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  1. AGENDA Y OBJETIVOS




  A. PARA CONTEXTUALIZAR EL PROBLEMA




  Vistos a la luz de la, algunas veces dominante, concepción estatocéntrica del derecho internacional, los tribunales internacionales son simples instrumentos para la solución de controversias, órganos que justifican su existencia y actividades en el consentimiento de los Estados, en cuyo nombre deciden1. Al igual que a muchos otros autores, esta perspectiva nos parece demasiado limitada. Esa idea eclipsa otras importantes funciones de las cortes internacionales, subestima sus problemas de legitimidad e impide reconocer el valor de las jurisdicciones internacionales. Todo esto obstaculiza un mayor desarrollo de las cortes internacionales2. Pero, ¿cómo podríamos reemplazar dicha perspectiva? Nosotros proponemos una teoría o concepción de derecho público de la actividad judicial internacional que concibe a las cortes internacionales como actores que ejercen autoridad pública3. Los tres pilares fundamentales de esta teoría son: la multifuncionalidad, la autoridad pública internacional y la democracia.




  El punto de partida de nuestra investigación es el impresionante desarrollo de las jurisdicciones internacionales a lo largo de las últimas dos décadas4. Desde 2002, los tribunales internacionales han emitido más decisiones judiciales por año que todas las que habían sido emitidas desde tiempos inmemoriales hasta 1989. Esto resulta cierto incluso si excluimos al Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) y al tribunal más prolífico, esto es, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)5.




  Este cambio cuantitativo viene de la mano de un cambio cualitativo. Muchas cortes internacionales forman parte de un enfoque institucional que pretende encontrar soluciones a problemas urgentes de la sociedad mundial. Así, se cree que las cortes internacionales ayudan en la consecución de objetivos comunes de forma efectiva, al incentivar la cooperación a nivel internacional6. Como muy pocas instituciones, las cortes internacionales coadyuvan a la promesa de que el derecho internacional contribuye a alcanzar la justicia en la comunidad global.




  Pero este desarrollo, aunque bienvenido, trae consigo problemas. Bajo el manto de la interpretación del derecho, las cortes internacionales se han fortalecido en la calidad de actores cuya actividad puede ser calificada como ejercicio de autoridad pública, más allá de su rol tradicional como meros árbitros de disputas. Sus decisiones estabilizan y generan expectativas normativas; también controlan y legitiman la autoridad ejercida por otras instituciones. Esta multifuncionalidad puede, en principio, impulsar la evolución del derecho internacional, pero también conlleva nuevos problemas, en particular, aquellos que se desprenden de la famosa cuestión del gobierno de los jueces (gouvernement des juges)7. Por ello, cualquier interpretación concreta, cualquier propuesta para un desarrollo futuro y cualquier teoría acerca de las cortes internacionales deben tener en mente tanto las promesas como los retos de esta situación.




  Esta nueva perspectiva sobre las cortes internacionales no es del todo compartida por la academia internacionalista. Muchos estudios sobre las cortes internacionales aún parten del presupuesto –casi como si esto fuera auto-evidente o un axioma– de que las cortes internacionales deben ser entendidas como instituciones de resolución de controversias. En consecuencia, casi siempre la cuestión relativa a las cortes se analiza bajo el rubro de “solución de controversias”8, junto con los buenos oficios, la mediación y la conciliación. En los manuales más importantes y en contribuciones más amplias de derecho internacional, las cortes aún aparecen como uno más de los instrumentos para resolver controversias9, con una particular conexión cercana a los procesos de negociación10. Esta perspectiva encuentra fundamento en el derecho positivo: el artículo 33.1 de la Carta de las Naciones Unidas (CNU) incluye al arbitraje y a la solución judicial dentro de los mecanismos para la “solución pacífica de controversias” (Capítulo VI CNU), junto con la negociación o la mediación. Si bien esto era comprensible en 1945, cuando la Carta de las Naciones Unidas entró en vigor, y quizás aún en 1990, hoy las cortes internacionales están mucho mejor ubicadas dentro del derecho de las instituciones internacionales11.




  En este contexto, la visión tradicional de la legitimidad de las cortes internacionales es tan deficiente como su análisis funcional. Según dicha visión tradicional, el fundamento de la actividad judicial internacional es el consentimiento de los Estados y el de las partes en disputa, quienes deciden someter el caso a la jurisdicción de la corte12. Esta idea de legitimidad, heredada de la visión cooperativa de inspiración iusprivatista del derecho internacional13, sigue siendo importante pues, por lo general, cuando las cortes internacionales hablan de su legitimidad usan esta idea. Por ejemplo, el órgano de Apelaciones de la Organización Mundial del Comercio (OMC) declaró: “El Acuerdo sobre la OMC es un tratado, esto es, el equivalente internacional de un contrato. Huelga decir que los Miembros de la OMC, en ejercicio de su soberanía y en defensa de sus propios intereses nacionales, han cerrado un trato”14. Sin embargo, aun cuando no negamos que el consentimiento estatal constituye una importante fuente de legitimidad, ya no es suficiente por sí mismo para sostener muchas de las decisiones tomadas en las últimas décadas.




  No somos los primeros en criticar esta visión limitada de las cortes internacionales. Desde hace mucho, la perspectiva estatocéntrica ha sido cuestionada y sobrepuesta por una perspectiva comunitaria que considera a las cortes internacionales como órganos de una comunidad internacional15. A la par de esta visión comunitaria, ha surgido también una visión regime-oriented que analiza el trabajo de las cortes internacionales desde su aporte a la gobernanza global16. Gracias a estas nuevas perspectivas, que compiten con la idea de las cortes internacionales como instrumentos de disputa en un orden mundial estatocéntrico, han surgido importantes análisis y desarrollos. Sin embargo, estas propuestas también tienen lagunas relevantes, tal como lo mostrará nuestro análisis.




  Cuestionar la legitimidad de las cortes internacionales no es solo una cuestión de interés académico, también responde a debates públicos. Algunos ejemplos dan cuenta de ello. Así, el arbitraje de inversiones tiene particular visibilidad y recibe creciente atención, pues un grupo considerable de voces opinan que muchas veces dicho arbitraje es parcial, se extralimita –por ejemplo, cuando establece obligaciones para los administradores locales que intentan evitar colapsos económicos o que buscan proteger el medio ambiente–17 y afecta a los Estados, no solo a aquellos débiles en términos de poder. Así por ejemplo, la decisión democrática de los ciudadanos de Hamburgo que buscaba la renovación del Senado de la ciudad pudo haber costado 1.4 mil millones de euros. Este era el monto que reclamaba la compañía sueca de energía Vattenfall como indemnización de daños cuando el nuevo gobierno cumplió su promesa electoral según la cual, contrariamente a lo acordado por el gobierno predecesor, incrementó los requerimientos ecológicos para la construcción de una futura planta energética18.




  Los problemas de legitimidad de las cortes internacionales también se reflejan en los problemas de aceptación de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando, por ejemplo, prohíben la custodia preventiva de criminales peligrosos o les concede el derecho de voto19. Otro tanto ocurre cuando el TJUE deliberadamente abre la puerta al incumplimiento de las decisiones de la OMC20. Algo similar acaece en relación con la Corte Penal Internacional (CPI), pues los esfuerzos del Fiscal para poder, por fin, llevar a la Corte a emitir su primera sentencia de condena, no han servido para rescatar a dicha institución de su crisis de legitimidad21.




  Ante este panorama, los estudios críticos sobre las cortes internacionales son más necesarios que nunca. No compartimos todas las críticas, e incluso creemos que algunas de ellas son interpretaciones equivocadas o mal elaboradas. En cualquier caso, discutir sobre la legitimidad exige siempre una perspectiva más objetiva: “cualquiera que sea su pedigrí, es tiempo de que la ‘actividad judicial’ sea objeto de un análisis crítico y no de una fe religiosa”22. Así pues, nosotros hacemos una pregunta que apunta al centro del debate sobre la legitimidad: ¿en nombre de quién deciden o deberían decidir las cortes internacionales?, ¿en nombre de las partes de un caso concreto, en nombre de la comunidad internacional o en nombre de un régimen funcional? Nosotros argumentaremos que las cortes internacionales hablan en nombre de los pueblos y los ciudadanos cuya libertad determinan, aunque sea indirectamente. Justificar esta idea requiere de un trabajo detallado, por lo que les solicitamos tener paciencia.




  Hay otra razón por la cual consideramos que una teoría de derecho público de las jurisdicciones internacionales es imperiosa. Un nuevo orden multipolar está surgiendo, y se trata de un escenario en el que los Estados y las organizaciones regionales fuera del “Occidente político” están ganando importancia y ejercen una creciente influencia internacional. En este contexto, el proyecto de judicializar las relaciones internacionales debe reafirmarse una vez más23. Sería una mala estrategia eludir las críticas para evitar debilitar el proyecto, pues ello significaría un paso hacia una ideologización del poder judicial internacional. Nosotros creemos que la teoría de la autoridad pública de las jurisdicciones internacionales, basada en una reconstrucción crítica, fundamentada en los tres conceptos clave de multifuncionalidad, autoridad pública internacional y democracia, puede ser más apropiada, más persuasiva y, al final, más prometedora.




  B. NUEVOS CONCEPTOS BÁSICOS PARA LAS CORTES INTERNACIONALES




  1. MULTIFUNCIONALIDAD




  Nuestra primera tarea es definir las jurisdicciones internacionales como multifuncionales y, por lo tanto, ir más allá de la concepción unidimensional centrada en la resolución de controversias24. Las cortes internacionales no deben ser entendidas a partir de una función única y dominante25; la mayoría de sus decisiones se comprenden mejor si se interpretan como multifuncionales. Cuando una corte “decide un caso” y “aplica el derecho”, usualmente genera una serie de consecuencias legales y sociales que pueden ser comprendidas mejor a la luz de diversas funciones. Por “funciones” nos referimos a las contribuciones de un actor a su entorno.




  El uso del análisis funcional en las ciencias humanas y sociales tiene sus orígenes en el siglo XIX cuando muchas de las teorías, alejándose de la perspectiva contractual, interpretaban a la sociedad con la ayuda de las categorías biológicas. La sociedad es descrita como un cuerpo cuyos órganos cumplen diversas funciones26. El potencial de esta perspectiva es evidente toda vez que usualmente las instituciones de un sistema legal y una comunidad política son referidas como “órganos”27. A nivel internacional, la metáfora biológica es especialmente fuerte en la personificación del Estado28. Sin embargo, el pensamiento funcionalista no es invariablemente organicista en el sentido del siglo XIX. Aunque teóricos como Talcott Parsons y Niklas Luhmann se inspiraron en categorías biológicas, también abrieron el camino hacia una nueva comprensión del funcionalismo.




  Para evitar ser considerados como funcionalistas, insistimos en que una función no justifica por sí misma una institución29. Sin duda, existe una tentación apologética en los argumentos funcionales. Nosotros vemos el potencial apologético y dirigimos nuestro análisis funcional hacia un enfoque normativo. Así como no todos los académicos que usan el concepto de “institución” son institucionalistas, el hecho de que nosotros reconozcamos un papel importante al concepto de función no nos convierte en funcionalistas. Usamos este concepto sin adherirnos al funcionalismo de las ciencias sociales y a su particular visión del mundo. Parte de nuestra ambición, entonces, es trascender la narrativa funcionalista de la legitimidad.




  Es común aproximarse al fenómeno legal recorriendo uno de dos caminos: o bien el que parte de su concepto o bien el que lo hace desde su función. El concepto identifica una serie de elementos característicos y convencionalmente aceptados30. En este sentido nosotros definimos a las cortes como instituciones cuya actividad central consiste en emitir decisiones vinculantes sobre casos por conducto de sujetos, los jueces independientes e imparciales, que deciden con base en criterios legales y en el contexto de un proceso establecido31. Se recurre a las cortes internacionales para que determinen el derecho, lo interpreten y lo apliquen en un caso concreto. Ello se refleja en el artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (Estatuto CIJ) en el cual se afirma que la función de la Corte es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas. Esto es tan básico como apropiado.




  Cuando se adopta la perspectiva funcional, el punto es identificar la contribución de dicha institución o su actividad característica a un todo. Ahora bien, respecto de las cortes, si se siguen las doctrinas establecidas de las funciones del Estado32, sería posible decir que su tarea es decidir un caso de la forma apenas descrita y, en este sentido, su función es la decisión de casos, en singular. Esto se correspondería con una comprensión teórica del concepto de función, de acuerdo con la cual un sistema siempre cumple una sola función. Una función es, por lo tanto, “la característica de un sistema que combina un input específico, dentro del sistema, con un resultado específico”33. Esta única función es por lo tanto formulada de una forma vaga y abstracta –como solución de casos, por ejemplo–. Sin embargo, esta comprensión monofuncional no satisface los intereses de muchos académicos, quienes desean construir una panorámica más amplia de la relevancia legal, social y política que tienen las cortes para el orden social.




  Para decirlo de forma más precisa, muchos autores admiten la pluralidad de funciones de las cortes internacionales. Es posible, entonces, identificar como funciones de los órganos jurisdiccionales tareas como la resolución de conflictos, el proveer un foro para la solución de disputas, el control social, la creación del derecho y un cierto trabajo administrativo, así como la legitimación de otros actores o incluso de la estructura del gobierno (polity) y su sistema legal34. Nosotros partimos de esta comprensión multifuncional, por lo que mostraremos que las cortes internacionales contemporáneas, tal como las cortes estatales, producen varias contribuciones distintas cuando “deciden conforme al derecho internacional”.




  Antes de describir esto en detalle, debemos decir que, desde nuestra perspectiva, las funciones de las que hablaremos no necesariamente están asignadas legalmente a las cortes. Dentro del marco de una jurisprudencia post-positivista, no sería apropiado guiarse exclusivamente por los mandatos legales. Es necesario comprender el derecho en su contexto político y social, y por eso hay que ir más allá de las funciones que les han sido legalmente asignadas a los tribunales internacionales35. Las decisiones judiciales pueden incluso cumplir funciones que los propios jueces no ven. Una comparación con las transacciones mercantiles puede aclarar este punto. La venta de un producto tiene muchas funciones sociales, entre ellas, responder a necesidades básicas, impulsar la integración social y la distribución eficiente de recursos. Dichas funciones no están, normalmente, entre los incentivos de quienes participan en el mercado, pero sí son jurídicamente relevantes. Es por esto que los estudiosos tienen que alejarse de la autocomprensión de cada uno de los actores para explicar las dimensiones que ellos mismos pueden obviar.




  Como este estudio demostrará, las actividades de las cortes internacionales pueden ser agrupadas en cuatro funciones principales: a) solucionar controversias en casos concretos, b) fortalecer las expectativas normativas, c) crear derecho y d) controlar y legitimar la autoridad pública. Es verdad que otras conceptualizaciones, así como otras diferenciaciones, son posibles. Se podría distinguir entre funciones de primer, segundo e incluso tercer orden sobre la base, por ejemplo, de si y en qué medida una función está legalmente prevista como tal, si los actores son conscientes de ello, si la conexión entre la actividad judicial y una específica consecuencia social es más o menos directa.




  Algunos autores afirman que la solución de controversias es la función principal, mientras que todas las demás son tan sólo secundarias. Luhmann, por ejemplo, piensa que la actividad de creación y estabilización del derecho ocurre “a prudente distancia” (at arm’s length)36. Alain Pellet escribe, de forma similar, que la función de estabilizar las expectativas normativas y la creación del derecho son importantes, pero él las considera funciones implícitas o derivadas37. En efecto, las instituciones judiciales pueden considerarse a sí mismas primaria y primordialmente comprometidas con una función específica. Un estudio sobre el asunto debe, sin embargo, desvincularse de esta autopercepción de los actores involucrados y aclarar las dimensiones menos visibles de sus acciones. El análisis multifuncional nos permite hacer esto para así entender mejor las diferencias entre las cortes internacionales. La jurisdicción penal internacional, por ejemplo, difícilmente puede reducirse a la función primaria de solución de controversias, según lo propuesto por Luhmann o Pellet. El concepto de controversia tendría que ser ampliado –de una manera que parece poco plausible– para incluir, por ejemplo, la relación entre el acusado de crímenes de guerra, Duško Tadić, y los miembros del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas o la exfiscal Carla del Ponte. Este escenario difícilmente puede ser interpretado como una controversia que necesita solución.




  a. SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS




  La idea tradicional, centrada en la solución de controversias, se apoya en la esperanza de que la autoridad del pronunciamiento de una corte resolverá el conflicto que, a nivel internacional, implica un especial riesgo de conflicto militar, con todo lo que ello puede conllevar en términos de violencia y peligros potenciales. Aun cuando uno de nuestros principales intereses es superar esta perspectiva unidimensional, la función de solución de controversias es sin lugar a dudas una contribución importante. Las cortes internacionales son y deben seguir siendo parte de los mecanismos para la solución pacífica de las controversias, como señala de manera eufemística el Capítulo VI de la Carta de las Naciones Unidas38.




  Cuando las cortes internacionales han hablado explícitamente de sus funciones, muchas veces han hecho hincapié en esta función. La Corte Internacional de Justicia (CIJ) ha invocado constantemente la afirmación de la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI) según la cual la solución judicial de las controversias era simplemente una alternativa a las negociaciones interestatales directas39. En otra decisión dijo: “La función de esta Corte es resolver controversias legales internacionales entre Estados”40. De forma similar, un tribunal arbitral declaró que no le había sido encomendada por las partes la “misión” de asegurar la coherencia y el desarrollo de los sistemas arbitrales, pues su única tarea era resolver la controversia existente entre las partes, sin tomar en cuenta las eventuales consecuencias para casos futuros41.




  Sin embargo, si uno examina la decisión solo a la luz de una única función, hay un riesgo de malinterpretar su relevancia y de criticarla con base en criterios inadecuados. La función de solucionar controversias no puede ser erigida como un absoluto, en primer lugar, porque la controversia puede continuar incluso después de que haya sido emitida la decisión. Si eso ocurre, ¿acaso significa que la corte ha fracasado en su tarea? A la luz de las funciones adicionales, tendremos un panorama matizado, y a veces incluso evaluaríamos positivamente algunas decisiones que no fueron particularmente exitosas en su función de ponerle fin a una disputa. A continuación, un célebre ejemplo lo demuestra claramente.




  b. FORTALECER LAS EXPECTATIVAS NORMATIVAS




  La decisión de la CIJ en el caso Nicaragua no resolvió el conflicto entre Nicaragua y Estados Unidos. La Corte no cumplió su función de resolver la controversia entre los Estados42; el proceso incluso tuvo un efecto negativo, pues motivó el retiro por parte de Estados Unidos de su reconocimiento unilateral de la competencia de la CIJ43. Pero esta no es la conclusión a la luz del análisis multifuncional. Si miramos la decisión dentro de la función de ‘fortalecer las expectativas normativas’, que es la segunda función principal de una corte internacional desde nuestra perspectiva, podemos llegar a valorarla más positivamente. La Corte reafirmó una de las normas cardinales del derecho internacional –la prohibición del uso de la fuerza– a la luz de las prácticas contrarias de una de las dos superpotencias de aquella época. Así, al identificar una ruptura del derecho, la corte confirma su validez y fortalece su normatividad del derecho44. Sería extraño no incluir esta tarea entre las funciones de la CIJ.




  La estabilización de las expectativas normativas es una de las contribuciones características de una corte cuando determina lo que significa el derecho en un caso concreto y le da la razón a una o a otra de las partes. Esta función es coherente con una concepción muy difusa en la doctrina, según la cual no solo las normas abstractas sino también las decisiones concretas refuerzan las expectativas normativas en las que se apoya el orden social45 (las expectativas normativas son aquellas que se mantienen en caso de una decepción, mientras que las cognitivas son aquellas que se modifican en tales circunstancias46). La decisión como afirmación de la validez del derecho puede también comprenderse como un acto simbólico o como un acto de “mantenimiento del sistema”47. En algunos tratados, esta tarea está prevista de forma expresa. El artículo 3, sección 2 del Anexo 2 del Acuerdo que establece la OMC declara: “El sistema de solución de diferencias de la OMC es un elemento esencial para aportar seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio”. La ciencia política incluso ve esta función como la tarea central de las cortes internacionales: reforzar obligaciones, intentar evitar futuras violaciones y, de esta manera, prevenir problemas de acción colectiva48.




  Ambas funciones, solucionar controversias y afirmar la validez del derecho, frecuentemente van de la mano. La validez del derecho y la seguridad jurídica creada por decisiones judiciales son cruciales para el éxito de la solución de controversias. Pero estas funciones pueden oponerse, o por lo menos conducir a afirmaciones divergentes. Por ejemplo, puede ser útil al propósito de solución de controversias decidir desde una perspectiva minimalista y mantener cierta vaguedad, pero ello no proporciona seguridad jurídica ni fortalece las expectativas normativas de la comunidad jurídica interesada. Sin embargo, el combinar estos dos roles en una sola función no ayuda del todo a una mejor comprensión del papel de los tribunales internacionales.




  Afirmar la validez del derecho no depende de si la violación es corregida o de si el culpable es sancionado, pues de hecho las decisiones en el derecho internacional rara vez anulan las medidas estatales. Esta perspectiva teórica concuerda con la doctrina jurídica internacional de “satisfacción”, la cual centra su atención en la declaración judicial de estar en lo correcto49. Sin embargo, no podemos negar que resulta útil para el mantenimiento de las expectativas normativas el que una sentencia tenga consecuencias, esto es, si lleva al cumplimiento de la norma o a la sanción de quien la incumplió50. Este último aspecto es particularmente evidente en el derecho penal internacional, que claramente no se subsume en la función de solución de controversias, y en cuyo contexto es más plausible fijarse en la implementación51, que consideramos parte de la función de fortalecimiento de las expectativas normativas. Esta perspectiva no se contradice con el hecho de que las cortes internacionales no disponen de sus propios mecanismos de coerción52.




  c. CREACIÓN DEL DERECHO




  La creación del derecho puede ser identificada como otra función importante de las jurisdicciones internacionales53. Esta función debe ser entendida de forma particular y por ello le dedicaremos una sección específica más adelante54. Aquí sólo queremos dejar constancia de que no puede ser equiparada a la función legislativa. Adicionalmente, se debe trazar una distinción entre la creación de derecho para resolver casos concretos y el darle forma al orden jurídico. La segunda idea parece problemática respecto de la tradicional noción de división de poderes, aunque difícilmente puede negarse que esta es una tarea de las jurisdicciones internacionales contemporáneas55. Por ejemplo, las razones que subyacen a la decisión de la CIJ en el caso Nicaragua sirven para argumentar respecto de la prohibición internacional del uso de la fuerza y el alcance del derecho de legítima defensa. Más aún, la decisión consideró tal prohibición como derecho consuetudinario internacional y determinó la responsabilidad por conductas de agentes no estatales56.




  Incluso más que la CIJ, otras cortes juegan un papel creativo en sectores específicos. Los ejemplos de derecho sustancial, procesal y jurisdiccional abundan, frecuentemente con un impacto sobre los ordenamientos nacionales aún más profundo que el que tiene la CIJ. En el campo del arbitraje de inversión, podríamos pensar en los tribunales que basan su jurisdicción en la cláusula de la nación más favorecida o que califican la regulación como expropiación57. El órgano de Apelaciones de la OMC reconoce que los paneles están vinculados a sus decisiones previas y ha establecido la obligación de escuchar a las partes afectadas en procedimientos administrativos a la luz del preámbulo del artículo XX del GATT58. El TEDH, entre muchas otras cosas, ha introducido las sentencias piloto, un procedimiento que había fracasado por la vía política,59 y ha establecido, entre otros, un régimen de prisión preventiva60. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH) no sólo ha declarado las leyes de amnistía inconvencionales, sino también nulas61. Los tribunales penales ad hoc de las Naciones Unidas han desarrollado todo un régimen procesal62 y de derecho penal sustancial, por ejemplo, respecto de la criminalización de represalias en conflictos entre Estados63.




  Algunas veces, una corte explícitamente reconoce su función de crear derecho, así por ejemplo la CIJ afirmó: “es claro que la Corte no puede legislar […]. Esto es así incluso si, al afirmar y aplicar el derecho, la Corte necesariamente tiene que especificar su alcance y algunas veces tomar nota de una tendencia general”64. En este mismo sentido, la CIJ asimismo ha afirmado: “En suma, una sentencia de la Corte no sólo decide un caso particular, sino que inevitablemente también contribuye al desarrollo del derecho internacional. Completamente consciente de esto, la Corte toma en cuenta estos dos objetivos en el estudio de fondo y en la redacción de sus sentencias”65. Otras instituciones tienen una concepción similar. El tribunal arbitral en Saipem c. Bangladesh dijo que estaba obligado a contribuir al desarrollo armonioso del derecho de protección de las inversiones, para así hacerles justicia a las expectativas legítimas de la comunidad de Estados y de inversores66.




  d. CONTROL Y LEGITIMACIÓN




  Junto con la solución de casos y la creación y el fortalecimiento de las expectativas normativas, el control y la legitimación de la autoridad pública pueden considerarse como la cuarta función central de las jurisdicciones internacionales. Primero y más importante, esta función atañe al ejercicio del poder por las instituciones estatales. Sobre la mesa está el control de actos nacionales a la luz del derecho internacional. Mientras la doctrina tradicional visualiza el aspecto del control como algo incidental a la resolución de casos, nosotros sostenemos que es de fundamental importancia para entender el papel de esos tribunales, especialmente en el área de los derechos humanos y del derecho internacional económico. Más aún, es solo a la luz de esta cuarta función que los efectos de las jurisdicciones internacionales en los diferentes niveles de gobernanza resultan visibles –algo que es clave para los debates sobre la constitucionalización del derecho internacional67–. La tradicional concepción horizontal de las cortes internacionales no puede explicar nada de esto.




  Muchas constituciones nacionales –en particular aquellas de los Estados post-autoritarios– se abren al derecho internacional de los derechos humanos como medida de prevención ante una posible recaída. Sin embargo, no es sólo la regulación internacional de los derechos humanos la que ofrece (mediante las decisiones judiciales) directrices para la acción legislativa, ejecutiva y judicial a nivel nacional, también el derecho comercial global apunta en esta dirección.




  Es a la luz de esta función que se entiende mejor la creciente importancia del principio de proporcionalidad en las decisiones internacionales68. Este principio expande fuertemente el alcance de las cortes, toda vez que les permite decidir cuestiones que, desde la perspectiva tradicional de la separación de poderes, están reservadas a las instituciones políticas y burocráticas. El principio de proporcionalidad les permite a las cortes ejercer control –calibrado según la situación– sobre otras autoridades, y esto constituye un instrumento crucial en la expansión de su poder.




  La función de control de las cortes internacionales contribuye a legitimar las instituciones bajo su jurisdicción y, en particular, a legitimar las instituciones nacionales. Como ejemplos tenemos el desarrollo judicial y la aplicación de estándares de procedimientos administrativos nacionales69 o, más aún, el trabajo de las cortes de derechos humanos70, quienes, además, pueden fortalecer y promover las condiciones para el desarrollo de procedimientos democráticos71. En este mismo contexto, la jurisdicción penal internacional puede entenderse como una herramienta que contribuye a procesar el pasado en el marco de un régimen de transición, concediéndole por lo tanto cierta legitimidad al nuevo sistema72.




  Ahora bien, las cortes internacionales pueden controlar y legitimar no solo a las instituciones nacionales, sino también a la autoridad pública a nivel internacional73. Por el momento, sin embargo, esta función ha sido escasamente desarrollada. Un ejemplo es el Tribunal Europeo para la Energía Nuclear dentro del marco de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE), el cual fue establecido precisamente con el fin de controlar las amplias facultades de la Agencia Europea de Energía Nuclear74. Sin embargo, las funciones de esta agencia fueron finalmente asignadas a la Comunidad Europea de Energía Atómica, por un lado, y a la Agencia Internacional de Energía Atómica, por el otro, por lo que el Tribunal nunca las ejerció.




  Ha sido también ampliamente discutido, pese a que aún no ha sido puesto en marcha, el papel de control de la CIJ frente al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas75. Esta discusión dio sus frutos en el caso Tadić del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (TPIY). El acusado, Tadić, cuestionó la resolución del Consejo de Seguridad que fungía como base legal al Tribunal bajo el argumento de que el Consejo de Seguridad no tenía competencia para expedirla. Mientras la Sala de Primera Instancia se negó a comprobar la legalidad de la resolución del Consejo de Seguridad aplicando la doctrina de la “cuestión política”, la Sala de Apelaciones consideró que ese razonamiento era obsoleto y reexaminó la resolución para, al final, sin gran sorpresa, afirmar la legalidad de su propia existencia76.




  Este escenario, en el que una corte creada por el Consejo de Seguridad como su órgano subordinado juzga las acciones de su propio creador, puede parecer extraño a primera vista. Sin embargo, es posible encontrar otros ejemplos en la historia del derecho público nacional, donde ha habido buenos resultados: en muchos casos, el control judicial de la autoridad pública ha existido a nivel nacional como un apéndice de la administración77. En este sentido, desarrollos tales como el establecimiento del Panel de Inspección del Banco Mundial o las cortes administrativas de organizaciones internacionales ciertamente tienen potencial78. Estas instituciones están, a su vez, parcialmente sometidas al control de la CIJ79. De hecho, la jurisdicción consultiva de la CIJ debe su existencia precisamente a la idea de un control horizontal sobre el ejercicio de autoridad80.




  La función de control por parte de los jueces tiene un potencial adicional, como se descubre al examinar el rol de la jurisprudencia constitucional nacional. Las cortes internacionales pueden contribuir a la legitimación del sistema jurídico en general, y quizás incluso ejercer la función de integración social. Esto puede apreciarse en otra dimensión del caso Nicaragua: este ayudó a la CIJ a recuperar la confianza de los países en desarrollo, confianza que había menguado con anterioridad, particularmente por las decisiones sobre Namibia81. En esa medida, la CIJ –e indirectamente incluso el sistema de derecho internacional– ganó legitimidad frente a la comunidad mundial que se había ampliado tras la descolonización. El control y la legitimación del ejercicio de autoridad en ambos niveles, nacional e internacional, representa pues una función más de las cortes internacionales82.




  3. EL EJERCICIO DE AUTORIDAD PÚBLICA




  El enfoque multifuncional muestra una relevancia más amplia de las cortes internacionales que la perspectiva unidimensional. Las decisiones judiciales internacionales les dan forma a las interacciones sociales en múltiples formas. Esta perspectiva conduce al segundo concepto básico de este estudio: el ejercicio de la autoridad pública internacional. En el actual orden internacional se da por hecho que cuando una corte internacional emite una decisión, ejerce autoridad pública internacional. Esta cualidad es esencial para desarrollar nuestras ideas, pues así se entiende por qué las jurisdicciones internacionales requieren de una justificación propia. Dada la importancia de este concepto básico, dedicaremos una sección separada a este asunto en el Capítulo 3[83].




  Aquí debe ser simplemente anotado, a manera de introducción, que la tradicional comprensión de la autoridad pública –la cual se enfoca en la disposición de mecanismos de coerción– es demasiado limitada en la era de la gobernanza global. Hay que ampliar esta noción para abarcar fenómenos internacionales contemporáneos tanto respecto de su legalidad cuanto de su legitimidad. Después de todo, muchas cortes internacionales se asemejan a las cortes domésticas incluso sin tener mecanismos de coerción física a su disposición84. Para hacer frente a esto, nosotros definimos autoridad pública como la capacidad, basada en derecho, de restringir o limitar la libertad de otros actores, o de darle forma al uso de la libertad de manera similar.




  Esta amplia concepción de autoridad está basada en una consideración fundamental. Si el derecho público, de acuerdo con la tradición liberal-democrática, es entendido como un sistema que protege la libertad de los individuos y hace posible la autodeterminación colectiva, cada acto con repercusiones sobre esos principios normativos debe ser sometido a escrutinio, en la medida en que dichas repercusiones sean lo suficientemente significativas como para generar dudas justificadas acerca de la legitimidad de un acto. Esto nos lleva al siguiente punto.




  4. DEMOCRACIA




  Calificar la labor de las cortes internacionales como un ejercicio de autoridad pública plantea muchas preguntas, y entre ellas la más importante está relacionada con su legitimidad. La concepción tradicional relaciona la legitimidad de las cortes con el consenso de los Estados que las crean, y aun cuando no negamos que el consentimiento es una importante fuente de legitimidad, creemos que invocarlo no es suficiente para justificar la legitimidad de muchas decisiones85.




  La cuestión de la legitimidad tiene diversos aspectos. Por ejemplo, el asunto puede ser si la corte internacional es efectiva o no86. Uno puede también preguntarse qué nociones de justicia sigue, o si actúan como brazos de los Estados más influyentes87. Nosotros nos concentramos en la cuestión de su legitimación democrática. Este tipo de análisis sobre la actividad judicial requiere una gran cantidad de análisis previo. A muchos lectores no les parecerán sensatas nuestras dudas sobre estos asuntos, y por ello se proporcionan las bases teóricas en una sección separada88. Sin embargo, dado que fácilmente pueden surgir dudas respecto de que la nuestra es una crítica excesiva a las cortes internacionales basada principalmente en la idea de soberanía89, debemos enfatizar desde ya que nuestro enfoque va en otra dirección.




  Nosotros no desarrollaremos los criterios de la legitimación democrática en el sentido de considerar sumamente problemático que cualquier acción en el nivel internacional no pueda remontarse a la voluntad democrática de un Estado. No compartimos la postura de quienes usan el argumento de la democracia para deslegitimar la labor de estos tribunales90. Tales esfuerzos se basan mayoritariamente en una idea particular de democracia, delimitada por las fronteras nacionales, que concibe a los Estados como entidades autosuficientes. Con la globalización y la interconexión del siglo XXI, este enfoque es menos convincente que nunca.




  De hecho, el fin de este estudio no es una campaña contra la autoridad de los tribunales internacionales, sino más bien una aproximación teórica sobre cómo debe ser entendida y desarrollada para alcanzar su potencial. Como lo hemos indicado en relación con la función de control y legitimación, entendemos a las cortes internacionales como instituciones que pueden lidiar con déficits de legitimidad, como los que surgen, por ejemplo, con ocasión de los efectos extraterritoriales de las acciones nacionales. El derecho internacional ofrece una posibilidad extraordinaria de darles voz a los individuos afectados por las acciones de otro Estado. Una corte internacional que desarrolla y aplica ese derecho puede matizar los problemas de la inclusión democrática91. Hay innovaciones judiciales que pueden ser entendidas como reacción a los problemas de legitimación y pueden ser explicadas especialmente desde una perspectiva democrática, como se verá en el Capítulo 4.




  Para evitar otro posible malentendido respecto de nuestro enfoque sobre democracia, debemos decir que no es nuestra intención incorporar los aspectos más rudos de la contienda política que se desarrolla en los parlamentos a las dignas salas de audiencias y los cuartos de deliberaciones de las cortes internacionales, para transformarlas de alguna manera en asambleas políticas. No interpretamos la actividad judicial simplemente como “política”92 ni abogamos por formas de responsabilidad política. Lo que se les exige a las cortes difiere profundamente de lo que se espera de los parlamentos o de las administraciones. Es fundamental para la legitimación de cualquier corte que esta funcione lejos de los procesos políticos y que lo documente públicamente.




  Sin embargo, la distinción entre lo judicial y lo político no responde a las dudas sobre la legitimidad democrática del poder de los jueces internacionales. Esto se confirma con una mirada comparativa al derecho nacional. En Alemania, por ejemplo, la doctrina afirma que la independencia judicial no sólo no resuelve el problema de la legitimidad democrática, sino que de hecho la exacerba93. El artículo 20 de la Sección 2 de la Constitución alemana define el principio democrático al decir que “toda la autoridad del Estado se deriva del pueblo” y las cortes alemanas emiten sus decisiones “en nombre del pueblo”94. Esto muestra cuán esencial es la justificación democrática para las cortes; lo mismo es aplicable a muchos otros sistemas jurídicos95.




  Mientras muchas de las cortes nacionales del mundo invocan su legitimidad democrática en las primeras palabras de sus sentencias, hay un vacío al principio de las decisiones de las cortes internacionales. Este vacío refleja nuestra pregunta clave: ¿en nombre de quién deciden estas cortes y en nombre de quién deben decidir? O, en términos funcionales: ¿a quienes están dirigidas las funciones de las cortes? Para las cortes nacionales está claro que se trata del Estado96. Esto también está implícito en la fórmula “en nombre del pueblo”, “de la república”, “del Rey”, representando a la nación. Independientemente de todos los problemas teóricos que implican los conceptos de nación, pueblo o Estado, ellos proveen un sólido marco para el análisis funcional.




  Cuando se trata de cortes internacionales, el correspondiente punto de fuga de la perspectiva funcional es más difícil de ubicar. Por lo tanto, no sorprende que las decisiones internacionales no tengan una fórmula de esta naturaleza. De hecho, detrás de esta ausencia se ubica no sólo la falta de certeza sino también un profundo desacuerdo sobre una cuestión fundamental: ¿deberían las cortes internacionales emitir sus decisiones en nombre de los Estados que las sostienen, en nombre de la comunidad internacional, como instituciones de un régimen específico o, quizás, en nombre de los ciudadanos del mundo?




  C. TRES OBJECIONES, TRES RESPUESTAS




  Dado el énfasis de nuestra teoría de derecho público de la labor de los tribunales internacionales en los conceptos de multifuncionalidad, autoridad pública y legitimidad democrática, existen buenas razones para esperar una serie de dudas y objeciones. Enseguida hablaremos de las que podemos prever, a fin de exponer nuestros objetivos en detalle.




  1. ¿UN ESTUDIO DE DERECHO POSITIVO O DE TEORÍA NORMATIVA?




  La primera cuestión tiene que ver con la audiencia a la que se dirige el presente estudio y, en relación con esto, a la naturaleza de nuestra contribución. ¿Se dirige principalmente a los operadores jurídicos (y en especial a las cortes internacionales y sus jueces) o más bien a los teóricos políticos? ¿Se sugiere cuáles deben ser las interpretaciones correctas en el derecho o bien el derecho sólo funge como evidencia de un teorema general? ¿Estamos dirigiéndonos, quizás como expertos, a los representantes de los Estados que redactan los estatutos de las cortes? ¿O hacemos doctrina, realizando con ello un estudio analítico o bien uno normativo? Para decirlo de forma más incisiva: ¿acaso se basa nuestro texto en el derecho vigente o pretende proponer una nueva orientación normativa? Detrás de la demanda por una clara distinción entre de lege lata y de lege ferenda se oculta una preocupación acerca de una problemática –teóricamente insostenible– compatibilización de argumentos políticos, jurídicos, morales e ideológicos. Formulado en términos de teoría jurídica, aquí está en cuestión la relación entre perspectivas internas y externas del derecho.




  Nuestro libro está inspirado en la tradición alemana de teoría del Estado y del derecho constitucional, que, como subdisciplinas del derecho público, pretenden precisamente trascender –aunque no negar– semejantes distinciones97. Su principal característica es que desarrollan teorías interactuando con otras disciplinas, pero con una mirada hacia la creación del derecho, la aplicación del derecho y la formulación de doctrina legal. Esta tradición participa en discursos generales ajenos a los aspectos prácticos del derecho, pero también aspira a alimentar estos aspectos, proponiendo formas de interpretar el derecho positivo. El que estas teorías puedan ser científicas o académicas es una cuestión de definición. Por supuesto, tales construcciones no pueden incluir afirmaciones categóricas sobre la verdad, con la pretensión de demostrar que otras construcciones son incorrectas por exclusión. Aunque hay algunas posibilidades de refutación, el estándar principal es la coherencia interna, la interacción razonada con otros enfoques, la precisión y circunspección al presentar los materiales jurídicos (fuentes legales y decisiones judiciales), y el potencial para la comprensión y el desarrollo del derecho.




  La teoría constitucional y del Estado es la subdisciplina que hace posible abarcar grandes contextos y abrir el derecho público a la interdisciplinariedad, permitiendo así que las contribuciones de otras disciplinas sean incorporadas en el desarrollo jurídicamente orientado de conceptos fundamentales. Hay enfoques similares en otras tradiciones académicas98. Este tipo de análisis teórico parece el indicado incluso desde el punto de vista interno de la doctrina legal, ya que el paradigma cognitivo hace mucho demostró ser insostenible99. Una aplicación razonada del derecho usualmente contiene un elemento de creación jurídica, una construcción doctrinal y un elemento de proposición normativa. Al mismo tiempo, cualquier acto de creación del derecho debe justificarse en términos de un horizonte amplio de principios legales. La perspectiva interna enfocada a la aplicación debe pues abrirse a consideraciones externas mientras conserve su lógica inherente100. Por su parte, las perspectivas externas del derecho pueden perseguir un amplio espectro de orientaciones, relativas a la sociología, la economía, la teoría política o la filosofía práctica. Si bien nuestra tesis está orientada por la teoría política y la filosofía práctica, es una reconstrucción del derecho de los tribunales internacionales basada en principios.




  Como tal, nuestra contribución apunta tanto a la interpretación como a la sistematización del derecho y a su desarrollo. En otras palabras: el trabajo de conceptualización fundamental pretende contribuir a las argumentaciones de lege lata y de lege ferenda. En el proceso, puede enfatizarse que ese análisis conceptual fundamental puede solamente acompañar –pero no reemplazar– las argumentaciones sobre las políticas, la doctrina y la aplicación jurídicas ya que cada una de estas formas de raciocinio responde a lógicas y reglas específicas. La construcción teórica, en la forma en que aquí se realiza, se desarrolla en un nivel de abstracción que no permite, por ejemplo, afirmaciones definitivas sobre la legitimidad o la legalidad de decisiones particulares, ni tampoco lleva a exigencias precisas dirigidas a cortes específicas. Una propuesta concreta deberá ser desarrollada con argumentos adicionales que serán de naturaleza doctrinal, política o empírica.




  2. ¿UN CONCEPTO EXCESIVAMENTE AMPLIO DE LO QUE CONSTITUYE UNA CORTE?




  Una segunda posible objeción es que nuestro estudio es demasiado amplio. De por sí parece difícil, dentro del contexto estatal, desarrollar una teoría que cubra todas las instituciones del poder judicial, dadas las significativas diferencias –en Alemania, por ejemplo– entre un Amtsgericht (corte de circuito), la Bundesgerischtshof (Corte Federal de Justicia) y la Bundesverfassungsgericht (Corte Constitucional Federal). Las diferencias entre cortes internacionales son aún mayores. Esto es especialmente así si, como proponemos, reconocemos como cortes a todas las instituciones internacionales en las que, con base en el derecho internacional, individuos independientes e imparciales deciden los casos presentados ante ellos por medio de un proceso ordenado que se basa en criterios legales. Este concepto es tan amplio que incluye tribunales arbitrales internacionales no permanentes; algo que la más clásica y estrecha definición de lo que es una corte no admitiría101. De hecho, aun cuando nosotros no negamos que el carácter permanente de una institución es relevante para la decisión judicial y para el ejercicio de autoridad por las cortes internacionales, reconocemos que los tribunales arbitrales contemporáneos difieren substancialmente de sus antecesores ad hoc porque tienen una estructura institucional.




  Por ejemplo, los paneles de la OMC están fuertemente conectados con la Secretaría de la OMC y están subordinados al control del órgano de Apelaciones102. Algo similar –aunque sin un procedimiento de apelación como tal– es aplicable a los tribunales arbitrales del Centro Internacional para el Arreglo de las Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), los cuales han construido un régimen multilateral a partir de acuerdos bilaterales103. Claro que hay un número importante de diferencias entre las cortes y los tribunales arbitrales, especialmente en lo que respecta a la posible influencia de las partes en la selección de los árbitros o con relación a su jurisdicción. Pero las transiciones son fluidas. Una diferenciación terminológica coherente entre “corte”, “tribunal”, “panel” y “tribunal arbitral” puede importar cuando se trata de una investigación más puntual; por ejemplo, sobre la independencia judicial o la posibilidad de influencia política. Nada en este estudio cambiaría si escogemos un término aún más amplio como, por ejemplo, “institución judicial”104.




  Esta definición tan amplia puede ser puesta en entredicho por tener un alcance muy general. Podría sugerir que todas las instituciones judiciales internacionales tienen el mismo problema en relación con el principio democrático. Pero es evidente que el problema democrático del TPIY, establecido por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, no puede ser idéntico al de la CPI basada en un tratado internacional. En el mismo sentido, hay una distinción entre las cortes penales internacionales en general y la CIJ. Existen características específicas que distinguen a los tribunales arbitrales de la CIADI, del órgano de Apelaciones de la OMC o del TEDH. Una jurisdicción permanente y obligatoria arroja otros problemas diferentes de aquellos que plantean los tribunales con jurisdicción para un único caso. Las diferencias no sólo son institucionales, también están relacionadas con el derecho sustantivo. La imposición de una condena a prisión, la determinación de una frontera marítima, el desarrollo de los derechos humanos o la concreción de la prohibición contra la discriminación económica son asuntos que generan problemas diversos. Todo esto indica que no se puede enfocar de manera unitaria la cuestión de la legitimidad democrática de las cortes internacionales. Por el contrario, lo que se necesita es un marco teórico complejo en el que el principio democrático se modula y se ajusta a las características específicas de la corte en cuestión.




  Nosotros no cuestionamos ninguna de estas afirmaciones. Sin embargo, ¿son razón suficiente para renunciar a estudios globales sobre las cortes internacionales? Muchos libros y capítulos de libros –que estudian de forma global a las cortes internacionales, incluidos los tribunales arbitrales– revelan la necesidad de tales estudios105. Nosotros creemos que una teorización omnicomprensiva es posible, siempre que –y esta es nuestra reflexión en respuesta al primer cuestionamiento– se respeten las fronteras de un análisis teórico general y necesariamente abstracto. Las reflexiones en el presente estudio sólo pueden ser componentes separados de argumentaciones encaminadas a comprender una corte particular, a examinar la legalidad o legitimación de una decisión determinada, o a presentar propuestas sobre cómo llevar más allá el desarrollo político o judicial.




  Una buena teoría no garantiza buenos resultados. Por ejemplo, la ampliación de los procesos democráticos, antes que empoderar a las partes débiles, puede fortalecer a los actores ya poderosos106. Es posible que los Estados que carecen de recursos sean incapaces de proveer foros nuevos adecuados, que las organizaciones no gubernamentales al final sean representativas del Occidente global y que los grupos de interés bien organizados lleguen a tener un papel fuerte.




  Nuestra perspectiva multifuncional sobre la actividad de las cortes internacionales pretende precisamente resaltar las diferencias que se desvanecen dado el amplio concepto de solución de casos –por ejemplo, entre la CIJ, quien determina las fronteras marítimas, el TPIY, el cual impone condenas de prisión, y los órganos de apelación de la OMC, que deciden sobre el comercio internacional–. Tales diferencias se pierden fácilmente en la noción de solución de controversias. Asimismo, nuestro concepto de autoridad pública revela la diferencia entre la CIJ como corte que tiende a ser débil y el TEDH como una corte fuerte, en comparación. El marco conceptual que desarrollamos pretende facilitar la comparación de estas diferencias y similitudes. Nuestra respuesta a la objeción de usar un enfoque demasiado amplio y general es que este libro precisamente no es una camisa de fuerza dentro de la cual las diferencias entre las diversas instituciones desaparecen. Aquí yace una importante diferencia con el enfoque tradicional que cree que el propósito de todas las instituciones es el de la solución de disputas, y cuya idea de legitimidad se basa en el consentimiento de los Estados. Ese enfoque desconoce diferencias importantes. Por el contrario, nuestra teoría hace posible reconocer la diversidad de problemas específicos y, al mismo tiempo, permite una comparación fructífera y la transferencia de perspectivas y logros.




  Aunque nuestro concepto de corte internacional es amplio, nosotros no incluimos al TJUE entre las cortes internacionales. Es verdad que esta institución está basada en el Tratado de la Unión Europea y el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea –que son formalmente tratados internacionales–, máxime cuando muchos autores todavía lo conciben como una corte internacional107, pero la razón principal de nuestra elección es que el TJUE está jurídica e institucionalmente dentro del marco de la Unión Europea. Lo que necesita ser resaltado al respecto es que el TJUE es una verdadera tercera rama del poder, dado que hay un legislador y un ejecutivo europeos que pueden responder a las decisiones de la Corte. Este marco político centralizado no existe para ninguna otra corte internacional. Excluir al TJUE de nuestro análisis no nos impide, sin embargo, usar las lecciones aprendidas en el proceso de democratización de la Unión Europea para desarrollar el concepto de legitimidad democrática de las cortes internacionales. Distinguir claramente el contexto de la integración europea es, de hecho, un paso necesario para una comparación significativa108.




  3. ¿EUROCENTRISMO?




  Una tercera objeción puede ser la de que nuestro estudio es eurocéntrico. ¿La cuestión misma de la legitimación democrática de las cortes internacionales es una preocupación específicamente europea u occidental?109. Dudamos que este sea el caso y nos basamos en múltiples intercambios con voces no occidentales. ¿Este enfoque es eurocéntrico en la medida en que excluye Estados no democráticos del orden ‘universal’?110. Nosotros no argumentamos esto.




  Pero aun si el origen de nuestro estudio fuera específicamente europeo u occidental, no vemos por qué ello debería restarle valor a nuestro trabajo. Esto no quiere decir que nuestro acercamiento al asunto no parta de una perspectiva específica. Dicha perspectiva está determinada no sólo geográficamente (Ámsterdam y Heidelberg, mayoritariamente) y temporalmente (2008-2013), sino también por una tradición de pensamiento y por el contexto de los debates contemporáneos sobre la legitimidad democrática de las instituciones internacionales. Nuestro trabajo debe ser entendido a la luz de esta perspectiva. No es necesario decir que no pretendemos hacer una reivindicación categórica de la verdad, considerando que cualquier otra perspectiva es errónea. Se trata de una contribución académicamente argumentada a un debate global sobre las instituciones internacionales. Esperamos respuestas y debates de académicos con diferentes bagajes. En vista de la fragmentación política, ideológica y cultural de la sociedad global, cualquier afirmación de que se escriba desde una perspectiva global o universal nos parece potencialmente hegemónica o arrogante.




  Somos plenamente conscientes de que nuestro enfoque puede conducir a otra serie de preguntas y dudas, algunas de las cuales son de naturaleza fáctica e invitan a una investigación empírica. Ellas pueden ser exploradas más adelante, antes de que se hagan propuestas concretas de políticas públicas. Por ejemplo, necesitamos saber más acerca de los efectos de extender la posibilidad de la intervención de terceros en los procesos judiciales. ¿Llevaría esto a incrementar aún más el poder de Estados que ya son poderosos, dado que los Estados con escasos recursos no podrían hacer uso de nuevas oportunidades de participación? ¿Están las organizaciones no gubernamentales estrechamente ligadas a los intereses políticos de Occidente? Antes de pasar de nuestras inquietudes conceptuales a las propuestas de políticas públicas de cualquier tipo, es necesario tomar en consideración las diferencias entre las cortes internacionales y cada uno de sus contextos sociales específicos. La incertidumbre al respecto no desvirtúa nuestros esfuerzos. De hecho, nosotros afirmamos que las preguntas más interesantes se plantean sólo a raíz de la teoría de derecho público, que visualiza a las cortes internacionales como actores multifuncionales que ejercen autoridad pública y que requieren de una legitimidad democrática.




  2. CONCEPCIONES BÁSICAS SOBRE LAS CORTES INTERNACIONALES




  Hoy en día existen tres concepciones básicas dominantes sobre las cortes internacionales en la práctica y en la academia. Al hablar de estas concepciones pretendemos lograr cuatro objetivos interrelacionados. Primero, ellas nos ayudan a describir nuestro objeto de estudio. A diferencia de otras narrativas, nuestra perspectiva no es lineal; por el contrario, muestra cuán importante es la selección de una concepción –o de una teoría, si esta es reflexionada y elaborada– para enmarcar el objeto de estudio. Segundo, queremos mostrar que las cortes cumplen múltiples funciones. Tercero, el presente capítulo ilustra la creciente relevancia y autoridad de las cortes internacionales y de esta manera contextualiza la importancia de la reivindicación de la concepción democráticamente orientada de la actividad judicial internacional. Cuarto, este capítulo aborda críticamente las comprensiones básicas establecidas, lo que también señala el camino hacia la concepción democráticamente orientada de la actividad judicial internacional.




  La primera sección se centra en la concepción basada en el Estado, la cual considera a las cortes internacionales como meros instrumentos para la solución de disputas en un orden mundial estatocéntrico (secc. A), pues a la luz de esta concepción los Estados soberanos que soportan a las cortes constituyen el punto de fuga normativo en la construcción del derecho internacional. Por el contrario, la segunda concepción básica ve a las cortes internacionales como órganos de la comunidad internacional basada en valores (secc. B), y una interpretación multifuncional de la práctica de las cortes internacionales es posible dentro de esta visión comunitaria, pues el trabajo de las cortes implica la protección y desarrollo de la comunidad internacional y sus valores. La tercera concepción básica presenta a las cortes internacionales como instituciones de regímenes legales (secc. C). Esta concepción ubica la interdependencia global en el centro y, por lo tanto, también sugiere un análisis multifuncional.




  Cada una de estas concepciones básicas tiene un potencial significativo para entender el mundo de las cortes internacionales, pero cada una también tiene problemas sustanciales. En particular, ninguna de ellas ve a las cortes internacionales como actores que ejercen autoridad pública, quienes, por lo tanto, requieren una legitimación que cumpla con las premisas democráticas. Cerraremos este capítulo, entonces, señalando el camino hacia la concepción democráticamente orientada de la actividad judicial internacional (secc. D).




  Nuestra clasificación, tanto de las cortes internacionales como de la rica literatura sobre ellas, a la luz de un conjunto limitado de concepciones básicas, no siempre convencerá a todos en cada evento; es verdad que muchos casos están en los límites entre una y otra concepción. Sin embargo, estos no socavan la utilidad de este ejercicio para nuestro argumento dado que tan solo pretendemos proporcionar orientación. Queremos enfatizar que este conjunto de concepciones básicas y el orden en el cual las presentamos no responden a una secuencia cronológica estricta. Por el contrario, todas estas comprensiones se superponen en el tiempo y pueden estar presentes incluso en la misma decisión judicial1, pues la ambivalencia y tensión dentro de una misma decisión puede ser el fruto de una batalla entre concepciones sostenidas por diferentes jueces en una sala.




  A. LAS CORTES COMO INSTRUMENTOS PARA LA SOLUCIÓN DE DISPUTAS




  La concepción estatalmente orientada concibe a las cortes internacionales como instrumentos para la solución de disputas en un orden mundial estatocéntrico. En consecuencia, se puede decir que ellas deciden los casos concretos en nombre de los Estados en disputa. Esta idea de la función y del fundamento legitimador de las cortes internacionales limita fuertemente la esfera de sus actividades. A continuación explicaremos esta concepción, delimitando en un primer paso sus contornos históricos y conceptuales. Esta tiene unos lazos particularmente fuertes con la génesis de la judicatura internacional y está mayormente imbuida en las nociones particularistas del orden internacional (1). El segundo paso da cuenta de esta concepción en la práctica de la Corte Internacional de Justicia (CIJ) (2) y el tercero lo hace en relación con otras instituciones especialmente vinculadas a esta, en particular la Corte Permanente de Arbitraje (CPA) y el Tribunal de Reclamos entre Irán y Estados Unidos (3).




  1. LAS CORTES INTERNACIONALES EN UN ORDEN MUNDIAL ESTATOCÉNTRICO




  La concepción estatocéntrica permanece fuertemente atada a la idea detrás de toda la actividad judicial: la decisión por la cual dos partes en conflicto deciden involucrar a un tercero en su disputa2. La historia del derecho muestra que las instituciones judiciales a las que se confía la tarea de resolver asuntos contenciosos sobre la base de normas generalmente aceptadas fueron, a menudo, las primeras instituciones creadas dentro de una comunidad. La solución de disputas en esta concepción triádica –involucrar a las partes en una controversia en un proceso desarrollado por un tercero– es la semilla original del judiciario3. El elemento crucial es la superación de posiciones e interpretaciones incompatibles y, de esta manera, controlar la eventual escalada de una dinámica de medidas y contramedidas, que podrían resultar en una ruptura del derecho, represalias y retaliaciones. Una decisión judicial posee el potencial único para desactivar esta situación. Dicha función debe distinguirse de la aplicación del derecho, la cual frecuentemente –y en muchas áreas de derecho internacional sigue siendo así– se deja a las partes.




  El primer recuerdo de una corte internacional en la memoria colectiva de los juristas internacionales responde a esta concepción básica4, en este evento incluso se impone una dimensión casi sagrada a la función de solución de controversias5. En un tratado de 445 a.C., Atenas y Esparta acordaron no ir a la guerra siempre que una de las partes tuviese la voluntad de someter la controversia a arbitraje. En 432 a.C., Esparta acusó a Atenas de una ruptura del tratado, con lo cual Atenas, según lo acordado, propuso arreglar esta controversia mediante arbitraje; sin embargo, Esparta atacó a Atenas, violando con ello el tratado, y a su vez sufrió una fuerte derrota. Esta fue atribuida al hecho de que Esparta había roto su promesa y, por lo tanto, desató la ira de los dioses. La nueva paz fue sellada por el Tratado de Nicias (421 a.C.), el cual comprometía a las partes una vez más a resolver sus disputas mediante arbitraje. Pero poco tiempo después fue Atenas quien acusó a Esparta de violar el tratado, y esta vez aquella se negó a someter la disputa a arreglo judicial. Esparta atacó a Atenas, de nuevo, esta vez con el derecho de su lado, y fue capaz de derrotarla, un resultado interpretado de nuevo como resultado de la ira divina contra el violador del derecho6. Frente a estos antecedentes, incluso Tucídides notó que era imposible atacar a la parte que se había ofrecido a someter el asunto a arbitraje7.




  En la antigua Grecia, las formas de arbitraje judicial para solucionar disputas fueron empleadas constantemente para impulsar las relaciones entre las ciudades griegas. Muchos tratados contenían cláusulas compromisorias que obligaban a las partes a confiar sus conflictos a un cuerpo arbitral8. Sin embargo, tales compromisos involucraban solamente a las entidades políticas que se reconocían como iguales y que no estaban sometidas a una autoridad común. Esta precondición existió entre los Estados griegos (y solo entre ellos), aunque no durante el periodo del Imperio romano y la Edad Media. En este contexto, el Emperador y el Papa solucionaban las controversias entre las entidades políticas, pero no lo hacían como partes independientes en un conflicto entre iguales sino en ejercicio de su autoridad última sobre estos sujetos9.




  Solo el proceso posterior de formación de los Estados dio lugar a un sistema europeo de igualdad soberana en el cual el judiciario internacional, en el sentido actual, tomó forma10. En este escenario aparecieron las instituciones judiciales desarrolladas como parte de un continuum –tal como se encuentra hoy día en el art. 33, Sección 1 de la CNU– de manejo de controversias, negociación bilateral y mediación, estrechamente relacionado con las estrategias políticas empleadas por los Estados.




  El Tratado Jay de 1794 entre Estados Unidos y el Reino Unido es considerado como un evento destacado11. Este muestra el estrecho lazo entre la práctica del arbitraje y la negociación diplomática. Tras la exitosa Revolución Americana, las relaciones entre el Reino Unido y Estados Unidos eran muy conflictivas. Entre otras cosas, los dos países discutían por asuntos territoriales, pago de deuda, pagos por compensación por barcos de esclavos y otra propiedad confiscada12. El presidente George Washington, junto con John Jay, el primer presidente de la Corte de Justicia de Estados Unidos, convenció al Reino Unido de someter las disputas a arbitraje. Este procedimiento fue acompañado por una negociación política casi enteramente desprovista de formas legales de argumentación13.




  Esta instancia no tuvo un carácter marcadamente judicial. Los miembros de la comisión de arbitraje se veían a sí mismos menos como jueces sujetos a reglas del discurso legal y más como representantes de las partes que los seleccionaron14. Por ejemplo, en el importante caso Alabama15, el manejo exitoso del conflicto se debió más a la diplomacia que al trabajo legal16. Fue solo hacia el final del siglo XIX que se comenzó a dar un mayor peso a la idea de que la resolución judicial de los conflictos internacionales debía ser cualitativamente diferente de los procesos de negociación política y seguir una metodología jurídica17 que, siguiendo la lógica específica del derecho, crea una esfera de autonomía y, por lo tanto, relaja la absoluta fijación en el Estado.




  En este panorama, los defensores de la concepción estatocéntrica del derecho internacional tomaron la iniciativa para promover la judicialización de las relaciones internacionales. El zar ruso Nicolás II tomó un importante paso hacia el judiciario internacional permanente cuando, en agosto de 1898, emitió una invitación a una conferencia cuyo objetivo era realizar “la gran idea del triunfo de la paz universal sobre los elementos de problema y discordia”18. El argumento general y su convicción era que la meta del desarme solo podía ser alcanzada en un mundo en el cual los Estados, en casos de disputa, no acudieran a la guerra sino a las cortes. Como resultado, surgió un judiciario internacional en la Primera Conferencia de Paz de La Haya en 1899. No obstante, la Corte Permanente de Arbitraje (CPA) creada en los artículos 20-29 de la Convención de La Haya para el Acuerdo Pacífico de Controversias Internacionales fue poco más que un acuerdo rudimentario de reglas procesales y una lista de personas que podían ser escogidas como árbitros19; aun así, este tratado es reconocido como piedra angular del judiciario internacional20.




  Un paso importante hacia el desarrollo del judiciario internacional provino nuevamente del lado estadounidense. En 1902, Theodore Roosevelt presentó de manera programática el caso Pios Fund ante la CPA y animó a otros Estados a hacer lo mismo. Para él fue claro que la gran idea de un judiciario internacional solo podía tomar forma si la Corte era provista de casos21. Roosevelt también inició la Segunda Conferencia de Paz de La Haya22. Puede parecer paradójico que Theodore Roosevelt, quien adoptó un programa imperialista más ardientemente que quizás ningún otro presidente estadounidense, haya liderado el acuerdo judicial de controversias internacionales. La paradoja se resuelve si se considera su punto de vista en cuanto a que los conflictos “altamente políticos” no eran conflictos legales en sí mismos. Un judiciario internacional concebido de esta manera no desafía un orden mundial estatocéntrico sino que, por el contrario, lo estabiliza23.




  La Segunda Conferencia de Paz de La Haya en 1907 fue capaz de ir más allá de los logros de 1899, aunque no respecto de la reforma de la CPA de manera que esta pudiese honrar su nombre, dado que las ideas sobre el orden mundial eran demasiado divergentes. Muchos delegados parecían estar profundamente comprometidos con la idea de que los Estados constituyen la base del ordenamiento internacional, a tal grado que el establecimiento de cualquier clase de autonomía a nivel internacional –y, especialmente, de una corte independiente– les resultaba altamente sospechoso. Un número de participantes, entre ellos el político y jurista Léon Bourgeois, miembro de la CPA desde 1903, creía que los Estados estarían dispuestos a subordinarse a un judiciario internacional solo si ellos podían controlar los procedimientos individuales y seleccionar a los jueces, especialmente cuando estaban en juego asuntos altamente políticos24. Esto estaba en línea con la opinión mayoritaria25.




  En esta perspectiva, la metodología judicial estaba subordinada a la lógica de la negociación y la CPA, por lo tanto, parecía adecuada y práctica. Friedrich von Martens, probablemente el árbitro más recurrido de la época, alegaba, como delegado de Rusia en ambas conferencias de La Haya, que a la jurisdicción arbitral solo le concernía solucionar disputas y que esto no requería una justificación legal de la decisión26. Lo anterior revela claramente la perspectiva tradicional que ve a las cortes como meros instrumentos para la solución de controversias. Siendo este el panorama, no sorprende que en 1907 se dejase el escenario tal como había quedado en 1899.




  En parte debido a la creciente relevancia de la segunda concepción básica, que visualiza a las cortes internacionales como órganos de la comunidad internacional, los representantes de los Estados dieron un gran paso después de la Primera Guerra Mundial. En 1920, en el marco de la Liga de las Naciones, se estableció la Corte Permanente de Justicia Internacional (CPJI), lo que muchos señalan como un logro histórico27. Pero al final, la concepción estatocéntrica solo permitió una institución débil. Esto se aprecia fácilmente en la limitada jurisdicción de la CPJI. De acuerdo con el artículo 13 de la Convención de la Liga de las Naciones, la jurisdicción no era obligatoria y estaba, sobre todo, limitada a aquellos asuntos considerados como aptos para una solución judicial. Más aún, la Convención de la Liga de las Naciones no establecía la prohibición de la guerra. De forma similar al Tratado de Nicias (421 a.C.), las partes, de acuerdo con el artículo 12 de la Convención, simplemente se comprometían “a no acudir a la guerra dentro de un plazo de tres meses después del arbitraje o la decisión judicial”.




  La concepción estatocéntrica sentó su formulación más incisiva en el caso Lotus de la CPJI28. La Corte dijo, como es ampliamente conocido:




  

    El derecho internacional gobierna las relaciones entre Estados independientes. Las reglas de derecho que obligan a los Estados emanan, por lo tanto, de su propia voluntad […] así pues, no se pueden presumir limitaciones a la independencia de los Estados29.


  




  La actividad judicial dentro del marco de la CPA también estuvo dominada por esta perspectiva. El único árbitro en el caso Isla de Palmas, Max Huber, miembro y presidente de la CPJI, explicó enfáticamente cómo debía entenderse el rol de esta institución dentro del contexto del orden internacional:




  

    En las relaciones entre Estados, la soberanía significa independencia. Independencia respecto de una porción del globo es el derecho a ejercer en ella, con exclusión de cualquier otro Estado, las funciones estatales. El desarrollo de la organización estatal durante los últimos siglos, y como corolario, el desarrollo del derecho internacional, han establecido este principio de competencia exclusiva del Estato respecto de su propio territorio de manera tal que este es el punto de partida al resolver la mayoría de las cuestiones que conciernen al derecho internacional30.


  




  Estos ejemplos bien conocidos son propios de la idea que comparten jueces internacionales y de una práctica judicial internacional dentro de un escenario global estatocéntrico31. Así, el judiciario internacional funciona dentro de los estrechos confines de disputas que están más allá de los grandes conflictos. Alfred Zimmern teorizó que la cohesión de una sociedad determina en primer lugar el campo sobre el cual una jurisdicción puede extenderse. En su opinión, el judiciario internacional comienza a tener problemas cuando se expande hasta abarcar conflictos políticos32. De acuerdo con esta lógica, la práctica judicial debe permanecer conectada con la voluntad de los Estados soberanos, ya que de otra manera esos Estados podrían abandonarla por completo. Aunque ese fue probablemente el caso en la época de Zimmern, hoy parece cuestionable como recomendación general.




  Si buscáramos las razones detrás de la concepción estatalmente orientada, podríamos encontrarlas en la naturaleza precavida de los juristas ante situaciones difíciles. Es probable, sin embargo, que las ideas sobre la naturaleza fundamental del sistema internacional también jueguen un papel importante. Aquellas incluyen, primeramente, el liberalismo clásico del siglo XIX en derecho internacional, el cual proyectaba teorías del contrato social hacia el orden internacional y concebía al Estado –igual que al individuo– como el punto de partida normativo en cuyo consenso descansaba el orden legítimo33. La concepción estatocéntrica básica, por lo tanto, tiene una dimensión asentada en la teoría democrática34.




  En general, sin embargo, la concepción estatocéntrica está atada al paradigma particularista del derecho internacional. Ese paradigma piensa en los Estados, que tienden a estar en competencia, como el verdadero y único pilar confiable del orden. Existe una diferencia de principios entre el orden público dentro de un Estado y el orden internacional. Más allá del Estado, lo mejor que se puede lograr es la contención del desorden. Por lo tanto, los enfoques bajo este paradigma se caracterizan por el escepticismo hacia los intentos de fortalecer el orden internacional y los esfuerzos por hacer a las instituciones internacionales más autónomas35.




  2. LA PRECAVIDA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA




  La CIJ está en línea directa de continuidad con la CPJI, y funciona en un ambiente especialmente difícil, razón por la cual sigue estando fuertemente atada a la primera concepción. La CIJ mantiene una posición casi única desde 1990, puesto que, antes de la caída del muro de Berlín, muchas otras instituciones judiciales internacionales permanecieron ampliamente inactivas o estaban restringidas al contexto europeo. Su posición única, así como su proyección universal, lleva a varios a referirse a la CIJ (y a su predecesora) como la Corte Mundial36, una etiqueta de legitimidad que la propia Corte ha usado37. En los últimos veinte años ha perdido ese estatus único. Los intentos por posicionarla a la cabeza del judiciario internacional han fallado38 hasta ahora y tienen pocas posibilidades de triunfar. Hoy aparece más como una institución débil comparada con otras cortes internacionales, que es incorporada solo de manera incompleta en la dinámica general, acaso por estar determinada fuertemente por la concepción estatocéntrica39. Sin embargo –y quizás por esta misma razón– muchos autores la siguen valorando como el arquetipo de las cortes internacionales, como lo revela el conjunto de explicaciones convencionales40.




  Numerosas circunstancias sugieren que la concepción estatocéntrica de la CPJI pervive en la CIJ. Las innovaciones más significativas del derecho internacional después de la Segunda Guerra Mundial apenas están relacionadas con el judiciario, especialmente dado que tanto la Convención de la Liga de las Naciones como la CNU aceptaron el estatus privilegiado de los Estados poderosos. Este reconocimiento adquiere primacía sobre la protección judicial de los derechos de todos los sujetos del derecho internacional. Aunque el artículo 2, sección 3 de la Carta establece el arreglo pacífico de controversias y el artículo 92 designa a la CIJ como “el órgano judicial principal de las Naciones Unidas”, el papel de la Corte es mencionado tan solo incidentalmente en el artículo 33 como un instrumento para el arreglo de controversias entre muchos otros. La responsabilidad primaria por la preservación de la paz global descansa sobre el Consejo de Seguridad, no sobre la CIJ41.




  Ciertamente, hubo voces a favor de un judiciario internacional fuerte42, pero el sistema acordado en las negociaciones de San Francisco no las retomó. Pese a que todos los miembros de las Naciones Unidas son automáticamente partes firmantes del Estatuto de la CIJ, esa circunstancia no determina la jurisdicción de la Corte43. Esto último requiere de un acto adicional de sumisión a través de un compromis, una declaración unilateral, una cláusula compromisoria o un acuerdo ad hoc44. Aunque hasta la fecha poco más de 67 Estados se han sometido unilateralmente a la jurisdicción de la Corte45, en muchos casos lo han hecho con un considerable número de aclaraciones. Por ejemplo, cuando Alemania se sometió unilateralmente a la CIJ el 5 de marzo de 2008, excluyó una serie de cuestiones relativas a la seguridad nacional y también afirmó su derecho a cambiar y retirar su sumisión46.




  Como su predecesora y como la CPA, la CIJ tiene su sede en el Palacio de la Paz en La Haya, un complejo edificio creado por Andrew Carnegie y aún administrado por el Fondo Carnegie para la Paz Internacional (Carnegie Endowment for International Peace)47. El simbolismo de la ubicación y del edificio resalta la función central adscrita a la casa de la Corte: el arreglo de controversias como camino para preservar la paz48. El artículo 38 del Estatuto de la CIJ resalta que el papel de la Corte es “decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas”. El Estatuto no menciona otras tareas que son completamente posibles. En el sentido del artículo 3, sección 2 del Entendimiento de Solución de Diferencias de la OMC, podría hacerse una afirmación más: “la CIJ es un elemento central en la promoción de la seguridad y en la predictibilidad del sistema de derecho internacional”.




  La CIJ está compuesta por quince miembros que son elegidos por votación secreta en la Asamblea General y el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas por un término de nueve años y sus miembros deben representar a “los principales sistemas legales del mundo”49. Los jueces trabajan a tiempo completo50, al igual que el Secretario y la administración de la Corte51, y todos reciben un salario proveniente del presupuesto de las Naciones Unidas52. Para el periodo bianual 2014-2015, el presupuesto de la CIJ fue de 51.403.100 dólares estadounidenses53. Si una parte en el caso no tiene un juez de su nacionalidad en la banca, puede nombrar un juez ad hoc54. Adicionalmente, cada uno de los cinco miembros permanentes del Consejo de Seguridad tiene un juez en la Corte, por lo que el balance de poder de 1945 está claramente reflejado.




  Finalmente, debemos mencionar que la CIJ, además de solucionar casos entre Estados, puede emitir opiniones consultivas a solicitud de la Asamblea General, del Consejo de Seguridad u otros órganos de las Naciones Unidas y de ciertas organizaciones especiales55. Al finalizar 2015, la Corte había emitido 118 sentencias en casos contenciosos y 26 opiniones consultivas56. En los primeros quince años luego de su establecimiento, esta decidió 33 casos. Después de eso el número decayó considerablemente hasta el final de la Guerra Fría (un total de 26 decisiones), pero después de la Guerra Fría se han emitido muchas más sentencias que en los años anteriores57. En lo que sigue presentaremos, a manera de ejemplo, algunas decisiones de la CIJ que se caracterizan por su vívida manifestación de la concepción estatocéntrica.




  La Corte comenzó su trabajo en 1947 con el caso Canal de Corfú entre el Reino Unido y Albania. El Consejo de Seguridad se encargó del asunto y conminó a las partes a someter el caso inmediatamente a la CIJ58. En su demanda, el Reino Unido invocó la resolución del Consejo de Seguridad como el fundamento de la jurisdicción de la Corte59. Sin embargo, la Corte basó su jurisdicción en el consentimiento específico de Albania (forum prorogatum) y no en la asignación de la disputa y la justificación de la jurisdicción por el Consejo de Seguridad60. Dicha justificación de la jurisdicción es posible hoy en día tan sólo mediante el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional pero no para la CIJ, por lo menos no explícitamente61. De hecho, la opinión separada de siete jueces de manera explícita rechazó el argumento del Reino Unido62.




  El principio de jurisdicción consensual atraviesa como un hilo común gran parte de los fallos de la CIJ63. En el caso Compañía de Petróleos Anglo-Iraní de 1952, la Corte negó su jurisdicción bajo el argumento de que parecía improbable que Irán hubiera querido someterse a sí mismo a la Corte en casos como el presente, aun cuando la declaración unilateral de Irán bajo el artículo 36, sección 2 del Estatuto de la CIJ podría haber establecido plausiblemente su jurisdicción64. Esta deferencia a la voluntad de las partes en disputa sólo parece plausible desde la perspectiva de la concepción estatocéntrica.




  Dado que el bilateralismo es la perspectiva mayoritaria65, la Corte concibe la posibilidad de la intervención de terceros, de acuerdo con el artículo 62 del Estatuto de la CIJ, en términos muy estrechos. Esto es muy distinto, por ejemplo, de lo que ocurre en el contexto de la OMC, donde se ha matizado considerablemente lo que se entiende por “interés sustancial”66. El bilateralismo también se aprecia fuertemente en un conjunto de casos sobre fronteras marítimas. La Corte trata tales asuntos como meras disputas entre las partes en conflicto, aun cuando resultaba difícil ignorar que las decisiones le darían forma a los principios relativos a la determinación de fronteras y tendrían efectos mucho más allá del caso concreto67. En el caso entre Túnez y Libia, la Corte delimitó las fronteras de la plataforma continental ente los dos Estados y rechazó la solicitud de Malta para intervenir bajo el argumento de que esta no había invocado el interés legal que podría afectarse con la decisión de la Corte. Su mero interés en la determinación del derecho aplicable no fue suficiente, dado que este se aplicaría para todos y cada uno de los Estados68. Para la Corte, el interés de Malta estaba suficientemente protegido por el artículo 59 del Estatuto de la Corte, el cual limita el alcance de la decisión a las partes en cuestión. En su opinión disidente, el juez Jennings, correctamente, criticó esto como un “bilateralismo enervante” de la Corte, especialmente ya que el artículo 59 del Estatuto de la Corte no impedía el desarrollo del derecho sobre delimitación marítima mediante los fallos judiciales69.




  La misma lógica subyace a la posición de la Corte respecto de su imposibilidad de decidir casos en los cuales el razonamiento implica un pronunciamiento acerca de la legalidad de actos de terceras partes70. El caso Timor Oriental ejemplifica vívidamente esta cuestión. En 1975, Indonesia anexó a Timor Oriental, hasta entonces territorio colonial portugués, y alegó que el área era una nueva provincia de Indonesia. La Asamblea General de las Naciones Unidas condenó este uso de la fuerza y afirmó el derecho del pueblo timorense a la autodeterminación71. Pero Australia reconoció implícitamente el reclamo de soberanía de Indonesia sobre Timor Oriental y finalmente, en 1989, firmó un tratado de cooperación con Indonesia que incluía la explotación de recursos en esa región. En este punto, Portugal demandó a Australia ante la CIJ : Australia, alegaba Portugal, estaba violando el derecho de los pueblos a la autodeterminación, tanto respecto de su derecho a decidir libremente su forma de gobierno como respecto de su derecho a controlar los recursos naturales en sus zonas marítimas. Portugal y Australia habían reconocido la jurisdicción de la Corte de acuerdo con el artículo 36, sección 2 del Estatuto de la CIJ, pero Indonesia no lo había hecho.




  La Corte abordó el caso desde una perspectiva completamente estatocéntrica72. Cada decisión, afirmó la Corte, inevitablemente contiene una afirmación acerca de la legalidad de los actos de Indonesia. La Corte afirmó que no podía ejercer su jurisdicción si las acciones de una tercera parte eran el objeto mismo del asunto sometido a su decisión73. Esto no cambió ni siquiera cuando el peticionario alegó que habían sido violadas obligaciones erga omnes (en este caso, el derecho a la autodeterminación)74. La Corte no estaba dispuesta a interpretar “el principio bien establecido previsto en el artículo 36 de su Estatuto, esto es, que la Corte solo puede ejercer su jurisdicción sobre un Estado con su consentimiento”75, a la luz del alegato de Portugal de respetar normas perentorias como miembro de la comunidad internacional.




  La concepción estatocéntrica insiste en respetar estrictamente la base de la jurisdicción de la Corte, que es el consentimiento de los Estados que son partes en una disputa, y negar la jurisdicción si hay alguna duda al respecto. Si bien otras concepciones básicas tampoco habrían desconocido el fundamento de la jurisdicción de la Corte conforme al derecho positivo, sino que emplearían de manera distinta el espacio disponible para la interpretación. Por ejemplo, en el caso Timor Oriental por lo menos dos jueces sostuvieron que la Corte debía emitir una decisión sobre la legalidad de las acciones de Australia76. El juez Weeramantry, en particular, consideró a la Corte como un órgano de la comunidad internacional y expresó su decepción con que la mayoría no encontrara una mejor solución para lidiar con un conflicto multilateral en un mundo fuertemente interconectado. Además, mostró cómo la Corte pudo haber reconocido el derecho del pueblo timorense77. Pero la votación mostró que la concepción estatocéntrica prevaleció entre los jueces de la CIJ.
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