TEORIA DEL DERECHO INTERNACIONAL
CONSUETUDINARIO

Hans KE1SEN

I. 1A NORMA FUNDAMENTAL O LA CONSTITUCION DEL DERECHO
INTERNACIONAL

1. Las “fuentes del derecho”

El problema del derecho consuetudinario es un problema de creacidn
del derecho, es decir, del origen de las normas constituventes del orden
jurfdico. Este problema entra, para la doctrina clisica, en el marco del
estudio de eso que se ha denominado las ‘fuentes del derecho’. Fuente
del derecho’ es una expresidn figurada y, por consiguiente, compleja.
Puede designar, por una parte, el fundamento dltime de la validez de
un orden juridico determinado, esto es, la norma suprema o la norma
fundamental de donde deriva la validez de todas las demds normas, y
sobre 1a cual reposa la unidad del sistema. Sin embargo, se pucde desig-
nar igualmente por “fuentes del derecho” (en plural) el conjunto de
causas lejanas y préximas, las circunstuncias exteriores, Ias condiciones
econdmicas y, en particular, los motivos psicoldgicos que hacen que las
normas de un orden juridico dado hayan sido decretadas v que se les
observe; éste ¢s un punto de vista psicosocioldgico. Pero se puede, por
otra parte, entender por “fuentes del derecho” (tambi¢n en plural) los
diversos méiodos segiin los cuales las normas de un orden juridico
pueden ser creadas. En este sentido sc entiende la expresiéon “fuente
del derecho”, especialmente cuando se habla de la costumbre y, en
particular, de la legislacidn y los convenios considerados como *'fuentes
del derecho”, de cste modo se dice que el codigo penal es la fuente del
derecho que aplica €l juez penal, Pero, entonges, se podria considerar
como fuente del derecho a toda norma, no importando cudl, inclusive
las normas individuales. Pues la norma individual, por ejemplo una
sentencia judicial o un contrato, puede ser considerada como la “luen-
te” del derecho o la obligacidén de un sojeto de derecho determinado.
Volvemos a encontrar aqui la misma idea que designa por “fuenie del
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derecho” el fundamento supremo de la validez de un orden juridico de-
terminado, su norma fundamental. La jerarquia normativa de un orden
juridico serfa asi, en este sentido, una jerarquia de fuentes del derecho,

Por consiguiente, en razén de sus significaciones multiples, es prefe-
rible no emplear el término “fuentes del derecho”; no obstante, es
necesario especificar en su oportunidad, de una manera exacta, el pro-
blema juridico que se propone tratar. Antes de resolver un problema
convieng, desde luego, plantearlo claramente. Por eso renuncio a em-
plear el término “fuentes del derecho internacional” para hablar mas
bien de los métodos de creacidén de las normas del derecho internacio-
nal; éste es un problema ligado estrechamente a aquel del fundamento de
la validez del derecho internacional, e. d., al referente a la norma fun-
damental de ese orden juridico.

2. La constitucion de un orden juridico

La cuestion de saber cémo se originan las normas del derecho inter-
nacional, cudl es el método o el procedimiento de su creacidn, tiene la
misma significacion que la cuestidn de la constitucién del Estado en
el marco del derecho interno. La constitucién es, en efecto, principal-
mente el sistema de reglas sobre la creacion de las normas de un orden
juridico. Sin duda, aqui se piensa exclusivamente lo mismo, en la crea-
cion de normas generales del orden juridico, normas designadas en
derecho interno bajo el nombre de “leves”; en consecuencia, la consti-
tucion tiene esencialmente participacion en el procedimiento legislativo.
No obstante, ldgicamente hablando, las reglas sobre la creaciéon de las
normas individuales, en particular sobre la formacién de actos admi-
nistrativos y sentencias judiciales, €. d., Jas reglas sobre el procedimiento
administrativo y judicial (penal y civil), forman también parte de la
constitucion del Estado, o mas exactamente, de la constitucion del or-
den estatal.

No ¢s todo: las reglas sohre el procedimiento de los actos juridicos
se comprenden de igual manera. Es un procedimiento también como
los procedimientos administrativo, judicial y legislativo. $i no se les com-
prende en la “constitucién”, es en virtud del mismo error que impide
a la doctrina juridica colocar a las normas individuales en el orden
juridico; es el prejuicio que restringe la nocidn del derecho a las nor-
mas juridicas gencrales. Pero, siendo que el derecho es norma, v como
tal no solamente norma general, la “constitucidn” es el método de crea-
cién de todas las normas, ¥y no exclusivamente de las normas generales,
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e. d., de las “leyes”; la “constitucion™: son las normas reguladoras en su
totalidad del procedimiento de creacién de las normas, efectuado en to-
dos los grados del orden juridico, segin sus formas variables.

Este analisis es en derecho internacional particularmente importante,
porque los actos de creacion de las normas generales no son como en
derecho interno, claramente separadas de los actos de creacidn de las
normas individuales. Kn especial, el procedimiento de confeccion de
los actos juridicos (Rechitsgeschaft) y el procedimiento legislativo cein-
ciden, a menudo, en derecho internacional. El tratado internacional
(convencién) puede contener tanto normas generales asf como normas
individuales, puede tener también el cardcter de un acto legislativo o
el de un acto juridico. También la autonomia privada se afirma mds
ficilmente como un principio constitucional en derecho internacional,
que en derecho interno.

3. La unidad del orden juridico y la norma fundamental

El problema de los métodos de creacidn de las normas internaciona-
les, los cuales pueden ser muy variados, ¢s también el problema
de la constitucion de] orden juridico o de la comunidad internacional.
La cuestién de la constitucion del orden juridico internacional es,
al mismo tiempo, la cuestién de la unidad de las normas constituyen-
tes del derecho internacional, el problema de la norma fundamental del
derecho internacional. Esto es: la aporia de la constitucion del orden
juridico internacional y la aporia de la norma fundamental de ese or-
den son idénticas; lo que estd en concordancia con la naturaleza propia
de todo derecho. Una pluralidad de normas constituye una unidad, un
sistema, un orden, si su validez puede ser derivada de una sola norma
que forma la hase ultima. Fsta norma lundamental constituye, en tanto
fuente Gltima, la unidad en la pluralidad de todas las normas constitu-
yentes de cse orden. Y si una norma pertenece a cierto orden juridico,
lo es solamente por la posibilidad de derivar su validez de esta norma
fundamental que funda el orden juridico.

4. Las dos clases de drdenes normativos: el sistema estdtico de normas

Sin embargo, el orden juridico puede tener dos clases de normas fun-
damentales; la naturaleza del principio supremo de validez puede ser do-
ble; en consecuencia, es posible distinguir dos clases diferentes de or-
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denes (de sistemas normativos). Las normas de la primera categoria
“valen”, e. d., son consideradas obligatorias, deben ser respetadas, en
razdn de su contenido; teniendo éste una cualidad inmediatamente evi-
dente que le otorga validez. Esta especificacidn de fondo, este cardcter
obligatorio inmediatumente evidente, las normas lo deben al hecho de
que se las pueda referir a una norma fundamental la cual es, por si
misma y de manera inmediata, evidente y contiene las normas del orden
como lo general contiene lo particular. Tales son las normas de la mo-
ral o de la justicia (en el supucsto de querer distinguir la justicia
de la moral); por ejemplo las normas: no mentirds, no engafiards,
cumplirds tu palabra, se derivan de la norma fundamenial de la veraci-
dad. O bien, se supone una norma fundamental, como: amaris a tu
projimo, o no perjudicards a otro individuo, o ayudards a tu semejante.
De tal norma es posible deducir un gran numero de normas concretas
{especiales) , por ejemplo: no se debe matar, no se debe violar ¢l honor
o la salud {isica de otro, etcétera. $i se pregunta: por qué una de esas
normas especindes estd en vigor, la unica respuecsta cs: ¢sta norma es ia
aplicacion de la norma abstracta y fundamental a un estado de hecho
especial regulado por ella: amards a tu projimo, o no lesionards a
otro individuo; es la misma operacién mental por la cual se responde
a la cuestion de saber s1 un objcto concreto cae bajo un concepto abs-
tracto. Gual es la norma [undamental de una moral (no de la moral,
pues hay diversos sistemas morzales), poco importa aqui. Lo interesante
cs comprender que las numerosas normas de una moral estin ya con-
tenidas en la norma fundamental, como lo particular estd contenido
en lo general, v por ello es posible deducirlas por razonamiente, e. d.,
por una simple operacién mental, en conclusion de lo genérico a lo
especifico. Es ¢ste un sistema estatico de normas.

5. El sistema dindmico

El caso de las normas juridicas es otro, totalmente. La valider de éstas
no alude a su contenido. El derecho puede recibir contenidos diver-
s0s; no hay acto humano que ne pueda Ilegar a ser contenido de una
norma juridica. Las normas de derecho positivo no estdn vigentes porque
tengan un contenide que pueda ser deducido de una norma funda-
mental cuyo cardcter obligatorio es inmediatamente evidente. No es
posible deducir por una simple operacidn mental, por una conclusién
de lo general a lo particular, una norma concreta de derecho positivo de
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la norma fundamental del orden juridico al cual esa norma concreta
pertenece. Para afirmdrsela como norma de derecho positivo es necesario
aludir a un acto de voluntad, a un acto creador de derecho. Una norma
juridica es vdlida si ha sido creada de cierta manera y segiin una re-
gla determinada; porque ha sido “pucsta” de acuerdo a un meétodo es-
pecifico. El derecho vale en tanto que derecho positivo, esto es, como
derecho “puesto” (ponere, positusy. En esto consiste la diferencia deci-
siva entre el derecho positivo y el derecho natural cuyas normas, en
tanto normas de la moral y la equidad, valen en razdn de su contenido
y no porque han sido puestas. La positividad del derecho estriba en que
ha sido “puesto”. Por esto la norma fundamental de un orden juridico
es simplemente la regla [undamental por la cual las normas de ese orden
juridico son creadas. El sistema de normas constituyentes de un or-
den juridico posee un cardcter dindmico.

6. La norma fundamental: su cardcier hipotético

La norma fundamental no es, por si misma, una norma "‘puesta”, e. d.,
una norma positiva, sino una norma “supuesta’, hipotética. Es una
hipotesis efectuada por la ciencia juridica, una hipdtesis que permite
considerar una pluralidad de normas juridicas como formando una uni-
dad, un orden juridico. Por ejemplo, para ¢l nifio vale la norma: no
debes mentir. Si el nifio pregunta por qué, recibe la respuesta: porque
tus padres lo han ordenado; premisa: debes compdrtarte como tus pa-
dres lo ordenen. Esta es la norma fundamental del orden regulador de
la conducta del nifio, O en ¢l caso de una comunidad primitiva, en la
que existe solo un organo: el jefe de la tribu. El decreta todas las nor-
mas constituyentes del orden de esaz comunidad. Asi, por ejemplo, la
norma: cada hombre debe asistir a la reunién de los guerreros. Si alguien
busca la razon de esta norma especial, la respuesta es: porque el jefe
lo ordena. Esta es la respuesta a la cuestion de la razén de validez de to-
das las normas de ese orden. Premisa: todo lo dispuesto por el jefe, de-
viene contenido de una norma obligatoria, e. d., debe comportarse del
modo ordenado por el jefe. Esta es la norma fundamental, o expresado
de otra manera, la regla por la cual las normas de ese orden juridico son
creadas, el principio que funda la unidad en la pluralidad de las nor-
mas, €. ., la unidad del orden,
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7. La norma fundamental: su cardcter empirico

La norma fundamental de un orden juridico tiene —como va lo com-
probamos— el cardcter de una hipétesis efectuada por la ciencia juridica.
Esta hipdtesis tiene un cardcter puramente empirico. El contenido de
la norma {undamental estd determinado por el material positivo que
deséase comprender como derecho, por los actos humanos efectivamen-
te realizados en el espacio y en el tiempo, los cuales deben ser interpreta-
dos como actos juridicos. En otras palabras, es la norma fundamental
—entendida en calidad de hipotesis juridica— la determinante de ese
material, al cual le suministra la significacion y el valor de derecho.
Hay entre la norma fundamental y el material positivo del derecho la
misma analogia de correlacidn existente entre una hipétesis de las cien-
cias naturales y la realidad a explicar por esta hipdtesis.

La norma fundamental, por si misma, no vale, en consecuencia, de la
misma manera que las restantes normas del orden juridico. Una norma
juridica vale, en efecto, porque, en si, ha sido creada conforme a la nor-
ma fundamental. Poco importa su contenido, que sea “‘bueno” ¢ no,
“justo” o no; la norma es vilida si ha sido creada de cierta manera, si
ha sido “puesta” mediante un método especifico; de una manera deter-
minada, en Gltimo analisis, por la norma fundamental que es vilida
no por haber sido “puesta” sino por hipétesis, no como norma positi-
va sino como norma “‘supuesta”. Por esto no se puede explicar la razén
de validez de la norma fundamental, pues ella es, precisamente, por si
misma, el fundamento hipotético de 1a validez de todas las demds normas.

8. La norma fundamental y el positivismo juridico

La cuestidn de saber en virtud en que la norma fundamental es vilida,
cuestion que supone la existencia, por encima de la norma fundamen-
tal, de otra norma también superior al orden juridico en su totalidad,
no serd investigada en el marco del positivismo juridico. Adoptar esa
posicién es rebasar, necesariamente, el dominio del derecho positivo para
entrar en el reino trascendente de la moral o, lo cual es lo mismo, del
derecho “natural”, y, por ello, no sabria responderse sino suponiendo
la existencia, por encima del derecho positivo y superior a €l, de una
moral o de un derecha natural absoluto. Pero si se admite, de este modo,
la existencia de tal orden moral o de un derecho natural y se hace abs-
traccién de la dificultad obvia para establecerlo objetivamente, se po-
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dra también prever el caso donde un orden juridico no buscase Ia
razon de su validez en ese orden moral o natural. De ello resultaria para
el orden juridico positivo que demandase, por la razén de su validez,
no ser considerado como un orden vdlido en lo subsecuente. Tal seria,
particularmente, el caso en que un orden juridico positivo se encon-
trara en contradiccidon con el contenido de Ia moral o del “supuesto”
derecho natural, podria siempre encontrarse en conflicto con ese conte-
nido, pues ¢l orden juridico positivo es libre de dar a sus propias normas
no importa cudl contenido. Todo intento de justificar el derecho positivo
por la moral o por el derecho natural, investigando la razén de validez
del derecho positivo en la moral o en el derecho natural, debe ser con-
siderado, de antemano, como frustrado, pues una “justificacion” tal
serfa, propiamente hablando, una contradiccién en si. No es, en todo
caso, la tarea de una ciencia del derecho positive inquirir sobre una
justificacién de ese género, e. d., de investigar en ese sentido la nor-
ma fundamental de un orden juridice, la razoén tltima de su validez
Para Ia teoria del derecho positivo, 1z cuestién de la razon de validez de
un orden juridico debe ser considerada como resuelta desde que se ha
reconocido el principio fundamental, en virtud del cual las normas son
creadas en ¢! seno de ese orden juridico. Esta es la norma fundamental
que expresa ese principio y constituye, en consecuencia, la premisa ori-
ginal del orden juridico, en una palabra, su constitucidén en un sentido
1égico-juridico.

9. La norma fundamental del derecho internacional

La coherencia de los elementos del sistema del orden juridico reposa,
por consiguiente, en su creacién, Por el hecho de reglamentar su propia
creacion, el derecho se distingue de otros sistemas normativos y, en
especial, de la moral. K]l derecho internacional se plantea en esta consi-
deracidn también como derecho positivo. Si se quiere investigar la nor-
ma fundamental del derecho de gentes, e. d., 1a regla fundamental por Ia
cual el derecho internacional es creado, es necesario, en primer término,
suponer la existencia del derecho internacional, Ia existencia de normas
del derecho de gentes. Mds exactamente, €s preciso, a fin de tener un
punto de partida para el conocimiento del derecho internacional, e. d.,
para su teoria, partir de la idea de que ciertas normas son, sin duda
alguna, consideradas por la ciencia juridica como dereche internacio-
nal, El hecho de la existencia de la ciencia juridica y, en particular, de
la ciencia del derecho internacional, debe servir como punto de partida
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provisional, bajo la reserva de que esta idea, sin la cual la indagacién
no podria iniciarse, serd rectificada en el curso de la investigacién. Nin-
gun conocimicnto es posible sin este supuesto previo.

Examinaremos, de inmediato, como se originan las normas considera-
das gencralmente, por la ciencia juridica, como formando el derecho
internacional. Se distinguen, en primer lugar, dos clases: las normas del
derccho internacional vigentes por “tratado” concluido entre dos o mds
Estados, v aquéllas onginadas por “via consuetudinaria”, No obstante,
si analizames mis detenidamente sc observa que los dos modos de crea-
cidn no estin coordinados, pues si se busca el fundamento de validez
de las normas del derecho internacional creadas por “tratado”, cs posible
percatarse que la regla constituyente del tratado, e. d., la manifestacion
del acuerde de voluntades de dos Estados como acto creador de derecho,
expresada habitual o inexactamente mediante la mdxima Pacte sunt
servanda y a la cual atribliyese validez como norma —relativamente—
fundamental del derecho internacional convencional, no tiene el caricter
de una norma fundamental verdadera, pues es solo la bhase de una
parte del derecho internacicnal. Esta norma es, en efecto, por si mis-
ma, una norma puesta, positiva y no un simple supueste o hipdte-
sis. Desde luego, una norma vilida en calidad de norma puesta, e. d,,
<oma norma positiva, no puede ser entendida por una teoria del derecho
positivo como simplemente supuesta. La regla de derecho conforme a
la cual los Estados deben conducirse es como lo previenen los tratados
concluidos por ellos; esta regla es por si misma, como las demas reglas de
derecho internacional, originada por via consuetudinaria. Ha sido creada,
ha sido puesta. Vale como regla de derecho internacional consuetudi-
nario. El derecho internacional convencional en su totalidad tiene, pues,
por principio de validez una regla de derecho internacional consuetu-
dinario. Esta debe ser interpretada, no obstante, como regla consti-
tuyente, en relacion con el derecho convencional, por razén de superior
grado. El problema de la norma [undamental del derecho internacional
es ¢l problema del fundamento de la validez de! derecho internacio-
nal consuetudinario. Las normas juridicas, originadas por vias consue-
tudinarias, son vilidas a condicidon de suponer obligatoria la conducta
adoptada habitualmente por los sujetos, en tanto miembros de la co-
munidad juridica. La norma [(undamental del derecho internacional es
la norma mediante la cual se instituye ¢l estado de hecho de la costum-
bre comao acto creador de derecho, un estado de hecho bien determinado
que deberd ser, todavia, definido de manera mas precisa.



TEORIA DEL DERECHO INTERNACIONAL 259

IT. LA COSTUMBRE
10. La costumbre: un modo de creacion del derecho

Ante todo, conviene hacer resaltar con la mdxima puleritud que la
costumbre es, como todo acto legislativo, un modo de creacion del de-
recho y no solamente, como algunos pretenden, un métode de compro-
bacién de las normas juridicas, por otra parte ya existentes. La cos-
tumbre es esencialmente de naturaleza constitutiva y no exclusivamente
declarativa. La concepcién conforme a la cual la costumbre es un método
particular para la comprobacion del derecho, parte de la idea de que
habria, precediendo al derecho positivo, un segundo orden juridico
que seria el derecho verdadero y, asimismo, la razén de valider del
primero. Ese orden superior residiria, segun unos, en la voluntad divina,
segin otros, €n la naturaleza o en la razdn; la escuela historica se sirve,
a principios del siglo xix, de la nocién del “genio nacional”, del “espi-
ritu nacional” (Volksgeist) para justificar ese verdadero derecho. La
llamada “conciencia juridica” es sélo una construccién del mismo gé-
nero. De manera idéntica se presenta a la “conciencia social del grupo”
donde algunos se complacen, hoy en dia, en ver el factum normativo el
cual sirvele de base al derecho positivo.

11. La costumbre en la doctrina del devecho objetivo

La tesis de acuerdo con la cual la costumbre no tiene cardcter consti-
tutivo, e. d., €l estado de hecho de la costumbre no crea la regla de dere-
cho, aun cuando por si misma es la prueba efectiva de una regla
de derecho ya existente en la “conciencia social”, es la concepcion que
corresponde, particularmente, a la doctrina francesa del llamado “derecho
objetiva”, el cual manifiéstase en el derecho positivo, esto es, en el
derecho consuetudinario, las leyes estatales, los tratados internacionales,
etcétera. Para esta doctrina, representada por Leon Duguit v su escuela,
Ia expresidn de voluntad es impotente para crear, por sf misma, una mo-
dificacidn en el orden juridico. Es sélo ¢l “derecho objetivo” el que la
crea. La causa eficiente del “derecho objetivo” es la “‘conciencia de
la solidaridad”, existente entre los miembros de no importa cudl agru-
pacién humana. La conclusidn inevitable de esta concepcion del “dere-
cho cobjetive” es la opinidn de que ne solamente la costumbre sino,
igualmente, la legislacion y las demds “fuentes” del derecho carecen

N
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de cardcter constitutivo, pues el derecho no es realmente creado por
estos métodos, los cuales son unicamente apariencia de una creacion de
derecho y, por tanto, meras comprobaciones de normas ya existentes.

Esta doctrina del “derecho objetive” manifestado en la costumbre,
tiene evidentemente influencia en los autores el articulo 38 del Esta-
tuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional, conocido en los
términos siguientes: “La corte aplicard: 12 Los convenios internaciona-
les... 29 La costumbre internacional como evidencia de una practica
general, que se acepta como derecho. ..” Pero, si se hace abstraccion de
la doctrina del ‘“‘derecho objetivo” presupuesta por este precepto, es.
posible comprobar que la férmula escogida no es muy afortunada. La
costumbre no puede ser la prueba de una practica general pues por si
misma es una practica general; y una practica no puede ser aceptada
como derecho, porque €l derecho s norma y la prictica ¢s un hecho. 8i
se quiere expresar correctamente la idea contenida en esta disposicion, se
dird: “La corte aplica ... las normas cuya validez, en tanto reglas de de-
recho, es aceptada por una costumbre general”.

12, El dualismo juridico

Estas multiples doctrinas, que entienden que el derecho paositivo es
la emanacion de otro derecho mds 0 menos absoluto, mds o menos laten-
te v el cual estd, en consecuencia, por encima del derecho positivo; todas
estas doctrinas cuya concepeién del “derecho positivo™ es un caso espe-
cial, no son sino variantes de la concepcién fundamental del derecho
natural, cuya esencia es tipicamente metafisica. Lo caracteristico de esta
concepcion metafisica es que, para dar cuenta de la existencia de un
objeto inmanente a la experiencia, hace intervenir una duplicacién de
ese objeto situdndelo en un dominio inaccesible a la experiencia, y el
cual es considerado por csta doctrina como el prototipo vy la causa de
existencia del objeto conocido por la experiencia. La teoria platénica
de las ideas, con su dualismo de idea y realidad, es el modelo de este
método de pensar. Y tode lo que sc ha hecho valer contra esta teoria
puede igualmente esgrimirse contra la concepcion segin la cual el dere-
cho positivo, y en particular aquel que se manifiesta en la costum-
bre, tendria de algtin modo su modelo y causa de existencia en un dere-
cho preexistente ¢n alguna parte, por ejemplo, en la “conciencia social
del grupo”. Es posible impugnar, desde luego, que la norma juridica
trascendente no podria conocerse sino mediante la norma positiva; dicho
de otro modo: es absolutamente imposible establecer objetivamente la
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existenciz de normas juridicas trascendentes si ello no es en tanto que
como normas de derecho positivo, instituyendo el pretendido derecho
natural, conforme a estas normas de derecho positivo. La norma juri-
dica positiva no es, entonces, sino una duplicacién superflua de ésta.

13. La tendencia ideoldgica del dualismo juridico

En efecto, esta situacion es debida a un subjetivismo puramente ar-
bitrario, presuntuoso de poder afirmar la existencia, en el seno de la
“conciencia social del grupo” o de cualquier otro dominio, de normas
juridicas diversas a las que han tomado forma concreta, e. d., las creadas
mediante el procedimiento usual del derecho, por la legislacién o por
la costumbre. En virtud de las profundas divergencias existentes entre
las diversas clases sociales, razas, lenguas, religiones, etcétera, que la
integran, resulta imposible hablar, salvo recurriendo a una especie de
ficcidn ingenua o a una ideologia politica, de una “conciencia social
coman’” y, con mayor razén, de una “conciencia juridica comun” del
grupo constituyente de la comunidad politica, o de otro modo dicho:
el Estado. Las opiniones sobre qué es juridicamente justo -y éste €s
precisamente el contenido de la llamada “conciencia juridica”— son tan
numerosas y variadas como los grupos de intereses integrantes de la
comunidad constituida por €l orden juridico positivo. Esas opiniones
estdn determinadas por €l interés de unc de esos grupos o por un com-
promiso entre ellos, efectuado por ciertos de esos grupos. Esto sucede
cuando se trata de investigar la razén de validez del orden juridico
positivo en cuestion, con el deseo de asegurarle una justificacién abso-
luta que posibilitarfa inducir a formular la hipdtesis de un segundo
orden juridico, trascendente al primero. La tendencia ideologica de tal
concepcidon dualista es evidente; ella es inadmisible desde el punto de
vista de una verdadera ciencia del Derecho.

14. Los dos elementos de la costumbre

Después de haber descarrado la hipdtesis de un derecho trascendente,
superpuesto al Derecho positivo y existente en alguna parte, sobre todo
en la “conciencia social de la comunidad”,? resulta realmente imposi-

1 Partiendo de esta concepcién del derecho objetivo Yvon Gouet: Fa coutume en
droit constitutionnel inlerne el en droit constitutionnel international, 1932, expone
su teoria de la costumbre, Pero, no obstante la constante insistencia de Gouet
para sostencr que la costumbre no es creacién sino mera declaracién de una norma
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ble ver en €l hecho mismo de la costumbre otra cosa que no sea sino
un verdadero procedimiento de creacion del derecho; yo intentar¢ ana-
lizar ese estado de hecho a continuacion.

§i se quicre definir la nocién de “costumbre”, es necesario desde
luego constatar que ¢l término “costumbre’’ es equivoco. Significa, en
primer lugar, un estado e hecho creador de normas y, en segundo lu-
gar, la norma creada por esc estado de hecho, la norma consuetudina-
ria. Desde el punto de vista de la doctrina de las “fuentes del derecho”,
e. d., de la creacion del derecho internacional, es Ia costumbre, en
‘tanto estado de hecho creador de derecho, lo que nos interesa.

Conforme a la doctrina dominante, ¢l estado de hecho denominado
“costumbre” se compone de dos elementos esenciales: un elemento ma-
terial u objetivo y un clemento psiquico o subjetivo. El elemento material
u objetivo consiste en la repeticién prolongada y constante de ciertos
actos exteriores. La conducta constituyente de la costumbre puede ser
un acto positivo, sea una accion, o um acto negativo, sea una abstencion.
Por esto se habla de una costumbre activa y de una costumbre pasiva.

El elemento psiquico o subjetivo consiste, se dice, en que los individuos
al constituir por sus actos la costumbre, lo hacen convencidos de ejecutar

juridica, preexistente en la concicncia social del grapo, se ve obligade, a fin de
cuentas, a reconocer que la norma de derecho, aun antes de ser declarada en el
procedimiento de la costumbre o de la legislacién, existe sin esta declaracién, pues
esta norma de derecho objetive no puede llegar a ser derccho pesitive, sino *por
la intorvencion de procesos de declaracidn consensuales, mis o menos prolongados”,
Y el jurista va aun mds lejos, agregando que la norma de derecho positivo picrde
su fundamento, de inmediato, al modificarse la conciencia social y, por consiguien-
te, ¢l derccho positivo cesa, en verdad, de ser vilide pues “para que la norma
fenezca es necesario que el derecho positivo declare su iérmino asi como declard
su existencia”, Del mismo modo Duguit: Trailé de Droit censtitutionnel, troisi‘me
édition, 1927, vol. 1, p. 852 {cuya conccpci6én del “derccho objetive” infhiye eviden-
temente la doctrina de Gouel), alirma que la expresion de voluntad {el acto legis-
lativo o el constituyente e la costumbre) es impotente pura crear, por si mismo,
una modificacién en el orden juridico, admitiendo, sin embargo, que el derecho ol
jetivo no contiene el efecto de derecho sino la declaraciéon hecha con la intencion
de que sc produzca. De esta manera, el electo de derecho “no se producird sino
en la medida en que se indica, expresa o ticitamente, por la férmula de la declara-
cion”, e. d,, por el acto legislativo, por los actos constituyentes de la costumbre. Es
¢sta una contradiccidon patente en el seno de Ja doctrina del derecho objetivo. Tues esto
significa que el procedimicnto e derecho positive designado como  “costumbre”
no es, cxclusivamente —menos que el acto legislativo—, la simple comprobacién
declarativa de una norma ya existente; ésta ¢s un procedimiento creador de derecho
y posee caricter constitutivo. Guamdo menos esto es posible en ¢l dominio del dere-
cho positivo. Es el derecho positivo el que adquiere relevancia para el punto de vista
de una teoria cientifica del derecho. Pues sélo el derccho positive puede hacerse
objeto de un control efectivo. Un derecho distinto del positivo sélo puede ser objeto
de descos o de juicios de valor, igualmente subjetivos. El caricter creador del
acto, que la doctrina del derecho objetivo caracteriza como constatation, stlo puede
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una norma ya €n vigor, camplen un deber o ejercen un derecho: en otros
términos: jos actos constituyentes de la costumbre se presentan con la
pretension subjetiva de estar en conexidén con la aplicacién de las normas,
sea para la ejecucion de obligaciones o para el ejercicio de derechos. Es
éste el elemento correspondiente, en derecho consuetudinario interno,
a lo que la doctrina del derecho romano llama opinio juris sive neces-
sitatis; esto quiere decir la conviccién de que los individuos no actian
libremente sino obligados o autorizados a realizar los actos constitu-
ventes de la costumbre creadora de derecho; obligados o autorizados por
una norma supuestamente vdlida. A la doectrina dominante le parece
que ahi {en la intencién subjetiva de los sujetos, cuyos actos constituyen
la costumbre internacional) se pone en movimiento la realizacién de las
normas del dereche internacional. Pero si los sujetos, al realizar esos
actos, piensan que al efectuarlos ejecutan desde ese momento un derecho
positive, se equivocan; pues ese derecho se encuentra aun en una etapa
de su creacién. El sentido subjetivo con el cual se acompaiia al acte
no responde, evidentemente, a un sentido objetivo. ‘

conferir a una norma existente en alguna parte —para cmplear ¢l lenguaje de esia
doctrina del derecho objetivo— el cardcter de norma juridica positiva. Es tinicamente
por este proceso cualificado, sin perjuicio de su “comprobacién”, por el que ia
norma resulta estar en la realidad del derecho, adquiriendo de esa forma un cardc-
ter real, el significado de una norma obligatoria a los ojos del jurista, Poco importa
desde este punto de vista que la norma, que entra de esta forma en el domi-
nio del derecho positive, concuerde o ne con su pretendide fundamento, con su
modelo trascendente, ¢. d., con la norma preexistente en la “conciencia social del
grupo”, con cl derecho “objetivo”. Por otra parte, scémo podria verificarse una
concordancia de tal naturaleza? Porque, en auscncia de una verificacién de ese género,
la hipétesis de una norma preexistente aparece desprovista de* todo fundamento cien-
tifico y, por ende, ¢s inadmisible. Este es semejante a la famosa “cosa en s{” de log
fildsofos, superpuesta a los objetos de nuestra experiencia. El “derccho objetivo™: es el
derecho “en si”. :

La doctrina del “derccho objetivo” estd dirigida contra el “voluuntarisme” juridico,
el cual explica la fuerza obligatoria de la regla de derecho por la “veluntad de los
indivilduos que crean la norma”, Esto es, la voluntad del legislador, del érgano creador
de derecho quien es, de acuerdo con la concepcidn voluniarista, la causa eficiente de
la [uerza obligatoria del orden juridico. Esta cxplicacién, en verdad, es falsa, pues
no responde a la pregunta: ipor qué la voluntad de un individuo tiene el poder
de producir una norma obligatoria? A cstc problema no hay otra solucién que el
reenvie a otra norma, a una norma superior a la norma cuya validez (o fuerza
obligatoria) estd en cuestién, Pero esta norma no puede ser el “derccho objetivo”,
cuya existencia absoluta precediendo al derecho positivo cs tan quimérica como la
existencia de “ileas” detras de la realidad; como la existencia de la “cosa en si”
trasceneddente a4 los fenémenos de nucstra expericncia. Esta norma es —si el cono-
cimiento normativo ha de quedar en los Iimites del derecho positivo, e. d., en los
limites de la experiencia— la norma fundamental en tanto que norma hipotética,

tal como 1a he definido.
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16. El elementa psiquico

Fsta doctrina por la cual se argumenta que los actos creadores de
costumbre deben ser ejecutados con la intencién de cumplir una obli-
gacién juridica o de ejercer un derecho (en el sentido técnico de la
palabra), es decir, de ejecutar una regla de derecho ya en vigor, es
evidentemente falsa. Una interpretacion de este género, del elemento
psiquico opinio juris sive necessitatis, tiene por consecuencia que el
derecho consuetudinario no puede originarse sino por un error de los
sujetos que constituyen la costumbre. Por esto algunos autores admiten
que la pretensidon subjetiva, que se presenta con los actos que forman
la costumbre, consiste simplemente en: la realizacién de normas resul-
tantes del derecho, de los mandamientos de la moral o de la justicia
(aun cuando no son, sin embargo, todavia derecho positivo sino simples
normas de ‘‘cortesiz internacional”). La doctrina por la cual se con-
sidera al elemento psiquico opinio juris sive necessitatis como esencial
en la formacion de la costumbre, sostiene una opinién, a menudo des-
arrollada, consistente en que, al efectuarse los actos constituyentes de
la costumbre, los sujetos no son libres como lo son las partes contra-
tantes, en el momento de la conclusiéon de un tratade internacional o
el legislador al decretar la ley. Los sujetos, que constituyen por sus
actos la costumbre, estarian ligados por una norma juridica preexistente,
por la norma precisamente gue, subjetivamente, creen aplicar. Es este
un error que envuelve, evidentemente, a la docirina expuesta anterior-
mente, la cual afirma que la costumbre no es la creacién de una norma
juridica nueva, sino exclusivamente la declaracién de una norma ya
existente en la conciencia social. Esta concepcidn, conforme a la cual
habria —en el derecho objetivo— normas preexistentes, cree encontrar
una confirmacion al través de la teoria del derecho consuetudinario, la
cual postula que lJos actos constituyentes de la costumbre deben ser
cumplidos con la intencién de obedecer una norma. Pero los sujetos
al efectuar esos actos no estan, objetivamente, ligados a la norma juri-
dica que, subjctivamente, creen aplicar; y, objetivamente, no podrian
estarlo, por razdm de que esta “norma’ no existe todavia, mientras dure
el procedimiento de la creacidn consuctudinaria; esta norma ecstd en
via de formacién. Si —de acuerdo con la opinion de algunos autores—
la tendencia subjetiva no debe relacionarse necesariamente con una
norma juridica, si basta que los actos constituyentes de la costumbre
vayan acompafiados por la idea subjetiva de obedecer a una exigencia
de la moral o de la justicia, e. d., a una norma que resulta, en 1lti-
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ma instancia de derecho positivo, concliyese que las exigencias de
la moral o de la justicia no son obligatorias en el dominio del derecho
positivo. Desde el punto de vista jurddico, e. d., desde el punto de
vista del derecho positive, los actos constituyentes de la costumbre
son, objetivamente, efectuados libremente tanto como lo son en la
conclusion de un tratado creador de Derecho o en el acto legislativo
del orden juridico internc.

Por lo demads, la doctrina conforme a la cual el elemento psiquico,
opinie juris sive necessitatis, es esencial a la formacién de la costumbre
es fuertemente discutida vy, en efecto, negada por algunos autores.
Sobre todo, en €l caso del derecho internacional creado por el hecho
de que un cierto namero de tratados internacionales contienen la mis-
ma regla, situacién que determina esta regla de igual modo para muchos
tratados internacionales. En este caso, la opinio juris sive necessitatis
no es elemento esencial en la formacién de la costumbre; pues, al con-
cluir un tratado las partes contratantes no tienen, generalmente, la
intencién de aplicar una regla de derecho positivo ya existente o una
norma de la moral o de la justicia. Ellas tienen, normalmente, la in-
tencion de crear una nueva norma cuya validez, efectivamente, no rebasa
el circulo de las contratantes.

16. La prueba del elemento psiquico

Pero, es atin mas importante el hecho siguiente: para afirmar una
norma de derecho consuetudinario no basta que el hecho de la cos-
tumbre exista en si; es necesario probar la existencia de la costumbre,
tal como es forzoso probar la conclusién de un tratado, si se invoca
la norma creada por ese tratado, o el acto legislativo, si se invoca una
ley, Por lo que se refiere a la prueba de la existencia de una costumbre,
es necesario distinguir entre €l elemento material y el elemento psi-
quico, La prueba del elemento material, e. d., los actos repetidos,
no entrafia dificultad, pues es un elemento objetivamente demostra-
ble. Por ¢l contrario, es casi imposible probar la existencia del elemento
psiquico, a saber, la existencia de sentimientos o de pensamientos de
individuos, cuyos actos constituyen la costumbre en €l pasado. Por esto,
los tribunales internacionales, si aplican una norma comprendida como
regla de derecho consuetudinario, no examinan —pues es imposible de
examinar— la existencia del elemento psiquico; especialmente si se trata
de aplicar una regla consuetudinaria, creada por el hecho mismo de
haber sido establecida para un cierto nimero de tratados internacio-
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nales. En este caso, el tribunal no examina si los Estados contratantes
han introducido esta regla en sus tratados con Ia conviccién de aplicar
una norma ya existente. La cuestion de la ofinio juris sive necessitatis
no desempenia papel alguno si se trata de aplicar una norma de derecho
consuetudinario creada por la prictica de los tribunales internacionales.
La practica de los tribunales suele ser el método mds importante en la
produccién del derecho internacional consuetudinario; lo que explica,
quizds, la doctrina segiin la cual la opinio juris sive necessifatis seria
un elemenio esencial para la formacién de la costumbre. Una sentencia
judicial, se cree, es la aplicaciéon de una regla de derecho ya en vigor.
Pero, abstraccién hecha de lo injustificade de esta opinion, la senten-
cia judicial no es solamente aplicacién sino, jgualmente, creacion de
derecho, pues sirvese de reglas de derecho consuetudinario creadas por
la prictica de los tribunales, sin plantearse la cuestion de saber si los
jueces, al aplicar la regla transformada en regla de derecho consuctu-
dinario, estin convencidos de aplicar una norma ya en vigor. La Corte
Permanente de Justicia Internacional ha declarado, es verdad, en la
exposicion de motivos de su sentencia del 7 de septiembre de 1932
(Lotusy : “...so0lo si la abstencion es motivada por la conciencia de
un deber de abstencion es posible hablar de costumbre internacional”.
La Corte acepta aqui el punto de vista dominante; no obstante, seria
infructuoso buscar en las decisiones de la Corte un verdadero anilisis
del clemento psiquico de una costumbre creadora de una regla de
derecho aplicada por la corte.

s muy caracteristico que un representante ortodoxo de la doctrina
dominante, que considera al elemento psiquico como esencial para la
formacion de la costumbre, declare:

1.a existencia de una costumbre . .. debe estar considerada como pro-
bada, pues los actos consecutivos materiales, positivos o negativos,
resultan evidentes sin que sea necesario probar el elemento psicold-
gico del asentimiento de los que, por sus actos, contribuyen a su
creacidn; ni, asimismo, la existencia del clemento psicologico intrin-
seco a la opinio juris stve necessitatis, €l cual ha debido acompaifiar
a todo acto positivo o a toda abstencion consuectudinaria. 2

iRenunciar a4 la prueba de la existencia del elemento psiquico, equi-
vale a renunciar a la existencia de ese elemento! Y se renuncia a Ia
prueba de la existencia de ese elemento psiquico porque su prueba es
pricticarnente imposible.

2 Seferiades: “Apercus sur Ia coutume juridique internationale et notamment sur
son fondement”, Revur géndrale de droit international public, vol. 43 1936, p. 144,
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Eso significa que el érgano competente para aplicar una regla de
derecho internacional consuetudinario, es absolutamente libre para con-
siderar el hecho de la repeticién prolongada y constante de cliertos actos.
exteriores, como suficiente o no, para constituir una costumbre creadora
de derecho.

17. El elemento moral

Esta sitiacion explica la tendencia de la doctrina moderna al afirmar,
al lado o en lugar del elemento psicolégico opinio juris sive necessitatis,
otro elemento como esencial ¢n la formacion de la costumbre: la cos-
tumbre debe ser conforme a la moral social, a la justicia o a la equidad,
debe corresponder a los deseos sociales, a las exigencias de la comunidad
internacional, a las necesidades del orden juridico, etcétera. Para jus-
tificar esta doctrina se invoca, entre otras, la autoridad de un célebre
jurisia norteamericano, Story, quien, ¢n el caso de la “Jeune Eugénie”,
ha dicho: “No vacilo en declarar que no es ninguna prictica (costum-
bre) en vigor, la que pueda obliterar la distincion fundamental del
bien y €] mal”. Pero, desaforiunadamente, esta misma autoridad norte-
americana no estd cn situacidn de determinar por un criterio objetivo
las nociones del bien y del mal. La cualidad indicada: de ser conforme
a la moral, a la justicia, a las exigencias de la comunidad internacional,
etcétera, no puede constituir un elemento objetivo en Ia formacion del
derscho consuetudinario. Esta cualidad, siendo la-expresién de un juicio
de valor, tiene, como todos los juicios de valor, un cardcter puramente
subjetivo. La respuesta a la cuestién de saber si una regla responde o
no a la moral, a la justicia, etcétera, depende del arbitrio absolutamente
fibre de aquél competente para aplicarla. Desde el punto de vista de
una tecoria que se contenta con formular los elementos objetivamente
determinables de el estado de hecho de la costumbre, el 1inico elemento
esencial es la repeticién prolongada y constante de actos similares, posi-
tivos o negativos; o sea €l hecho de que la conducta, que debe ser con-
silerada como obligatoria, se manilieste por actos repetidos durante
cierto tiempo.

18. Funcidn ideoldgica del elemento psiquico

Siendo que una demostracién objetiva de la existencia del elemento
psiquico opinio juris sive necessitatis es imposible, resulta que la exis-
tencia de ose elemento y, de igual manera, la cualidad moral de la
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costumbre, su concordancia con la justicia, dependen totalmente del
arbitrio del 6rgano competente para aplicar la regla considerada como
norma de derecho consuetudinario; la doctrina que, al describir el es-
tado de hecho de la costumbre, distingue al lado del elemento material
u objetivo (la repeticién de actos semejantes), un elemento psiquico
(opinio juris) y un elemento moral (concordancia con la justicia), o
elementos subjetivos, si alguna funcion tiene es la de disimular el papel
importante, por no decir dominante, que desempenfa en la creacion del
derecho consuetudinario €l arbitrio del érgano competente para aplicar
el derecho. Este drgano es —especialmente durante ¢l periodo inmediato
al nacimiento de la costumbre— un organo creador de derecho en una
medida mucho mas vasta que cualquier otro drgano de aplicacidn,

19. La costumbre: creacion descentralizada del derecho

El dereche consuetudinario se caracteriza por el hecho de que sus
normas no son creadas —como las leyes del derecho interno— por Grganos
-especializados, centralizados. Las normas del derecho consuetudinario
son creadas por los actos de Jos sujetos obligados o habilitados por esas
normas. I.os 6rganos creadores de normas y los sujetos sometidos a esas nor-
mas son idénticos. El legislador coincide —en principio y abstraccién
hecha de una restriccion de la cual hablaremos mas tarde— con el
sujeto de derecho. Esto significa que la formacién consuetudinaria
del derecho es una creacion descentralizada, en tanto que la legislacion
£s una creacion centralizada de normas.

20. f.os sujetos creadores del derecho consuetudinario: los Estados

Pero, ccudles son los sujetos cuyos actos constituyen la costumbre in-
ternacional, el estado de hecho creador del derecho internacional? Con-
forme a Ta doctrina dominante los Esiados, como tales, representados
por sus 6rganos competentes en sus relaciones con los otros Estados, por
sus organos internacionales, son los creadores del derecho internacional
consuetudinario. El acto por el cual se funda la costumbre internacio-
nal o contribuye a fundarla, debe ser efectnado por el dérgano compe-
tente de un Estado (u otra comunidad juridica asimilada al Estado) vy
estar en relacion con otre Estado, Dehe, pues, tratarse, segin la doctrina
dominante, de una costumbre de los Estados o, por lo menos, de comu-
nidades juridicas que, en ¢l curso del tiempo, participan al lado de los
Estados en la creacidon del derecho internacional y, de ese modo, ad-
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quigren por costumbre la capacidad de desempefiar el papel de sujetos
creadores de derecho internacional.

Al principio éstos fueron exclusivamente Fstados, v el antiguo derecho
internacional consuetudinarie, sin duda, fue creado solo por Estados.
Pero al lado de los Estados, la Jglesia Catdlica viene a ser un organo
de creacion de derecho internacional, pues se ha observado que ciertos
Estados concluyen con ella tratados que resultan, por costumbre, de
derecho internacional. La Iglesia ha adquiride por costumbre ¢l derecho
(la capacidad juridica) de concluir tratados internacionales. Desde en-
tonces, puede considerdrsela, también, como un érgano de derecho inter-
nacional consuetudinario. La costumbre la ha convertido tanto en drgano

creador de derecho internacional consuetudinario asi como en con-
vencional.

21. Los sujetos creadores del devecho consuetudinario: drganos interiores
de Estados y comunidades de Estados

Pero no exclusivamente los Fstados y la Iglesia Catdlica son capaces
de crear, por los actos de sus 6rganos internacionales, el derecho inter-
nacional consuetudinario. Por una parte, este derecho puede constituirse
por los actos de otros drganos técnicos de los drganos internacionales.
Por otra parte, existen otras comunidades juridicas, ademds del Estado
y la Iglesia Catélica, participantes en la formacion del derecho inter-
nacional consuetudinario,

Por lo que se refiere al primer punto, es necesario hacer notar que
ciertas reglas de derecho internacional consuetudinario han sido creadas
por la actividad especifica de drganos no del todo competentes para
representar al Estado en sus relaciones con otros Estades, por la acti-
vidad especifica de Organos interiores de Estados. Por ejemplo: las
reglas de derecho internacional consuetudinario concernientes al trata-
miento de extranjeros. Este es un derecho creado en gran medida por
la préctica interior de los Estados, e. d., por actos estatales impuestos
por los drganos legislativos, judiciales y administrativos de los Es-
tados. Las reglas de derecho internacicnal consuetudinario relativas
a la situacion juridica de los extranjeros son, ignalmente, ejemplo de
un derecho consuetudinario en la formacion del cual el elemento psi-
quico, epinto jurs sive necessitatis, no es, evidentemente, esencial. Ga-
rantizando a los extranjeros ese minimum de derecho, que actualmente
forma el contenido del derecho interpacional de los extranjeros, el le-
gislador estatal no tiene la intencion de cumplir una obligacién ya
existente de derecho internacional.
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Por lo que toca al segundo punto, a saber, la afirmacion de que
existen otras comunidades juridicas, ademds del Estado y la Iglesia Caté-
lica, participantes en la formaciéon de derecho internacional consuetu-
dinario, recondcese que ciertas comunidades de Fstados, como por ejem-
plo la Sociedad de Naciones, tienen capacidad de constitnir por los
actos de sus drganos, una costumbre internacional creadora de derecho.
D¢ esta manera las practicas del consejo y de la asamblea de la Sociedad
de Naciones han modificado, por via de costumbre, el estatuto de la
Sociedad de Naciones.

Son principalmente los tribunales internacionales los que, en tanto
6rganos de comunidades de Estados, crean por sus decisiones derecho
internacional consuetudinario. La jurisprudencia internacional es una
de las fuentes mas importantes del derecho consuetudinario.

22. Los sujetos creadores del derecho consuetudinario: los individuos

Los individuos no son, no han sido atn, érganos de creacion de de-
recho internacional consuetudinario ni contractual. Esto es perfecta-
mente compatible con la idea de gue los individuos pueden imponerse
o conferirse, por normas internacionales creadas por los Estados, obli-
gaciones o derechos internacionales. La regla de derecho internacional
que prohibe Ia pirateria, por ejemplo, y autoriza a los Estados a pro-
ceder aun en alta mar, fuera de sus propios navios, a medidas de apre-
mio contra los piratas, establece la obligacion juridica para todos los.
hombres de abstenerse de la pirateria. Esta regla ha sido creada por
actos de Estados: Estados que tienen la costumbre de efectuar ciertos ac-
tos coercitivos contra los piratas, aun Fuera de sus propios navios; los.
otros Estados, en particular el Estado cuyo subdito es el pirata, han
tolerado esos actos coactivos contra los piratas.

Los particulares reciben, por un tratado concluido entre dos Estados,
la facultad de recurrir —en tanto que individuos— ante los tribunales.
internacionales. Comeo tales, participan en la creacion de la norma de
derecho internacional que impondrd el tribunal. Los sujetos son, asi,
un Grgano de creacion de derecho internacional, pere no drgano de
creacion de derecho internacional consuetudinarjo, o de derecho inter-
nacional convencional. Participan en la creacion de normas internacio-
nales individuales, impuestas en virtud de un tratado por drganos inter-
nacionales, impuestas de la misma manera en que, en derecho interno,
los tribunales estatales crean derecho para sus procedimientos judiciales..
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Kopelmanas tiene recientemente publicado un estudio,? donde habla
de individuos “as agents in the formation of international custom™.
Basdndose en una publicacion del profesor Hamel, referente a las formas
internacionales del crédito bancarie,* afirma la existencia de reglas
de derecho internacional consuetudinario, relativas a ciertas formas de
créditos bancarios, creadas por la prictica constante de los banqueros,
de particulares o de sus organizaciones privadas. Sin embargo, sus ar-
gumentos no son convincentes. Kopelmanas estd imposibilitado para
probar la existencia de esas reglas, como reglas de derecho internacional.

De entre los hechos creadores de la costumbre compréndese, también,
la actividad cientifica y especulativa de los tedricos del derecho inter-
nacional; las opiniones de jurisconsultos destacados contribuyen eficaz-
mente a la creacidn del derecho internacional consuetudinario. No son,
sin embargo, los representantes de la ciencia juridica internacional los
que deciden si una regla de derecho internacional es originada por cos-
tumbre, esto es competencia de Ias instancias que han sido institui-
das por el derecho internacional para la aplicacion del mismo.

23. £l derecho internacional consuetudinario es vdlido exclusivamente
para los Estados participantes en la creacion de la costumbre?

De mas alta importancia es la cuestién de saber si todos los Estados,
para los cuales la norma creada por la costumbre es valida, deben o no
tener participacidn en su creacién por actos contribuyentes a efectuarla.
La doctrina tradicional sostiene que una regla de derecho internacional
consuetudinario vale exclusivamentc para los Fstados que —expresa o
tdécitamente— han participado en la formacion de la costumbre crean-
do esta regla. Supuesto que todas las reglas del derecho internacional
general valen —por definicién— para todos los actos de la comunidad
internacional, resta probar que todos los Estados participan en la for-
macién consuetudinaria de todas las normas del derecho internacional
general.

Sin duda, esta prueba es imposible y, por tanto, la tesis de Ia doctrina
dominante no puede mantenerse sino a base de ficciones inadmisibles.
Una regla de derecho consuetudinario es una regla de derecho interna-
cional general si el sentido subjetivo de esta regla es la de obligar
a todos los Estados de la comunidad internacional. No obstante, la

3 Kopelmanas: “Custom as a Means of the Creation of International Law”, Brilish
Year Book of Iniernational Law, vol. 18, 1937, p. 127 ¥ ss.

4 Hamel: “Les formes internationales des crédits bancaires.” Recueil des Cours de
PAcadémie de Droii international, vol. 51, 1935, T. I, p. 207 y ss.
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prictica de los Estados no exige, cuando se afirma la existencia de
una regla de derecho internacional general consuetudinario, la prueba
de que todos los Estados han participade en la formacion de esta costum-
bre. Se descarta, desde luego, a los Estados que no estan del todo en
situacion de aplicar la regla de derecho. Cuando se trata, por ejemplo,
de una norma de derecho internacional maritimo, se descartara a los
Estados que no son riberefios del mar. Para esos Estados basta, se dice,
que no hayan contradicho la norma alirmada por otros Estados. Esto,
naturalmente, es una ficcidn que quiere ver en ese hecho un consenti-
miento o un reconocimiento ticito; una ficcion destinada, como toda
afirmacién de un reconocimiento tacito, al servicio de la doctrina que
pretende ver en los tratados el dnico medio de creacién del derecho in-
ternacional. Se estd generalmente de acuerdo en reconocer que un Estado
que no hubiera tenide ocasion de aplicar una norma del dereche inter-
nacional general consuetudinario, por ejemplo una norma de derecho
maritimo, durante el periodo en que esta norma no estaba todavia defi-
nitivamente constituida sino en via de formacion, tal Estado no por ¢so
estarfa vinculado a esta norma consuetudinaria va constituida desde la
primera oportunidad en que habra de aplicarla; por ejemplo, en €l caso
donde el Estado sin costas se transtormara en un Estado ribereiio, enton-
ces estard vinculado a esta norma consuetudinaria aunque, en ningln
momento la hubiese “reconocido”, e. d., consentido directa o indirec-
tamente en su aplicaciéon. De él no depende sustraerse a la validez de
esta norma. Pero, asimismo los Estados que han tenido oportunidad
de aplicar la norma en cuestién, no se les exigird la prueba de haberla
aplicado efectivamente en todos los casos donde debieron haberlo hecho.
Es muy frecuente que un FEstado se vincule con una regla de dere-
cho consuetudinario sin poder probar haber colaborade, por si mismo,
en la formacién de la costumbre constituyente de esa regla. Lo decisi-
vo aqui es, principalmente, la prictica de los tribunales internacionales.
Al aplicar una regla de derecho internacional consuetudinario estos tri-
bunales no examinan si el Estado, pro o contra el cual debe ser aplicada
la regla en cuestién, ha participado en la creacion de esa regla por
via consuetudinaria. Tampoco examinan si ese Estado ha reconocido
tacitamente la regla a aplicar.

24. La funcion de los Estados importantes y de los Estados nuevos

De hecho, para considerar una norma como aplicable en la prictica
de los Estados en calidad de norma de derecho internacional consuetudi-
nario, es bastante que haya sido aplicada o reconocida, en diversas oca-
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siones, por los Estados més “importantes” por su cultura y desempeiio
en favor del desarrollo del derecho internacional y, asimismo, aceptada
como regla de derecho por los tedricos eminentes. Ciertos autores des-
tacados (por ejemplo Oppenheim) opinan que para establecer una
costumbre creadora de derecho, no es necesario el uso prolongado. Fl
derecho intermacional general consuetudinario puede originarse de un
uso del que manifiestamente se da un ntmero limitado de casos. Esto
significa la suficiencia de un numero limitado de Estados —de alguna
“importancia”— participantes en la formacién del derecho internacional
general consuetudinario.

Por otra parte, se dice que el Estado recientemente creado no estd
ligado por las normas o, al menos, por ciertas normas de derecho inter-
nacional general originadas por via de costumbre antes de su existencia,
por razén de no haber participado en la costumbre creadora de derecho.
De este modo, podria decirse de los hombres nacidos en el medio de un
orden juridico establecido por costumbre. Tienen obligaciones y dere-
chos en virtud de las normas de ese orden, sin haber colaborado con
sus actos a la creacién de las normas en cuestion. Sin duda, el despla-
zamiento de los miembros componentes de la comunidad no es inmediato
en derecho internacional como en derecho interno, Pero, muchos Esta-
dos que han creado normas de derecho internacional general actualmente
en vigor no existen mas. En su lugar, nuevos Estados son constituidos
posteriormente al nacimiento de normas de derecho internacional gene-
ral. Estos Estados no han podido tomar parte en la creacion de los
normas que los ligan.

25. Reconocimiento y creacion de una norma

Asf se acepta la ficcién imposible conforme a la cual el nuevo Estado
creado debe reconocer las normas del derecho internacional general
para estar sujeto a ellas, sin importar si tuvo participacién en la costum-
bre creadora de derecho. No contribuiria a crear las normas del derecho
internacional pero, por lo que le concierne, reconoce el derecho ya
instituide. Hay una diferencia esencial entre la creacién de una norma
y el reconocimiento de una norma ya creada por otros sujetos. La pre-
tendida necesidad de reconocer una norma a fin de dotarla de validez,
no tiene nada que ver con la creacion consuetudinaria de esta norma. La
ficcion del reconocimiento del derecho internacional general, por parte
de .los Estados sometidos a ese derecho, sirve para mantener la ideo-
logia de la soberania de los Estados, conforme a la cual un Estado no
puede estar obligado sino por su propia voluntad.
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26. El devecho consuetudinario obligatorio pava los Estados que no
tienen participacion en la creacion de la costumbre

Segin esto, €l concepto del derecho internacional consuetudinario,
formado al contacto del derecho consuetudinario interno, no expresa
que todas las personas sujetas a la norma deben haber colaborado cn
la costumbre, cuyo resultado es el nacimiento de una norma. Pero,
en tanto un Estado recientemente creado estd vinculado por las normas
del derecho internacional gencral consuetudinario, cuya existencia es
anterior a su advenimiento y a la formaciéon de lus cuales no ha con-
tribuido, podriase, también, concebir una situazcion donde el derecho
internacional general consuetudinario se aplicara exclusivamente a Es-
tados no participantes en su formacién. Esta situacién podria presen-
tarse si todos los Estados concurrentes en Ia formacién del derecho inter-
nacional general consuetudinario vinieran a desaparecer v fuesen
reemplazados por nuevos Estados.

27. El dervecho consuetudinario como derecho convencional

In consecuencia, es absolutamente imposible reducir el derecho in-
ternacional general consuetudinario y, por consiguiente, el derecho inter-
nacional, a su vez, al libre consentimiento de los Estados a los cuales ese
derecho obliga; a menos de recurrir, con este fin, a lu grosera ficcion de
un consentimiento ticito, indirecto y, a veces, inconsciente, que frecuen-
temente priva, por desgracia, en el dominio de la teoria del dereche
internacional. No es necesario discutir ampliamente tal método. La
teoria del derecho interno que habia recurrido a dicho método hasta
principios del siglo x1x, ha renunciado desde hace mucho a servirse de
€l para explicar el cardcter obligatorio del orden juridico interno, para
los individuos que le estan sometidos. Es tipico para este método hacer
intervenir, con la finalidad de protegerse, al menos en apariencia, cierta
ideologia individualista cuya existencia se manifiesta, en derecho inter-
nacional, en el dogma de 1a soberania del Estado; se trata de afirmar esta
ideologia a despecho de las realidades contrarias del derecho positivo. 3

5 Por ¢jemplo L, Oppenheim: “Zur Lehre vom internationalen Gewohn heitsrecht”,
Niemeyers Zeitschrift fiir internationales Recht, vol. 25, 1914, p. 1 y ss. 8i bien
Oppenheim parte del principio anteriormente enunciado, y define el derecho inter-
nacional consuetudinario como una regla que “todos los miembros de la comunidad
de Estados han reconocido por via de costumbre”, ¢. d., como una regla creada por
actos de todos los Estados, contesta, sin embarge, que formalmente falta establecer, en
cada caso particular, “que cada uno de los miembros de la comunidad de Estados
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Todo esto muestra que la tentativa de interpretar la costumbre de
derecho internacional como un tratado ticitamente concluido entre todos
los miembros de la comunidad internacional ¥, por consecuencia, de
presentar todo derecho internacional como un derecho convencional,
revélase en una ficcidn, en contradiceién patente con la realidad del de-
recho internacional positivo. La costumbre creadora de derecho interna-
cional no es un tratado, pues es posible formarla sin la participacién
de los Estados vinculados a la norma consuetudinaria, e, d., que tie-
nen por ella derechos u obligaciones.

28. La teoria del derecho consuetudinario v el dogma de la soberania

La ficcidn que busca presentar el derecho internacional consuetudi-
nario como un derecho convencional, contiene sin disputa —como tantas
ficciones semejantes— motivos politicos, Es el dogma de la soberania

tiene reconocida la regla por via de costumbre. Si tal debe ser el caso, no habria
sino muy pocas reglas que pudieran considerarse como pertenecientes al derecho
internacional general; pues seria imposible establecer que todos los miembros de
la comunidad estin sometidos a la regla en cucstibn”. El sostiene ¢l principio
siguiente: “Una regla, es una regla de derecho internacional consuetudinario si todos
los Estados que tienen oportunidad de aplicarla la han reconocido por via consue-
tudinaria, y si el ndmero y la importancia de esos Estados son tales que dan lugar
a admitir que la regla ¢t cuestién responde a intereses imperiosos de la comunidad
de Estados en su totalidad”. Es claro que la segunda condicién no concuerda con
la primera. Pues, o bien son todos los Estados los que tienen ocasion de aplicar y
reconocer csta regla, o bien solamentc los mas importantes de ellos. Ademais, es
notorio que exclusivamente los mids importantes de esos Estados cuentan aqui; es su-
ficiente que ellos hayan reconocido Ia regla por via de costumbre. De esta manera,
resulta innecesario seguir preguntindose si todos los Estados efectian el reconoci-
(miento. Y, superfluo también, afladir que el mimero y la importancia de los Estados
que crean la costumbre por sus actos, deben ser suficientemente considerables para
poder admitir la existencia de un interés imperioso de la comunidad internacional
en su totalidad. Conforme a este criterio, se podra sicmpre admitir de inmediato,
que alguncs Estados importantes tendrdin participacién en la creacién de una regla
de derccho consuetudinario. Esta existencia de wun interds imperioso de la comunidad
internacional en su totalidad, se la invoca aqui sélo para crear la apariencia de un
consentimiento undnime, cuya existenciz de hecho débese a que todos los miembros
estan vinculados por la regla, segin l1a cual deben haber participado en su forma-
cién. El numero de Estados importantes participantes en la creacién de una norma de
derecho internacional general consuetudinario no debe ser necesariamente muy grande,
seglin Oppenheim. Pues sostiene la tesis siguiente: “es imposible fijar el tiempo
durante el cual un uso jnternacional debe haber sido observade para valer como
costumbre”. Y es posible hablar, segiin él, de ciertos casos de costumbre internacio-
nal “en que el mimero de casos donde el uso fue observado estaria limitado”,
Pero, decir que ¢l nimero de casos donde el uso fue observado es limitado, equivale
a decir: no hay sino un pequefio numero de Estados que han participado, por sus
actos, en la formacién de la costumbre.
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que debe ser mantenida por la ficcién del cardcter convencional de
la costumbre, como por la ficcién del reconocimiento mnecesario del
derecho internacional por el Estado nuevo.

29, La regla pacta sunt servanda como norma fundamenial del dervecho
internacional

Si han de considerarse el derecho internacional consuetudinario y el
derecho internacional convencional como dos complejos de normas ju-
ridicas constitucienalmente diferentes y, en este sentido, dos grados di-
ferentes de el orden juridico internacional, es menester descartar la

En cuanto a la primera de las dos condiciones necesarias para que una regla pueda
ser considerada como regla de derecho consuctudinario general, a saber, que: “todos
los Estados que tienen oportunidad de aplicaria la hayan reconocido por via consue-
tudinaria”, Oppenheim la formula, sin duda, para poder incluir los hechos siguientes:
lo. Un Estado que no haya tenido ocasién de aplicar una regla consuetudinaria
en via de formacidn y el cual tiene oportunidad de hacerlo cuando estd definitiva-
mente constituida, estard vinculado a esta regla aunque no la hubiese reconocido.
20. No es necesario que un Estado recientemente creado haya reconocido las reglas
del derecho internacional general consuctudinario, creado antes de su advenimiento,
para que esas reglas sean obligatorias payva él.

Es para el segunde de estos casos, y mo para el primero, que Oppenheim hace
intervenir la ficcién de un reconocimiento ticito de normas de derecho internacional
creadas antes del advenimiento del Estado recientemente creado.

Resulta asi, de la propia exposicién de Oppenheim, que el derecho internacional
general consuctudinario es valido, también, sin participacidn o reconocimiento de
su parte, para las siguientes catcgorias de Estados: Yo. Los Fstados de menor im-
portancia y, de igual mawera y cn ciertos casos, los Estados mds importantes, sobre
todo cuando la costumbre es originada por un uso observado exclusivamente por
algunos otros Estados importantes (“donde el uso no ha sido obscrvado sino en un
pequeiio mimero de casos”); Zo. todos los Estacdos que se han formade después de
la creacién de la regla o que no tuvieron oportunidad de observarla sino después
de la creacidn.

Es comprensible, que en presencia de cstos hechos Oppenheim hava recurrido,
para mantener su dogma segun el cual el derecho internacional reposarfa total-
mente sobre el libre consentimiento de los micmbros de la comunidad internacional,
a la nocion de un consentimiento “tacito”, “indirecto™ vy, a veces, “inconsciente”.
Esto es para poder mantener las aparicncias de la soberania de los Estados.

En dltimo andlisis, Oppenheim se ve cuando menos obligado a renunciar a la
concepeion, penosamente edificada, de un derecho intcrnacional fundado rinicamente
en la libre voluntad de las partes, o dicho de otro modo, sobre la soberanfa de los
Estados. Y si renuncia a ello ¢s para admitir en general la existencia de un derecho
internacional, e. d., un derecho objetivo independiente de la voluntad de los sujetos
a los cualcs obliga. De esta forma, Oppenheim critica la objecidén, a pesar de todo
fundada, segtin la cual si el derecho internacional reposa s6lo sobre el libre consen-
timiento de los Estados particulaves, ellos podrian en cualquier momento retirar su
consentimicnto y poner fin, en lo que les concierne, a la validez del derecho inter-
nacional. Esta objecién se derrumbariz, segun Oppenheim, porque el “derecho in-
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tentativa de ver la norma fundamental del derecho internacional en
la regla pacia sunt servanda. Es, particularmente, €l célebre jurista italia-
no Anzilotti ¢ quien sostiene la tesis: la norma fundamental del derecho
internacional es la regla pacta sunt servanda. Pero, esta regla no puede
ser la norma fundamental del derecho internacional en su totalidad,
pues es impotente para servir de fundamento al derecho internacional
consuetudinario. El estado de hecho creador de derecho denominado ‘cos-
tumbre’, ¢s muy diferente del estado de hecho creador de derecho lla-
mado “conclusion de un tratado”. La regla pacta sunt servanda es —tanto
en derecho internacional como en derecho interno— una regla de dere-
cho creada por la costumbre. Y hay, en derecho interno come en derecho
internacional, periodos durante los cuales esta regla no esta aun en vigor.
Existen, en derecho internacional como en derecho interno, normas mu-
cho mas antiguas que la regla pacta sunt servanda. Es mds, puede conce-
birse tacilmente un orden juridico que ignore el contenido de esta regla
que en derecho internacional es la base de las relaciones econdmicas
entre los individuos, v funda en derecho internacional nma gran parte
de las relaciones interestatales. Un orden juridico socialista que no
reconoce la propicdad privada, o un orden juridico estrictamente autori-

ternacional es un producto de la comunidad de intereses de los Estados civilizados”.
En la teorfa fundamental de Oppenheim, el dercche internacionzl resulta un pro-
ducto de Ja voluntad de los Estados particulares (de ‘la volonté de tous’, para
hablar con J. J. Rousscau), y no de una “comunidad de intereses”, distinta de
esa voluntad, Esta “comunidad de intereses” no es otra cosa, sin duda, que la volun-
tad colectiva (la ‘volonté générale’ de Jean-Jacques). Oppenheim abandona com-
pletamente su punto de vista anterior, cuando expresa: “Esta comunidad de inte-
rescs es totalmente independiente de la voluntad de los Estados, ella es mds
fuerte que lu voluntad de los Estados particulares y les obliga a conscntir en la
creacion de reglas juridicas”, Este pasaje estd en contradiccién abscoluta con la tesis
que Oppenheim sostiene algunas lincas mds arriba, donde dice: “Los Estados sobera-
nes no podrian cstar vinculados por una regla si no se someten voluntariamente, El
derecho internacional reposa lotalmente sobre el libre consentimiento de la comu-
nidad internacional”; y ostd en centradiccidn, ignalmente, con Ia concepcion conforme
a la cual “el derccho internacional no es un derecho superestatal sino un derecho
interestatal”, Estas concepeiones —que son la expresidon de un individualismo sradical
(en las relacioncs interestatales)— resultan inconciliables con las rcalidades del de-
recho internacional positivo, de tal manera que Oppenhcim, después de instituirlas,
las abandona para substituitlas por una construccién universalista, La ‘comunidad
de intereses’, completamente independiente de la voluntad de los Estados, es mds
fuerte que la voluntad de los Estados particilares a los cuales obliga a aceptar, e, d,
les fuerza a dar su ‘libre’ consenso en la creacién normativa y, en consecuen-
ca, validez a las normas juridicas; la ‘comunidad de intereses’ cs, en el fondo, la
expresién ingenua de la validez objetiva de un orden juridico internacional superior
a los Estados particulares, y cuya existenciy cree pocder negar Oppenhecim al prin-
cipio de su exposicidi.

8 Anzilotti: Cours de Droit internaiional, vol. 1, 1929, p. 66 y ss.
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tario, reglamentario de todas las relaciones entre los sujetos por man-
datos, €. d., por normas decretadas unilateralmente de parte de las auto-
ridades superiores a los sujetos, puede renunciar a toda posibilidad de
reglamentar las relaciones entre los individuos por contratos.

30. La teoria del comtrato soctal en dervecho internactonal

La doctrina conforme a la cual la regla pacta sunt serpanda es la
norma fundamental del derecho internacional, s6lo es una nueva version
de una tcoria, abandonada hace mucho tiempo en derecho interno,
conocida bajo el nombre de “teoria del contrato social”, El sentido ver-
dadero de esta teoria es el de fundar el orden estatal, e. d., el derecho
interno sobre la regla pacta sunt servanda, de explicar la fuerza obliga-
toria del orden juridico estatal por Iz voluntad de los individuos someti-
dos a ese orden, por la volonté de tous de ). J. Rousseau, Pero ya Rous-
seatt no estaba en situacion de mantener esta construccion o, mds bien,
esta ficcién individualista: él se ve obligado a completar su sistema
con la concepcion de la “voluntad general”, enmteramente incompati-
ble con aquella de la “voluntad de todos”, incompatible con la idea del
“contrato social”. De igual manera, la doctrina moderna del derecho
internacional, cuya teoria de Oppenheim es un ejemplo tipico, muds-
trase incapaz e mantener la concepcion individualista, segin la cual el
derecho internacioual reposa sobre el libre consentimiento de todos los
miembros de la comunidad intermacional, y ensaya completar esta con-
cepcion con la idea de un interés comtn de la comunidad internacional,
distinta de las voluntades de los Estados particulares y mas fuerte que
esas voluntades, de un interés comun que “fuerza” a los Estados a ex-
presar su “libre consentimiento” en favor del derecho internacional. El
paralelismo entre esta teoria del derecho internaciomal y la teoria
del “contrate social” salta a la vista. Esto lo dice Rousseau, en su Con-
tract social, al expresar que la voluntad general puede, si €llo es necesa-
rio, forzar a los sujetos a ser libres. 7 La voluntad general hace desapare-
cer la voluntad de todos y suprime asi Ia idea del contrato social, la cual
es solo otra expresion de la regla pacta sunt servanda en tanto que
norma [undamental del Estado.

Traduccién del original en inglés por
Ariel Peralta Garcia.

T Contral social, I, 7. * ... que quiconque refusera d'obéir a la volonté générale
y sera contrait par tout le corps: ce qui ne signifie autre chose sinon qu'on le forcera
d'etre libre...”



