologico para tratar las relaciones
entre tratado y costumbre parece haber cambiado considerablemente, ya que los tratados se
consideran elementos para evaluar la practica, integrandose la practica posterior en relacion con
dichos tratados. Es posible que la metodologia no haya cambiado, sino que haya vuelto al precedente
establecido en el Caso de asilo.

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

16 fdem, p. 37.

17 Ibidem, p. 40.

18 Ibidem, p. 40-41.
19 Ibidem, p. 40.



“La Corte se encuentra en presencia de un caso concreto con caracteristicas especiales:
histéricamente, la cuestion se remontaba a un periodo y se referia a una regiéon en la que las
relaciones entre los Estados vecinos no estaban regidas por normas precisas, sino que se basaban
principalmente en la practica; habiendo comprobado que existia una practica claramente
establecida entre los dos Estados, practica que ambas partes habian reconocido que regia sus
relaciones mutuas, la Corte debia atribuir efectos decisivos a la misma a fin de determinar sus
derechos y obligaciones especificas. Esa practica particular debe prevalecer sobre eventuales
reglas generales®””.

La pregunta que permanece, teniendo en cuenta el texto, es si la prevalencia de la practica
particular sobre las reglas generales se establece como un principio o solo para el caso concreto, en
virtud de que las relaciones entre Portugal e India, en el asunto en disputa, son muy antiguas. La
segunda hipotesis es mas probable, especialmente porque el caso especifico se menciona
explicitamente. Sin embargo, esto no elimina la posibilidad de que la Corte haya llegado a la
conclusion de que lo particular prevalece sobre lo general mediante un recurso légico.

Las opiniones separadas sobre el caso son abundantes en el tema de la costumbre particular.

La opinion del Magistrado V.K. Wellington Koo discrepa con la mayoria en el sentido de que,
para él, también en las hipdtesis de las fuerzas armadas, la policia armada, armas y municiones,
existia un derecho de Portugal. La opinidén es muy sustanciosa en el analisis de los elementos que
conformarian tal practica y aporta varios ejemplos concretos. L.a metodologia en cuanto a la relacion
entre costumbre y tratado, sin embargo, parece ser la misma de la mayoria: que los tratados pueden
ser considerados un elemento de practica y la practica posterior también se refiere a ellos. Los
tratados, en su opinion, pueden formalizar la practica consuetudinaria®'.

La forma en que el Magistrado Koo aborda la caracterizacion del derecho de paso hace que la
reciprocidad forme parte de la propia practica. Para ¢l “[s]e ha establecido una practica para dicho
paso sobre la base de la reciprocidad®*”.

El Magistrado Armand-Ugon vincul6 el principio de efectividad a la constitucion de la propia

norma consuetudinaria local. Para él, la practica efectiva del paso podria establecer el derecho a dicho
23
paso~.

El Magistrado Moreno Quintana parece concebir una relacion mas impermeable entre tratado
y costumbre. En su opinion, la solicitud de Portugal, que basaria el derecho de paso en un tratado,
costumbre, principios y doctrina al mismo tiempo, seria incoherente’*. En este punto, parece
desviarse de la metodologia adoptada por la mayoria, incluida la mayoria de votos disidentes.
Moreno Quintana llego a la conclusion de que no habia suficiente practica para hablar de la existencia
de una costumbre local®.

Para el Magistrado Percy Spender, el tratado entrd en el proceso de formacion de la norma
consuetudinaria local?.

El Magistrado Fernandes no estuvo de acuerdo con la contraposicion entre derecho y
reciprocidad, pues “la mayoria de los derechos reconocidos entre las naciones se basan en la
reciprocidad” ?’.

Es importante sefialar que Fernandes examina la cuestion de la prevalencia del fus cogens
[norma imperativa de derecho internacional] sobre las normas especiales®. Sin embargo, el

20 Ibidem, p. 44.

2! Ibidem, p. 60.

22 Ibidem, p. 54.

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

2 Ibidem, p. 95.

26 Ibidem, p. 106.
27 Ibidem, p. 134.
2 Ibidem, p. 135.



argumento no esta suficientemente desarrollado en cuanto a la contraposicion entre normas de
naturaleza imperativa y costumbre particular.

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

En el Caso relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra
Nicaragua (actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua) (Nicaragua c.
Estados Unidos de América). Fondo, Sentencia. Informes, CIJ, 1986, p. 14), la Corte abord6 muy
brevemente el tema de la costumbre regional. En este caso, tal costumbre tendria un impacto en todo
el continente americano, en los siguientes términos: "derecho internacional consuetudinario [...]

particular del sistema juridico interamericano®”’.

Al referirse a la expresion, la Corte pretendia sostener que en el derecho internacional
consuetudinario particular del sistema interamericano no existia una norma que permitiera el
ejercicio de la legitima defensa colectiva sin una solicitud del Estado que se considera victima de un
acto de ataque armado™.

Sin embargo, la referencia al derecho consuetudinario regional se hace sin incurrir en la
practica regional. Se presentan los tratados que tratan, en el continente americano, el tema de la
legitima defensa colectiva, pero no hay una incursion en el proceso de interaccion entre la normativa
convencional y la normativa consuetudinaria regional®', como se hace, en largas partes de la
sentencia sobre la relacion entre tratados y costumbres generales.

Puede observarse que en este caso no se aplican criterios rigurosos para la determinacion de
normas consuetudinarias particulares, como en el Caso de Asilo. También se puede observar que la
Corte no procedio a determinar la norma consuetudinaria regional basandose en la prueba que una
de las partes litigantes habria aportado al caso. La CIJ parece haber procedido de oficio a dicha
determinacion, lo que refuerza la opinion de que la carga de la prueba para determinar la costumbre
parece tener una caracteristica mas procesal que sustantiva, como ya se sefiald en los comentarios
sobre el Caso de Asilo.

1.5 Caso relativo a la controversia fronteriza

En 1986, la Sala constituida por la Corte para juzgar el Caso relativo a la controversia
fronteriza de Burkina Faso y la Republica de Mali (Controversia Fronteriza, Sentencia, Informes,
ClJ, 1986, p. 554) dictd una sentencia que también es pertinente en la determinacion de normas
consuetudinarias particulares.

La importancia del fallo no radica propiamente en el hecho de que la Sala de la Corte se haya
pronunciado sobre la base de una norma consuetudinaria particular, sino en el reconocimiento de que
tales normas existen en el derecho internacional.

Para establecer los limites a ser adjudicados por los Estados interesados, la Sala de la Corte
aplico el principio de uti possidetis iuris. Se sostuvo que el principio era de caracter consuetudinario
con aplicacion solo en América Latina en sus inicios. Sin embargo, habria pasado por un proceso de
generalizacion, de modo que la practica en Africa de respeto del principio ya significaria la practica
de una norma consuetudinaria de caracter general. Por lo tanto:

“El hecho de que los nuevos Estados africanos hayan respetado el statu quo territorial que
existia cuando obtuvieron la independencia no debe considerarse, por tanto, como una simple
practica,” que contribuye al surgimiento gradual del principio de derecho internacional
consuetudinario, limitada en su impacto al continente africano, como lo fue anteriormente en
América hispana, sino como la aplicacion en Africa “de una norma de alcance general 2.

2 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra
Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos de América). Fondo, Sentencia, Informes, C.1.J. 1986, p. 14.

30 Idem, p. 105.

31 Ibidem, p. 104-105.

32 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Controversia Fronteriza, Sentencia, CLJ. Informes 1986, p.
565.



La Corte se expreso en el sentido de que la practica de los Estados africanos no fue constitutiva,
sino declaratoria de la costumbre, es decir, no ocurrié de manera que creara o extendiera un principio
existente en América Latina para Africa: la practica seria el reconocimiento de una norma
consuetudinaria de caracter general preexistente .

El punto oscuro de la sentencia, en relacion a este ultimo aspecto, radica en que no se aporta
suficiente practica para corroborar este proceso de generalizacion. Por ejemplo, no se sabe
razonablemente cudndo habria surgido la norma general. Se puede suponer que la norma
consuetudinaria general habria cristalizado después del proceso de descolonizacion de los Estados
latinoamericanos, pero necesariamente antes de la descolonizacion de los Estados africanos. Ademas,
la practica planteada esta restringida a los Estados latinoamericanos y africanos. Si bien la norma
consuetudinaria puede formarse a partir de la practica de los Estados interesados, no seria razonable
creer que la practica de los Estados en otras partes del mundo, incluidos los Estados que estaban bajo
el yugo de los grandes imperios coloniales, deberia descartarse.

1.6 Caso relativo a la controversia sobre derechos de navegacion y derechos conexos

En el Caso relativo a la controversia sobre derechos de navegacion y derechos conexos que
interpuso Costa Rica contra Nicaragua (Controversia sobre derechos de navegacion y derechos
conexos (Costa Rica c. Nicaragua), Sentencia, Informes de la C1J, 2009, pag. 213), 1a Corte reconocio
una de las solicitudes del primer Estado, basandose exclusivamente en una norma consuetudinaria
particular, en este caso, bilateral. El caso es también de singular importancia porque la CIJ parece
haber flexibilizado claramente los criterios para probar la costumbre particular.

Sin embargo, antes de reconocer la peticion de Costa Rica, la Corte se abstuvo expresamente
de pronunciarse sobre la existencia de un régimen aplicable a la navegacion de rios internacionales
basado en el derecho internacional consuetudinario general o regional®*. Como se sabe, existen varias
interpretaciones doctrinales en el sentido de que, al menos en América del Sur, existiria una norma
consuetudinaria regional sobre la libertad de navegacion en los rios.

La peticion de Costa Rica de reconocimiento de una costumbre bilateral en materia de pesca
de subsistencia de los riberefios del rio San Juan, fue acogida con vigor. La CIJ entendié que ambas
partes estaban de acuerdo en reconocer la existencia de una practica de pesca de subsistencia
establecida. La diferencia entre ambas se referia a si esta practica se habia vuelto obligatoria o no.
En un pasaje muy breve, la Corte definid la existencia de una norma consuetudinaria aplicable a
Costa Rica y Nicaragua en los siguientes términos:

“La Corte observa que la préctica, por su propia naturaleza, especialmente dado lo
remoto del area y lo poco denso y escaso de la poblacion, no parece estar documentada
de manera formal en archivos oficiales. Para la Corte, el hecho de que Nicaragua no
haya negado la existencia de un derecho derivado de la practica, que subsistio sin ser
impedido ni cuestionado durante un largo periodo, es particularmente importante. La
Corte concluye que Costa Rica tiene un derecho consuetudinario. Ese derecho queda
subordinado a todas las medidas de reglamentacion en materia de pesca que Nicaragua
pueda tomar con fines legitimos, sobre todo para la proteccion de los recursos naturales

y el medio ambiente”.

Tal posicion, llevada hasta las ultimas consecuencias, significa un retorno a la posicion
anterior sobre la prueba de la costumbre particular establecida, como ya se observo en el Caso de
Asilo. En esa oportunidad, la Corte determin6 que el Estado que alega la existencia de una costumbre
regional debe probar que la otra parte esta obligada por esa misma norma. En el Caso relativo a los
derechos de navegacion y derechos conexos, la Corte parece haber supuesto la existencia de opinio
juris dado que la practica no esta documentada de manera formal en ningin documento oficial. Esto

3 Idem, p. 566.

3* CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Controversia sobre derechos de navegacion y derechos
conexos. (Costa Rica c. Nicaragua), Sentencia, C1J. Informes 2009, p. 233.

35 Idem, p. 265-266.
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provocd que la carga de la prueba recayera sobre Nicaragua, que no habria negado la existencia de
un derecho derivado de la practica de garantizar la pesca de subsistencia.

Aunque en relacion con una practica muy limitada, la CIJ parece haber modificado su
interpretacion de la prueba del derecho internacional consuetudinario particular. Es importante
sefialar que este cambio no fue percibido por la Comision de Derecho Internacional, la cual, en los
comentarios de las Conclusiones sobre la Identificacion del Derecho Internacional Consuetudinario,
cita el Caso de Asilo en la seccidon sobre prueba de una costumbre particular sin hacer referencia a
ningun desarrollo jurisprudencial posterior™.

De las voces disidentes, el inico juez que noto6 el cambio de posicion en relacion al Caso de
Asilo fue el Magistrado Septlveda-Amor.

En su opinién, Costa Rica no habria probado que el derecho consuetudinario de practicar la
pesca de subsistencia se habia convertido en obligatorio para Nicaragua, seglin lo establecido en el
Caso de Asilo. Para €l, la invocacion de la norma consuetudinaria por Costa Rica no tendria respaldo
en el elemento tiempo, lo cual es necesario para la formacion de la costumbre, ya que solo en la
memoria presentada a la Corte en 2006, se alega la existencia de la norma consuetudinaria. Con
anterioridad a ello, la pesca de subsistencia no se habria articulado en forma de costumbre. Otro
punto pertinente de la opinion separada del juez es que, para el Magistrado Sepulveda-Amor, la
practica en cuestion habria sido realizada por la comunidad riberefia local de Costa Rica y no por el
Estado costarricense, lo cual seria necesario para la formacion de costumbre®’.

El Magistrado ad hoc Guillaume, aunque no expreso su oposicion a la norma consuetudinaria
de pesca de subsistencia, se pronuncié en el sentido de que no existia el derecho a la libertad de
navegacion en América Latina basado en la costumbre?®.

2. Opiniones individuales de magistrados de la C1J que tratan explicitamente la costumbre
particular

2.1 Casos de la plataforma continental del Mar del Norte

En los Casos de la plataforma continental del Mar del Norte, Sentencia, Informes, C1J, 1969,
que comprenden, por acuerdo especial, la Republica Federal de Alemania, Dinamarca y los Paises
Bajos, no hubo manifestacion por parte de la CIJ, por medio de una sentencia de fondo sobre la
costumbre regional. Sin embargo, la opinion separada del Magistrado Fouad Ammoun, quien esta de
acuerdo con el resultado de la mayoria, pero adopta diferentes razones, abord6 el tema.

El caso trato sobre la delimitacion de las plataformas continentales adyacentes en la region del
Mar del Norte y, especificamente, 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.

Para €I, habria una diferencia entre la costumbre general y la regional. En el primer caso, no
seria necesario el consentimiento de todos los Estados, pero al menos el consentimiento de aquellos
que, conociendo 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, la costumbre regional no podria imponerse a los Estados que la
rechacen. El Magistrado cita, por lo tanto, para sustentar su posicion, un parrafo de la Sentencia del

36 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL. Conclusiones sobre la Identificacion del Derecho
Internacional  Consuetudinario con comentarios. A/73/10, p. 155-156. Disponible en: <
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/1 13 _2018.pdf>

37-[dem, p. 279-280.

38 Ibidem, p. 291.
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Caso de Asilo que establece que la parte que se basa en una costumbre regional o local debe probar
que dicha costumbre es obligatoria para las partes **.

Al tratar la cuestion desde la perspectiva del caso concreto, el Magistrado Ammoun sostuvo
que la Republica Federal de Alemania no podia estar obligada por una norma consuetudinaria
regional hipotética que ella misma rechazaba. En este sentido, enumera actos del Gobierno en
cuestion que se oponian expresamente a una norma de esa naturaleza™.

De dicha manifestacion surgen al menos tres temas.

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

En segundo lugar, y atin con respecto al papel del consentimiento, el Magistrado Ammoun
admite la posibilidad de que la costumbre regional particular pueda formarse 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 tanto, ¢l podria estar invirtiendo el orden que inaugurd la metodologia aplicada por
la Corte en el Caso de Asilo: que no se presume la costumbre particular; por esa razon, siempre debe
ser probada. Por tltimo, su interpretacion del Caso de Asilo, que cita textualmente para respaldar su
posicion, puede no adecuarse a los términos de la propia sentencia.

También es importante destacar la forma como se abordé el tema 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 establecer la prueba de su inexistencia. No se habria probado
adecuadamente la ausencia de una costumbre regional, sino solamente su no oposicion a la Republica
Federal de Alemania.

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, que involucré al Reino Unido
y a Islandia (Jurisdiccion en materia de pesquerias (Reino Unido contra Islandia), Fondo, Sentencia,
ClJ, Informes, 1974, pagina 3), la sentencia de fondo de la Corte Internacional de Justicia tampoco
abordd en forma especifica la cuestion de la costumbre particular. Sin embargo, el Magistrado de
Castro lo hizo en su opinién individual, aunque de manera accesoria e instrumental al analisis de la
determinacion de una norma internacional consuetudinaria de caracter general.

El caso se referia a la cuestion de saber si la extension por parte de Islandia de su jurisdiccion
en materia de pesquerias era contraria al derecho internacional.

Habiendo estado de acuerdo con la mayoria, el Magistrado Federico de Castro busco enfatizar
sus propios fundamentos para alinearse con la mayoria de la Corte.

La opinidon separada trata varios aspectos de la sentencia. La referencia al derecho
internacional consuetudinario ocurre exactamente cuando el juez busca analizar el aspecto de la
prueba en la costumbre internacional.

Tomando como referencia el derecho del Reino Unido, el Magistrado de Castro estableci6 la
existencia de dos categorias de costumbres. La costumbre general (“costumbres generales”) y las
costumbres particulares (“‘costumbres particulares”). Las normas consuetudinarias del segundo tipo,
siendo excepciones, "aplicables a los habitantes de determinadas regiones" deben ser probadas. Las
normas consuetudinarias generales, las cuales constituirian “common law” [derecho
consuetudinario], no precisan ser probadas*'.

39 Opinion separada del Magistrado Fouad Ammoun. Plataforma continental del Mar del Norte (Republica
Federal de Alemania contra Dinamarca / Republica Federal de Alemania contra Paises Bajos), Sentencia,
ClJ., Informes, 1969, p. 131-132.

40 fdem, p. 132.

4'CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso relativo a la jurisdiccion en materia de pesquerias (Reino
Unido c. Islandia), Fondo, Sentencia, Opinion Separada del Magistrado De Castro, I.C.J. Informes, 1974, p.
80.
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Basandose en esta analogia, de Castro sostiene que el derecho internacional consuetudinario,
que es de caracter general y se basa en la conviccion general de su validez (opinio juris), no
necesitaria ser probado. La Corte lo aplicaria ex officio. Solo “las costumbres o practicas regionales,
asi como las costumbres especiales deben probarse”**.

Al menos tres aspectos son pertinentes frente al pronunciamiento del Magistrado de Castro.

En primer lugar, deja en claro lo que no sucedio en el Caso de Asilo, por qué seria necesario
probar la costumbre particular. Esto ocurriria debido a una clara analogia sobre la forma en que la
costumbre opera dentro del derecho interno. Asi, en virtud de la manera como se desarrollaron
algunos derechos internos - el ejemplo que brinda es el derecho del Reino Unido - se promueve un
enfoque tanto en el ambito espacial ("determinadas regiones") como en el ambito personal
("habitantes") de la validez del derecho. 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
distincion de naturaleza entre la costumbre particular y la costumbre general. El hecho de que esta
forma de costumbre particular sea excepcional no la haria menos costumbre o una costumbre de
segunda categoria y solamente influiria en el aspecto de "la carga de la prueba". Este término es
exactamente el titulo del punto II de su opinion individual. En otras palabras, la costumbre particular
tendria el poder de cambiar la carga de la prueba, no exactamente hacerla algo diferente de la
costumbre general.

Aun es posible detectar el uso de ciertas expresiones que no estan debidamente analizadas en
detalle, aunque todas se remontan a la cuestion de la necesidad de prueba: “costumbres regionales”,
“practicas” y “costumbres especiales”. La primera expresion parece evidente, ya que se refiere al
elemento geografico. Las dos tltimas son mas inciertas: con relacion a la primera, quizas el juez ni
siquiera se referia exactamente a una norma consuetudinaria; la segunda puede indicar una costumbre
delimitada por la materia de que se trata - 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 dichos elementos se impondria incluso para que pudiera ser considerada como una norma
consuetudinaria "de extension regional”*®.

Aunque se exija uniformidad para la costumbre general y la costumbre particular, la aceptacion
general, en el caso de la segunda, debe verse de manera contextual, es decir, desde el punto de vista
de determinado numero de Estados, lo cual no se explica en la opinidon separada. De todos modos,
pareceria que el juez resalta nuevamente en ese texto, aunque indirectamente, que no hay diferencia
de naturaleza entre la costumbre general y la costumbre particular, cuyas diferencias tendrian
implicaciones solamente en el campo procesal del principio de la carga de la prueba. Por lo tanto, la
uniformidad y la aceptacidén general se aplican tanto a la costumbre general como a la regional
(particular).

3. Decisiones de otros tribunales internacionales
3.1 OC-25/18 (Corte Interamericana de Derechos Humanos)

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

En la Opinién Consultiva OC-25/18, sobre 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 pronunci6, aunque de manera abreviada, sobre la caracterizacion del asilo
diplomatico como una costumbre regional.

42 Idem, p. 80.
43 Ibidem, p. 95.
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Para la Corte Interamericana, si bien la Corte Internacional de Justicia, en el Caso 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”, teniendo en
cuenta el caracter amplio 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 realizo
a fin de que el alcance de sus opiniones consultivas no quedara limitado a unos pocos Estados**.

El anélisis sobre el opinio juris de una supuesta costumbre regional sobre asilo diplomatico se
realizo en base a tres elementos principales. En primer lugar, no todos los Estados Miembros de la
OEA eran parte de las convenciones de asilo diplomatico, ademas de que el texto de dichos tratados
no es uniforme en su terminologia ni en sus disposiciones. En segundo lugar, algunos Estados que
participaron en el procedimiento consultivo expresaron la opinién de que no habria una posicion
uniforme ni siquiera en la subregion latinoamericana para concluir que el asilo diplomatico es una
costumbre regional. Ademads, la mayoria de los Estados que participaron en el procedimiento
sostuvieron que no existe 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®.

De esta forma, la Corte Interamericana decidio que el elemento de opinio juris no estaba
presente para la determinacion de una norma regional consuetudinaria, a pesar de la practica de los
Estados de otorgar, en determinadas situaciones, asilo diplomatico o la proteccion a las personas en
sus legaciones diplomaticas*.

El caso es realmente significativo ya que, por primera vez, un tribunal internacional pudo
abordar el tema fuera del &mbito 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 el procedimiento consultivo para sustentar que no habria una “posicion
uniforme” sobre el caracter consuetudinario del asilo diplomatico. No se considerd la practica
general, teniendo en cuenta a todo el grupo subregional. Ademas, no se consideraron subgrupos aun
mas delimitados en la subregion latinoamericana, aunque es comprensible que el ejercicio de la
jurisdiccion consultiva, en este caso, haga dificil la toma de posicion sobre el tema en relacion a un
grupo muy especifico de Estados latinoamericanos.

Hay elementos poco claros para inferir la ausencia de una costumbre regional sobre asilo
diplomatico, tal como el argumento de que no habria obligacion juridica para su concesion. Tal
argumento parece tener mucho mas que ver con una norma primaria sobre la concesion de asilo. La
determinacion 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.

Un dato adicional importante de la opinién consultiva: la cuestion del principio del objetor
persistente se analiza a la luz de la costumbre regional, tema que no fue abordado por la Comision
de Derecho Internacional en su estudio sobre la determinacion de una costumbre particular y, en
general, estd ausente en el analisis doctrinal sobre el tema especifico.

A partir del analisis del comportamiento de Estados Unidos, la Corte Interamericana parece
concluir que el principio se aplicaria a la costumbre regional. Esto puede reforzar la idea de que la
norma consuetudinaria regional no necesita la aceptacion unanime de los Estados, considerando a un
grupo especifico de Estados. Ademas, esa conclusion tiene un importante efecto en la cuestion de la

# 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
v 22.8, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), parrafo 158.
45 fdem, parrafos 159-161.

4 Ibidem, parrafo 162.
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carga de la prueba, pues sugiere que, en determinadas situaciones, debe probarse que una costumbre
no se opone a un determinado Estado, y no a la inversa.

4. Balance general de la actuacion de los tribunales internacionales en materia de
costumbre internacional particular

Los primeros casos de la CIJ sobre la costumbre particular gravitaron en torno al Caso de
Asilo, fallado en 1950. Sin embargo, en los ultimos afios, las decisiones de esta Corte en la materia
han mostrado un cambio importante, culminando con e/ Caso relativo a los derechos de navegacion
y derechos conexos.

La vision restrictiva en la que se bas6 la ClJ en el Caso de Asilo, especialmente en lo que
respecta a la necesidad de que un Estado que alega la existencia de una determinada costumbre debe
probar que la parte contraria esta obligada por ella, determin6 las pautas para otros casos resueltos
posteriormente. Eso sucedid en el Caso relativo a los derechos de los nacionales de los Estados
Unidos de América en Marruecos de 1952, aunque de manera poco fundamentada, y en el Caso
relativo al derecho de paso por territorio de la India, de 1960 - aunque la identificacion del elemento
de préactica internacional en relacién con un punto de la decision, se haya realizado de manera
genérica. Las opiniones separadas, en los casos en que la sentencia no se expres6 sobre la costumbre
particular, refuerzan esta vision restrictiva, pero muestran algunos espacios de apertura. La opinion
separada del Magistrado Ammoun en los Casos de la plataforma continental del mar del Norte de
1969 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 Corte Internacional de Justicia parece haberse modificado
gradualmente. Comenzaron a surgir referencias genéricas, sin un analisis minimo de prueba, a favor
o0 en contra, de la existencia de una norma internacional consuetudinaria regional. El mismo tipo de
consideracion genérica ocurre en el Caso relativo a la controversia fronteriza, también en 1986.

El distanciamiento en relacion al Caso de Asilo se intensifica ain mas en el Caso relativo a
los derechos de navegacion y derechos conexos de 2009. En ese momento, la Corte concluyd que
existia una costumbre particular - bilateral, en este caso — por el hecho de que la parte contraria,
Nicaragua, no neg6 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 tema
sensible de derechos humanos que afectaba la propia subsistencia de las poblaciones riberefias. De
cualquier modo, esta posicién muestra una tendencia a ablandar la rigurosa prueba inaugurada por el
Caso de asilo.

Desde el propio Caso de asilo, la C1J no ha respondido explicitamente a la pregunta de si la
necesidad de prueba de la costumbre regional es un problema de fondo o de procedimiento. Si se
trata de un problema de fondo, la existencia misma de una determinada costumbre esta condicionada
a la prueba de que determinados Estados estan obligados por ella. Si la necesidad de prueba es una
cuestion procesal, la existencia de la costumbre no estaria necesariamente en juego sino inicamente
su oposicion a una de las partes, dentro de los limites del caso contencioso en proceso.

Una indicacion de que la prueba de la costumbre regional seria una cuestion de procedimiento
se refiere a la posible inadmisibilidad de una reclamacion basada en una norma consuetudinaria
regional. En ninguno de los casos anteriores, la CIJ tratd las pruebas como una cuestion de
admisibilidad. Por otro lado, resulta muy destacable que, en varias decisiones, la prueba fue
caracterizada como una cuestion relacionada 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 como la CIJ exige,
en el Caso de asilo, que Colombia demuestre que Peru estd sujeto a la norma consuetudinaria
particular. En el Caso relativo al derecho de paso por territorio de la India, las opiniones
individuales analizan cuidadosamente las pruebas aportadas por Portugal para demostrar que existe
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una costumbre bilateral. El Magistrado de Castro también sefiala la diferencia entre costumbre
general y particular expresamente en el parrafo denominado “carga de la prueba”. Por tltimo, en el
Caso relativo a los 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 fallados por la ClJ tienen en cuenta aspectos que, a lo largo de los afios,
han pasado desapercibidos por las decisiones mas recientes.

La relacion entre tratado y costumbre se considero a veces de mayor importancia, como en el
Caso del asilo y en el Caso relativo al derecho de paso por territorio de la India, mientras que en
otros casos no se considero 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 1a aquiescencia
— Caso 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 fueron elementos
considerados para determinar si existe o no existe una norma internacional consuetudinaria
particular. Mas adelante, esos elementos no tuvieron gran presencia en otros casos. Esto puede
deberse a la disminucion gradual, aunque no la desaparicion total, del uso, por parte de la ClJ, 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 determinacion de la
costumbre regional (e incluso en la carga de la prueba). Por lo tanto, la particularizaciéon de la
costumbre podria contribuir - y no oponerse - a tales intereses colectivos generales. Asi fue que, en
el caso mencionado, se identificaron normas sobre el uso de la fuerza en el ambito regional
americano, lo que coincidié con normas a nivel universal. También, en el Caso relativo a la
controversia fronteriza, el interés por estabilizar las fronteras en el mundo, especialmente ante el
proceso de descolonizacion fue importante para determinar que el uti possidetis tuvo origen regional,
pero luego fue generalizado. Finalmente, en el Caso relativo a la controversia sobre derechos de
navegacion y derechos conexos, la norma bilateral consuetudinaria se ubic6 en el marco de los
derechos humanos y, mas aun, los derechos relacionados con la supervivencia de las poblaciones
riberefias. La proteccion de los derechos humanos a nivel local no entraria en conflicto, sino que
complementaria los derechos humanos a nivel universal.

No se puede descartar que el contexto en el que la CIJ juzg6 los primeros casos relacionados
con la costumbre regional exigia de su parte un concepto de derecho internacional que oponia los
elementos de localismo (a veces en forma de regionalismo) y universalismo. Por eso, los criterios
establecidos para la identificacion de normas consuetudinarias son bastante estrictos.

Asimismo, no se puede descartar que la mayor flexibilidad de los criterios para la
determinacion de una norma consuetudinaria regional haya sido consecuencia de la metodologia
paulatinamente mas laxa que la CIJ, a lo largo de los afios, comenzo6 a aplicar para determinar la
propia costumbre general.

En el unico caso identificado fuera del ambito de la CIJ en el que se dictaminé sobre una
costumbre particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos busco claramente interactuar
con el primero, al citar el Caso de asilo, aunque sin tener en cuenta otros casos posteriores.

La Corte Interamericana tomo en cuenta el criterio estricto de prueba de la costumbre regional.
Si bien no se trataba de un caso contencioso, sino consultivo, la valoracion del elemento opinio juris
considero firmemente la posicion de los Estados que se manifestaron en el procedimiento consultivo.
Si bien el marco para determinar una posible norma consuetudinaria regional debia incluir a los 35
Estados Miembros de la OEA, no se realiz6 una evaluacion sobre las posiciones de cada uno de ellos.

Al igual que en el Caso del Asilo, la Corte Interamericana hizo pesar la determinacion de
opinio juris, en los términos de los tratados regionales que establecian normas sobre asilo
diplomatico.
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La Corte Interamericana adopto la posicion de que el principio de objetor persistente no parece
ser incompatible con la costumbre particular al describir la posicion de los Estados Unidos de
América.

De todos modos, es claro que, si existian posibilidades de que la Corte Interamericana se
pronunciara sobre cuestiones de la costumbre particular fuera del ambito de un caso contencioso,
también existian 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 Interamericana adoptara un enfoque por
subregiones de limites variables para afirmar categdéricamente la existencia de una costumbre
regional. Si esa idea avanzara, la Corte Interamericana podria dar una sefial equivocada sobre la
necesidad de considerarse, desde un punto de vista juridico, el sistema interamericano de derechos
humanos en su conjunto, y no de manera fragmentada desde el punto de vista subregional. En este
caso, la propia 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 Interamericana sobre
la determinacion de dicha costumbre regional.



