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OBJETOR PERSISTENTE

Mais alld de las innumerables dificultades que
suscita la costumbre internacional —esta miste-
riosa alquimia que transforma lo que los Esta-
dos hacen en lo que los Estados deben hacer—
se llegé a acuerdo en torno a dos lineas de ac-
cion. ‘

*Director del Instituto de Altos Estudios Internaciona-
les de la Universidad de Derecho, Economia y C. Socia-
les de Paris. Miembro del Tribunal Administrativo del
Banco Mundial.

PROSPER WEIL*

PRIMERO: La costumbre esta formada por
la conjuncién de dos elementos, una practica de
los Estados y una “opinio juris’ (es decir el sen-
timiento de que esta préactica es obligatoria).
Actualmente esta comprobado que estos dos
elementos no necesitan ser unianimes o univer-
sales. Basta, para que el derecho consuetudina-
rio se origine, que la practica y la obligacion ju-
ridica sean generales. Lo que claramente signi-
fica que un Estado puede estar obligado por una
norma de derecho consuetudinario, en cuya for-
macién no participé, y que no basta el no acep-
tar una norma consuetudinaria ya establecida
para poder sustraerse a ella. Lo que explica
que, luego de un periodo de vacilacién, los Esta-
dos recién formados, resultantes de la descolo-
nizacién, hayan abandonado priacticamente la
tesis segun la cual no estarian comprometidos
por derechos consuetudinarios establecidos an-
tes de su independencia.

SEGUNDQO: Un Estado puede, en cambio,
declararse no ligado a una cierta norma, que ob-
jeto desde el comienzo de su formacién y que no
ha dejado de objetar de manera constante e ine-
quivoca. La norma que surge de una practica y
de una “opinio juris” suficientemente genera- .
les, por mas que se imponga a otros Estados, no
le sera oponible si, desde el principio del proce-
so de formacion de la costumbre, aquel Estado
manifesté su oposicién.

Se establece asi una distincién entre la nor-
ma ya establecida, a la que todo Estado debe
plegarse, independientemente de su consenti-
miento, y la norma en vias de formacion, a la
que un Estado puede sustraerse mediante una
objecion hecha con la debida anticipaciény re-
novada constantemente. Esta distincion es la
expresion de la profunda contradiccién que
afecta a la teoria clasica del derecho consuetu-
dinario.
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Por una parte, el concepto mismo de dere-
cho consuetudinario implica un cierto grado de
exterioridad. La norma debe imponerse al Esta-
do sin necesidad de asentimiento; es decir, se
impone en cierta forma desde el exterior. Sin
duda se ha recurrido, de vez en cuando, a laex-
plicacién del asentimiento ticito, pero todos
concuerdan en que se trataria, en este caso, de
una ficcion y que, sila costumbre liga al Estado
que no participé en su formacién, es debido a
que toda norma de derecho implica un elemento
irreductible de heteronomia y de objetividad.

Por otra parte, el orden juridico internacio-
nal se sustenta en el principio de que el Derecho
Internacional proviene de la voluntad de los Es-
tados. Este principio consensualista es inheren-
te a la estructura misma de la sociedad interna-
cional, la que esta desprovista de autoridad cen-
tralizada y esta compuesta por entidades inde-
pendientes, iguales o igualmente soberanas. Los
Estados son los autores de la norma y a su vezes-
tan sometidos a ella. En la medida en que estén
sometidos, la norma se les impone desde el ex-
terior, como acabo de mencionarlo. Pero en la
medida en que sean sus autores, hay que admi-
tir que, en ciertas condiciones, un Estado tenga
la facultad de marginarse de una norma que no
desee. Para cumplir con esta exigencia, se ha
acordado conceder aun Estado la posibilidad de
opt out, de contract out, de una norma de cos-
tumbre, con la condiciéon de haber manifestado
su objecion, en una etapa suficientemente tem-
prana en la formacion de esa norma, y de haber
mantenido su objecion de manera persistente.

Ocurre, sin embargo, que si bien una litera-
tura gigantesca ha investigado todos los rincones
y recovecos del proceso de formacién, asi como
el efecto obligatorio de la norma ya establecida,
aun respecto de los que no participaron en su
formacién, poca atencion se ha prestado, en
cambio, a la facultad de opt out de una norma en
via de formacion, gracias a una objeciéon persis-
tente. Desde hace casi un siglo, practicamente
la totalidad de los autores menciona esta facul-
tad, pero lo hacen breve, discretamente, con
una nota al pie de la pagina, como una verdad
evidente que no exige explicacién y que no me-
rece largas discusiones.

Pero, desde hace algunos anos, este modes-
to foot-note del Derecho Internacional se en-
cuentra en el corazén de una verdadera tempes-
tad, en el ojo de un ciclon doctrinal politico-juri-
dico.

Primero, senal que no engana, esta concep-

cion juridica hasta ahi innominada, recibié un
nombre, al menos en inglés: se hablade la teoria
(o de la norma) del persistent objector. En fran-
cés no ha prevalecido todavia ninguna denomi-
nacion; hablaré de objecion persistente. No
creo que el espanol esté mas adelantado eneste
aspecto.

Varios articulos importantes se han dedica-
do a esta materia en el transcurso de estos ulti-
mos anos, sea para criticar la teoria o para justi-
ficarla; y, a menudo, ha originado acaloradas
discusiones entre adversarios y partidarios.

Por ultimo —vy es el sintoma mas significati-
vo— la norma del persistent objector acaba de
obtener el derecho de ciudadania en el presti-
gioso Restatement of the Foreign Relations Law
of the United States, editado hace apenas seis
meses, consagracion tanto mas relevante por
cuanto la publicacién anterior no hacia mencion
de esta teoria. Cuando se piensa en la seriedad
con que este trabajo fue preparado yde la auto-
ridad que goza en el mundo entero, esta consa-
gracion merece, sin duda alguna, llamar la aten-
cion. ;

¢Qué dice el Restatement? Respecto del
principio adoptado por la Tercera Conferencia
de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar,
segun el cual los fondos marinos mas alla de los
limites de las jurisdicciones nacionales (prac-
ticamente mas alld de 200 millas) son patrimo-
nio comin de la humanidad y no pueden en lo
sucesivo ser explotados sino conforme al régi-
men restrictivo instituido por la Convencion de
1982, el Restatement sefiala fundamentalmente
lo siguiente: aun si fuere aceptado en el fuuro
por la generalidad de los Estados, hasta el punto
de convertirse en una norma de derecho con-
suetudinario, este principio, sin embargo, no li-
gara a los Estados Unidos, que han objetado
persistentemente, de tal manera que los Esta-
dos Unidos podran en el futuro practicar el deep
sea mining, sin respetar el nuevo régimen con-
suetudinario aceptado por la generalidad de los
Estados. No se podria ser mas claro en la afir-
macion de la teoria del persistent objector.

Esta situacion nos lleva a formularnos tres
preguntas:

- ¢Por qué esta larga hibernacion?
- ¢Por qué este brusco despertar?
- ¢Qué debe pensarse al respecto?
En primer lugar

I. ;POR QUE ESTE LARGO SUENO?
A. Si no se hablé mas sobre la posibilidad para
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un Estado de sustraerse a una norma de cos-
tumbre, objetandola tempranamente es tal vez,
simplemente, porque no habia mucho que de-
cir. Aun cuando ella estuviese avalada por una
doctrina imperativa, esa facultad parecia, en
efecto, tener poca acogida en la practica de los
Estados.

Sin duda, ha ocurrido, frecuentemente, que
un Estado haya buscado justificar juridicamen-
te surechazo en aplicar una norma que otros Es-
tados pretendian oponerle, en calidad de norma
de costumbre. Pero la experiencia demuestra
que son rarisimos los casos en los que un Estado
se ha mantenido, de manera clara e indiscuti-
ble, en su posicion de objetor persistente, y en
los que los otros Estados le hayan reconocido
esa calidad privilegiada.

A menudo, en efecto, el Estado o los Estados
disidentes, han encontrado mas cémodo soste-
ner, simplemente, que la norma que le preten-
dian oponer no se habia formado por no existir
una practica y una opinio juris suficientemente
generales.

Hasta una fecha reciente, por ejemplo Esta-
dos Unidos, para escapar al régimen de expbta-
cion de los fondos marinos previstos por la Ter-
cera Conferencia, ha preferido negar la existen-
cia de una nueva norma y, sélo hace poco tiem-
po, acabo de mencionarlo, que ellos parecen
considerar la formacion de la nueva norma rela-
tiva a los fondos marinos, patrimonio comiin de
la humanidad, reivindicando a la vez para ellos
el status de Persistent Objector.

De igual forma, los Estados occidentales
que rehusan inclinarse por las nuevas normas,
que la mayoria de la Asamblea General ha re-
suelto enunciar en materia de indemnizacién,
por nacionalizacién y por expropiacién, han
preferido negar que esas normas, que han en-
contrado cabida dentro de la doctrina del Nuevo
Orden Econémico Internacional y dentro de la
Carta de los Derechos y Deberes Economicos
de los Estados, hayan adquirido valor de cos-
tumbre, a falta, precisamente, de su propio
asentimiento.

La Unién Soviética tampoco pareceria ha-
ber invocado jamas el status de persistent objec-
tor para apoyar su rechazo a la teoria de la inmu-
nidad restringida de los Estados; como tampo-
co, por otra parte, los otros Estados le han reco-
nocido este status: todo lo contrario, ya que mu-
chas potencias occidentales adoptaron una le-
gislacion, instituyendo ante sus tribunales la in-
munidad restringida.

En otros casos, el Estado recalcitrante ha
encontrado incémodo aislarse por mucho tiem-
po y por ultimo hallé6 més afin a sus intereses
aliarse a la posicién mayoritaria, aceptando la
nueva norma.

De esta manera, varias potencias mariti-
mas, entre las cuales estan Japon, Estados Uni-
dos y el Reino Unido, han objetado la extensién,
por otros Estados, del Mar Territorial mas alla
de las 3 millas, y, con mayor razén, a la instaura-
cion de zonas de pesca exclusiva o de una zona
economica exclusiva, de hasta 200 millas.

Estas potencias, a veces, trataron de prote-
ger sus derechos, enviando barcos depesca a la
proximidad de las costas de terceros Estados.
Sin embargo, estos tiltimos, consideraron estas
acciones contrarias al Derecho Internacional e
impusieron, en ciertas ocasiones, sanciones a
los pescadores, aprovechandose de la posicion
asumida por estos paises al pescar, ellos mis-
mos, en las proximidades de sus costas.

Ante esta situacién, por lo menos incémoda,
las tres potencias maritimas en cuestién, termi-
naron por ceder y, finalmente, proclamaron
Mares Territoriales mas extensos, asi como Zo-
nas de Pesca o Zonas Econémica Exclusivas de
200 millas.

Atn hoy dia, Estados Unidos sostiene que el
Estado costero no tiene jurisdiccién mas alli del
Mar Territorial para ciertas especies de atunes
migratorias y ha procurado concretar este dere-
cho, sin por ello basarse formalmente en la teo-
ria del persistent objector. Los terceros Estados
no les reconocieron ningiin status especial e im-
pusieron multas a sus barcos de pesca, que los
Estados Unidos se vieron obligados a pagar.

En estas condiciones, se entiende que la foot

note doctrinal no haya podido jamads, estar ava-
lada por ejemplos convincentes. El Restatement
cita, sin embargo, el caso de los Estados escan-
dinavos, quienes reivindicaron, con éxito, un
Mar Territorial de 4 millas, en una época en que
la extensién aproximada admitida era de 3 mi-
llas.
B. De esta manera, es mas bien en la jurispru-
dencia que en la practica en la que los autores se
han podido apoyar para exponer lo quellaman la
norma del persistent objector.

Se cita siempre a este respecto dos pasajes
de la Corte Internacional de Justicia. Pero, a-
decir verdad, ninguno es decisivo. Respecto a
una norma consuetudinaria sudamericana rela-
tiva al derecho de asilo que Colombia pretendia
oponer a Perd, y a propésito de la norma de las



10 millas relativa al cierre de las bahias que el
Reino Unido deseaba oponer a Noruega, la Cor-
te se valié, efectivamente, de la constante obje-
cion de los dos paises interesados para explicar
que la norma invocada no les era oponible. Sin
embargo, en los dos casos, en el asunto del de-
recho de asilo, en 1950, como en el de las Pes-
querias, en 1951, la Corte insistioé previamente
en dejar en claro que, a falta de una practica y
de una opinio juris suficientemente generales y
uniformes, la norma invocada no se habia esta-
blecido; solo después de esto, ella agregé, en
forma casi incidental, gue de todas maneras, in-
cluso suponiéndola formada, esta norma no era
oponible a los Estados que la habian objetado
siempre.

Es decir que estos antecedentes jurispru-
denciales, si indiscutiblemente existen, no tie-
nen un alcance determinante. Todo ocurre co-
mo si la Corte no hubiera querido contradecir
una idea enunciada por la casi totalidad de los
autores; pero ella no quiso fundamentar direc-
tamente su decisién, como habria podido hacer-
lo, en la norma del persistent objector,aun cuan-
do esta haya sido expresamente invocada y de-
batida en uno de los dos casos.

Ante tanta incertidumbre y tan poco interés
real, se entiende que el asunto haya quedado la-
tente por largo tiempo'y no haya llamado, para
nada, la atenciéon y menos ain suscitado inte-
rés.

II. PERO ENTONCES, (POR QUE ESTE
RECIENTE DESPERTAR DE LA BELLA
DURMIENTE?

1. El fenémeno esta ligado al renacimiento de la
costumbre, junto a una profunda alteracién de
su funcion en la vida internacional.

Sabemos que la influencia de la costumbre,
que fue muy importante durante los primeros si-
glos del Derecho Internacional, tendié a dejar
paso al auge de las convenciones multilaterales,
principalmente de codificacion. Ahora bien,
desde hace algunos decenios el movimiento se
invirtio. Lejos de aceptar la decadencia y la mi-
nima productividad presagiada por algunos, la
costumbre goz6 de un nuevo impulso, de una se-
gunda juventud. En vez de constituir, como an-
tes, el punto de desenlace de un lento proceso
consuetudinario, las convenciones multilatera-
les sirven actualmente para expresar, paracris-
talizar, o, para servir como punto de partida de
normas consuetudinarias, cuya fuerza juridica
es independiente de los textos que lasexpresan.
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Paralelamente, la costumbre se constituye
mas rapido y mas ficilmente. Ya desde su ori-
gen no requiere de una lenta maduracion, ex-
tendiéndose por mucho tiempo; bastauna nego-
ciacion, o incluso el voto de una resolucion.
Hasta tal punto que, paradojalmente, se habla,
a veces, de costumbre instantdinea. Esta evolu-
cion es tanto mas notable cuanto que la costum-
bre cubre actualmente campos cada vez mas
vastos: en el asunto de Nicaragua, la Corte
abarco en el derecho consuetudinaro principios
tan indeterminados como el de la no interven-
cion, de no uso de la fuerza, de solucion pacifica
de las controversias; ella habla, incluso, del
“concepto juridico fundamental de lasoberania
de los Estados en derecho consuetudinario™.

En resumen, la costumbre, hoy dia, esta en
todas partes, lo abarca todo; todo es costumbre.
2. Esta evolucion es la que da toda suimportan-
cia a la teoria del persistent objector y explica su
renacimiento y revitalizacion.

Importancia juridica, primero, ya que la fa-
cultad de liberarse, solo 0 con otros, de unanor-
ma de costumbre, deseada por la mayoria de los
otros constituye lo revelador del sutil equilibrio-
entre el consensualismo y el objetivismo, entre
la primacia de la norma de derecho y la inexpug-
nable soberania de los Estados.

De alli que sea la naturaleza del sistema in-
ternacional integro que se encuentre cuestiona-
do. ;/Se trata, como hasta ahora, de una socie-
dad en la que la voluntad de una minoria no po-
dria ser dominada por la de una mayoria? O bien
¢.se orienta hacia una comunidad internacional
en la que la minoria debe someterse alos deseos
de la mayoria? En resumen, jun Estado tiene
todavia el derecho de ser lo que un autor siste-
maticamente llamé un different drummer?

Algunos, sin duda, negaran que el problema
se presente en términos de voluntad mayorita-
ria contra voluntad minoritaria. Si el Estado di-
sidente debe ceder, opinan ellos, no es ante la
voluntad de la mayoria sino ante la expresion de
realidades objetivas tales como el derecho es-
pontaneo, o la comunidad internacional, o las
necesidades sociales, o la concienciauniversal.

Pero no hay que hacerse ilusiones ni dejarse
enganar. La conciencia universal, elderecho es-
pontaneo, la necesidad social, la comunidad in-
ternacional, no son realidades legibles directa-
mente; estan determinados por la voluntad de
algunos, la mayoria de las veces los mas nume-
rosos o los mas poderosos, quienes identifican
la voluntad general con su propia voluntad. Los
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conceptos objetivos invocados tan facilmente
para someter al Estado recalcitrante son masca-
ras que ocultan la voluntad de algunos que se
arrogan el derecho de hablar por todos. El enfo-
que objetivista es, al fin de cuentas, la expre-
si6n mas acabada del voluntarismo —pero del
voluntarismo de algunos.

Todo el problema de la costumbre interna-
cional gira en torno a este debate; y la cuestién
del persistent objector va a constituir la hora de
la verdad de la cual, en lo sucesivo, ya no sera
posible escapar.

(b) El interés teérico del problema, sin em-
bargo, no bastaria para explicar la aspereza de
las controversias que se llevan a cabo actual-
mente en torno a la norma del persistent objec-
tor. La verdadera explicaciéon se encuentra en la
encrucijada politica del debate.

Como siempre cuando se habla de la cos-
tumbre, en cuanto fuente de Derecho Interna-
cional, se trata de una cosa diversa, y mas, que
el proceso técnico de produccion de normas lo
que es cuestionado; a través de normas sobre las
normas, como la cuestion de las fuentes ha sido
llamada, es el problema mas amplio de saber
quién esta ligado y como puede no estarlo lo que
suscita. Ahorabien, en tales casos, las tomas de
posicién son raramente inocentes y los concep-
tos juridicos se prestan facilmente a manipula-
ciones.

A los ojos de los Gobiernos, todos los con-
sentimientos no son iguales. Yo no me inclino
sino a las normas que consiento; los otros deben
someterse a ellas en nombre la preeminencia
del derecho. Los que tienen interés en cambiar
la norma de derecho existente, no tendrian pues
el mismo punto de vista que aquellos a los que la
norma existente satisface. Y los que estan res-
paldados por una mayoria de Estados no reac-
cionarin de la misma manera que los que se
sienten minorias o, peor ain, aislados. La teoria
del persistent objector constituye, en cierta ma-
nera, el altimo refugio del minoritario contra
una corriente mayoritaria, que perdié toda es-
peranza de revertir o de bloquear. Es decir que
el minoritario tendra tendencia a adherirse al
consensualismo y, preferencialmente conside-
rara la teoria del persistent objector, mientras
que el Estado que forma parte de la mayoria
pondra en duda el voluntarismo y no vera con
buenos ojos que se pueda escapara la norma ge-
neral.

La actitud de los paises nuevos es, a este
respecto, reveladora. Hostiles a la costumbre

universal y objetiva cuando se ha tratado de vie-
jas costumbres del Derecho Internacional cldsi-
co, se convirtieron en fervientes partidarios
cuando les pareci6 posible, gracias al incentivo
de la nueva manera del derecho consuetudina-
rio, de hacer prevalecer sus opiniones. En la
medida en que los Estados del Tercer Mundo
han adquirido el control de la produccion de las
normas recientes, a menudo gracias al apoyo
del bloque del Este, han sido convertidos al ma-
yoritarismo y, bajo pretexto del universalismo
del Derecho Internacional, buscaron imponer
cambios del derecho que Occidente repelia.

La creciente concentracion del proceso con-
suetudinario, en el espacio y en el tiempo, ha
hecho perder a Estados poderosos, pero minori-
tarios, como los Estados Unidos, el control de
este proceso; son actualmente los Occidentales
quienes se inclinan hacia el voluntarismo y sus-
cribirian, sin dificultad, a la profesion de fe con-
sensualista, enunciada hace cuarenta anos por
el profesor soviético Tunkin: “En las relaciones
internacionales’, escribia este tiltimo, inmedia-
tamente después de la guerra, “la mayoria de
los Estados no pueden crear normas obligato-
rias para otros’’; “‘no seria posible”, agregaba,
“obligar a los Estados a plegarse a las fuerzas
preponderantes de la comunidad internacio-
nal’. Arrinconados contra el muro, impotentes
para paralizar la practica y la opinio juris sufi-
cientemente como para obstaculizar la creacion
de la nueva norma, los Occidentales piden que,
por los menos, ellos puedan mantenerse al am-
paro de esta norma, que por lo menos, esta nor-
ma no les sea oponible. Por esta razén, actal-
mente, en ciertos medios juridicos, la regla del
persistent objector es facilmente percibida como
pro-occidental, mientras que sus adversarios
sacan partido de la etiqueta del tercer mundistas
o de progresistas.

A decir verdad, aun si estos encantos pare- -
cen mas o menos atrayenies tanto a unos como a
otros, segin la coyuntura politica internacional,
la norma del persistent objector no esni del Este
ni del Oeste, ni del Norte ni del Sur. Si los pai-
ses del tercer mundo han cambiado de actitud
frente al derecho consuetudinario, los paises
occidentales hicieron exactamente o mismo,
pero en sentido contrario. No hay duda que en la
época en que los Occidentales eran mayoria en
las Naciones Unidas, el consensualismo y la
norma del persistent objector tenia menos atrac-
tivo para ellos que el universalismo del Derecho
Internacional.



Es por sus propios méritos, y mas alla de to-
da coyuntura politica, por esencia fluctuante,
que la teoria del persistent objector debe ser
juzgada. Esto es tanto mas necesario por cuanto
la polarizacién Oeste contra Este mas tercer
mundo esta, quizds, en vias de reestructura-
cion. Es sorprendente, en particular, constatar
que una cierta convergencia se establece en
esté momento entre las aproximaciones del Es-
te y del Oeste en materia de consensualismo,
provocando de esta manera una notable renova-
cion doctrinal de la teoria consensualista clasi-
ca. “If there is no consent, there is nolaw”’: esta
proposicion, ;ha sido sacada del Restatement?
No, ella es del profesor Yankov, jurista bilgaro,
en un coloquio reciente, “Modern international
law is rooted in acceptance by States. Law
cannot be made by the majority for all”’: esta
formulacién de principio, ;es del profesor Tun-
kin o del profesor Yankov? No, procede directa-
mente del Restatement.

La teoria del persistent objector no pierde
por ello su utilidad. No sélo la oposicién Este-
Oeste no esid sobrepasada en todos sus ambi-
tos, lejos de eso, pero un pais mediano o chico
puede muy bien, manana, sacar ventajas de la
proteccion que le ofrece, como tltimo recurso,
esta institucion. Esto me lleva a formular la ter-
cera pregunta.

III. ;QUE VALOR TIENE, PUES, ESTA TEO-
RIA? ‘

A. Cuando un Estado formula una objecién per-
sistente contra una norma en vias de formacion,
tres soluciones, tres escenarios, son teérica-
~ mente concebibles.

1. Primera posibilidad. Una soluciéntotalmente
consensualista: la objecién constituye un
obstaculo para la formacién de la norma con-
suetudinaria.

Esta concepcién de un consensualismo lle-
vado al extremo, conduciria a otorgar a cada Es-
tado, aun cuando fuese el mas pequeno, un de-
recho a veto pero, presentaria, sin embargp, el
gran inconveniente de obstaculizar la produc-
cion de nuevas normas consuetudinarias y para-
lizaria el desarrollo del Derecho Internacional.
Esta primera solucién seria, por lotanto, tanim-
practicable como mal fundada juridicamente.

2. De la misma manera la solucién diametral-
menteopuesta, totalmente objetivista, segiin la
cual la objecién persistente no solamente no
constituiria obstaculo a la formacién de la nueva
norma, sino que tampoco impediria que esanor-
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ma fuese oponible al Estado que objeta. No so-
metiéndose a la norma objetada, este Estado
violaria el Derecho Internacional.

Esta solucién es también imposible, por
cuanto, como ya se dijo, bajo pretexto de la pri-
macia de la norma de derecho, de la conciencia
universal o de la Comunidad Internacional, ella
estableceria una dictadura de la mayoria, pro-
fundamente contraria a la naturaleza de la so-
ciedad internacional y a las funciones del Dere-
cho Internacional.

Es asi como ni la soluciéon consensualista.
llevada al extremo, ni la solucién objetivista to-
tal, son aceptables. Exigir el acuerdo de cada
Estado tornaria imposible la produccién de nue-
vas normas, pero no exigirlo, seria forzar la vo-
luntad de algunos en funcién de otros.

3. De esta manera se llga a la conclusién de que
se impone una tercera alternativa; aquella que
permite al que objeta mantenerse fuera de la
norma, sin por ello constituir obstdaculo a su
creacion. S6lo de esta manera puede ser mante-
nido el equilibrio entre las exigencias contradic-
torias de la evolucién del derecho consuetudi-
nario y del respeto a la soberania de los Estados
minoritarios.

B. Dicho lo anterior, esta claro que la situacién
de persistent objector sea, a veces, dificil de
identificar. Si el que objeta es un Estado pode-
roso y representativo, o si no objeta solo, acom-
panandose en su objeciéon por otros Estados
poderosos o representativos, el umbral es facil-
mente franqueable, o se puede estimar que, a
falta de una practica o de una opinio juris sufi-
cientemente generales, la norma simplemente
no se formé. De esta manera puede considerar-
se razonablemente, que la oposicién de los Oc-
cidentales a las disposiciones de la Carta de los
derechos y deberes econémicos de los Estados,
sobre la indemnizacién por nacionalizacién o
por expropiacion, impidié a estas disposiciones
cobrar valor de normas consuetudinarias. E in-
cluso luego de la toma de posicién del Restate-
ment, no seria para nada absurdo sostener que
la posicién de Estados Unidos y otras potencias
industrializadas sobre el “deep sea mining”
constituye un obstaculo para que el sistema de
la Convencién de 1982 haya adquirido el valor
de costumbre.

Dificil de identificar, la situacion de persis-
tent objector es igualmente inestable y a menu-
do de corta duracion. La presién mayoritaria, la
mala conciencia dada al disidente, su denuncia
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como marginal, que permanece insensible a las
tendencias de la Comunidad Internacional y de-
safia la voluntad de la mayoria, y aiin mas, las
dificultades practicas que puede experimentar-
se al estar aislado: todo ello explica como lo de-
muestran los ejemplos que cité, que mas de una
vez el que objeta se da por vencido y termina por
unirse a la corriente dominante. Lo cual no
quiere decir que es importante dejar al Estado
disidente la posibilidad de beneficiarse, aunque
fuese sino temporalmente, de esta vilvula de
seguridad en el momento que intereses nacio-
nales superiores le parecen justificar que en-
frente las dificultades y venza las presiones.

El profesor norteamericano Charney puso
en duda, enérgicamente, la teoria del persistent
objector, reconociéndole sélo un valorestratégi-
co y temporal en la dinamica del desarrollo del
Derecho Internacional.

Yo diria, muy por el contrario, que es preci-
samente en razon de su interés estratégico que
la norma del persistent objector merece llamar la
atencioén. Incluso, lo merece mas que nunca.
Con el renacimiento del derecho consuetudina-
rio y la alteracion de su funcién, con la crecien-
te heterogeneidad de una sociedad internacio-
nal mas multi-cultural que nunca, con la pro-
clamacion del derecho a la diferencia, la teoria
del persistent objector ejerce una funcién esen-
cial en el sistema internacional contemporaneo.
Lejos de ser un asunto intelectual, esta institu-
cioén es una expresion juridica indeformable de
la realidad de las relaciones internacionales.
C. Esta observacién permite hacer justicia a la
critica que, a veces, se le hace a la teoria del
persisitent objector de obstaculizar la universali-
dad del Derecho Internacional y provocar —in-
cluso legitimar— la fragmentacién de la norma
de derecho. La norma juridica, se dice, eso no
es; y cuando es, debe ser para todos la misma.

Estas proposiciones, ciertamente exactas
en el orden juridico interno, no lo son tanto en el
orden juridico internacional. Casi no es necesa-
rio recordar (ue, a falta de una jurisdiccién obli-
gatoria, el contenido de una buena cantidad de
normas del Derecho Internacional se mantiene
en controversia, de tal manera que cada Estado
es libre de preconizar su propia interpretacién.

Esto es lo que se ha llamado el principio de
auto-interpretacion, segiin el cual —para reto-
mar la férmula de la sentencia arbitral del Lago
Lanoux— ““corresponde a cada Estado apreciar
razonablemente y de buena fe, las situaciones y
las normas que lo ponen en tela de juicio”. A es-

to se agrega una verdadera polinormatividad,
en este sentido, normas diferentes pueden muy
bien dirigir al mismo tiempo la misma materia
en las relaciones entre Estados diferentes. Ade-
mas, el Derecho Internacional se interesa tanto
en los conceptos de oponibilidad y de reconoci-
miento como en los de validez y de nulidad. Se
sabe que en esta perspectiva fue concebida la
teoria de las reservas a los tratados multilatera-
les. Me parece que la comparacién es ilustrativa
y casi podria decirse que la objecion presistente
es a la norma consuetudinaria lo que la reserva
es al tratado multilateral. En consecuencia, si
hay varios Estados que objetan, habrados siste-
mas de derecho simultaneamente vigentes: los
Estados de la mayoria gobernados porla nueva
norma, en tanto que los Estados que objeten,
por definicién minoritarios, formarin lo que se
llamé un sistema especial regido por la antigua
norma.

La verdadera dificultad no radica en la co-
existencia de los dos sistemas normativos. Esta
s6lo surgira cuando se presente el problema de
una relacién entre un Estado que objeta y un Es-
tado mayoritario. Alli se presenté la dificultad
que experimenté Japon, el Reino Unido y Fsta-
dos Unidos cuando pretendieron ejercer activi-
dades pesqueras a menos de 200 millas de la
costa de los Estados tercer mundistas, quienes
habian proclamado una zona exclusiva de pesca
0 una zona econémica exclusiva. En semejantes
casos, la coexistencia de dos normas diferentes
y contradictorias es, efectivamente, impracti-
cable y una debe fatalmente prevalecer sobre la
otra. Légicamente la dificultad no tiene solu-
cién ya que el asentimiento de una no vale mas
que la objecién de la otra y, reciprocamente. El
problema se resolvera, practicamente, gracias
a un juego de consentimiento y de protesia, se-
gun la relacién de poderes del momento y los in- -
tereses de cada cual. Esto explica, porejemplo,
que las tres potencias maritimas, que acabo de

. mencionar, hayan estimado preferible, luego de

un cierto tiempo, levantar sus objeciones a la
extensién de las jurisdicciones maritimas y ha-
yan a su vez, adherido al grupo mayoritario.
Otra dificultad del mismo orden: ;se puede
objetar a normas de jus cogens.? El asunto fue
discutido, principalmente, a propésito de la po-
litica de apartheid de Africa del Sur, pero este
asunto no tiene mas importancia para la mate-
ria, erizada de incertidumbres, del jus cogens,
que para la teoria del persistent objector. No es
seguro, por lo demas, que el problema realmen-
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te se presente, puesto que Africa del Sur no pa-
rece haberse apoyado en la norma persistent
objector para justificar su politica.

Estas dificultades, por serias que sean, no
alteran, sin embargo, la conclusién a la que me
parece llevar un examen objetivo y desprovisto
de prejuicios de los datos del problema. Lateo-
ria del persistent objector ya no puede, actual-
mente, limitarse al enunciado rapido y superfi-
cial al cual se lo circunscribié por mucho tiem-
po. Elinterés que despierta desde hace algunos
aiios, se justifica plenamente no sélo porque la
‘costumbre constituye, de alguna manera, el
modelo reducido del orden juridico internacio-
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nal, sino, aliin mas porque, mas precisamente,
la norma del persistent objector desempena una
funcién irreemplazable en la sociedad interna-
cional, actualmente hetereogénea y contrasta-
da. Asi como debe adaptarse una llave a la ce-
rradura que requiere abrirse, del mismo modo el
Derecho Internacional debe, para desempenar
sus funciones, estar adaptado al estadode la so-
ciedad que esta llamado a dirigir.

Desear, como algunos lo hacen, ladesapari-
cion de la norma del persistent objector no seria
juridicamente fundado ni politicamente desea-

ble.



