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CAPITULO TERCERO

ACERCA DE LA INDETERMINACION DE COSTUMBRES,
PRINCIPIOS GENERALES Y 1US COGENS: UNA MIRADA
DESENCANTADA A LA SAGA FERRINT

Alberto PUPPO

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Acerca de la definicion y del mito de las cos-
tumbres y de los principios generales. 11. Un caso claro de indeterminacion
de las fuentes: la saga Ferrini. IV. Conclusiin.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo toma como punto de partida una constatacion: el conjun-
to de fuentes del derecho conocidas como fuentes del derecho internacional
no tiene mucho que ver con las fuentes del derecho interno con las cuales los
constitucionalistas estan acostumbrados a trabajar. Esto significa que el acer-
camiento al estudio de las fuentes internacionales debe plantearse de manera
diferente, tomando en cuenta la particularidad del derecho internacional.

Tal constatacion puede hacerse si se dirige la mirada, en particular, a
tres fuentes del derecho internacional, que son la costumbre, los principios
generales y el ius cogens. Estas fuentes son al mismo tiempo de dificil concep-
tualizacién (sus definiciones son imprecisas), de dificil identificaciéon (como
fuentes) y de dificil aplicacion (como normas expresadas por —o implicitas
en— ellas).

Por lo anterior, y para utilizar una distincién que se ha vuelto banal,
podria decirse que un caso en el que se plantee la aplicacion de una cos-
tumbre, de un principio general o de una norma de wus cogens, es siempre
un caso no claro y/o dificil. La dificultad de un caso, en el conocido debate
entre formalistas y realistas (y sus versiones moderadas) muy a menudo tiene
una connotaciéon semantica. Una forma habitual de referirse a la falta de
claridad sobre una caracteristica que el lenguaje juridico comparte con el
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lenguaje natural es su textura abierta.! Asi, en muchos casos, los jueces de-
ben usar su discrecion para determinar el significado de un texto normativo
y consecuentemente una soluciéon para el caso. Otras veces, desde una pers-
pectiva dworkiniana,? el caso es dificil aunque los textos no sean semantica-
mente controvertidos, cuando manifiestamente las reglas aplicables parecen
entrar en conflicto con algtn principio o no encajar con el derecho (de uno
u otro pais) visto bajo su mejor luz, lo que obliga a los jueces a buscar en la
moralidad politica la solucién correcta para el caso.

La dificultad de la que estoy hablando no se reduce ni a la primera, por
asi decirlo semantica, ni a la segunda, que podria denominarse moral o sus-
tantiva. Se trata, en primer lugar, de una dificultad epistémica, relacionada
con la verdad de una proposicion que afirma la existencia de una determi-
nada fuente. Una vez formulada lingtiisticamente la fuente (que en nuestro
caso son costumbres, principios generales y us cogens, que por definicion no
es escrita), intervienen los problemas semanticos, que fatalmente se juntan
con los problemas sustantivos.

La diferencia es importante, y un ejemplo sencillo permite destacarla.
Por ejemplo, una ley federal puede ser de dificil interpretaciéon, porque en
ella aparecen términos vagos, o de aplicacion controvertida en la medida
en que su aplicacion puede, segin algunos, producir consecuencias social,
moral o econémicamente indeseables. Pero, entre todos los contendientes
nadie, sospecho, argumentaria en el sentido de la no existencia de la ley
federal. Algtn constitucionalista, orgulloso de los avances del derecho po-
sitivo de varios paises en el ambito del control de constitucionalidad de las
leyes, podria rebatir que de una ley federal podemos decir que es inconstitu-
cional, y esto, en ciertos casos, podria tener efectos parecidos a aquellos que
derivarian de la indeterminacién en la identificacién misma de las fuentes.

Este hipotético constitucionalista, sin embargo, solo estaria dando prue-
ba de su ingenuidad, ya que s6lo puede ser inconstitucional una ley cuyo
contenido normativo (que se formula una vez interpretado el texto legis-
lativo) parece incompatible con algin contenido normativo constitucional
(que igualmente presupone un acto de interpretacion constitucional). Asi
que todo lo relevante que puede ocurrir, y terminar por una declaraciéon de
inconstitucionalidad, presupone un acuerdo sobre la existencia de las dos
fuentes, la legislativa y la constitucional. Con ello quiero demostrar que,
incluso, las cuestiones interpretativas mas controvertidas muy a menudo se
construyen sobre la base de una no controvertida identificacion de las fuen-
tes, por un lado el texto constitucional, por el otro una ley federal.

U Hart, H. L. A., El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998.
2 Dworkin, R., Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University Press, 1977.
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La misma realidad de las fuentes no escritas impone una prucba di-
ficil al positivismo juridico, que hoy tiende a limitarse a defender la tesis
conocida como “de las fuentes sociales”. Autores como Raz? ejemplifican
lo que constituye una fuente social, entre otras cosas, a partir de la activi-
dad legislativa. Un observador minimamente informado puede identificar
la existencia de aquella fuente que llamamos “ley” a partir de la observacion
de un conjunto de hechos sociales, que van de las discusiones en la arena
parlamentaria, la redaccion de proyectos de ley, la votacién, y en altima ins-
tancia la publicacion del texto de la ley, que se distingue muy a menudo por
un namero, una fecha y a veces por un titulo.

Lo mismo aplicaria (casi) sin dificultad a los tratados internacionales, por
lo menos a aquellos registrados ante la ONU. Pero si dejamos de lado a los
tratados internacionales, (cudles serian estos hechos sociales que nos permi-
ten identificar al derecho internacional a partir de sus fuentes? Una respues-
ta dogmatica, por parte de un internacionalista que compitiera en ingenui-
dad con el mencionado constitucionalista, invocaria la practica repetida de
los Estados y las actitudes capturadas por la nociéon magica de opinio wris (en
el caso de la costumbre), o la practica de la aceptacion y del reconocimiento
por la comunidad internacional (en el caso del zus cogens), etcétera.

A continuacion, analizando las nociones de costumbre, de principios
generales y de ius cogens, sugeriré que a pesar de tratarse de tres fuentes apa-
rentemente distintas (siempre y cuando se rechace la existencia de un de-
recho natural), se trata del mismo fenémeno —del mismo hecho social—;
es decir, un derecho de creacion jurisprudencial. Las diferentes expresiones
que se utilizan so6lo traducen la exigencia, variable segiin el contexto, de
ocultar este poder creativo, potencialmente arbitrario. Esto no significa que
no exista la posibilidad de afirmar la existencia de una norma de fuente con-
suetudinaria o de us cogens antes de que un juez la use para fundamentar su
decision. Esto resulta obvio, por lo menos, en el caso de las normas de fuen-
te consuetudinaria, dado que existe un trabajo constante de “codificacion”
por parte de la doctrina. Lo que sostengo es que en el caso de estas fuentes,
su misma individuacién, como fuentes, se determina en el momento de su
invocacion por el juez, mientras que en el caso de una norma de fuente con-
vencional, la existencia de uno u otro articulo de un tratado no esta en discu-
si6n, siendo que sélo queda en las manos de los jueces la individuacion de las
normas expresadas por tal fuente, y no la individuacion de la fuente misma.*

3 Raz, ]., La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, México, Coyoacan, 2011.
4+ Sobre la distincién entre individuacion de las fuentes e individuacién de las normas
expresadas por las fuentes, véase Sucar, G., Concepciones de derecho y de la verdad juridica, Madrid,

Marcial Pons, 2008, pp. 160 y ss.
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La arbitrariedad potencial en esta actividad de individuacion puede de-
rivar del hecho mismo del ocultamiento. Si los jueces que invocan costum-
bres, principios generales o s cogens admitieran que lo que hacen es crear
una norma juridica para el caso presente y para potenciales casos futuros,
harian consecuentemente un esfuerzo considerable para justificar tal acto
de creacion. En pocas palabras, en ciertos casos los jueces no pueden evitar
la creacion de nuevas normas juridicas. Las dos opciones consisten en de-
cirlo y hacer, por lo tanto, un esfuerzo argumentativo para justificar dicha
creacion, o no decirlo; esto es, disfrazar su creacion bajo el manto de fuentes
como la costumbre, los principios generales o el wus cogens.

No se trata simplemente, como ha sido ampliamente demostrado por
la teoria del derecho y de la interpretacion de corte realista,” de afirmar el
caracter creativo de la actividad que consiste en atribuir un significado a
ciertas fuentes escritas cuyos términos son equivocos y vagos. Aqui se trata
de algo mas radical. Es la misma fuente que resulta determinada por el juez,
no solamente la norma expresada por ella, sino la fuente misma. Que exista
o no el hecho de la costumbre (como fuente de normas consuetudinarias)
resulta determinado por el juez.

Ademas, si se renunciara a la ficcion epistémica del descubrimiento de
dichas fuentes —cuya supuesta existencia seria, en un sentido, dada— po-
dria manifestarse con mas claridad la practica judicial que consiste en iden-
tificar libremente tales fuentes y las normas que de ellas se derivan. jCual
seria la utilidad de tal transparencia? Esto permitiria una mejor comunica-
c16n entre distintas jurisdicciones, sobre todo entre aquellas que no pertene-
cen al mismo sistema juridico. En la medida en que las fuentes existen y son
identificadas a partir de las decisiones de los jueces, por un lado, y en la me-
dida en que éstos niegan lo anterior, por el otro, resulta imposible identificar
una practica social que pueda constituir un referente, si no es que cierto, por
lo menos relativamente estable, al que todos podrian apelarse al momento
de identificar el derecho internacional aplicable.

Dicho en términos hartianos,’ una regla de reconocimiento de un hipo-
tético sistema juridico internacional sélo puede emerger de la praxis si los
participantes mas relevantes, esto es, los jueces internacionales (que muy a
menudo son, contrariamente a lo que pasa con los jueces nacionales ordi-
narios, juristas destacados) y los jueces supremos nacionales (esto es, de las
supremas cortes o de las cortes constitucionales, quienes, en algunos, si no es

5 Tal opinién parece tan generalizada que se ha podido afirmar que hoy todos somos
realistas. Véase Leiter, B., Naturalizing Furisprudence, Oxtord, Oxford University Press, 2007.
6 Hart, H. L. A., op. cit.
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que en todos los casos, también pueden ser juristas destacados) entablan una
virtuosa y transparente cooperacién. Solo tal cooperaciéon podria limitar la
indeterminacion de las fuentes del derecho internacional.

Por una parte, este trabajo se concentrara en demostrar el caracter in-
determinado de las nociones de costumbre, principios generales y, aunque
indirectamente, s cogens. Por otra parte parte, reconstruiré un caso claro
de indeterminacién de la fuentes, que por su complejidad —y por implicar
mas de una decision— denominaré la “saga Ferrini”.

II. ACERCA DE LA DEFINICION Y DEL MITO DE LAS COSTUMBRES
Y DE LOS PRINCIPIOS GENERALES

Las fuentes formales listadas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia incluyen a la costumbre y a los principios gene-
rales, pero no al s cogens, que sélo ha aparecido en un texto normativo
internacional en 1969, en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados.

En virtud del articulo 38 del Estatuto:

1. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional
las controversias que le sean sometidas, deberd aplicar:

a. Las convenciones internacionales, sean generales o particulares,
que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados
litigantes;

b. La costumbre internacional como prueba de una practica general-
mente aceptada como derecho;

c. Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas, y

d. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para
la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 59.

7 Se trata de una saga, ya que estuvieron implicados no sélo la Corte di Cassazione
Italiana (Sentenza no. 5044/2004, Ferrini ¢. Repubblica federale di Germania, del 11-3-2004, y
Ordinanza no. 14201/2008, Repubblica federale di Germania c. Mantelli y otros, del 29-5-2008),
sino también la Corte Internacional de Justicia (Furisdictional Immunities of the State-Germany
vs. Italy; Greece Intervening, Judgment, 3-2-2012), y la Corte costituzionale italiana (Sentenza
no. 248/2014). En este trabajo me concentraré en las cuestiones planteadas por los jueces

italianos en 2004 y en 2008.
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2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para deci-
dir un litigio ex aequo et bono st las partes asi lo convinieren.

Solamente en 1969, las normas de zus cogens han sido introducidas como
criterios de validez de los tratados. Asi reza el articulo 53:

53. Tratados que estan en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general (“ius cogens)”. Es nulo todo tratado que, en el momento
de su celebracion. esté en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos de la presente Convencién, una nor-
ma imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada
por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo
caracter.

La nocion de ws cogens ha tenido, desde los debates que precedieron la
adopcion del Tratado, ardientes opositores y defensores. Mas alla de la cues-
tion, superada por la realidad del derecho positivo, sigue poco clara la na-
turaleza autdénoma de tal fuente. En efecto, cabe la duda de que el wus cogens
no sea una fuente, sobre todo entre aquellos que piensan que una norma de
wus cogens es siempre una norma que deriva de una fuente formal, tratado,
costumbre o principios generales y que solo se distingue por su importancia,
y no por su fuente distinta.?

No es importante determinar si tiene crédito o no la tesis de la autono-
mia del ws cogens como fuente o su negacion; ello en la medida en que, en
definitiva, el objeto del presente trabajo es la indeterminaciéon de una cate-
goria de fuentes, que puede o no incluir al ws cogens.

El analisis de las tres fuentes permite captar una suerte de evolucion: si
las costumbres podian ser facilmente interpretadas como resultado del com-
portamiento convergente de los Estados, y los principios generales como
principios aceptados por las naciones civilizadas —es decir, las mas podero-
sas—, con el ws cogens parece cortarse definitivamente la conexién entre la
existencias de normas y un elemento “empirico”, y, por lo tanto, externa-
mente observable.?

8 He profundizado la nocién de ius cogens en Garibian, S. y Puppo, A., “Acerca de la exis-
tencia del ws cogens internacional: una perspectiva analitica y positivista”, Isonomia, nam. 36,
2012, pp. 7-47. Alli se hallan las referencias bibliograficas, desde Vitoria hasta Robert Kolb.

9 Por cierto, la definicion del ius cogens remite a un criterio aparentemente empirico, “la
aceptacion y reconocimiento por la comunidad internacional de Estados en su conjunto. Mi
sospecha es, sin embargo, que no existe nada, empiricamente observable, que corresponda a
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Esta evolucion, si mi intuicién es correcta, no es tanto una evoluciéon
de la realidad, sino una evolucién de las actitudes hacia las jurisdicciones
internacionales y en particular respecto de la tarea que éstas deben llevar a
cabo. Bajo esta perspectiva, no dedicaré un analisis especifico al wus cogens, ya
que lo que mostraré¢ de costumbres y principios generales aplicaria, a fortiori,
a las normas de zus cogens. Esta eleccion se justificard también a la luz de la
saga analizada en la siguiente parte, en donde los jueces parecen pasar, para
resolver dos casos idénticos,'? de un argumento basado en normas de s co-
gens a un argumento basado en la costumbre sin mayores dificultades, y sin
que la realidad hubiera cambiado.

Los estudios tedricos sobre las fuentes, en particular sobre la costumbre
internacional, son particularmente numerosos.!' No es mi intencién anali-
zar todo lo que se ha dicho al respecto, ni siquiera las tesis mas originales.
Por ello me limitaré, por lo que se refiere a la doctrina internacional, a po-
cas fuentes bibliograficas, insistiendo sobre algunas que tienen, por lo me-
nos, el mérito de estar entre las primeras.

En el estudio de la costumbre me basaré en unas intuiciones de Kelsen!?
de finales de los afios treinta del siglo pasado, y una contribucién reciente
de Schauer;" por lo que se refiere a los principios generales, mi analisis se
inspira de un estudio de Kopelmanas'* sobre el génesis del articulo 38 del

tal aceptacién y reconocimiento. No ignoro los intentos hechos en tal sentido; por ejemplo,
los que invocan las declaraciones (y, en general, las posturas) de la Asamblea general de la
ONU; lo que me parece no obstante mas significativo es la forma en que algunos jueces,
primeros entre todos los de la Coorte Interamericana de Derechos Humanos, terminan iden-
tificando normas de ius cogens, a veces, en contra de la evidencia empirica”, en Drnas de
Clement, Z., “Las normas imperativas del derecho internacional general (jus cogens). Dimen-
sion sustantiva”, en . (coord.), Estudios de derecho internacional en homenaje al profesor Ernesto J. Rey
Caro, vol. I, Cordoba, Editora Cérdoba, 2002. Analiza, por ejemplo, el caso de la supuesta
norma de ius cogens que prohibe e impone castigar los actos de desaparicion forzada.

10" En el caso Ferrini se invoca, al menos implicitamente, al ius cogens, mientras en el idénti-
co Caso Mantelli se invoca la costumbre.

""" Me limito por lo tanto a reenviar a una sola obra que combina perfectamente una
reconstruccion de la teoria clasica de la costumbre internacional y una perspectiva cercana
ala que adoptaré en este trabajo: Kammerhofer, J., Uncertainty in International Law. A Kelsenian
perspective, Oxon-New York, Routledge, 2010, cap. 3.

12 Kelsen, H., “Teoria del derecho internacional consuetudinario”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, ntm. 21, 1974, pp. 231-258 (de aqui en adelante TDC).

13 Schauer, F, “Pitfalls in the Interpretation of Customary Law”, in Perreau-Saussine,
Amanda & James Bernard, Murphy (eds.), The Nature of Customary Law, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2007, pp. 13-34.

14 Kopelmanas, L., “Quelques réflexions au sujet de article 38, 3° du Statut de la Cour
permanente de justice internationale”, Revue Générale de Droit International Public, 1936, t. 43,

pp- 285-308.
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Estatuto de la Corte Internacional de Justicia; esto me llevara a formular
algunas conclusiones sobre la naturaleza y la funcién de dichas fuentes.

1. Relsen y la teoria del derecho consuetudinario

La centralidad de la costumbre en la obra de Kelsen esta relacionada
con su teoria monista.!” Si se considera que el derecho constituye una uni-
dad, derecho nacional y derecho internacional tienen un Gnico fundamento
de validez. Si este fundamento se busca en el derecho internacional, dice
Kelsen, habrd que constatar que la norma fundante basica del derecho in-
ternacional “establece a la costumbre de los Estados como un hecho pro-
ductor de derecho”; tal norma fundante basica reza que “los Estados —es
decir, los gobiernos estatales— deben comportarse en sus relaciones reci-
procas, o bien la coaccion de un Estado contra otro, debe ejercerse bajo las
condiciones y en la manera que corresponda conforme a una costumbre
interestatal dada”.'® En pocas palabras, “el problema de la norma funda-
mental del derecho internacional es el problema del fundamento de validez
del derecho internacional consuetudinario”.!’

Kelsen identifica perfectamente la ambigiiedad del concepto de cos-
tumbre, que al mismo tiempo puede significar un método de creacion del
derecho o una norma creada en virtud del primero. La costumbre se erige
en el abismo que separa el mundo de los hechos y de las normas, mundos,
para Kelsen, ontolégicamente inconmensurables. Mas precisamente, Kel-
sen critica la formulacion del articulo 38 del Estatuto de la CIJ en la medida
en que define la “costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho”.!8

Segun él, tal formulacion resulta de la influencia de la doctrina francesa,
representada en particular por Duguit, convencida de la existencia de un
derecho objetivo, del cual, justamente, la costumbre podria ser una prueba.!?
Mias alla de tal dudosa herencia, el problema es ontologico: “una practi-
ca no puede ser aceptada como derecho, porque el derecho es norma y

15 Sobre el monismo kelseniano, véase Puppo, A., “El monismo internacionalista kelse-

niano: las acrobacias de un positivista en el circo del iusnaturalismo pacifista”, Revista Telemd-
tica de Filosofia del Derecho, ntim. 18, 2015, pp. 35-66.

16 Kelsen, H. Teoria pura del derecho, 2a. ed., México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1982, p. 227.

17 TDC, p. 238.

18 Ibidem, p. 239.

19 Idem.

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/nfe2mk
ACERCA DE LA INDETERMINACION DE COSTUMBRES... 47

la practica es un hecho”.?0 Kelsen formularia asi, el mismo articulo: “La
corte aplica... las normas cuya validez, en tanto regla de derecho, es acep-
tado por una costumbre general”.?! Dado que para Kelsen la validez es la
existencia especifica de las normas juridicas, la costumbre como tal no es
derecho, sino una fuente social cuyo sentido puede ser un deber. Pero tal
significacién normativa no esta dada en la naturaleza: sélo una costumbre
puede expresar una norma juridica si se presupone una norma fundante
basica en virtud de la cual la costumbre es un hecho productor de derecho.
Si no se suscribe a la problematica teoria de la norma fundante basica, el
riesgo es dejarse seducir por las sirenas de lo que Kelsen llama “dualismo
juridico”, segtin el cual existiria un derecho mas absoluto, por encima del
derecho positivo.??

El escepticismo kelseniano se funda sobre su convicciéon de que tal dua-
lismo refleja una tendencia ideoldgica, el “subjetivismo puramente arbitra-
rio, presuntuoso de poder afirmar la existencia, en el seno de la consciencia
social del grupo o de cualquier otro dominio, de normas juridicas diversas
a las que han tomado forma concreta... creadas mediante el procedimiento
usual del derecho, por la legislacién o por la costumbre”.?* Al fin y al cabo
esta ideologia de la costumbre termina confundiéndose con una teoria del
derecho justo: el problema queda sin soluciéon en la medida en que existen
tantas opiniones sobre lo que es juridicamente justo como juristas que estu-
dian el concepto de costumbre.

Sélo queda entonces la humilde concepcion de la costumbre como mé-
todo de creacion de derecho. Aun asi los problemas no desaparecen, y Kel-
sen los identifica con lucidez al momento de profundizar la nocion de opinio
auris, central en la concepcién tradicional —dominante entre los juristas
positivistas— de la costumbre juridica.

Tal elemento subjetivo tiende a reducirse a la convicciéon de “ejecutar
una norma ya en vigor”;?* pero esta conviccién sélo puede representar el
elemento subjetivo, volitivo, de una norma que esta en proceso de creacion,
y que por definicién ain no existe. Entonces la teoria de la opinio wris nos
obliga a pensar que la costumbre nace de un error.

Sise rechaza la teoria del error, quedan dos alternativas: o se afirma que
sl preexiste una norma, pero se trata de una norma moral, que quiza existe

20 Ibidem, p. 240.

2L Idem.

22 Idem.

23 Ibidem, p. 241.

24 Ibidem, pp. 242 y 243.
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en la conciencia social (con lo cual se vuelve a la ideologia recién mencio-
nada); o se admite que no existe ninguna obligacion, y que “los actos cons-
tituyentes de la costumbre son, objetivamente, efectuados libremente, tanto
como lo son en la conclusion de un tratado”.?

A pesar de todos estos elementos que llevan a dudar de la objetividad
de la costumbre, se reconoce que cuando los jueces aplican una costumbre
su discurso es perfectamente descriptivo, como si el trabajo de identificacion
de la fuente no fuera menos mecanico que el que consiste en la identifica-
cion de una fuente escrita. El secreto de tal actitud se esconde en la ausen-
cia de un auténtico proceso heuristico: los jueces no buscan la prueba de la
existencia de la costumbre, y por ello pueden presentar sus hallazgos como
obvios. La prueba no se presenta, no por ser obvia, sino por ser imposible
de hallar.?

La conclusion a la que llega Kelsen es limpida. Eso significa que el or-
gano competente para aplicar una regla de derecho internacional consue-
tudinario es absolutamente libre para considerar al hecho de la repeticion

25 Idem, p. 245.

%6 Ibidem, p. 246. Resulta facil encontrar ejemplos concretos que ilustran el tipo de dis-
curso que los jueces desarrollan tanto para afirmar como para negar la existencia de una cos-
tumbre. Resulta también facil encontrar contraejemplos. Consciente de ello, mi afirmacion
no pretende reflejar una verdad absoluta, sino solamente algunas tendencias innegables.
Para no encumbrar este trabajo con citas por lo demas conocidas (y ademdas no contunden-
tes, por lo dicho arriba) me limitaré a citar un extracto de la sentencia mas relevante para
nuestro trabajo, la sentencia ya citada Alemania ¢. Itaha. En primer lugar la Corte afirma la
existencia tanto de la practica como de la opinio wris: “En el presente caso, una practica esta-
tal particularmente importante se desprende de la jurisprudencia de los tribunales internos
que fueron llevados a pronunciarse sobre la inmunidad de un Estado extranjero, de las leyes
adoptadas por esos Estados que legislaron en el tema relativo a invocar la inmunidad por al-
gunos Estados frente a tribunales extranjeros, al igual que de las declaraciones hechas por
los Estados con ocasion del profundo examen que realizé sobre esta cuestion la Comision
de Derecho Internacional y después la Convenciéon de Naciones Unidas. En ese contexto,
la opinio juris se refleja sobre todo en la afirmacién, por parte de los Estados que invocan la
inmunidad de jurisdiccién ante los tribunales de otros Estados, que se pueden beneficiar, en
virtud del derecho internacional, por medio del reconocimiento otorgado por parte de los
Estados que acordaron dicha inmunidad, que consiste en una obligacién que les impone el
derecho internacional”, en ““Iraducciéon de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia
sobre el diferendo relativo a las Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania c. Italia;
Grecia—interviniente), Decisién sobre el fondo” (trad. de Abello Galvis, R. y Ferrer Acuna,
C.), Anuario Colombiano de Derecho Internacional-ACDI, vol. 6, 2013, pp. 163-255. En cuanto a la
existencia de una costumbre cuyo rango de aplicacién fuera mas amplio, la Corte niega su
existencia basandose en esta afirmacién: “Si bien es cierto que los Estados deciden a veces
acordar una inmunidad mas amplia que aquella que impone el derecho internacional, para
la presente instancia el reconocimiento de una inmunidad en dichos casos no tiene la opinio
Jurts requerida” (traduccion ligeramente modificada).
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prolongada y constante de ciertos actos anteriores, como suficiente, o no,
para constituir una costumbre creadora de derecho.?”

Si se abandona el elemento psicolégico de la opinio wris, puede optar-
se por la identificaciéon de lo que ha sido llamado el elemento moral de la
costumbre: la costumbre se formaria en la medida en que corresponde a
las “exigencias de la comunidad internacional, a las necesidades del orden
juridico”.? Pero “la respuesta a la cuestion de saber si una regla responde o
no a la moral... depende del arbitrio absolutamente libre de aquel compe-
tente para aplicarla”.?

Kelsen concluye entonces que la funcién del elemento subjetivo, opinio
wris o elemento moral, es puramente ideologica: “disimular el papel im-
portante, por no decir dominante, que desempena en la creaciéon del de-
recho consuetudinario el arbitrio del 6rgano competente para aplicar el
derecho”.? En el mismo sentido fue el casi contemporaneo analisis de Ko-
pelmanas, en el que hay que dudar de la exigencia de la opinio wris: (qué sig-
nifica actuar pensando estar obligado? ;Obligado por qué tipo de norma?
iPor el derecho positivo o el derecho natural? Su respuesta se basa sobre
un hecho incontestable, que la creacion de normas juridicas por el proce-
so consuetudinario depende de las acciones del juez internacional. ;Puede
hablarse desde luego de la opinio wris como si fuera el elemento constitutivo
de la validez de la norma consuetudinaria? El autor piensa que no. El juez
mas bien investiga para saber si la regla corresponde a exigencias del orden
internacional; si le parece ser asi, el juez afirma la existencia de la norma
consuetudinaria.

El analisis kelseniano reconstruido en esta seccion se centré en el ele-
mento subjetivo de la costumbre, dejando de lado la cuestion del elemen-

27 TDQ, p. 247.

2 Idem.

29 Idem. Kelsen concluye entonces que la funcién del elemento subjetivo, opinio wuris o
elemento moral, es puramente ideologica: “disimular el papel importante, por no decir do-
minante, que desempena en la creacion del derecho consuetudinario el arbitrio del 6rgano
competente para aplicar el derecho”. En el mismo sentido es el andlisis de Kopelmanas,
“Custom as Means of the Creation of International Law”, The British Year Book of International
Law, 1937, pp. 127-151. Segtn este autor (¢fr. pp. 142-144), hay que dudar de la exigencia
de la opinio uris: (qué significa actuar pensando estar obligado? ;Obligado por qué tipo de
norma? ¢Por el derecho positivo o el derecho natural? Su respuesta se basa sobre un hecho
incontestable: que la creacion de normas juridicas por el proceso consuetudinario depende
de las acciones del juez internacional. ;Puede hablarse desde luego de la opinio wuris como si
fuera el elemento constitutivo de la validez de la norma consuetudinaria? El autor piensa
que no. El juez mas bien investiga para saber si la regla corresponde a exigencias del orden
internacional; si le parece ser asi, el juez afirma la existencia de la norma consuetudinaria.

30 TDC, p. 248.
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to material. Un reciente analisis de Frederick Schauer parece mostrar que
también la identificacién del elemento material es mas problematica de lo
que la doctrina deja imaginar.

2. Schauer y los problemas epistemoldgicos de la costumbre

Schauer empieza destacando la necesidad de distinguir entre la inter-
pretacién y la creacion de la norma consuetudinaria.?' La ciencia del dere-
cho internacional parece concentrarse sobre el problema de la interpreta-
cibn, lo que parece dejar entender que su identificacién seria algo evidente,
una cuestion puramente empirica. Dejando de lado la opinio wris, la imagen
resultante de la doctrina es que hay practicas generales y repetidas, y que
sélo es necesario observar la realidad para identificarlas.

El autor dirige entonces cuatro criticas en contra de esta asuncién, que
reconstruiré¢ a continuacion.

En primer lugar —recuerda Schauer—, cuando alguien busca una cos-
tumbre, el resultado es a menudo la identificaciéon de una costumbre deter-
minada; sin embargo, este resultado, en muchos casos, podria haber sido
diferente, es decir, que otras costumbres habrian podido ser identificadas.
Existe una seleccién que, incluso no dependiendo necesariamente de las
preferencias del intérprete, puede ser funcién de un conjunto de informa-
ciones institucionales que hacen algunas costumbres mas cognoscibles que
otras. Esta informacion constituye el background institucional del intérprete.
Es decir, que “la seleccion de lo que es interpretado puede en realidad ser
mas importante, respecto de un cierto resultado, que la interpretacion mis-
ma de lo que ha sido seleccionado”.?

El segundo problema surge de la siguiente cuestion, jen qué medida el
intérprete esta ligado por el precedente? Es decir, jen qué medida la exis-
tencia de una costumbre previamente identificada por otros jueces vincula
al intérprete? ¢Cuanto depende del seguimiento de una regla y cuanto de
un juicio de valor? En algunos casos, y Schauer toma el ejemplo de la escla-
vitud, se afirma la prohibicién de un comportamiento, no tanto porque esta
prohibicion se desprende del precedente, sino porque este comportamiento
es juzgado como moralmente intolerable. Resurge aqui algo parecido al
elemento moral, pero no para identificar el elemento subjetivo, sino para
identificar la practica misma.*

31 Schauer, op. cit., pp. 16y ss.

32 Ibidem, pp. 21 y 22 (traduccién mia).
335 Ihidem, pp. 23-26.
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En tercer lugar, los que buscan una costumbre en un contexto practico
siempre estan actuando con un fin. Se identific6 desde entonces una cos-
tumbre que permite alcanzar este fin. Este argumento lleva a la misma con-
clusion que el precedente: una explicacion o reconstruccion de las practicas
consuetudinarias del pasado parecera mejor que otra, porque es moralmen-
te preferible. Una de las razones que podria jugar un papel en esta seleccién
podria ser la posibilidad de que los destinatarios entiendan la norma asi
identificada. Es decir, se seleccionara la norma que parezca la mas acepta-
ble en un momento dado, aceptable para los que son susceptibles de caer en
el ambito de aplicacion de la norma.3

La Gltima cuestion nos permite regresar a una afirmaciéon de Kelsen.
;Existe por una practica consuetudinaria que exige una determinada con-
ducta otra practica igualmente justificada que exige la conducta contraria??
A este proposito, Schauer, en una nota, expresa una duda: quiza el principio
mismo del derecho consuetudinario internacional fue reconocido cuando
existia una creencia profunda de que habian dos grupos relevantes de na-
ciones: las civilizadas y las no civilizadas.?¢ Siendo entonces la identificacién
del derecho internacional un monopolio de las primeras, no existia proba-
blemente un riesgo serio de desacuerdo en cuanto a las normas consuetu-
dinarias necesarias para regular las relaciones entre naciones (civilizadas).

Como es sabido, la referencia a las naciones civilizadas aparece en la
definicion misma de los principios generales del derecho, no sélo en el ar-
ticulo 38 (ya citado), sino también en los primeros textos que garantizan los
derechos humanos, como la Convencion Europea de Derechos Humanos,
que en su articulo dedicado al principio de legalidad penal no duda en in-
troducir una alarmante excepcion: el principio de legalidad penal procla-
mado en el articulo 7o. dicta que “no impedira el juicio o la condena de
una persona culpable de una accién o de una omision que, en el momento
de su comision, constituia delito segin los principios generales del derecho
reconocido por las naciones civilizadas”.

El 4ltimo punto destacado por Schauer sugiere profundizar la nocién
de principio general, en el entendido de que la diferencia practica entre cos-
tumbres y principios puede resultar irrelevante; igual de irrelevante podria
resultar —asi como la jurisprudencia penal internacional ha demostrado (o

3% Ibidem, pp. 26-28.

35 Ibidem, pp. 28-31.

36 Ibidem, nota 38 p. 30: “Sospecho que cuando el principio del derecho consuetudinario
fue por primera vez reconocido se creia totalmente que habia sélo dos grupos relevantes de
naciones, las «civilizadas» (o desarrolladas) y las «no civilizadas» (o atrasadas o primitivas)”
(traduccion mia).
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mas bien mostrado a su pesar)—37 la distincion entre principios generales y
normas imperativas; esto es, normas de zus cogens. Por otro lado, lo que cons-
tituye el elemento moral de la costumbre, por lo menos en la reconstrucciéon
de Kelsen, parece recogido de la referencia a las normas aceptadas por la
comunidad internacional, elemento de la definicion de las normas de zus co-
gens. Una vez eliminada la referencia a las naciones civilizadas, resulta claro
que, en términos conceptuales, la distincion entre costumbres, principios
generales y ius cogens resulta por lo menos borrosa, y susceptible, como vere-
mos en la conclusion de esta seccion, y luego, al momento de reconstruir la
saga Ferrini, de faciles manipulaciones.

3. El contexto antyudicial de la codificacion de los principios
generales como_fuente formal

Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civi-
lizadas quiza existen en el discurso juridico internacional desde la clausula
Martens:3®

Mientras que se forma un Coédigo mas completo de las leyes de la guerra,
las Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que, en los casos no
comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, las po-
blaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de los
principios del Derecho de Gentes preconizados por los usos establecidos entre
las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las exigencias de
la conciencia puablica.

Como puede facilmente notarse, en esta clase estan perfectamente mez-
clados los tres elementos que luego jugaran, aparentemente, el papel de
elementos definitorios de, respectivamente, las costumbres, los principios
generales y las normas imperativas de ius cogens; es decir, los usos, los prin-
cipios reconocidos por las naciones civilizadas, y la humanidad y/o la con-
ciencia publica.?

37 Sobre este punto véase Garibian, S., Le crime contre Uhumanité au regard des principes_fon-
dateurs de UEtat moderne. Naissance et consécration d’un concept, Paris, LGD]J, 2009. En donde se
reconstruye, en particular, la forma en que los tribunales penales ad hoc para la antigua
Yugoslavia y para Ruanda han usado los principios generales y las normas de zus cogens, ha-
ciendo de estas tltimas normas algo poco distinguible de los principios generales.

3 La cldusula de Martens fue formulada en el predmbulo del IT Convenio de La Haya de
1899, relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre.

39 Sobre la relacién compleja entre la clausula Martens y los primeros usos, atin sin im-
plicitos, de las normas de wus cogens por los jueces en Nuremberg, véase Garibian y Puppo, op.
at., pp. 14-16.
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La positivizacion de tales principios se hace en el Estatuto de la Corte
Permanente de Justicia Internacional, que atribuye a estos principios el ca-
racter de fuente formal del derecho internacional general.

En un articulo de 1936,* Kopelmanas analiza las teorias dominantes
que intentan explicar la naturaleza y el origen de estos principios,*' para
llegar a una doble conclusion. Por un lado, estos principios no son sino una
creacion jurisprudencial, ya que “Las reglas de los derechos internos han
sido elaboradas por agentes que tienen exclusivamente una competencia
nacional... Para que tengan fuerza juridica en el orden internacional, de-
ben recibir una conspiraciéon especial por parte de un agente con compe-
tencia internacional. Podria pensarse aqui al juez que los aplica por primera
vez en derecho internacional. Entonces, en lugar de principios generales de
derecho, tendriamos una tercera fuente autbnoma del derecho de gentes, la
jurisprudencia”.*?

Por otro lado, Kopelmanas sugiere que si no se formaliz6 la jurispru-
dencia internacional como fuente del derecho fue por la resistencia, domi-
nante en esa ¢poca, hacia un tal reconocimiento debida en particular a la
desconfianza hacia los jueces.* De hecho, el poder del juez de crear normas
basandose en consideraciones de justicia fue incluida en el numeral 4 (nu-
meral 2 en la redacciéon actual)** del articulo 38, pero subordinando esta
actividad a la aceptacion de las partes.®

La equidad, sin embargo, seguia escondida en la nocién de principio
general:* en dltimo analisis, los numerales 3 y 4 terminan haciendo refe-
rencia a lo mismo; la presencia de ambos sélo se explica politicamente: la
proposicion francesa —permitir que se juzgara sobre la base de principios

40 Kopelmanas, op. cit.
41 El autor se refiere en particular a la opiniéon de Verdross, segin la cual dice que “El
juez internacional, decidiendo conforme a los principios generales de derecho, no obra para
nada como legislador, sino que cumple un auténtico acto jurisdiccional, que consiste en apli-
car una regla juridica que ya existe a un caso particular” (traduccién mia). Para una sintesis
de las posiciones doctrinales al respecto, incluyendo aquellas que consideran a los principios
generales como la encarnacion del s cogens, véase Vitanyi, B., “Les positions doctrinales
concernant le sens de la notion de «principes généraux de droit reconnus par les nations
civilisées»”, Revue Genérale de Droit International Public, 1982, pp. 48-116.

42 Kopelmanas, op. cit., p. 296 (traducciéon mia).

3 Ibidem, p. 306.

# I articulo 38 en su versién original tenia una estructura diferente. El numeral 1 se
referia a los tratados, el 2 a las costumbres, el 3 a los principios generales y el 4, en su primer
alinea a la jurisprudencia, y en su segundo a la equidad.

4 Koplemanas, op. cit., pp. 305-307.

6 Ibidem, p. 304.
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de derecho o de justicia— encontré la firme oposiciéon de Politis, quien
aceptaba, como fuente, a los principios juridicos, pero no a la justicia. Asi
que se autonomizaron los principios generales —en el numeral 3— vy se
cre6 un numeral especial, el 4, para la jurisprudencia (primer alinea) y la
justicia y la equidad (segundo alinea), relegando, sin embargo, tales fuentes
al rango de fuente subsidiaria, y subordinando la equidad al acuerdo de las
partes.*’

Otro argumento. Si estos principios no fueran sino el conjunto de los
principios comunes a los Estados, entonces las letras ¢ y d del actual articulo
38 serian redundantes. La jurisprudencia y la doctrina nacionales son una
fuente auxiliar a los principios generales. No importa cual sea la fuente ma-
terial, es decir, la fuente del contenido de estos principios. Segin el autor,
estos principios se transforman en derecho internacional en la medida en
que una autoridad internacional le reconoce una validez internacional. Y
esto sucede cuando el juez internacional decide solucionar un caso invo-
cando estos principios. Resulta de todo esto que, si estos principios existen,
s6lo pueden ser creaciones jurisprudenciales. Y, como tales, estos principios
—reflejos de una realidad normativa reconocida por las naciones civiliza-
das— se imponen necesariamente a las fuentes tradicionales; es decir, a la
costumbre y al tratado. Estos principios “deberian colocarse por arriba de
las demas reglas juridicas internacionales: jugarian, respecto de estas, el pa-
pel de una ley constitucional que prevalece sobre la ley ordinaria”.*

Al fin y al cabo si volvemos a las reflexiones de Kelsen y Schauer, los
principios generales y las costumbres son la misma cosa, s6lo cambia el dis-
curso doctrinal que justifica su existencia. Cambia la practica que se consi-
dera como “fuente”, pero no cambia el papel del juez, quien a partir de un
analisis que, ya los sabemos, no es moralmente neutro, afirma la existencia
de normas internacionales que no son la expresion, segin la teoria volunta-
rista tradicional, del consentimiento (implicito) de los Estados, sino el fruto
de las intuiciones politico-morales de los mismos jueces internacionales: “la
solucion del problema de las fuentes del derecho depende de la manera en
que el juez mismo ejerce sus funciones”.*

47 Ibidem, p. 305. Por razones de espacio me limito a reconstruir el discurso de Kopelma-
nas, y no ofrezco una referencia directa a los debates. Los elementos textuales de los debates
se encuentran, obviamente, en el texto del citado autor.

8 Ibidem, p. 297, nota 38. El autor se apoya en las posturas de De Vischerr, C., “Con-
tribution a I’étude des sources du droit international”, Mélanges Gény, Paris, Sirey, 1934, pp.
389-399; y Scelle, G., “Essai sur les sources formelles du droit international”, Mélanges Gény,
Paris, Sirey, 1934, pp. 400-430.

9 Ibidem, p. 307.
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4. Conclusion: cuanto mds indeterminadas tanto mds victoriosas

No es necesario profundizar mas en la nocién de principios generales,
ya que desde algunos anos la nocion de wus cogens parece jugar el papel an-
teriormente jugado por aquéllos. Probablemente la definitiva identificacion
entre la fuente tradicional mencionada en el articulo 38 del Estatuto de la
Corte y la nueva fuente —ambas, en definitiva y respectivamente, hijas y
nietas de la clausula Martens— fue operada por los tribunales penales in-
ternacionales ad hoc, que empezaron a hablar, casi indistintamente, de los
principios generales y de las normas imperativas.>

En otra ocasion he profundizado el concepto de wus cogens.”' Una de las
conclusiones a las que llegué fue que las normas de s cogens quiza se defi-
nen por su caracter inderrotable. Esto significa que se reconoce una norma
de ius cogens cuando, frente a un conflicto entre principios, o entre derechos,
uno de estos principios tiende a tener mayor resistencia, esto es, tiende a
no ceder el paso. Tales principios tendrian caracter de normas imperativas
inderogables. Pero contrariamente a normas que son inderogables, por ser
naturales (segun una concepcién clasica y iusnaturalista del wus cogens), ta-
les normas positivas de s cogens serian simplemente inderogables rebus sic
stantibus; esto es, hasta que —en opinion de los jueces llamados a resolver
los conflictos— los valores dominantes en la comunidad internacional no
cambien las jerarquias axiologicas que constituyen el fundamento de la ac-
tividad judicial, por lo menos en los casos dificiles.

Es precisamente el analisis de un caso dificil que me permitira concretar
las reflexiones teoricas desarrolladas hasta aqui.

III. UN CASO CLARO DE INDETERMINACION
DE LAS FUENTES: LA SAGA FERRINI

Para poner de relieve la riqueza y la variedad de los razonamientos que pue-
den desarrollarse cuando un juez tiene que aplicar fuentes internacionales
esencialmente indeterminadas, es muy instructivo el caso Ferrini, juzgado ini-
cialmente por la Corte di Cassazione italiana.

La saga Ferrini empieza con una demanda del sefior Ferrini, quien solici-
ta una reparacion en virtud del perjuicio subido a razén de las conductas de
los nazis durante la Segunda Guerra Mundial. Después de varias sentencias

50 Sobre este momento topico, véase Garibian, S., op. cit., pp. 355-358.

51 Garibian y Puppo, op. cit.
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de los tribunales civiles italianos, se llega a la Corte di Cassazione, que reco-
noce su competencia y condena al Estado aleman.

En una decision posterior, el caso Mantelli, un caso idéntico al caso Ferrini,
la misma Corte llega a la misma decisioén. Sin embargo, haciendo una re-
construccion distinta del derecho aplicable: en la primera decision la Corte
invoca un valor superior, la proteccion de las victimas de los crimenes de
lesa humanidad, capaz de limitar el efecto de la norma consuetudinaria
que impone al juez el respeto de la inmunidad jurisdiccional del Estado; en
la segunda, deja entender que una nueva costumbre, tendiente a limitar la
inmunidad jurisdiccional, parece haberse formado al reemplazar (o limitar
el ambito de aplicacion de) la costumbre favorable al Estado.

Al hablar del caso Ferrini, hay que utilizar “caso” en sentido amplio,
como, por asi decirlo, “caso genérico”, ya que intervinieron distintas ju-
risdicciones: la Corte Internacional de Justicia se pronuncié sobre un caso
Alemania c. Italia, generado por la decision del tribunal italiano en el caso
Ternini, y la Corte constitucional italiana, que esencialmente da la espalda
al derecho internacional para reafirmar los valores fundamentales inscritos
en la Constituciéon nacional, en particular el derecho a una garantia juris-
diccional efectiva, valores que habian implicitamente justificado la primera
decision en el caso Ferrini.

Para poner de relieve las complicaciones que derivan del tipo de fuente
que resulta central en la construccion de los distintos razonamientos, ha-
bra que identificar, primeramente, todas las cuestiones a las que explicita o
implicitamente se enfrentan los jueces, para luego, a la luz de una recons-
truccion de los argumentos esgrimidos, precisar la multitud de interpreta-
ciones posibles en cuanto al derecho aplicable y/o efectivamente aplicado y
destacar las confusiones persistentes.

1. Los problemas planteados por la aplicacion de una_fuente no escrita

El caso genérico podria desdoblarse en dos. Un caso genérico de com-
petencia de los jueces nacionales, y un caso genérico de responsabilidad del
Estado extranjero por graves violaciones del derecho internacional.

Hay que limitarse al primer caso, puesto que todas las divergencias en-
tre los participantes se concentran alrededor de la cuestion relativa a la
competencia del juez nacional o, visto desde otra perspectiva, alrededor de
la cuestion relativa a la inmunidad del Estado frente a la jurisdiccion de los
jueces nacionales (de otro Estado, por supuesto).
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La cuestion relativa a las graves violaciones del derecho internacional,
o de los derechos fundamentales de algunos individuos, o a la comision de
ciertos crimenes de lesa humanidad, se comporta como una cuestion de he-
cho; de alguna forma de poco interés para un observador del razonamiento
judicial, salvo a fines de competencia. De poco interés porque nadie, entre
los participantes, niega que se hayan cometido crimenes, violado derechos
humanos, etcétera. Esto se entiende perfectamente ya que se trata de con-
ductas de los nazis durante la ocupaciéon de Italia, hechos comprobados
histéricamente. Tampoco se cuestiona la responsabilidad del Estado aleman
respecto de las victimas. Es sabido que el Estado aleman nunca ha negado
su deber de reparar.

Si se llega a solicitar la intervencion del juez, es porque las victimas que
no se sintieron satisfechas por los acuerdos de indemnizacion intervenidos
entre Alemania e Italia quisieron que las jurisdicciones civiles obligaran al
Estado aleman a pagar una reparacion.

Frente a tal demanda, la primera cuestion planteada por el Estado ale-
man fue la falta de competencia del juez italiano, en virtud de la norma con-
suetudinaria internacional, aplicable en Italia, que establece la inmunidad
jurisdiccional del Estado.

Las cuestiones, que todos los participantes debieron contestar, fueron,
esquematicamente, las siguientes: 1) gexiste una norma internacional que
establece la inmunidad jurisdiccional de los Estados ante las jurisdicciones
de otros Estados? Si tal norma existe; 2) scudl es su naturaleza? ¢Es juridica,
moral, de etiqueta, convencional, consuetudinaria...? ¢Es una regla o un
principio?; 3) ¢cudl es su formulacién mas adecuada? En particular, scudl es
su operador deodntico, obligatorio o permitido?; 4) Si tal norma existe y es
juridica, ges valida? Si tiene sentido plantearse la cuestion de su validez;
5) ¢con base en qué criterios se determina su validez? Independientemente
de su validez; 6) ;tal norma es aplicable al caso concreto? Para especificar la
pregunta hay que formular dos preguntas mas: 7) ;cual es la mejor descrip-
ci6n de los hechos y su calificacion juridica, por lo menos prima_facie?, y 8)
scual es el ambito de aplicacion de la norma? ;Cudl es la mejor formulacion
del antecedente, esto es, cual es la lista mas completa y no controvertida de
condiciones de aplicacion de la norma?

Las preguntas que se formulan en el inciso 8 tienen también efecto, po-
tencialmente, sobre la respuesta que se da a la pregunta 4. Es decir, que de-
pendiendo de sus condiciones de aplicacion, podra apreciarse una eventual
antinomia con una norma superior, o posterior, o especial, lo que podria
implicar la invalidez de la norma.
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La cantidad de las preguntas se explica por la naturaleza de la fuente
prima facie aplicable. En efecto, la controversia, desde el principio, parece
depender de los efectos, para las victimas, de la aplicaciéon de la norma con-
suetudinaria sobre inmunidad. Por ser el elemento inicial del problema una
norma consuetudinaria, se explican otras preguntas que no tendrian sentido
sl se tratara, por ejemplo, de una fuente convencional, esto es, de un texto
juridico.

Hay que hablar de fuentes prima facie aplicables porque, tratandose pre-
cisamente de una costumbre, la misma cuestion de la existencia de la fuente
puede ser cuestionada. Este problema —como lo he anticipado en la intro-
duccion— no afecta otras fuentes del derecho, incluso las mas indetermina-
das, como son las fuentes constitucionales. En efecto, aunque pueda existir
una duda sobre el significado que debe atribuirse a ciertas formulaciones
constitucionales, dificilmente se duda sobre la presencia en el texto consti-
tucional de ciertas palabras, o sobre su operador dedntico. Si un texto dice
que “los nacionales pueden votar”, puede existir una duda sobre el signi-
ficado de “nacional” (jtodos o solamente los nacionales por nacimiento?);
pero es claro que los nacionales pueden votar. La modalidad dedntica es la
permision, de lo cual puede inferirse a contrario la prohibicion para los que
no son nacionales, pero también la prohibicién del voto obligatorio.

Admitamos ahora que en el caso Ferrini, como la mayoria de la doctrina
ha reconocido,’? entran en conflicto dos valores: la proteccion de los dere-
chos humanos, por un lado, y la soberania de los Estados, por el otro. Mas
alla de este acuerdo, s6lo hay dudas.

En un contexto nacional, se llega a los valores a partir del analisis de
las justificaciones subyacentes a ciertas reglas muy a menudo formuladas a
partir de la interpretacién de ciertos textos. Se llega a los valores porque se
identifica un conflicto normativo, y para resolverlo (para solucionar el caso)
hay que atribuir un cierto peso a los valores en conflicto; segin una forma
usual de describir esta situacion, la solucion debera reflejar la mejor ponde-
racion, esto es, proteger el valor que en el caso concreto tiene mayor peso.’

La identificacién del conflicto no esta en tela de juicio. El desacuerdo
radica en cémo resolver el conflicto, no versa sobre su existencia. Para que
exista un conflicto normativo deben existir por lo menos dos normas; en

52 Dada la importancia del tema, la literatura al respecto es bastante copiosa. Véase,
por lo menos, De Sena, P. y De Vittor, I, “State Immunity and Human Rights: The Italian
Supreme Court Decision on the Ferrini Case”, European Journal of International Law, vol. 16,
nam. 1, 2005, pp. 89-112.

3 Alexy, R., Teoria de los derechos fundameniales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Coonstitucionales, 2007.
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el caso de las fuentes escritas, por lo menos prima facie, es facil identificar el
conflicto potencial. Si un texto dice “La vida debe ser protegida desde la
concepcidon”, y otro texto dice “El embarazo puede interrumpirse en las
doce primeras semanas”, el conflicto potencial es obvio, asi como es obvio
también en el caso en que la primera formulacién no especifique “desde la
concepcién”. En este segundo caso la interpretacioén restrictiva del primer
texto puede hacer que el conflicto potencial no se actualice, pero nadie ne-
garia que existen dos textos cuya aplicacion simultanea podria crear algun
tipo de problema a los juzgadores.

Por otro lado, ambos textos se caracterizan por un cierto origen —o,
como dijo atinadamente Dworkin, un pedigri—,* lo que significa, no so-
lamente una cierta autoridad creadora, sino también una fecha, lo que en
muchos casos puede ayudar a evitar el conflicto, en virtud de la aplicacion
de los clasicos criterios que dan prioridad a la fuente jerarquicamente supe-
rior o cronoloégicamente posterior.

Una dltima precision es necesaria. Los autores que mas se han ocupado
de los conflictos entre derechos, por ejemplo Robert Alexy en su Zeoria de los
derechos _fundamentales, han insistido sobre una diferencia entre los conflictos
entre principios y los conflictos entre reglas. Cuando dos principios consti-
tucionales entran en conflicto, aunque uno de los dos deba ceder el paso al
otro, ninguno de los dos pierde su validez, es declarado nulo o viene expul-
sado del sistema juridico. Esto se justifica en la medida en que los principios
se encuentran, y chocan, en el nivel mas alto de la jerarquia normativa, asi
que, siendo ambos, por asi decirlo, criterios tltimos de validez de las demas
normas inferiores, nunca el choque puede interpretarse como la violacion
de un principio por el otro, sino, mas modestamente, como una dificultad
practica, consistente en no poder aplicar ambos simultaneamente.

Al contrario, un conflicto entre dos reglas puede resolverse por la de-
claracion de invalidez de la norma inferior o anterior; eventualmente por
la introduccion de una excepcion en la norma general. En todos los casos,
el derecho cambia, o porque se elimina la norma inferior incompatible, o
porque se modifican sus condiciones de aplicaciéon (cuando se introduce una
excepcion). En el caso de los conflictos entre principios, las normas genera-
les, antes y después la solucion del conflicto, no cambian.

¢Qué pasa en nuestro caso genérico? ¢Es un caso de ponderacion entre
principios? ¢Es un caso de validez o invalidez de una norma inferior a la
luz de una norma superior? (Es un caso de sucesiéon de una norma pos-
terior a una anterior, esto es, un caso de validez resuelto en virtud de un

> Dworkin, op. cit.
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criterio no jerarquico? ¢Es un caso de aplicabilidad de una norma de la
que no se cuestiona la validez, pero de la cual se advierte la necesidad de
precisar (reduciéndolo, esto es, introduciendo una excepcién) su ambito
de aplicacion?

En lo que sigue, intentaré reconstruir, a partir de la lectura de las dos
sentencias italianas, Ferrini y Mantelli, unas respuestas posibles para todas las
preguntas planteadas. Lo que ha seguido, esto es, la decision de la Corte
Internacional de Justicia y la decisién de la Corte constitucional italiana,’
a pesar de tener una gran importancia politica, son mas las consecuencias
y no parte de lo que quiero mostrar; esto es, de la indeterminacién del de-
recho cuando entran en juego fuentes, como la costumbre, los principios
generales o el iwus cogens.

2. Dudas sobre la existencia de la norma consuetudinaria
en materia de inmunidad

La cuestion de la existencia de una costumbre puede desdoblarse. En
efecto, puede hablarse de la existencia de una costumbre cuando prima facie
existen los dos elementos constitutivos de la costumbre (suponiendo que tal
aseveracion tenga sentido, lo que puede dudarse, en virtud de lo expuesto
anteriormente). Pero todavia no sabemos qué costumbre existe, es decir,
cudl es el contenido normativo de dicha costumbre.

Asi que, en el caso concreto, podemos claramente distinguir tres pre-
guntas. Por un lado el tribunal italiano se pregunta si existe una costumbre
en materia de inmunidad. Por otro, se pregunta si la norma juridica asi
identificada debe ser aplicada al caso concreto; esto es, a la demanda de
reparacion. En fin, en caso de respuesta positiva a la segunda pregunta, el
juez puede dudar de la validez de tal norma.

55 Alemania reacciona a la decision en el caso Ferrini, introduciendo una demanda ante la
Corte Internacional de Justicia, sosteniendo que Italia, reconociendo su competencia para
enjuiciar al Estado aleman, ha violado el derecho internacional, en particular la norma que
establece la inmunidad jurisdiccional de los Estados. La CIJ establece que Italia ha violado
una obligacion internacional, aquella que prohibe a las jurisdicciones nacionales ejercer su
competencia respecto de un Estado (en virtud de la inmunidad jurisdiccional del Estado).
En este mismo caso, el juez Cancado Trindade redacta una opiniéon disidente, en la que
reconstruye el derecho aplicable de forma similar al juez italiano en el caso Ferrini, precisando
el alcance, esto es, el ambito de aplicacion, de la norma sobre inmunidad de los Estados.
Por su parte, la Corte costituzionale italiana se limita a reafirmar los principios constitucionales
vigentes en Italia, sin meterse a una interpretaciéon del derecho internacional.
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A. Existencia de una norma (no mejor identificada)
sobre inmunidad aplicable al caso concreto

¢Qué significa “no mejor identificada”? Como se anticip6 en el apartado
anterior, puede ser que mas alla de las dudas sobre la naturaleza de la norma
(regla o principio), y su contenido (tanto sus condiciones de aplicacién como
su modalidad deodntica), el juez propenda por la existencia de una norma
prima_facie aplicable al caso. En particular, dado el primer argumento del Es-
tado aleman, tendiente a una declaratoria de incompetencia por parte del
juez italiano, se entiende perfectamente que el tribunal analice el argumento
de la existencia de la norma sobre inmunidad. La particularidad del caso
italiano radica en que Italia no estaba sujeta al derecho convencional por
no haber ratificado el Tratado en materia de inmunidad,’ asi que la fuente
potencialmente aplicable era necesariamente una fuente no convencional. Al
respecto, Alemania invoca la existencia de una norma consuetudinaria que
impone el respeto de la inmunidad jurisdiccional de los Estados.

Esta norma puede ser fraseada como principio o como regla. En el
proximo apartado analizaré sus posibles contenidos; por el momento es su-
ficiente constatar que los jueces aceptan la existencia de una norma juridica
en materia de inmunidad. Pareceria también que aceptan que se trata de
una fuente consuetudinaria. La fuente consuetudinaria caracterizaria sin
duda el principio, mientras, eventualmente, podria cuestionarse si la fuen-
te de las reglas correspondientes no deba reconducirse a la jurisprudencia.
Dicho esto, no siendo el precedente una fuente formal como la costumbre o
los principios generales, no parece ser un camino prometedor, para un juez
que razona sobre fuentes internacionales, basarse en una fuente que cali-
fica como jurisprudencial. En la primera parte de este trabajo creo haber
demostrado que es una cuestion puramente retorica, pero es un hecho que
en términos retoricos es importante que el juez, sea cual sea su estrategia,
atrinchere su fuente asociandola a una fuente formal tal como las mencio-
nadas en el articulo 38.

B. Existencia de una norma con un contenido precisamente
identificado aplicable al caso concreto

El principio podria rezar asi: los jueces deben respetar la inmunidad
soberana de los Estados, o bien debe respetarse la igualdad soberana de los

5 Lo hizo, de hecho, después de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia, con

la consecuencia de que la Corte constitucional italiana, en la decision citada, terminé decla-
rando inconstitucional la ley italiana de ratificacion.
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Estados; el primer principio seria mas concreto que el segundo; por ejem-
plo, el derecho de publicar una informacién en un periédico es mas con-
creto que la libertad de expresién. Pero cuando se busca una regla aplicable
a un caso, se hacen explicitas ciertas condiciones de aplicacion que se han
venido precisando a lo largo de la evolucion del derecho internacional, a
partir de una combinacién de propiedades relevantes. Por ejemplo, se ha
vuelto relevante la distincion entre actos de wure imperii y actos de wure gestionis,
la distincion entre acciones civiles y acciones penales, la distincion entre ac-
tos cometidos en el territorio del Estado en el cual tiene jurisdiccién el juez
y actos cometidos fuera de ese territorio.

La relacion entre principios y reglas, si es que se acepta esta distincion,
es bastante conocida. Un principio, al momento de buscar aplicaciéon en un
caso concreto, debe ver explicitadas sus condiciones de aplicacién. Tal ex-
plicitacion obedece, pragmaticamente, a las circunstancias del caso concre-
to, lo que permite la formulacion, a lo largo de las aplicaciones del principio
(y de sus potenciales conflictos con otros principios) de distintas reglas.

Dado el caso concreto, la pregunta es st existe una regla que impone al
juez declinar su competencia en materia de responsabilidad civil, cuando
se den las siguientes condiciones: a) que el Estado extranjero ha cometido
crimenes de lesa humanidad cuyas victimas demandan reparacion, o b) que
tales crimenes han sido cometidos en el territorio nacional del Estado cuya
competencia jurisdiccional se esta cuestionando.

La Corte profundiza las propiedades de las conductas del Estado ale-
man. Si es clerto que se trata de actos de wre imperit, es cierto también, y Ale-
mania no contesta este punto, que se trata de crimenes internacionales. La
intuicion del juez es que resulta algo extraflo que el derecho internacional
ampare la comision de crimenes internacionales. Si se tratara de una ley, de
un texto creado por un legislador, el razonamiento habria podido asumir
el caracter clasico de un argumento historico: (Quiso el legislador incluir o
excluir la comision de los crimenes de lesa humanidad del ambito de aplica-
cién de la norma que establece la inmunidad jurisdiccional de los Estados?
Tratandose de una fuente consuetudinaria y que no se habian dado casos en
el pasado, resulta obvio que bajo este rubro solo pueden darse conjeturas,
ninguna de ellas dotadas de un solido respaldo en las fuentes.

57 Los jueces italianos no ponen en cuestiéon que se trate de actos de wre imperii. De otra
opinién fue el juez Cancado Trindade, que en su opinién disidente formulada en el caso
Alemania c. Italia propuso distinguir entre tres categorias y no dos, como tradicionalmente se
hace. Mas alla de los actos de wre imperii y los actos de wre gestionts, habria que contemplar los

delicta tmperit, para los cuales, segin ¢l, no valdria la inmunidad.
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Lo que encuentra el juez, el caso mas similar, es la decision de la Corte
Europea de Derechos Humanos en el caso Al-Adsani,>® en el cual, por mayo-
ria de un voto, se juzgoé que debia prevalecer la inmunidad jurisdiccional del
Estado aun cuando éste hubiera cometido actos de tortura. Sin embargo,
como anticipé arriba, en este caso los actos de tortura habian sido come-
tidos fuera del territorio del Estado (el Reino Unido); ante esto, la victima
habia hecho valer sus derechos.

Obviamente, tal razonamiento lleva a una de las siguientes conclusio-
nes: tal regla existe o no. Si el juez termina su investigacién por la negativa,
entonces no hay que ir mas lejos. Pero si el juez considera que si existe la
regla —a partir de su propio razonamiento basado en el principio consue-
tudinario que solo establece, sin precisar las condiciones, el respeto de la
inmunidad jurisdiccional del Estado— entonces habra que llevar mas lejos
el razonamiento. Habra que preguntarse si la regla, construida a partir del
principio consuetudinario, es valida; es decir, si cumple con criterios supe-
riores de validez.

Obviamente, mi reconstruccion es excesivamente analitica, dado que
tales etapas son probablemente indisociables en el razonamiento de cada
juzgador; quiero decir que si un juzgador cree que tal regla es invalida,
probablemente, en la segunda etapa, llegaria a la conclusion de que tal re-
gla no existe, ya que no tendria sentido, en un primer momento, construir
la regla, para luego destruirla en virtud de su invalidez. Estas dos etapas
son inevitables cuando las reglas se desprenden de textos, pero cuando se
trata de fuentes consuetudinarias, las dos etapas pueden utilmente com-
binarse.>

Aun asi, la exigencia analitica puede tener una contrapartida practica;
en el caso de jueces colegiados que deciden por mayoria, podria ser que un
juez que se haya quedado en minoria al momento de decidir si la regla exis-
te 0 no, retome sus argumentos para convencer a sus colegas: la regla quiza
existe, pero debe ser descartada por ser invalida; esto es, por violar ciertos
criterios de validez.

%8 ECtHR, Al Adsani vs. United Kingdom, App. no. 35763/97, 21.11.2001.

59 En el caso Ferrini, los jueces parecen combinar estas dos etapas, ya que, a la luz de valo-
res superiores, reconsideran el supuesto de hecho de la regla que impone respetar la inmuni-
dad: “El problema que se plantea, de hecho, es el de averiguar si la inmunidad jurisdiccional
puede operar incluso en presencia de conductas que... asumen caracteres de extrema gra-
vedad, configurando, en virtud de normas consuetudinarias de derecho internacional, como
crimenes internacionales, por atentar a valores universales que trascienden los intereses de
las comunidades estatales” (pfo. 7, traduccién mia).

DR © 2018. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/nfe2mk
64 ALBERTO PUPPO

C. Existencia de una norma con un contenido precisamente
identificado aplicable al caso concreto y perfectamente vdlida

Aun cuando una regla parece haber sido formulada a partir de la con-
cretizacion de un principio, el principio puede volver sobre la mesa, sobre
todo cuando la validez de la regla formulada anteriormente parece ser cues-
tionada por la existencia de un principio superior, o cuando su aplicacién
parece dudosa, sobre todo si el caso concreto presenta caracteristicas que pa-
recen ausentes en los casos anteriores que han dado lugar, precisamente, a
la regla cuestionada.

En esta tercera etapa, la pregunta versa sobre la existencia de criterios
de validez que pueden condicionar la validez de la regla prima_facie aplica-
ble. Suponiendo que los jueces hayan llegado a la conclusiéon de que existe
una regla, de fuente consuetudinaria, que obliga a declinar la competencia
aun cuando los actos del Estado constituyen crimenes internacionales co-
metidos en el territorio sobre el cual el juez tiene competencia (en este caso
Italia), puede surgir la duda siguiente: ¢es tal regla valida? ;Existen normas
superiores que condicionan la validez de las normas consuetudinarias? Los
jueces de la Corte di Cassazione, en la decision sobre el caso Ferrini, parecen
pensar que si existe tal criterio; es decir, la norma de zus cogens que prohibe la
comision de crimenes internacionales tendria, como corolario necesario,
la norma que impone, o por lo menos permite, a los jueces civiles ejercer su
competencia y condenar al Estado criminal a la reparacion del dafio sufrido
por las victimas.

Segun la Corte di Cassazione:

El reconocimiento de la inmunidad de jurisdiccion a favor de los Estados que
se han hecho responsables de estos crimenes estd en marcado contraste con
los datos normativos que acabamos de mencionar, ya que tal reconocimiento,
lejos de favorecer, dificulta la proteccion de los valores, cuya proteccion es de
considerar, al igual que estas reglas y principios, esenciales para la Comuni-
dad internacional; tan esencial que incluso justifica, en los casos mas graves,
formas obligatorias de reaccién. Y no cabe duda de que la contradiccion debe
resolverse dando prioridad a las normas de rango superior, como se especifi-
ca en las opiniones divergentes expresadas por los jueces minoritarios (ocho
contra nueve) juntas a la sentencia Al-Adsani... por lo tanto, excluyendo que,
en tales casos, el Estado pueda beneficiarse de la inmunidad de la jurisdiccion
extranjera.®

60 Caso Ferrini (traduccién mia).
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Mas alla de la distincion posible entre los dos casos, en términos de te-
rritorialidad, los jueces italianos recogen el espiritu expresado en las opinio-
nes de los jueces minoritarios. La proteccion de la soberania de los Estados
encuentra un limite en la proteccion de la humanidad.

Tales consideraciones permiten a la Corte, identificar una clara antino-
mia entre el principio de la inmunidad soberana y el principio fundamental
de proteccion de valores esenciales para la comunidad internacional. Sin que
utilice la expresion (si utilizada por Ferrini en su demanda), resulta claro que la
Corte se refiere a las normas que prohiben la comision de crimenes de lesa
humanidad como a normas de s cogens, de rango superior; esto es, jerarqui-
camente superiores a las normas consuetudinarias internacionales. En caso
de conflicto, por lo tanto, hay que dejar de aplicar la norma sobre inmunidad.

Hay que aclarar lo anterior distinguiendo claramente entre principios
y reglas. Por un lado tenemos el principio de la inmunidad jurisdiccional de
los Estados, y la regla que prohibe a los jueces ejercer su competencia cuan-
do el Estado ha ejecutado actos de wure imperit.

En el plano de los principios, se identifica un principio claramente opues-
to, que es la proteccién de las victimas frente a la criminalidad de Estado.
En el plano de las reglas, se identifica la regla que atribuye competencia a los
jueces civiles para ordenar la reparacion del dano, ocurrido en el territorio
del Estado, causado por la comisiéon de crimenes de lesa humanidad. La in-
sistencia sobre el territorio en el cual fue cometida la conducta genera ambi-
giiedad, ya que no se sabe con precision si la razon de la decision fue la gra-
vedad de la conducta criminal o esta sumada al lugar en que fue ejecutada.’!

La Corte pasa por alto que, en sentido estricto, una norma prima-
ria (de conducta) no entra en conflicto con una norma secundaria (de
competencia).®? En otras palabras, la prohibicion de cometer ciertos crime-
nes puede tener caracter de zus cogens, y esto corresponde al derecho de no ser
victima de tales crimenes, pero no al derecho de la victima de solicitar una
reparacion ante un juez nacional. Por otro lado, la inmunidad jurisdiccional
del Estado corresponde a la incompetencia de los tribunales nacionales, y no
ala ausencia del derecho fundamental de no ser victima de ciertos crimenes.

Una reconstruccién posible del razonamiento de la Corte italiana® per-
mite afirmar que del caracter de us cogens de la prohibicion de cometer cri-

61 TInsiste sobre esta ambigiiedad Bianchi, A., “Ferrini v Federal Republic of Germany”,
American Journal of International Law, 2005, p. 247.

62 Este fue el argumento invocado por la Corte Internacional de Justicia para concluir
que Italia habia violado sus obligaciones internacionales.

63 Tal razonamiento es explicito en la opinién del juez Cangado Trindade en el caso
Alemania c. Itaha, cit.
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menes de lesa humanidad se infiere el caracter de s cogens de la garantia
procesal; esto es, del derecho a obtener una reparacién ante un tribunal
nacional. Es este derecho a obtener una reparacion el que entra en conflicto
con la regla de la inmunidad. En la medida en que la regla de la inmunidad
tiene caracter consuetudinario y el derecho a obtener reparacién tiene ca-
racter de us cogens, la Corte resuelve el conflicto dando prioridad a la norma
con mayor rango jerarquico; esto es, la norma de s cogens.

Como resultado, no se declara la nulidad de la regla inferior, declara-
ci6n de nulidad que por supuesto no puede hacer un tribunal nacional, sino
que se reduce su ambito de validez, y por lo tanto, en este caso, de aplica-
cion, de la regla sobre inmunidad.

Resumiendo: la Corte no desconoce la existencia ni la validez de la nor-
ma consuetudinaria sobre inmunidad, sino que identifica una norma de s
cogens que protege un valor manifiestamente mas importante que la sobe-
rania de los Estados. Establece asi lo que se conoce como una jerarquia
axiologica entre valores, en particular entre los valores subyacentes a las
respectivas normas.5*

Si retomamos las preguntas arriba formuladas, podemos senalar los
puntos claramente obscuros. Digo “claramente” obscuros porque, en cierta
medida, todas las preguntas reciben respuestas relativamente imprecisas,
que dejan espacio a una legitima critica. Hay que concentrarse sobre los
elementos manifiestamente problematicos.

3. Fuentes persistentes de confusién

La confusion que se desprende de la saga Ferrini afecta en primer lugar
la identificacion de las fuentes aplicables, pero también el caracter dedntico
de las normas asi identificadas.

A. Confusion acerca de la naturaleza y de la identificacion de las fuentes

Tomemos en primer lugar a la norma que garantiza la proteccion ju-
risdiccional de las victimas. Su naturaleza, a la luz del caso Ferrini, pareceria
ser la de una norma de ius cogens, pero no es muy claro cudl es el criterio que

64 “Una jerarquia axiologica es una relacion de valor entre normas, creada no por el
propio derecho (como, por ejemplo, la jerarquia de las fuentes) sino por los intérpretes, por
medio de un juicio de valor comparativo, expreso o tacito: «L.a norma N1 tiene mas valor
que la norma N2»”. Guastini, R., “Interpretacién y construccion juridica”, Isonomia, nam.

43,2015, p. 33.
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se usa para su identificacion. Por cierto, las normas de s cogens, definidas
como normas generalmente aceptadas y reconocidas por la comunidad in-
ternacional, se identifican a partir de una valoracién, que tiene fuertes tintes
morales: estas normas deben existir si no queremos sacrificar ciertos valores
fundamentales de la comunidad internacional. La identificaciéon de tales
normas se distingue de la identificaciéon de las normas consuetudinarias por
no necesitar un solido fundamento empirico; esto es, la prueba de una prac-
tica. Su fuente es una voluntad ideal, la de la comunidad internacional, que
solo se expresa a través de los 6rganos encargados de identificar las normas
pertenecientes al sistema juridico internacional. La fuente material es un
juicio de valor, el Gltimo analisis, del mismo juzgador que la aplica.

Esta conclusion es esencialmente la misma a la que habian llegado Kel-
sen y Kopelmanas, a proposito de costumbres y principios generales, respec-
tivamente. La sospecha es que la naturaleza de las fuentes, si se trata de ele-
gir entre costumbres, principios generales o s cogens, se vuelve irrelevante,
en términos de identificacion de la norma, aunque siga quiza relevante en
términos de jerarquia normativa.

Ello es confirmado por la forma en que la misma Corte di Cassazione
se pronuncid, algunos anos después del caso Ferrint, sobre el mismo caso ge-
nérico. La evolucién en su razonamiento es notable. Hay que recordar bre-
vemente el razonamiento desarrollado en el caso antes mencionado, por lo
menos en cuanto a la identificacién de las normas aplicables. Por un lado,
se identificd una costumbre internacional sobre inmunidad, por el otro, una
norma de ws cogens sobre el derecho a reparacion de los perjuicios causa-
dos por crimenes internacionales cometidos por Estados. Siendo esta tGltima
norma de rango superior, la solucion fue la de descartar la aplicaciéon de la
primera.

Ahora bien, en el caso Mantelli, el razonamiento parece fundarse sobre la
existencia, o no, de normas consuetudinarias. La Corte parece afirmar que
no es tan cierto que exista la norma consuetudinaria que impone respetar la
inmunidad de los Estados cuando se trate de actos que implican la comisiéon
de crimenes de lesa humanidad, pero tampoco es cierto que tal costumbre,
que si existia, haya sido derogada. Tal duda se acompafa de la afirmacion
sobre la emergencia de otra norma consuetudinaria, que precisamente im-
pondria no respetar la inmunidad. Sin embargo, también esta segunda cos-
tumbre es de dudosa existencia.

Vale la pena reconstruir tres etapas en el razonamiento de la Corte. En
primer lugar, se afirma que no existe, actualmente, “una segura y explicita
costumbre internacional en virtud de la cual el principio de la inmunidad
del Estado de la jurisdiccion civil por actos de ure imperii... pueda consi-
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derarse derogado frente a actos de tal gravedad para ser calificados como
«crimenes contra la humanidad»”. En segundo lugar, se afirma que los pre-
cedentes invocados por los demandantes “tampoco pueden, con la misma
seguridad, considerarse como expresion de una costumbre de signo opues-
to”. Pero, en tercer lugar —y refiriéndose a la opinién de la minoria en el
caso Al-Adsani—, sugiere que “un principio limitativo de la inmunidad del
Estado autor de crimenes contra la humanidad puede presumirse «en via
de formacién»”.6

Si quisiéramos formalizar, siendo p la proposicion normativa que des-
cribe el deber, para los jueces, de no ejercer sus competencias en los casos
de comision de crimenes internacionales por parte de Estados, tendriamos
las siguientes afirmaciones.

No es cierto que Op.

No es cierto que O

Si se tratara de normas escritas, esta doble afirmacion podria sorpren-
der. Tratandose de normas consuetudinarias, el significado de las dos afir-
maciones, tomadas conjuntamente, puede reducirse al siguiente: la prac-
tica de los Estados y/o la opinio wuris no son lo bastante consolidadas, o
porque no resulta claro cudl es la conducta regular o porque no resulta
claro cudl es la actitud al respecto, o por cualquier combinacién de ambos
parametros.

Sorprendentemente, la Corte, después de haber compartido sus dudas
en cuanto a la existencia de las normas consuetudinarias, parece concluir
que dichas normas —cuya existencia es dudosa— magicamente coexisten:
“el principio consuetudinario de la inmunidad jurisdiccional civil del Es-
tado extranjero... coexiste, pues, en el ordenamiento internacional, con el
otro paralelo principio, del mismo alcance general, en virtud del cual los
crimenes internacionales «amenazan la humanidad y vulneran los funda-
mentos mismos de la coexistencia entre los pueblos»”.56

Hay que interpretar las palabras que la Corte, ya que su letra no formu-
la ningtn principio, sino un estado de cosa que la “amenaza”. La referencia
a dicha amenaza debe entenderse en términos de prohibicion de lo que la
representa, es decir, los crimenes internacionales. Mas alla de tal formula-
ci6én impropia, el siguiente paso es inevitablemente la constatacion de una
antinomia entre los principios.

Contrariamente al caso Ferrini, las normas en conflicto son ambas con-
suetudinarias, pero la razon invocada para resolver el conflicto es la misma:

65 Sentencia Mantelli, cit (traduccién mia).

66 Idem (traducciéon mia).
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“dando prevalencia a las normas de rango mas elevado”, ya que “el respeto
de los derechos inviolables de la persona ha asumido, incluso en en el orden
juridico internacional, el papel de principio fundamental, por su contenido
axiologico de meta-valor”.%7

Algunos lectores de la sentencia han visto en esta progresion argumen-
tativa algo extrano, para no decir incorrecto.% Es cierto que afirmar que dos
normas que quiza no existen puedan entrar en conflicto en un caso concre-
to, parece algo raro. Pero, otra vez, esta peculiaridad debe ser relativizada
a la luz de dos consideraciones, ambas dependientes del desorden tedrico
y normativo que domina el derecho internacional. Mas, precisamente, el
desorden no opera solamente en el plano de las fuentes (;como se defi-
nen, como se identifican?), sino también en un plano conceptual-normativo
(¢qué es una norma?). Si una norma se constituye, por lo menos, por una
conducta a la que se le imputa una consecuencia caracterizada deodntica-
mente; es decir, como permitida, prohibida u obligatoria, resulta por lo me-
nos sugerente destacar la confusion, o mas bien el silencio, sobre el caracter
dedntico de la norma aplicada por los tribunales italianos.

B. ¢Permitido, prohibido u obligatorio eercer la jurisdiccion?

La regla sobre inmunidad puede ser interpretada como una prohibicion
(u obligacion si se toma la conducta contraria; esto es, no inmunidad) o una
permisién. Si se trata de una prohibicién (de ejercer la competencia), en-
tonces los jueces nacionales tienen la obligaciéon de dejar sin respuestas las
demandas dirigidas contra un Estado. Si se trata de una permisiéon (de no
ejercer la competencia), entonces los jueces que ejercen una competencia
respecto de un Estado y los que no, estan actuando conforme a derecho. No
seria el caso, por ejemplo, cuando un juez no ejerce su competencia obli-
gatoria. La regla, en su version permisiva, podria tener el sentido de dejar
que el juez, dadas ciertas circunstancias, pueda decidir no ejercer su compe-
tencia, por ejemplo, para preservar las buenas relaciones entre dos Estados.

67 Idem (traducciéon mia).

68 Véase por lo menos Ciampi, A., “L’immunité de I’Etat responsable de crimes interna-
tionaux devant les juridictions italiennes”, Annuaire frangais de droit international, LIV, 2008, p.
53. Quien identifica una “laguna en la motivaciéon al momento de pasar de la constataciéon
de la inexistencia en el tiempo presente de una derogacion a la inmunidad de los Estados en
casos de crimenes contra la humanidad o de una regla de signo opuesto, a la afirmacién que
un principio de derecho consuetudinario que limita la inmunidad del Estado responsable de
crimenes contra la humanidad esta en via de formacién”.
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Las reglas permisivas existen en el ambito procesal; podemos pensar
en la facultad de atracciéon de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(México), ésta puede atraer un caso o no, sin que ambas decisiones tengan
consecuencias juridicas. Por cierto, cualquier versién permisiva de una regla
de competencia deja la puerta abierta a usos arbitrarios.

Si analizamos ahora la regla que establece el derecho de las victimas a la
proteccion jurisdiccional, se ve claramente que este derecho solo tiene senti-
do si le corresponde una obligaciéon. La version permisiva de la regla sobre
inmunidad entra en conflicto con este derecho, porque deja la posibilidad
al juez de no ejercer la competencia vy, por lo tanto, dejar sin proteccién a
las victimas.

Tal conclusion, sin embargo, es incorrecta, porque solo el conflicto exis-
te si se anade a la norma sobreproteccion, la especificacion del juez al cual
exigirla. Esto es, si el juez A se declara incompetente, esto no significa dejar
sin proteccién a las victimas, por lo menos en la medida en que exista el juez
B, que se declare competente al respecto.

Uno de los argumentos, por asi decir, pragmaticos de Alemania, fue
precisamente esto, pues si las victimas quieren una reparacion, los tribuna-
les alemanes estan abiertos para atender sus pretensiones. Es aqui donde ad-
quiere todo su sentido la palabra “efectiva”, que muy a menudo acompaia
la afirmacion del derecho a la proteccion jurisdiccional.

No es este el lugar para profundizar tales cuestiones, y me limitaré a
insistir sobre lo siguiente: si el derecho a la proteccion jurisdiccional ante un
juez nacional (en este sentido, efectiva) tiene caracter de us cogens, entonces
tiene el mismo caracter la obligacion del juez de brindar dicha proteccion.

Tal interpretaciéon hace que el conflicto con la regla sobre inmunidad
sea total, es decir, no solamente con la version prohibitiva, sino también con
la version permisiva, ya que el juez nacional tiene la obligacion de ejercer su
competencia sobre un Estado cuando éste sea presuntamente responsable
de haber cometido crimenes internacionales.

IV. CONCLUSION

Al momento de reflexionar sobre el razonamiento desarrollado por la corte
italiana, en lugar de abundar en faciles criticas, es necesario quiza dar un
paso atras y relativizar. La primera relativizacion tiene que ver con las fuen-
tes del derecho internacional. Que sean costumbres o principios, esto es, dos
fuentes formales del derecho internacional, o s cogens, una fuente, por asi
decirlo, agregada, resulta claro que la identificacién depende de un conjunto
de factores que poco tienen que ver con la interpretacion de textos norma-
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tivos. La 1dentificacion, en los tres casos, depende de un factor empirico, la
practica de los Estados o el reconocimiento/aceptacion (de hecho) por parte
de los Estados (o de la comunidad internacional en su conjunto), y un factor
claramente axiologico, la opinio wris o el reconocimiento/aceptacion por las
“naciones civilizadas”.

Hay que precisar que el juez, stricto sensu, puede limitarse a constatar la
existencia de un juicio de valor emitido por los participantes en la practica
que observa. Sin embargo, como lo han senalado desde los afios treinta del
siglo pasado agudos observadores del derecho internacional, como Kelsen y
Kopelmanas, dada la imposibilidad practica de tener un conocimiento sufi-
ciente de los juicios de valor, atomisticamente, expresados por cada partici-
pante, y holisticamente, que se desprenden de la suma de los juicios de valor
atomisticamente considerados, la identificacion de costumbres y principios
generales depende, en dltimo andlisis, de la accién del juez que los aplica en
un caso concreto. No sorprende que en la segunda decision (en el caso Man-
tell), la Corte termine afirmando que

al momento de reafirmar las conclusiones a las cuales ya habian llegado con su
propio precedente [la decision en el caso Ferrini], estas secciones unidas son cons-
cientes de contribuir asi al surgimiento de una regla constitutiva de la inmuni-
dad del Estado extranjero... [y] que, de todas formas, como destacado también
por la doctrina internacionalista mas atenta al tema que nos interesa, seria por
lo menos “incongruo” que la jurisdiccion civil, que el orden internacional ya
permite ejercer respecto del Estado extranjero en el caso de violaciones... de
obligaciones contractuales, quede, en cambio, excluida frente a mas graves vio-
laciones, como son las que constituyen crimenes contra la humanidad, y que
marcan también el punto de ruptura del ejercicio tolerable de la soberania.®

En estos dos parrafos existen todos los elementos destacados tanto por
Kelsen como por Kopelmanas. Tal regla responde a una exigencia de con-
gruencia, y esta respaldada por la doctrina internacional, pero dado que ni
la exigencia de congruencia ni la doctrina son como tal fuentes de derecho,
lo tnico que queda es la decision del juez de dar voz a tales elementos.

Ya sea que la fuente invocada sea una costumbre, como en el caso Man-
lelli, o un ws cogens, como, por lo menos implicitamente, en el caso Ferrinz,
se vuelve irrelevante. El caso del wus cogens, no es sino un capitulo mas de la
misma novela dedicada a la creacion de derecho internacional por los jue-
ces, con una diferencia, para utilizar una expresiéon empleada por la misma
Corte di Cassazione, identificar una norma de us cogens implica un juicio de

69 Sentencia Mantelli, cit (traduccién mia).
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metavalor. Las normas de zus cogens, podria decirse, solo se distinguen de los
principios generales y de la costumbre por el hecho que son expresion de un
juicio que las considera superiores en valor y, por lo tanto, en jerarquia (que
es a la vez axioldgica, por su origen, y formal, por sus efectos).

Este modelo de razonamiento, que llamo axiolégico, apunta a una ca-
racteristica del sistema internacional, del cual el tribunal hace un uso con-
testable, pero, hay que precisar, que no puede ser sino contestable. Si intro-
ducimos en la regla de reconocimiento del sistema juridico internacional un
criterio que consiste, nada mas y nada menos, en un juicio moral, y si ade-
mas de las normas asi identificadas hacemos el criterio ultimo de validez,
lo que resulta es una indeterminacion total. Una situacion en donde cada
solucion depende, en Gltimo andlisis, de un juicio de valor.

Podria contestarse que siempre hay un espacio para la discrecionalidad
judicial, y que ésta traduce ciertos juicios de valor. ¢Qué diriamos si un juez
constitucional juzgara que el valor protegido por una norma legislativa es
tan importante que debe prevalecer sobre un principio constitucional? Di-
cho de otra forma, una cosa es el planteamiento de una jerarquia axiolégica
en un contexto formalmente jerarquico, piramidal, en donde la mayoria de
los contflictos se resuelven aplicando criterios no axiologicos, y solamente
en algunos casos la solucion depende de un juicio de valor, otra cosa es el
mismo planteamiento en una situaciéon en donde todas las normas estan en
el mismo nivel.

Volviendo ahora al razonamiento de la Corte cuando se afirma que
existen dos normas consuetudinarias, y que las dos, suponiendo que existan,
entran en conflicto, y que una, sin embargo, prevalece por tener mas peso
(dirian los adeptos de la ponderacion) o mas valor moral, esta tomando un
largo camino para decir lo mismo que se dijo en el caso Ferrini. Una de estas
normas es ius cogens.

¢Cudl seria la ventaja de tomar este camino consuetudinario (en el doble
sentido de consuetudinario como habitual, y consuetudinario por basarse en
costumbres)? Probablemente, se trata de dos cosas. Por un lado, percibien-
do el aspecto problematico de la invocacién de una norma de wus cogens, de
dudosa existencia, para desplazar una norma consuetudinaria de la cual, la
misma corte no pone en duda la existencia, parece estratégicamente ade-
cuado ponerse en el mero nivel de las normas consuetudinarias. Por decirlo
metaforicamente, en lugar de destruir la costumbre sobre inmunidad con
un rayo directamente emanado desde el cielo de las ideas, y de los meta-
valores, parece mas efectivo excavar abajo de la costumbre, con la finalidad
de desestabilizarla y hacerla caer con un simple empujon, un empujon dado
por una norma de mismo nivel; es decir, otra costumbre.
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