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La jurisprudence est une source du droit,
mais il ne faut surtout pas le dire.

Philippe JESTAZ!

1. INTRODUCCION

La creacion del derecho por parte del juez se sittia en la base del concepto de
“Jurisprudencia”.

Segun Ulpiano, la wrisprudentia es el conocimiento de las cosas humanas
y divinas, asi como la ciencia de lo justo y de lo injusto.? En algunos idio-
mas el término “jurisprudencia” (giurisprudenza en italiano o jurisprudence en
inglés) se refiere a la ciencia o a la teoria del derecho. En el Diccionario de
la lengua espafiola de la Real Academia Espanola se establecen tres acepcio-
nes principales de la expresion “jurisprudencia” (del latin “wurisprudentia™):

I Jestaz, Philippe, “La jurisprudence, ombre portée du contentieux”, Recueil Dalloz, ntim.
24, 1989, p. 149; Jestaz, Philippe, Les sources du droit, 2a. ed., Dalloz, 2015.
2 Turisprudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, tusti atque iniusti scientia, Digesto 1,

1, 10, 2.
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a) ciencia del derecho; b) ensefianza doctrinal que dimana de las decisiones
o fallos de autoridades gubernativas o judiciales, y ¢) norma de juicio que
suple omisiones de la ley, y que se funda en las practicas seguidas en casos
iguales o analogos.? Es en el segundo sentido que este trabajo entendera al
término “jurisprudencia’: la reunién de sentencias judiciales que aplican e
interpretan el derecho vigente.

Las sentencias de los 6rganos judiciales aclaran y consolidan las normas
juridicas. Pero gson estas sentencias susceptibles de constituir una fuente
creadora de derecho en el ordenamiento juridico en el que se adoptan? La
respuesta a esta pregunta ha originado amplios debates tanto en el ambito
juridico interno como en el internacional.

En el caso Pesquerias del Atldntico, la Corte Internacional de Justicia (CIJ)
consider6 que “...la Corte, como Tribunal, no podra pronunciar una sen-
tencia sub specie legis ferendae ni enunciar el Derecho antes de que el legislador
lo haya adoptado™.* En el mismo sentido, en su opinion consultativa Lega-
lidad de la amenaza o del uso de armas nucleares, la CIJ sefialé que “Esta claro
que la Corte no puede legislar...”. Su “funcién judicial normal” consiste en
“determinar la existencia... de principios y normas juridicas...”.> Estas dos
afirmaciones ponen de manifiesto las dificultades discursivas que los tribu-
nales internacionales experimentan cuando se trata de determinar si su ju-
risprudencia constituye una fuente del derecho internacional.

Como lo afirma Philipp Jestaz, al parecer “La jurisprudencia es una
fuente del Derecho, pero es mejor no decirlo”.6 Segin Armin von Bogdan-
dy, “los jueces estan en problemas” cuando crean la impresion de que su
funcion judicial no consiste en una mera aplicacion del derecho.” En tér-
minos mas radicales, Martin Shapiro enfatiza que los jueces, en todas las
sociedades, “deben negar que crean Derecho”.® Al hacer esto, los jueces
“siempre mienten” y estas mentiras constituyen “la naturaleza de su funcién
judicial”.?

3 Arellano Garcia, Carlos, El juicio de amparo, 2a. ed., México, Porrtia, 1983, p. 938.

* CIJ, Fisheries FJurisdiction, Gran Bretaiia/Irlanda del Norte/Islandia, 25 de julio de
1974, pto. 53, disponible en: http://www.igj-cy.org/docket/files/55/5977. pdf-

5 CIJ, Legality on the Threat or Use of Nuclear Weapons, Opinién Consultiva, 8 de julio de
1996, pfo. 18, disponible en: http://www.igy-cyy.org/docket/ files/95/7495. pdf.

6 Jestaz, Philipp, op. cit., p. 149.

7 Bogdandy, Armin von y Venzke, Ingo, “Beyond Dispute: International Judicial Institu-
tions as Lawmakers”, German Law Journal, vol. 12, 2010, p. 984.

8 Shapiro, Martin, “Judges as Liars”, Harvard Journal of Law and Public Policy, vol. 17,
1994, p. 156.

9 Idem.
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La negacion del valor de la jurisprudencia como fuente del derecho es
mucho mas caracteristica de los 6rdenes juridicos internos que pertenecen
a la familia juridica romano-germanica. La imposibilidad para los jueces de
crear derecho en la resolucion de las controversias que se les someten fue es-
tablecida desde el Corpus Iuris Civilis del emperador Justiniano.!? En efec-
to, en el Digesto se preveia que “non exemplis sed legibus iudicandum est”
(no se debe de juzgar sobre la base de ejemplos, sino sobre la base de leyes).
En los 6rdenes juridicos del cwwil law, la ley “escrita” por el legislador electo
representante de la voluntad general se considera como la fuente principal
del derecho. La exclusion de la jurisprudencia de las fuentes de derecho va-
lidas en estos paises se debe, en primer lugar, al principio de separacion de
los poderes. Dicho principio implica que el legislador es el tnico detentor
del poder de representar a la sociedad y adoptar normas generales y coer-
citivas; todo “gobierno de los jueces” es, desde esta perspectiva, ilegitimo e
impermisible.!" En segundo lugar, la inestabilidad de la jurisprudencia y la
posibilidad para los jueces de contradecir lo resuelto en sentencias anterio-
res va en contra de otro principio fundamental en estos sistemas: el de segu-
ridad juridica. En tercer lugar, en virtud de un principio general del derecho
vigente en todos los 6rdenes juridicos internos, las sentencias judiciales es-
tan dotadas de la res wudicata: autoridad de la cosa juzgada. Pero se trata de
una autoridad relativa que se aplica inicamente para una demanda judicial
basada en la misma causa, y sobre todo, entre las mismas partes. Los jueces
en los sistemas juridicos romano-germanicos no pueden pronunciarse por el
futuro en los casos que resuelven en el presente; las sentencias que adoptan
vinculan tnicamente a las partes en el litigio concreto.!?

En pocas palabras, en los sistemas juridicos del cwil law los jueces son
“boca de laley” (barén de la Brede et de Montesquieu)'® u “oraculos vivien-

10 Cabe sefialar que en las etapas previas de desarrollo del derecho romano, la jurispru-
dencia, por ejemplo, la contenida en los edictos de los praetores si era considerada como fuente
del derecho en Schultz, E., History of Roman Legal Science, Oxford University Press, 1953.

1" Por ejemplo, en virtud del articulo 20 de la Constitucién alemana: “La jurisprudencia
es obligada respecto a la ley y al Derecho”.

12 Por ejemplo, en virtud del articulo 5 del Codigo Civil francés: “Queda prohibido a
los jueces pronunciarse por la via general y reglamentaria respecto a los casos que les son
sometidos”. Esta disposicion se relaciona, generalmente, con la prohibiciéon de los arréls de
réglement del Ancien Régime. En efecto, los jueces miembros de los tribunales internos bajo la
monarquia francesa se habian autoproclamado el derecho de adoptar sentencias de alcance
general, denominados sentencias reglamentarias (o arréts de réglement). En reaccion a estos
poderes exorbitantes de los jueces, los revolucionarios decidieron prohibir las sentencias re-
glamentarias y adoptaron la famosa doctrina de Montesquieu del “juez boca de la ley”.

13 Barén de la Brede et de Montesquieu, L'Esprit des Lois, 1758, disponible en: htip://
classiques.uqac.ca/classiques/montesquien/de_esprit_des_lois/de_esprit_des_lois_tdm.html.
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tes del Derecho” (William Blackstone)."* No obstante, aun en estos érdenes
juridicos suele considerarse que en algunos casos limitados la jurisprudencia
puede crear derecho, particularmente si se trata de sentencias emanadas de
las jurisdicciones que ocupan el rango jerarquico mas alto del sistema judi-
cial (las jurisdicciones supremas, por ¢jemplo, la Cour de cassation francesa,
el Bundesgerichtshof aleman o la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en
México).15

En cambio, afirmar que la jurisprudencia es fuente del derecho no crea
ninguin problema para los juristas formados en la tradicion juridica del com-
mon law. Los érdenes juridicos de esta tradicion adoptaron otro adagio del
derecho romano, en virtud del cual stare decisis et non quieta muovere (hay que
mantener lo decidido y no perturbar lo ya establecido). Dichos sistemas se
caracterizan por la negacion del caracter supremo y exclusivo de la lex scrip-
ta (ley escrita)'® como fuente del derecho y por la aplicaciéon obligatoria de
precedentes judiciales. Las condiciones para dicha aplicaciéon forman parte
de la denominada “doctrina de los precedentes” (rule of precedents) o del stare
decisis. Esencialmente, las cuestiones establecidas o decisiones tomadas con-
figuran precedentes que deben servir de guia normativa para resolver casos
similares a aquellos que fueron resueltos en el pasado y que constituyen pre-
cisamente los precedents.'” Entre los factores que obligan a un juez a aplicar
un precedente judicial para resolver un litigio concreto destacan la similitud
o analogia entre los hechos que dieron origen al precedente y los hechos del
caso pendiente ante el juez,'® el rango jerarquico del tribunal que adopto el
precedente y del tribunal, obligado a aplicarlo,' la edad del precedente, si
ha sido adoptado por unanimidad de votos, si cuenta con opiniones disiden-
tes, si ha habido cambios en la realidad social o juridica desde su adopcion,

14 Blackstone, William, The Commentaries on the Laws of England, Lippincott, 1893, p. 47.
15 En particular, cuando estos tribunales responden a una nueva cuestion juridica o rea-
lizan un cambio sustancial en una solucion ya adoptada previamente (operan un revirement de
Jurisprudence o overrule) se considera que esta sentencia es dotada de fuerza obligatoria y debe
ser respetada por todas las jurisdicciones jerarquicamente inferiores.

16 Jacob, Marc, “Lawmaking Through International Adjudication”, German Law Journal,
vol. 12, 2010, p. 1009.

17" Disponible en: wwuw.uscourts.gov/Educational Resources/ConstitutionResources/SeparationOf-
Powers/USSupremeCourtPr cedures.aspx.

18 Cabe sefialar que muchas veces la tarea de los abogados y jueces del common law con-
siste precisamente en determinar el grado de analogia entre los hechos del precedente y los
hechos del caso por resolver para comprobar la aplicabilidad vy, por lo tanto, la obligatorie-
dad del precedente.

19 Se trata de un precedente que se aplica a tribunales que mantienen entre si una rela-
ci6n de caracter horizontal o vertical.

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
LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES... 77

etcétera.?’ El uso del concepto de precedente jurisprudencial obligatorio en
estos sistemas juridicos se considera como una garantia tanto para la segu-
ridad como para la estabilidad, justicia y eficacia del derecho.?! Finalmente,
cabe senalar que la aplicacion obligatoria de los precedentes en los paises
del common law sufre dos importantes excepciones en los casos de primera
impresion (cases of first impression)*? y en los casos que se deslindan de la apli-
cacion de un precedente (cases of overrule).?

La postura predominante respecto a la jurisprudencia de los tribunales
internacionales como fuente del derecho internacional parece situarse en
algin punto intermedio entre las dos principales concepciones previamente
examinadas.?* Ademas, no es de extranarse que la posicion que los aboga-
dos especializados en derecho internacional adoptan al respecto se ve muy
influenciada por su propia formacién juridica en un derecho interno de ciwil
law o de common law. En términos generales, esta problematica traduce la
constante lucha entre ambas culturas juridicas para la influencia (o “domi-
naciéon”) de la cultura juridica del derecho internacional. Adicionalmente,
el valor que se atribuye a la jurisprudencia depende en buena medida de las
distintas concepciones acerca de la naturaleza del derecho y de su proceso
de creacion.

En el orden juridico internacional, la cuestion del valor de la jurispru-
dencia de los tribunales internacionales como fuente del derecho interna-
cional es particularmente compleja. En términos de Lauterpacht, se trataria
de un verdadero “misterio religioso” en el que seria “indecoroso” indagar.?

20 Jacob, Marc, ap. cit., p. 1016.
21 En primer lugar, la aplicacion de precedentes garantiza la seguridad juridica del siste-
ma, porque permite a una persona conocer con anticipacion los derechos y obligaciones que
se derivan de una situacion factica particular. En segundo lugar, la utilizacién de precedentes
judiciales aporta estabilidad y coherencia al sistema juridico, porque establece reglas obliga-
torias claras para la resolucion de los litigios similares. En tercer lugar, la utilizacion de los
precedentes jurisprudenciales obligatorios también garantiza el caracter justo de las normas
juridicas aplicables a los casos concretos. En efecto, el supuesto de que dos casos analogos
deben ser tratados de una forma idéntica se basa en el principio de igualdad juridica de los
justiciables ante el derecho.

22 En esta tltima hipotesis, el juez puede considerar que no existen precedentes aplica-
bles al caso, y puede recurrir a analogias con normas o precedentes pertenecientes a otros
ambitos juridicos; por ejemplo, utilizar precedentes penales para la resoluciéon de un litigio
de caracter civil.

23 Tanbién en algunos casos, los tribunales, en particular los superiores, pueden cambiar
o deslindarse de los precedentes ya establecidos.

2+ Gingsburg, Tom, “Bounded Discretion in International Judicial Lawmaking”, Virginia
Journal of International Law, vol. 45, 20053, p. 6.

25 Lauterpacht, Hersch, The Development of International Law by the International Court, Cam-
bridge University Press, 1958, p. 21.
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Por un lado, existen textos normativos y sentencias adoptadas por los
propios tribunales internacionales que excluyen a la jurisprudencia de las
fuentes formales del derecho internacional. Pero, por otro lado, en la actua-
lidad, los 6rganos judiciales internacionales basan la resoluciéon de los casos
concretos que se les someten en abundantes referencias tanto a su propia
jurisprudencia como a la jurisprudencia de otras jurisdicciones internacio-
nales. Esto demuestra categéricamente que las sentencias adoptadas por los
tribunales internacionales van mas alla de la simple resolucién de un caso
concreto? y producen importantes efectos sobre el funcionamiento general
del sistema juridico internacional. Desde esta perspectiva, la jurisprudencia
internacional cumple con una funcién de suma importancia para el de-
sarrollo y evolucion del derecho internacional. Ademas, en la actualidad,
la jurisprudencia desempena importantes funciones respecto a la necesaria
coherencia del derecho internacional. Estas dos funciones primordiales su-
brayan la relacién de la jurisprudencia con la promocién de un Estado de
derecho internacional.

II. LA EXCLUSION DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CATEGORIA
DE FUENTES FORMALES DEL DERECHO INTERNACIONAL

1. El Estatuto de la CIF y la practica de los tribunales internacionales

Si se lee el Estatuto de la CIJ, la respuesta a la cuestion de saber si la juris-
prudencia de los tribunales internacionales constituye una fuente formal del
derecho internacional es categéricamente negativa.

Segun lo establecido en el Estatuto, la jurisprudencia de los tribunales
internacionales no es una fuente formal del derecho internacional como lo
son los tratados, las costumbres y los principios generales del derecho. En
virtud del articulo 38 del Estatuto:

1. La Corte, cuya funcién es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar: a. las convenciones inter-
nacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes; b. la costumbre internacional como
prueba de una practica generalmente aceptada como derecho; c. los prin-
cipios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d. las
decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia

26 Bogandy, Armin von y Venzke, Ingo, op. cit., p. 979.
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de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las
reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.

Por su parte, el articulo 59 del Estatuto de la Corte constituye una cris-
talizacion directa del principio de res wudicata, como principio general del
derecho, “reconocido por las naciones civilizadas”. Segun este articulo, “La
decision de la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio y respec-
to del caso que ha sido decidido”.

Aunque estos dos articulos atanen a las fuentes del derecho aplicables
especificamente ante la ClJ, muchos autores han sugerido su aplicacion
generalizada ante todos los tribunales internacionales. En este sentido, la
importancia del articulo 38 del Estatuto de la Corte fue resumida en un
Memorandum presentado por el secretario general de la ONU a la ocasion
del inicio de los trabajos de la CDI respecto a la codificacién del derecho
internacional. En dicho Memorandum, el secretario general subray6 que la
codificaciéon de las fuentes de todo el derecho internacional fue realizada
con ¢xito por el articulo 38 del Estatuto de la CIJ.%7

Cabe resaltar que los estatutos constitutivos de las demas jurisdicciones
internacionales no contienen una disposicion similar a la del articulo 38 del
Estatuto de la CIJ. Asi, por e¢jemplo, las disposiciones que prevén la ley apli-
cable ante el Tribunal Internacional para el Derecho del Mar (TTDM),? el
o6rgano de resolucion de las controversias de la Organizaciéon Mundial del
Comercio (ORD de la OMC),? la Corte Europea de Derechos Humanos
(CEDH)* y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)?! se
refieren Gnicamente a las normas especificas que estos tribunales interna-
cionales podran utilizar para resolver las controversias que se les someten,

27 UN, Survey of International Law in Relation to the Work of Codification of the International Law
Commission, p. 22, disponible en: Attp://untreaty.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4_1_revl.
pdf No obstante, podemos considerar que el articulo 38 no establece una codificacion de
todas las fuentes del derecho internacional. En particular, dicha disposicién no menciona los
actos unilaterales de los Estados, el soff law o las fuentes de origen privado, por ejemplo, la lex
mercatoria.

% Articulo 293-1 (de la parte XV: Solucién de controversias) de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.

29 A pesar de que no existe una disposicion expresa que regule el derecho aplicable por
los 6rganos de solucién de controversias de la OMC, dicha regulacién puede deducirse del
articulo 7.1 y 2 del Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige
la solucién de diferencias (llamado también Entendimiento sobre la solucién de diferencias).

30 La principal ley aplicable ante la CEDH se establece en el articulo 32 de la Conven-
ci6n Europea de Derechos Humanos.

31 Articulo 62 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos.
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pero no contienen ninguna referencia explicita al valor de la jurisprudencia
como fuente formal del derecho internacional. Las tnicas excepciones muy
notables estan establecidas en el Estatuto de la Corte Penal Internacional
(CPI) y en el Entendimiento sobre resolucion de controversias de la OMC.
Segun el articulo 21.1 del Estatuto de la CPI dice que “La Corte podra
aplicar principios y normas de derecho respecto de los cuales hubiere hecho
una interpretacién en decisiones anteriores”. Como lo veremos mas ade-
lante, esta disposicion del Estatuto de uno de los tribunales internacionales
mas jovenes tiene importantes implicaciones respecto a la importancia de la
jurisprudencia para la coherencia del derecho internacional. De la misma
manera, el Entendimiento sobre resolucion de controversias de la OMC, en
su articulo 3.2 establece que “el ORD no puede adicionar o disminuir los
derechos u obligaciones previstos en los acuerdos abarcados”.

En cambio, es importante notar que la mayoria de estatutos constitu-
tivos de las demas jurisdicciones internacionales contienen una disposicién
similar a la del articulo 59 del Estatuto de la CIJ. Asi por ejemplo, los esta-
tutos del TIDM.,3? de la CEDH,3% de la CIDH,3* del Tribunal Penal Interna-
cional para la ex Yugoslavia (TP1Y)% y de la CPI* contienen disposiciones
expresas respecto a la obligatoriedad de sus sentencias y a la imposibilidad
para las partes de obtener un segundo juicio para la misma causa. Por lo
tanto, las sentencias de dichos tribunales internacionales no producen efec-
tos juridicos para el futuro y son obligatorias inicamente para las partes en
el litigio concreto.

32 La cristalizacién del principio de 7es iudicata en el Estatuto del TIDM se establece en
términos casi idénticos. En este sentido, el articulo 33 del Estatuto, relativo al “caracter defi-
nitivo y fuerza obligatoria de los fallos”, dispone que “1. El fallo del Tribunal serd definitivo
y obligatorio para las partes en la controversia. 2. El fallo solo tendra fuerza obligatoria para
las partes y respecto de la controversia que haya sido decidida. 3. En caso de desacuerdo
sobre el sentido o el alcance del fallo, el Tribunal lo interpretara a solicitud de cualquiera de
las partes”.

33 En este sentido, el articulo 44 del Estatuto de la CEDH, relativo a las “sentencias de-
finitivas”, prevé que “La sentencia de la Gran Sala sera definitiva...”.

3 Por su parte, el articulo 31, referente a las “resoluciones” de la CIDH, establece que
“Contra las sentencias y resoluciones de la Corte no procede ningtin medio de impugnacion”.

35 Segtin el articulo 10 del Estatuto del TPIY, en lo relativo al principio Non bis in idem re-
fiere: “No person shall be tried before a national court for acts constituting serious violations
of international humanitarian law under the present Statute, for which he or she has already
been tried by the International Tribunal...”.

36 Fl articulo 20 del Estatuto de la CPI es titulado “Cosa juzgada” y sefiala que “Salvo
que en el presente Estatuto se disponga otra cosa, nadie sera procesado por la Corte en razoén
de conductas constitutivas de crimenes por los cuales ya hubiere sido condenado o absuelto
por la Corte...”.
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La cuestion del valor de la jurisprudencia como fuente del derecho in-
ternacional fue discutida desde la adopcién del Estatuto de la Corte Per-
manente de Justicia Internacional (CPJI). Durante los travaux préparatoires de
dicho instrumento, sus redactores acordaron excluir la posibilidad para esta
ultima de adoptar sentencias creadoras de derecho. Esta exclusion contaba
con el acuerdo de los representantes de paises pertenecientes a la familia
juridica romano-germanica y a la del common law.’” En efecto, Lapradelle
declar6 ante el Comité de Juristas responsable de la adopcion del Estatuto,
que seria util especificar que la “Corte no podria actuar como legislador”,
y Lord Phillimore anadié que “las sentencias judiciales declaran pero no
crean el derecho”.? Como resultado, los redactores del Estatuto agregaron
el apartado d) del articulo 38 del Estatuto de la CPJI. No obstante, esta pre-
caucion pareci6 insuficiente a Balfour y Léon Bourgeois, y el Consejo de la
Liga de Naciones propuso redactar el articulo 59 del Estatuto de la CPJL.3
Al mismo tiempo, los miembros del Comité rechazaron una propuesta por
parte de Argentina de incluir una disposiciéon expresamente referida a la
imposibilidad para las sentencias de la Corte de adquirir el caracter de pre-
cedentes jurisprudenciales obligatorios.*

Asi adoptados, los textos de los articulos 38 y 59 del Estatuto de la CPJI
fueron insertados en el Estatuto de la CIJ sin mayores cambios. En virtud
de estos articulos, las fuentes formales del derecho internacional explicita-
mente excluyen a la jurisprudencia. Esta puede desempefiar una funcién
meramente auxiliar o indirecta en la determinacion de las reglas del dere-
cho internacional. La Corte puede referirse a sus sentencias previas, pero
estas sentencias no tienen fuerza juridica obligatoria para la resolucién de
un caso concreto.*! Dicho en otros términos, la aplicaciéon de la doctrina
de stare decisis fue expresamente excluida.*? Ademas de esta exclusion tex-
tual de la jurisprudencia de la categoria de fuentes formales del derecho in-
ternacional, existen muchos casos de la jurisprudencia de varios tribunales
internacionales que se han pronunciado en el mismo sentido.

Asi, por ejemplo, en el caso Pesquerias del Atldntico, la CIJ estim6 que en su
calidad de Tribunal, establecido con base en derecho no puede dictar sen-

37 Guillaume, Gilbert, “The Use of Precedent by International Judges and Arbitrators”,
Journal of International Dispule Settlement, vol. 2, 2011, p. 8.

38 Permanent Court of International Justice, Advisory Committee of Jurists, Procés-ver-
baux of the Proceedings of the Commuttee, 16 de junio-24 de julio de 1920, p. 584.

39 Ibidem, pp. 592-593.

40" Ibidem, p. 84.

41 Guillaume, Gilbert, op. cit., pp. 8y 9.

2 Idem.
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tencias sub specie legis ferendae o anticipar el derecho antes de que el legislador
lo haya adoptado.* En el mismo sentido, en su opiniéon consultativa sobre
la Legalidad de la amenaza o del uso de armas nucleares, la Corte afirmé que no
puede sustituirse al legislador.** La Corte considerd que “no puede legislar
y, en las circunstancias particulares, no estd llamada a hacerlo”.* La misma
consideracion fue expresada por varios de sus jueces, en sus respectivas opi-
niones separadas y/o disidentes. En la opiniéon de Guillaume: “la funcién
del juez no consiste en ocupar el lugar del legislador”. El juez “debe limitar-
se a recordar el Estado del derecho sin poder sustituir sus afirmaciones a la
voluntad de los Estados soberanos”.

Otros tribunales internacionales también han negado que su jurispru-
dencia tenga el valor de una fuente formal del derecho internacional. En
el caso Rupreskic, el TPIY consider6 que la jurisprudencia solo puede uti-
lizarse como “un medio auxiliar para la determinacién de las reglas ju-
ridicas”, conforme con lo establecido en el articulo 38-1 d) del Estatuto
de la ClIJ, que en términos del Tribunal “expresa el derecho internacional
consuetudinario”.*’ Por lo tanto, en la opinién de la cdmara de primera
instancia: “este Tribunal internacional no puede adherir a la doctrina de
la fuerza obligatoria del precedente jurisprudencial (regla del stare decisis)
aplicada en los paises de Common Law”.* Segtn este érgano judicial interna-
cional: “el precedente jurisprudencial no es una fuente... del derecho penal
internacional”.* En el mismo sentido, la CEDH afirmé que no puede crear
derecho en el ¢jercicio de su funcién judicial ni establecer nuevos derechos,
diferentes de los ya contenidos en la Convenciéon Europea de Derechos Hu-
manos.” Iinalmente, segin un tribunal arbitral del CIADI: “en el Derecho
internacional general no existe una regla del precedente; ésta tampoco exis-
te en el sistema especifico del CIADI...”.5!

43 Cl1J, caso Pesquerias del Atldntico.
C1J, Opinién Consultiva Legalidad de la amenaza o del uso de armas nucleares.

45 Ibidem, pfo. 18.

46 Guillaume, Gilbert, Separate opinion in the case Legalily of the Threat or Use of Nuclear Weap-
ons, CIJ, 1996, p. 293. En otros asuntos, varios jueces de la CIJ se han pronunciado en el
mismo sentido; por ejemplo, el juez Weiss en el caso CPJI, S.S. Lotus, 7 de septiembre de
1927; o el juez Krylov en el caso ClJ, Reparations for injuries suffered in the service of the Uniled Na-
tions, 1949, p. 219.

47 TPLY, caso Kupreskic, 14 de enero de 2000, pfo. 537.

48 Ibidem, pfo. 540

49 Idem.

50 CEDH, Johnston and others vs. Ireland, 18 de diciembre de 1986, pfo. 53.

51 CIADL, AES Corp. vs. Argentina, 26 de abril de 2005, pfo. 23.
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¢A qué se debe esta negacion a incluir a la jurisprudencia en las fuentes
formales del derecho internacional?

2. La funcion cognitiva del juez internacional

Podemos considerar que la redaccion del articulo 38 del Estatuto de
la CIJ se inscribe en la cultura juridica romano-germanica al excluir a la
jurisprudencia de las fuentes formales del derecho internacional.”? En esta
cultura, la funcién de un juez, interno o internacional, consiste inicamente
en aplicar el derecho a los hechos de un caso concreto a través de la logica
formal del silogismo juridico. En esta tarea, el juez debe descubrir o deter-
minar el derecho aplicable al caso, aclarar su significado, si es necesario,
y deducir una serie de consecuencias de su aplicacion, con el objetivo de
resolver el litigio que se le somete. Segtn la CIJ, en el ejercicio “normal”
de su funcién judicial, un juez “debe determinar la existencia de principios
juridicos o reglas juridicas”,’ aplicables a un problema juridico y/o factico
particular.

En esta vision, la funcion del juez es principalmente una funciéon cogni-
tiva, que consiste en “descubrir” o determinar el derecho existente y, poste-
riormente, justificar el cardcter correcto de este acto cognitivo.’* Dicho en
otros términos, las sentencias judiciales tenderian a verificar o comprobar
el estado del derecho internacional.” La sentencia judicial es entonces pre-
sentada como una extension deductiva evidente del derecho preexistente.’
El descubrimiento del derecho en la decision del juez se asemejaria a un
verdadero hallazgo arqueolégico.’

Al interpretar y aplicar las normas y principios juridicos internaciona-
les, los jueces expresarian el derecho ya existente, pero no crearian un nuevo

52 Barberis, Julio, “La jurisprudencia internacional como fuente de derecho de gentes
segn la Corte de La Haya”, Zeitschrifl fiir Auslindisches Offentliches Recht und Volkerrecht, Max
Planck Institut, vol. 31, 1971, p. 643.

3 “CIJ, Legalidad de la amenaza o del uso de armas nucleares”, 8 de julio de 1996,
pfo. 18.

> Bogdandy, Armin von y Venzke, Ingo, op. cit., p. 984.

5 Brownlie, lan, Principles of Public International Law, 5a. ed., Oxford, Clarendon Press,
1998, p. 19.

56 Shapiro, Martin, “A Theory of Stare Decisis”, Journal of Legal Studies, vol. 1, 1972, p.
125; Stone Sweet, Alec, “Judicial Authority and Market Integration in Europe”, en Gins-
burg, Tom y Kagan, Robert (eds.), Institutions and Public law. Comparative approaches, Peter Lang,
2005, pp. 93-99.

5T Ibidem, p. 2.
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derecho.’® Como lo senald la ClJ en el caso Interpretacion de los tratados de paz
entre Bulgaria, Hungria y Rumania, “cl deber de la Corte consiste en interpretar
los tratados y no en revisarlos”. Segtn el juez Christopher Greenwood, la
creacion de un nuevo derecho internacional no forma parte del objetivo de
la funcién judicial, ejercida por los tribunales (penales) internacionales.’® En
el mismo sentido se pronuncié el secretario general de la ONU en un re-
porte presentado en ocasion de la creacion del TPIY. En términos de dicho
reporte: “al asignar a este tribunal la tarea de juzgar a individuos, responsa-
bles por violaciones serias del derecho internacional, el Secretario General
no le estaria encomendando «legislar» este derecho. Los tribunales tendrian
mas bien la tarea de aplicar el derecho humanitario existente”.%

La negaciéon del valor de la jurisprudencia como fuente creadora del
derecho internacional se relaciona también con la nocién de consentimien-
to, que sigue representando una importante fuente de legitimacién para la
creacion valida de normas en el ambito juridico internacional.

3. La visidn consensualista de la creacin del derecho internacional

Laidea de que los tribunales internacionales no crean derecho, sino que
se limitan a aplicar un derecho preexistente, se basa en la presunciéon de
que el derecho internacional es creado por alguien mas.’! Como lo sefiala
Oppenheim: “en la medida [en] que los jueces no crean derecho, sino que
aplican el derecho existente, su funcién es secundaria porque el derecho
que aplican necesariamente tiene una fuente antecedente”."?

Desde esta perspectiva, podemos considerar que la principal oposicion
por considerar a la jurisprudencia de los tribunales internacionales como
fuente autéonoma del derecho internacional es tedricamente fundada en la
doctrina del positivismo juridico, que en el ambito internacional se relacio-

58 Idem.

% Greenwood, Christopher, “The Development of International Humanitarian Law by
the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia”, Max Planck Yearbook of United
Nations Law, vol. 2, 1998, p. 111.

60 Report of the Secretary-General Pursuant to Paragraph 2 of Security Council Resolu-
tion, 1993, 5/25704, pfo. 34.

61 Venzke, Ingo, “The Role of International Courts as Interpreters and Developers of
the Law: Working Out the Jurisgenerative Practice of Interpretation”, Loyola of Los Angeles
International and Comparative Law Review, vol. 34, 2011, p. 8.

62 Jennings, Robert (ed.), Oppenheim’s International Law, vol. 1, 1992, p. 41; Swart, Mia, “Ju-
dicial Lawmaking at the ad hoc Tribunals: The Creative Use of the Sources of International
Law and Adventurous Interpretation”, Max Planck Institute, 2010, p. 471.
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na estrechamente con las teorias soberanistas o consensualistas de este ulti-
mo.% Como lo enfatiza Velazquez: “la vision positivista pretende reducir las
fuentes del derecho internacional a aquellas en las cuales participa directa-
mente la voluntad de los Estados y se debe a la reticencia, falta de voluntad
politica y deseo de oponerse —aunque sea de restringir— a cualquier ten-
dencia de fijar limites juridicos a la voluntad de accién de los Estados...”.6*

En la visién del positivismo, las tinicas normas internacionales validas
son las que expresan la voluntad de los Estados como sujetos soberanos del
orden juridico internacional. Consecuentemente, las Gnicas fuentes forma-
les del derecho internacional son las expresadas en los primeros apartados
del articulo 38 del Estatuto de la CIJ: los tratados, la costumbre y los princi-
pios generales del derecho.

En los dos primeros casos, el consentimiento de los Estados al valor
creador de las fuentes del derecho internacional es mas facil de comprobar.
Los tratados son la expresion directa de la voluntad de los sujetos del or-
den juridico internacional a vincularse juridicamente y a crear una norma
juridica convencional, de caracter obligatorio, que establezca derechos y
obligaciones reciprocos para sus partes. La analogia de los tratados con los
contratos de derecho privado® y su caracter de actos de voluntad, de natu-
raleza legislativa® no ha sido contestada. El consentimiento estatal también
esta presente, aunque de manera mas indirecta, en la creacion de derecho
por parte de la costumbre: segunda fuente formal del derecho internacio-
nal, segtin el articulo 38 del Estatuto de la CIJ. En virtud de esta disposicion,
la costumbre se constituye por una practica generalizada de los Estados,
aceptada por ellos como derecho. Dicho en otros términos, para la forma-
ci6n valida de la costumbre se requiere un consentimiento, expresado en
una practica comun de los Estados y en una aceptacion del caracter juridi-
camente vinculante de dicha practica.’” En la definicion de la tercera fuente
del derecho internacional también se prevé la necesidad de reconocimiento

63 Las teorias soberanistas del derecho internacional tienen dos principales expresiones:
el positivismo juridico y la concepcidén del Estado como entidad de valor juridico y moral
absoluto (Fabian, Raimondo, General Principles of Law in the Decisions of International Criminal
Courts and Tribunals, Martinus Nijhoff, p. 65).

6+ Veldzquez Elizarraras, Juan Carlos, “Reflexiones generales en torno a la importancia
de los principios del derecho internacional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 12,
2012, pp. 407-453 y 419.

65 Lauterpacht, Hersch, Private Law Sources and Analogies in International Law, The Lawbook
Exchange, 2002.

66 Veznke, Ingo, op. cit., p. 8.

7 Cheng, Bin, General Principles of International Law as Applied by International Courts and
Tribunals, Cambridge University Press, 1951, p. 1.
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(por parte de las “naciones civilizadas”), pero no se exige una practica co-
mun. Por lo tanto, el objeto de este reconocimiento ya no es la juridicidad
de la regla resultante de los usos internacionales, sino la existencia de ciertos
principios de naturaleza intrinsecamente juridica. Esta fuente del derecho
internacional consiste en los principios generales del derecho como feno-
meno social comun a todas las sociedades (“civilizadas”).®® Para algunos
autores, los principios generales del derecho son la fuente mas objetiva del
derecho internacional, en la medida en que no dependen directamente de
un consentimiento expreso por parte de los Estados miembros de la comu-
nidad internacional.®” No obstante, su aceptaciéon como fuente del derecho
internacional se relaciona estrechamente con su amplio reconocimiento en
los 6rdenes juridicos internos de los Estados miembros de la comunidad
internacional.

En cuanto a la jurisprudencia, el consentimiento de los Estados a la
creacion de derecho internacional por las sentencias de los jueces interna-
cionales es claramente ausente. 4 fortiori, con la redaccion de los articulos 38
y 59 del Estatuto de la CIJ, los Estados parecen haber negado explicitamen-
te cualquier voluntad, por considerar que las sentencias de los tribunales
internacionales, al menos en el caso de la CIJ, sean susceptibles de crear
normas juridicas que los vincularian con la misma fuerza que los tratados,
la costumbre o los principios generales del derecho. Como en los 6rdenes
juridicos internos, s6lo una voluntad (popular) legitimada a crear derecho
puede vincular juridicamente a toda la comunidad, de manera generaliza-
da. En los sistemas juridicos internos, la voluntad suprema es personalizada
por el legislador electo, investido democraticamente para adoptar leyes, en
nombre de todos. En el orden juridico internacional, de acuerdo con la vi-
sion positivista, la tnica voluntad general y legitima para crear derecho es
la expresada por los Estados miembros de la comunidad internacional y la
plasmada en las fuentes formales del derecho internacional, establecidas en
el articulo 38 del Estatuto de la CIJ.

En esta vision, los jueces internacionales no detentan la misma legiti-
macién para crear derecho vinculante para todos los actores del sistema
juridico internacional. Su funcién consiste en resolver las controversias que
se les someten. Al hacer esto, los jueces se limitan a aplicar y a decir el dere-
cho (wrisdictio) internacional. Mas su voluntad no obliga a otros a ser partes
directas en el litigio. Las sentencias judiciales no pueden tener la misma au-

68 Idem.
69 Cangado Trindade, Antonio Augusto, Separate Opinion in the Case Pulp Mills, disponible
en: http://www.igp-ciy.org/docket/files/135/15885. pdf.

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
LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES... 87

toridad que un acto legislativo,” ni en los sistemas juridicos internos ni en el
orden juridico internacional.

No obstante, esto no significa que la jurisprudencia de los tribunales in-
ternacionales no sea susceptible de producir una influencia que va mas alla
de la resolucion de un litigio particular.” La jurisprudencia, sin duda, ejerce
una funcién muy importante para el desarrollo del derecho internacional.

III. LA IMPORTANCIA DE LA JURISPRUDENCIA
PARA EL DESARROLLO DEL DERECHO INTERNACIONAL

El derecho no es algo definitivamente creado y asentado en lo dispuesto por
una fuente formal del derecho. Es un proceso en continua construccion, se-
dimentacion y perfeccionamiento; en constante desarrollo. Al aplicar e inter-
pretar una determinada norma o principio juridico internacional, los jueces
proceden a la adaptacion de su contenido a los hechos del caso concreto que
les es sometido. En esta adaptaciéon muchas veces se logra el desarrollo de la
norma internacional. Dicho en otros términos, por medio de la interpreta-
cién y aplicacion de las normas juridicas a los casos concretos, el juez con-
tribuye al desarrollo del derecho internacional. Como lo senala Guillaume,
la justicia internacional, como toda justicia, cumple con una doble funcién:
resuelve los litigios que se le someten y desarrolla el derecho. Estas dos fun-
ciones son complementarias, porque el juez debe motivar las sentencias que
adopta, y esta misma motivacién hace progresar al derecho.”

Siempre ha resultado muy dificil determinar lo que se entiende por
“desarrollo”. Para algunos autores, el desarrollo del derecho internacional
equivale a su clarificacion.” Esta clarificacion seria un elemento esencial del
ejercicio de la funcion judicial.”* En el acto de juzgar, el derecho se volveria
mucho mas claro y comprensible para los justiciables directos ante el juez,
pero también para los demas sujetos del sistema juridico internacional. Para
otros autores, el desarrollo del derecho internacional por parte de los jueces
internacionales va mas alla de una simple clarificacion de algo ya existente,
y consiste en modificar sustancialmente el significado de lo ya existente y/o

70 Bogdandy, Armin von y Venzke, Ingo, op. cit.

U Idem.

72 Guillaume, Gilbert, Les grandes crises internationales et le droit, Le Seuil, 1994, p. 314.

73 Idem.

7+ Lauterpacht, Hersch, The Function of Law in the International Community, Oxford, Claren-
ton Press, 1933, p. 249, citado en Venzke, Ingo, op. cit.
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a crear algo nuevo.” Como lo sefiala Pierre Pescatore: “...la jurisprudencia

actiia a la vez como una garantia de lo que existe y como un catalizador de
nuevos desarrollos”.’® En términos del juez Alvarez, “en muchos casos es
imposible decir donde termina el desarrollo del derecho y dénde comienza
su creacion”.”’

Podemos considerar que hay (por lo menos) tres hipotesis en las que los
jueces desarrollan de manera muy extensiva a las normas del derecho inter-
nacional. Por lo tanto, en dichas hipotesis la linea de demarcacién entre el
desarrollo del derecho internacional y la creacion de nuevo derecho se vuel-
ve aun mas borrosa. El primero de estos casos se presenta cuando los jueces
internacionales deben determinar la existencia de una norma internacional
consuetudinaria, y el segundo atafie a los asuntos en los que los tribunales
internacionales estan llevados a llenar las lagunas o los silencios del derecho
existente. Finalmente, muchas veces la interpretacién de una determinada
norma o principio juridico internacional puede confundirse con una obra
creadora de derecho internacional.

1. El desarrollo del derecho internacional en las sentencias
que “cristalizan” una costumbre internacional

El derecho internacional consuetudinario es, en principio, creado por la
practica de los Estados miembros de la comunidad internacional y corrobo-
rado por la aceptacion del caracter juridicamente vinculante de dicha prac-
tica. No obstante, el reconocimiento de la existencia concreta de una norma
internacional consuetudinaria se realiza en las sentencias de los jueces inter-
nacionales.” En estos casos, los tribunales declaran que una practica estatal
suficientemente reiterada se ha cristalizado en una norma internacional de
naturaleza consuetudinaria.

De acuerdo con la concepcion tradicional de la jurisprudencia como
verificadora y aclaradora de normas juridicas ya existentes, se podria con-
siderar que en este caso el juez Gnicamente dice el derecho (wurisdictio) que
fue creado por la practica estatal. Pero la linea de demarcacion entre el juez
“boca de la ley” internacional consuetudinaria y el juez que crea nuevas

75 Schabuddeen, Mohammed, “Precedent and the World Court”, Cambridge Law Fournal,
vol. 57, 1997.

76 Pescatore, Pierre, “Aspects judiciaires de 1” «acquis communautaire»”, Revue trimestrielle
de droit européen, 1981, pp. 617-651.

7T C1J, Reparation _for Injuries Suffered in the Service of the United Nations. Individual Opinion of
Judge Alvarez, 11 de abril de 1949, p. 190.
8 Gingsburg, Tom, op. cit., p. 5.

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
LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES... 89

normas internacionales consuetudinarias no esta tan clara.” En particular,
porque los criterios que el juez utiliza para determinar la “cristalizacion”
de la costumbre no siempre toman en cuenta Unicamente las dos condicio-
nes exigidas para su creaciéon valida. Muchas veces las sentencias judiciales
constituyen el primer paso y el paso decisivo en el proceso de formacion de
una nueva norma internacional consuetudinaria.®® Asi, por ejemplo, en el
caso fan Mayen,®' la ClJ determiné la existencia de una costumbre interna-
cional en materia de delimitacién maritima por medio de una referencia a
su anterior sentencia en el asunto Golfo de Maine.®> Por lo tanto, la Corte no
baso la existencia de la norma consuetudinaria en la practica de los Estados
y en la opinio wuns, exclusivamente.®

Ademas, cabe sefialar que un Estado que no esta de acuerdo con la
existencia de una norma consuetudinaria podria objetar persistentemente
o convertirse en persistent objector, pero la sentencia judicial declaratoria de la
costumbre le atribuye la carga de la prueba de que efectivamente lo es; un
Estado que guarda silencio en relacion con la formacion de la norma con-
suetudinaria seria considerado como juridicamente vinculado por la mis-
ma.** En relaciéon con esto, el juez Shabuddeen sefiala que las sentencias
judiciales pueden crear derecho inicamente a través del proceso en el que
se desarrolla el derecho internacional consuetudinario. Una sentencia pue-
de reconocer la existencia de un nuevo derecho consuetudinario vy, por lo
tanto, puede ser considerada como el estado final de desarrollo del mismo.#

La linea de demarcacién entre el desarrollo y creacion del derecho es
aun mas delgada, tratandose de las sentencias judiciales en las que los jueces
internacionales se enfrentan a lagunas o silencios en el derecho internacio-
nal ya existente.

2. El desarrollo del derecho internacional en las sentencias
que llenan lagunas juridicas

Cabe senalar que la cuestion de la existencia o inexistencia de lagunas
en un determinado ordenamiento juridico es una de las cuestiones més con-

79 Idem.

80 Boschiero, Nerina (ed.), The International Courts and the Development of International Law,
Essays in Honour of Tullio Treves (prefacio), Asser Press, 2013.

81 CIJ, Jan Mayen, 14 de junio de 1993, pfo. 38.

2 CIJ, Gulf of Maine, 12 de octubre de 1984, pfo. 246.
83

=)

Gingsburg, Tom, op. cit., pp. 8 y 9.
8% Idem.
% Schabuddeen, Mohammed, ap. cit., pp. 69-73.
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trovertidas en la teoria y filosofia juridica, en general. ;Qué debe hacer el
juez internacional cuando se enfrenta a lagunas en el derecho aplicable a
la resolucion de un caso particular? La primera solucién vy, tal vez, la mas
facil consistiria en considerar al asunto como no admisible (o no justiciable)
debido a que “no esta claro” (non liguet) qué normas juridicas deben ser apli-
cadas para su resolucion. Pero esta autolimitacion del ejercicio de la funcién
judicial por parte del juez es muy criticable, y muchos autores han sugerido
la existencia de una verdadera prohibiciéon para el juez internacional de
pronunciar un non liguet.** No obstante, esta prohibicién nunca ha sido reco-
gida en los textos convencionales de derecho internacional ni reconocida en
las sentencias de los tribunales internacionales.®”

La segunda opcién, muy relacionada con las opiniones a favor de la
“completitud” del ordenamiento juridico, consiste en “buscar” en este or-
denamiento una norma o principio preexistente que el juez podria utilizar
para llenar las lagunas constatadas. De acuerdo con esta concepcion, el pro-
pio orden juridico contiene lo necesario para llenar la laguna, y el juez no
tiene que crear una nueva norma, sino simplemente “descubrir” o “hallar”
una ya provista por el derecho existente. Asi, por ejemplo, segiin Lauterpa-
cht cuando el juez se enfrenta a lagunas, éste debe llenarlas por medio del
recurso a los principios generales del derecho.?® En el mismo sentido, en la
opinion de Cassese, los jueces deben “descubrir” las “reglas escondidas™ del
derecho internacional no escrito, particularmente del derecho consuetudi-
nario.? Al llenar una laguna, el juez debe asumir que el derecho que aplica
es en cierto sentido implicito en el sistema juridico existente. No obstante,
aun cuando procede de este modo, puede aparecer que, contrariamente al
método antes sefialado, se ha creado un nuevo derecho.? Como lo enfatiza
Benjamin Cardozo, un juez “legisla inicamente entre las lagunas, al llenar
los espacios abiertos del Derecho”.?!

Un ejemplo de mucha actualidad de la necesidad de llenar las lagunas
del cuerpo normativo que los tribunales internacionales aplican e interpre-

86 Lauterpacht, Hersch, “Some Observations on the Prohibition of Non Liquet and the
Completeness of the Law”, en Symbolae Verzyl, Martinus Nijhoff, 1958, pp. 196-221.

87 Vereschchtetin, V., “Is «Deceptive Clarity» Better than «Apparent Indecision»”, en
Liber Amicorum: Judge Mohammed Bedjaoui, Martinus Nijhoff, 1999, p. 534.

8 Una de las funciones tradicionales de los principios generales del derecho consiste
precisamente en llenar las lagunas o los silencios del derecho escrito.

89 Swart, Mia, Judges and Lawmaking at the International Criminal Tribunals_ for Former Yugoslavia
and Rwanda, PhD Research, University of Amsterdam, 2006, p. 54.

9 Shabuddecen, Mohammed, op. cit., p. 91.

91 Cardozo, Benjamin, The Nature of the Judicial Process, 1921, pp. 113y 114.
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tan, se encuentra en el ambito del derecho penal internacional. El derecho
penal internacional es una rama juridica relativamente nueva en el plano
internacional.”? La naturaleza “rudimentaria™? de este conjunto normativo
ha enfrentado a los tribunales penales internacionales a importantes lagu-
nas en el ejercicio concreto de su funcién judicial.

Recuérdese el muy comentado caso Tadic,** generalmente considerado
como un e¢jemplo de creacién de derecho (penal) internacional por par-
te del TPIY.” En esta sentencia, el tribunal encontré varias lagunas en su
estatuto constitutivo y tuvo que resolver distintos problemas juridicos que
no eran expresamente regulados por las normas aplicables en materia de
derecho penal internacional. El TPIY decidi6 llenar dichas lagunas por su
propia iniciativa. En primer lugar, el tribunal consideré que las resoluciones
del Consejo de Seguridad de la ONU eran sujetas a su control judicial. En
segundo lugar, el TPIY determiné que los crimenes de guerra pueden ser
cometidos en conflictos armados de naturaleza no internacional. En tercer
lugar, el tribunal considerd que el concepto de “personas protegidas” debia
ser redefinido. En cuarto lugar, el TPIY ampli6 el concepto de responsabi-
lidad penal para personas que participan en grupos con un proposito co-
mun.? De la misma manera, en los casos Acayesu’ y Furundzya,” los jueces
penales internacionales llenaron varias lagunas del derecho penal interna-
cional, al determinar que la violacién es un crimen contra la humanidad vy,
por lo tanto, susceptible de ser juzgado ante la justicia penal internacional.”
Segun el juez Meron, en estos tres casos los tribunales realizaron un “de-
sarrollo normativo” del derecho penal internacional.'® Lo decidido por el
TPIY en dichos asuntos sirvi6 de inspiracion para la redaccion de los articu-
los del Estatuto de la CPI en esta materia, y se considera como un ejemplo
de la formacion de nuevas normas juridicas de derecho internacional, por
el efecto de la adopcion de sentencias judiciales. 0!

92 Cassese, Antonio, International Criminal Law, 2003, p. 16.

93 Idem.

9% TPLY, Prosecutor vs. Tadic, 2 de octubre de 1995.

9 Swart, Mia, op. cit., p. 198.

96 Idem.

97 "TPIR, Prosecutor vs. Jean Paul Akayesu, 2 de septiembre de 1998.

98 TPIY, Prosecutor vs. Furundzija, 10 de diciembre de 1998.

9 Swart, Mia, op. cit., p. 222.

100 Meron, Theodor, “The Normative Impact on International Law”, en Dinstein, Yoram
y Taborg, Mala (eds.), War Crimes in International Law, Martinus Nijhoff, 1996, p. 222.

101 Marochkin, Sergey y Nelaeva, Galina, “Law Making Capacity of International Tribu-
nals”, Tyumen State University Herald, nam. 3, 2013, p. 1.
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Otro juez internacional se ha hecho muy famoso por su constante “acti-
vismo judicial”'*? a la hora de llenar las lagunas del derecho aplicable en el
ambito de su competencia.!®® En efecto, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (en adelante, TJUE) ha desarrollado varias “doctrinas jurispruden-
ciales”, esenciales para el funcionamiento de la integraciéon regional en la
Unién Europea (UE) cuando ha tenido que pronunciarse en la imprecision
o en el silencio completo de los tratados constitutivos. Al hacer esto, el tri-
bunal ha sido criticado por “cruzar sus limites” y por confundir sus funcio-
nes jurisdiccionales con las que incumben a un legislador electo.!* Asi, por
ejemplo, en el historico caso Van Gend en Loos'"> —“mito fundacional” de la
integracién comunitaria en Europa—,!% el TJUE desarroll6 el principio de
efecto directo del derecho comunitario sin que éste fuera expresamente pre-
visto en las normas comunitarias.!?” De la misma manera, en la fundamen-
tal sentencia Costa,'® el TJUE establecio, en forma solemne, el principio de
primacia del derecho comunitario sobre los derechos internos de los Estados
miembros,'” en ausencia de toda disposicion expresa en este sentido en las
normas comunitarias vigentes en el momento de su adopcién.''’ Finalmen-
te, en ausencia de reglas juridicas expresas respecto a la proteccion de los
derechos humanos en el ambito comunitario, el TJUE evit6 “cometer una
denegacion de justicia” al llenar, por su propia iniciativa, estas lagunas del

102 E] término “activismo judicial” (judicial activism) es propio a los sistemas juridicos del
common law y es utilizado para referirse a una de las principales funciones de los 6rganos
judiciales: la de crear y modificar el derecho vigente.

103 Bettati, Mario, “Le «law-making power» de la Cour”, Pouvoirs, vol. 48, 1989, p. 62.

104+ Rasmussen, Hjalte, The Furopean Community Constitution: Summaries of Leading EC Court
Cases, Handelshojskolens Forlag, 1989, p. 67.

105 TJUE, NV Algemene Transporten Expedite Onderneming Van Gend en Loos vs. Nederlands E
Administrie der Belastingen, 5 de febrero de 1963, aff. 26/62.

106 Vauchez, Antoine, “Integration through Law, Contribution to a Socio-History of the
European Political Commonsensll”, EUI Working Papers, RSCAS, 2008/10, p. 111, disponible
en: wwuw.eut.eu/RSCAS/Publications.

197 En el silencio de los tratados constitutivos, el TJUE consideré que “el objetivo del tra-
tado CELE... es establecer un mercado comun cuyo funcionamiento afecta directamente los
justiciables de la Comunidad”, en consecuencia, el tratado “constituye méas que un acuerdo
que crea obligaciones tinicamente entre los Estados... [y] la Comunidad constituye un nuevo
orden juridico... cuyos sujetos son no solo los Estados miembros sino también sus ciudada-
nos” (TJUE, Van Gend en Loos).

108 TJUE, Costa c. ENEL, 15 de julio de 1964, aff. 6/64.

109 Segtin el tribunal, “ al Derecho creado por el Tratado, nacido de una fuente auténo-
ma, no se le puede oponer, en razon de su naturaleza original especifica, una norma interna,
cualquiera que sea ésta... sin que al mismo tiempo este Derecho pierda su caracter comuni-
tario y se ponga en tela de juicio la base juridica misma de la Comunidad” (LJUE, Costa).

110 Vauchez, Antonie, op. cit.
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derecho comunitario.!'! Esta jurisprudencia sirvi6é posteriormente de inspi-
racion para la adopcion de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE.

La creacion de derecho en las instancias en las que los jueces interna-
cionales se enfrentan a lagunas se relaciona muy estrechamente con los mé-
todos de interpretacion que éstos utilizan.

3. La interpretacion como medio para el desarrollo del derecho internacional

Existen varias concepciones acerca de la necesidad de interpretar el
derecho aplicable para la resolucién judicial de una controversia interna-
cional. En un sentido amplio, la interpretaciéon es necesaria para todas las
normas (incluso para las normas cuyo sentido no es cuestionado). En una
concepcién mas restrictiva, la interpretacién se requiere Gnicamente para
los textos normativos cuyo sentido es poco claro o ambiguo.!'? En los pai-
ses del common law es generalmente admitido que cuando los jueces refor-
mulan las normas juridicas en su aplicacion en los casos concretos, estas
“reformulaciones” o interpretaciones se vuelven obligatorias para los casos
futuros.'?

De acuerdo con la visién tradicional, la interpretaciéon del derecho por
parte del juez debe limitarse a descubrir el sentido correcto de una norma
necesariamente precontenido en la misma,!™* como si el derecho fuera ence-
rrado en la cueva de Ali Baba y la tarea interpretativa del juez se resumiria
en el conocimiento de las palabras magicas “Abrete Sésamo”."'> No obstan-
te, muchas veces la interpretacion va mas alla de la simple indagacién o cog-
nici6on del sentido ya contenido en una determinada norma juridica. Como
lo seniala Cecilia Medina, la “interpretaciéon normativa” muchas veces se
convierte en “interpretaciéon creativa”.''% En términos de Venzke, la inter-
pretaciéon seria una practica creadora de derecho (jurisgenerative practice).'\?
La cuestion seria entonces de los limites asignados a los jueces en el ejerci-
cio de sus practicas de “interpretacion creativa”.!'® Dependiendo de varios

1A partir de 1969, el Tribunal enfatiz6 sistematicamente que “los derechos fundamen-
tales forman parte de los principios generales del Derecho cuyo respeto la Corte debe asegu-
rar”, TJUE, Liselotte Hauer/Land Rheinland-Pfalz, 13 de diciembre de 1979, aff. 44/79; TJUE,
Defrenne / Sabena, 15 de junio de 1978. aff. 149/77.

112 Swart, Mia, op. cit., p. 478.

113 Idem.

114 Venzke, Ingo, op. cit., p. 3.

115 Jacob, Marc, op. cit., p. 1009.

116 Medina Quiroga, Cecilia, “The Role of International Tribunals: Law-Making or Cre-
ative Interpretations”, The Oxford Handbook on International Human Rights, 2013, p. 650.

17 Venzke, Ingo, op. cit., p. 13.
118 Medina Quiroga, Cecilia, op. cit., pp. 650 y 651.
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factores complejos, los jueces adoptarian una postura mas restrictiva o mas
progresista en funcién del caso que les es sometido.!!?

Podemos considerar que esta postura depende también, en buena me-
dida, del método de interpretacion escogido por el juez para dar sentido a
las normas juridicas, aplicables en el asunto particular.

Los principales métodos de interpretacion del derecho internacional
son codificados en los articulos 31-33 de la Convenciéon de Viena. La utili-
zacion de alguno de estos métodos de interpretacion se relaciona estrecha-
mente con la capacidad de un acto interpretativo de acercarse a un acto de
creacion de (nuevo) derecho.

Asi, por ejemplo, el primer método de interpretacion senalado en la
Convenciéon de Viena se basa en el texto de una norma internacional.
Como lo senald sir Humphrey Waldock durante los travaux préparatoires del
articulo 31 de la Convencién de Viena, el texto de un tratado se presume
ser la expresion auténtica de la voluntad de las partes.'? En términos del
ORD de la OMC, el articulo 31 establece que “las palabras de un tratado
constituyen la base del proceso interpretativo”.!?! En este caso, se conside-
ra que la determinacion de la voluntad auténtica de los redactores de una
norma juridica internacional debe ser el criterio para determinar el sentido
de la misma.'?2 Dicho en otros términos, con la utilizaciéon de este método el
juez debe limitar su tarea interpretativa al descubrimiento de un sentido ya
implicito en la propia norma juridica internacional. Por medio de este mé-
todo interpretativo dificilmente se lograria sustituir la voluntad creadora de
derecho de los Estados miembros de la comunidad internacional por la obra
interpretativa y creadora del juez.

No obstante, existe un método particular de interpretacion de la Con-
vencion de Viena, que es calificado por algunos autores como una interpre-
tacion “activista” o “audaz” (adventurous interpretation).'*> En efecto, el articulo
31 de la Convencion establece que un tratado debe interpretarse de acuerdo
con su contexto y teniendo en cuenta a su objeto y fin (método teleologico).
El método teleoldgico ha sido utilizado por los tribunales internacionales
para interpretar de manera extensiva las normas internacionales. Muchas

19" Idem.

120 Tnternational Law Commission, “Third Report on the Law of Treaties”, Tearbook, vol.
5, 1964, p. 56, citado en Venzke, Ingo, op. cit., p. 10.

121 OMC, Japin-Bebidas alcohélicas, 4 de octubre de 1996, pfo. 11. Cabe sefialar que debido
al uso frecuente del método de interpretacion textual, este 6rgano judicial internacional es
considerado como un “fetichista textual”.

122 Venzke, Ingo, op. cit.

123 Swart, Mia, op. cit., p. 64.
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veces esta interpretacion extensiva ha sido considerada como una interpre-
tacion creadora de derecho internacional.

Asi, por ejemplo, los tribunales internacionales competentes en materia
de derechos humanos consideran que las normas que aplican e interpretan
fueron adoptadas con el objetivo de proteger a los derechos humanos de
los individuos. Por lo tanto, su interpretaciéon debe ser pro persona (o pro
homine). Esta postura da a los intérpretes un claro mandato interpretativo de
desarrollar las normas en favor de la presunta victima, con un importante
margen de maniobra para el juez que realiza este desarrollo.'?!

Los tribunales penales internacionales también utilizan el método de in-
terpretacion teleologica para desarrollar las normas del derecho penal inter-
nacional. Segiin Nollkaemper, la postura del TPIY en materia de interpreta-
cién es quintesencialmente teleologica. Asi por ejemplo, en el caso Tadic, el
tribunal consider6 que uno de los objetivos de su propio Estatuto consistia
en establecer la necesidad de juzgar a las personas responsables de viola-
ciones serias al derecho internacional humanitario. Para cumplir con este
fin, el tribunal determiné que el conflicto armado que examinaba era de
naturaleza internacional.'® De la misma manera, en el caso Furundzia, el
tribunal interpret6 la nocién de “violacién” de acuerdo con uno de los fines
y objetivos de las normas del derecho penal internacional: la proteccion de
la dignidad humana, y, en consecuencia, considerd que este acto constituia
un crimen contra la humanidad.'?® En ambos casos los jueces procedieron a
una importante extension y desarrollo del ambito de aplicacién de las nor-
mas del derecho penal internacional. Segin Swart, esta extension podria
considerarse como ‘“una creacion del derecho, camuflada por interpreta-
cion teleologica”. 1?7

En el mismo sentido, no es de extraiarse que el TJUE, en el caso Van
Gend en Loos, refutara la interpretacion textual y subjetiva de las normas de
derecho comunitario en cuestiéon y resolviera la controversia en funcién de los
objetivos del sistema establecido por los tratados comunitarios (interpreta-
ci6n teleologica y sistematica).!2

De igual modo, la CIJ utiliz6 el método teleoldgico para establecer so-
lemnemente la obligatoriedad de las medidas cautelares en el derecho in-
ternacional, sin que esto fuera expresamente establecido en las normas

124 Medina Quiroga, Cecilia, ap. cit., p. 652.
125 Prosecutor vs. Tadié, pfo. 162.

126 Swart, Mia, op. cit., p. 479.

127 Ibidem, p. 483.

128 Vauchez, Antoine, op. cit., p. 11.
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internacionales. La Corte proclamé el caracter obligatorio de las medidas
cautelares en el controvertido caso LaGrand.'?® En particular, la Corte afirmé
que el caracter obligatorio de las medidas cautelares resulta del objeto y
del fin de su Estatuto, asi como de una interpretacion del articulo 41 en su
contexto.'® La Corte confirmé lo establecido en el caso LaGrand en el poste-
rior caso Avena.'*' Este mismo método fue utilizado por la CEDH en el im-
portante caso Mamatkulov'?? para desviarse de la jurisprudencia anterior en
la materia y para proclamar, de manera solemne, el caracter obligatorio de
las medidas cautelares en el sistema europeo de proteccion de los derechos
humanos. La consecuente critica consistié en sostener que en el caso Mama-
thulov la Corte se habia arrojado una funcioén legislativa.'** Desde un punto
de vista mas general, la admisién del caracter obligatorio de las medidas
cautelares por la mayoria de las jurisdicciones internacionales!* fue califi-
cado de atrevida “revolucion pretoriana”. 1%

De estos pocos ejemplos queda claro que resulta muy dificil distinguir
categoricamente el acto de interpretaciéon como descubrimiento o clarifica-
cién del sentido de una norma y el acto de interpretacién como creacién de
derecho. La interpretacién muchas veces trasciende la cognicién del dere-
cho por el simple intelecto del intérprete e implica un juicio de valor, basado
no en el intelecto, sino en la voluntad del intérprete. Pero, como lo senala
Shapiro, los jueces nunca admiten resolver un determinado litigio basan-
dose en sus juicios de valor subjetivos y prefieren fundamentar su decision
en el derecho aplicable! y justificarla por medio de la interpretacién. En

129 C1J, LaGrand, Alemania vs. Estados Unidos, 27 de junio de 2001.

130" Caso LaGrand, pfo. 102.

131 C1J, Avena y otros nacionales mexicanos, México vs. Estados Unidos, 31 de marzo de 2004y 19
de enero de 2009, disponible en: Attp://www.icj-cy.org/docket/files/128/8188.pdf. No obstante,
cabe sefialar que los Estados Unidos no respetaron el caracter obligatorio de las medidas
cautelares pronunciadas por la Corte en dichos asuntos y procedieron a la aplicacion de la
pena de muerte a los nacionales mexicanos.

132 CEDH, Mamatkulov y Askarov vs. Turquia, 4 de febrero de 2005, pfo. 121.

133 Meadow, Alastair, “‘An Examination of the European Court of Human Rights. Ap-
proach to Overruling Its Previous Cases”, Human Rights Law Review, vol. 9, 2006, p. 20.

134 En efecto, tanto la CIJ como la CEDH, la CIDH o el CIADI establecieron por su pro-
pia iniciativa el caracter obligatorio de las medidas cautelares en el derecho internacional.
Véase ClJ, LaGrand y Avena; CEDH, Mamatkulov; CIDH, Gutiérrez Soler vs. Colombia, 30 de ju-
nio de 2011, disponible en: http://www.corterdh.or.cr/docs/medidas/gutierrez_se_04.pdf; CIADI,
Victor Pey Casado et Fondation Président Allende vs. Chili, 25 de septiembre de 2001.

135 Le Floch, Guillaume, Lurgence devant les juridictions internationales, Pédone, 2008.

136 Segtin este autor, al resolver un litigio entre dos partes, los jueces tienen que decir algo
ala parte que pierde el juicio. Las cortes podrian decirle: “usted perdi6é porque nosotros, los
jueces, decidimos que usted debia perder”. No obstante, en todas las sociedades los jueces
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términos de Rousseau, los hombres son (o se sienten) libres solo si son go-
bernados por el derecho y no por otros hombres.'3?

Desde una perspectiva mas general, los métodos que los jueces inter-
nacionales utilizan para fundamentar y motivar sus sentencias indudable-
mente tienden a promover la coherencia en la interpretacién y aplicacion
judicial del derecho internacional.

IV. LA FUNCION DE LA JURISPRUDENCIA EN RELACION
CON LA COHERENCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL

1. La citacion de jurisprudencia anterior en los casos resueltos
por los tribunales internacionales

El respeto por parte de los tribunales, internos o internacionales, de lo re-
suelto en sus sentencias anteriores contribuye indudablemente a preservar
la coherencia del derecho internacional. En efecto, para todo juez resulta
poco atractivo empezar desde cero la resolucion de un caso que presenta
varias similitudes con otro ya resuelto en su jurisprudencia anterior y/o en
la jurisprudencia anterior de otro juez internacional. Aunque una sentencia
judicial no puede ser completamente predecible, ésta no debe ser arbitraria
en ningun caso. '

La necesidad de preservar la coherencia en la interpretacion y aplica-
cién del derecho es una exigencia inherente a la operacién eficaz de todo
sistema juridico. Como lo afirma Ronald Dworkin, el juez reconstruye, a
partir del material disponible, una cadena de argumentos que le permiten
justificar la inscripcién correcta de su propia decisiéon en la linea del derecho
en vigor y asi, presentar este derecho como un orden juridico justo, basa-
do en principios coherentes.'? La coherencia en la interpretacion y aplica-
ci6én judicial del derecho promueve un valor juridico fundamental, que es
el de seguridad juridica. La previsibilidad y la certeza son valores que todo
derecho debe poseer para poder cumplir eficazmente con una de sus fun-

prefieren decirle: “usted perdié porque el derecho requeria que usted perdiera”. Cfr. Shapiro,
Martin, “Judges as Liars”, Harvard journal of Law and Public Policy, vol. 17, 1994, p. 156.

137 Rousseau, Jean-Jacques, Du contrat social, Metalibri, 2007, disponible en: kitp://wuww.
biblio.org/ml/libri/r/Rousseayjf_ContratSocial_p.pdyf.

138 Guillaume, Gilbert, op. cil., p. 6.

139 Frydman, Benoit, “Le dialogue international des juges et la perspective idéale d’une
justice universelle”, Le dialogue des juges, Actes du colloque du 28 avril 2006, Bruylant, 2007, p. 10.
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clones primarias: ordenar las relaciones sociales.'* Sin seguridad juridica,
los sujetos de un orden juridico son incapaces de prever las consecuencias
juridicas de sus actos, y, por ello, pueden perder su confianza en las institu-
ciones y en las normas de dicho orden.

Desde esta perspectiva, la confianza en que los jueces, internos o inter-
nacionales, resolverian de manera coherente los litigios que se les someten
influye de manera importante en las expectativas de sus justiciables y en la
planeacion de sus actos.'*! Como lo senialé el ORD de la OMC, “el meca-
nismo de soluciéon de las controversias de la OMC es un elemento central
en la promocioén de la seguridad y previsibilidad del sistema comercial mul-
tilateral...”, y argumenté que sus reportes anteriores “crean expectativas
legitimas en los miembros de la OMC, por lo tanto, deben ser tomados en
cuenta cuando son relevantes para una determinada controversia”.!#?

Consecuentemente, no es de extranarse que los tribunales internaciona-
les se refieran muy frecuentemente tanto a su propia jurisprudencia anterior
como a la de otros jueces internacionales. Lo decidido en los casos ante-
riores, sin duda, desempefa una funciéon fundamental para la resolucion
judicial de las controversias en el derecho internacional.’® Basta leer una
sentencia internacional cualquiera para darse cuenta de la constancia de
las referencias a la jurisprudencia internacional anterior. Algunos autores,
incluso, consideran que si un juez internacional no cita casos anteriores en
el texto de su sentencia, es porque no los hay.!* Asi, por e¢jemplo, la CIJ se
ha referido a su propia jurisprudencia en el 36% de los casos resueltos entre
1948 y 2002.'% De la misma forma, la ClJ ha citado la jurisprudencia ante-
rior de la CPJI en el 22% de los casos resueltos en el mismo periodo.!* Los
otros tribunales internacionales también citan con mucha frecuencia tanto
sus propias sentencias como las sentencias de otras jurisdicciones interna-
cionales.!"?

Ademas, estas referencias son utilizadas, en la gran mayoria de los casos,
para confirmar lo establecido en las sentencias anteriores y no para deslin-
darse de lo mismo. En un estudio muy amplio sobre la citacion de jurispru-
dencia anterior en la sentencias de los tribunales internacionales, Nathan

140 Fuller, Lon, The Morality of Law, Yale University, 1969.
141" Jacob, Marc, op. cit., p. 1012.

142 OMC, Fapén-Bebidas alcohdlicas, op. cil., pp. 14 y 15.

143 Jacob, Marc, op. cit., p. 1010.

Y Tdem.

145 Gingsburg, Tom, op. cit., p. 8.
16 Idem.

47 Guillaume, Gilbert, op. cit., p. 5.
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Miller constata que de un margen de 173 referencias a casos anteriores,
s6lo once fueron utilizadas para deslindarse o pronunciarse de otra manera
(overrule); las restantes 162 fueron utilizadas de manera positiva o neutral.!*
Esta citaciéon constante de la jurisprudencia anterior podria facilmente con-
fundirse con el desarrollo de una jurisprudence constante o con el surgimiento
de una doctrina de precedentes (rule of precedents) en el plano internacional.

No obstante, podemos considerar que dichas referencias no traducen la
aplicacion estricta de una doctrina de precedentes obligatorios en el ambito
del derecho internacional.

En primer lugar, cabe sefialar que, a diferencia de la obligatoriedad
que un sistema de precedentes exigiria, la utilizaciéon de referencias a la ju-
risprudencia internacional anterior parece ser completamente facultativa.
Dicho en otros términos, los jueces internacionales no estan obligados a
basar sus sentencias en lo ya decidido previamente en su propia jurispru-
dencia o en la de otros 6rganos judiciales. No existe una obligacion de seguir
un caso resuelto anteriormente, ni tampoco este caso debe servir como el
unico o exclusivo fundamento de una sentencia internacional. En ausencia
de una obligacion por aplicar un precedente, tampoco existen reglas forma-
les respecto a la utilizacién de referencias a la jurisprudencia internacional
anterior. La ausencia de jerarquia entre los tribunales internacionales y la
especializacion creciente de su funcion judicial respectiva impiden, por el
momento, el desarrollo de un sistema de precedentes jurisprudenciales obli-
gatorios en el ambito del derecho internacional. La citacion, por parte de
los tribunales internacionales, de casos anteriores de su propia jurispruden-
cia o de la de otros jueces internacionales parece ser de caracter plenamente
informal. En este sentido, algunos autores consideran que los tribunales in-
ternacionales no estarian aplicando una doctrina de precedentes obligato-
rios, sino un sistema de precedentes persuasivos o precedentes de facto.

Los jueces pueden seguir, pero también cambiar con completa libertad
la solucion adoptada en un caso anterior. Asi, por ejemplo, en el caso de la
Frontera maritima y terrestre entre Camerin y Nigeria, la ClJ consider6: “es cier-
to que en virtud del articulo 59 las sentencias de la Corte son obligatorias
Unicamente para las partes y respecto al caso particular. Por lo tanto, no se
trata de obligar a Nigeria por lo establecido por la Corte en casos anterio-
res. La verdadera cuestion consiste en saber si, en este caso, es necesario no
seguir el razonamiento y las conclusiones de los casos anteriores”.'* En este

148 Miller, Nathan, “An International Jurisprudence? The Operation of «Precedent»
Across International Tribunals™, Leiden fournal of International Law, vol. 15, 2002, pp. 483-495.
149 C1J, Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria, 1998, pp. 275 y 290.

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
100 VIRGINIA PETROVA GEORGIEVA

asunto, la Corte consider6 que era necesario adoptar el razonamiento de-
sarrollado en un anterior caso con circunstancias similares.’”” En otras sen-
tencias, la CIJ estim6 que tenia que reformar y modificar el razonamiento
adoptado en su jurisprudencia anterior. La Corte ha hecho evolucionar los
criterios sobre los que debe basarse la delimitacion maritima entre los terri-
torios estatales respectivos. En efecto, los criterios adoptados por la Corte
en su sentencia North Sea Continental Shelf de 1969 fueron paulatinamente
abandonados en su jurisprudencia posterior.!5?

De la misma manera, la CEDH ha sostenido la inaplicacion de la doc-
trina de stare decisis y la inexistencia de una regla de precedente obligato-
rio (precedente de ture) en el sistema europeo de proteccion de los derechos
humanos. No obstante, la Corte desarrolla su jurisprudencia de acuerdo
con el objetivo de proteger el principio de seguridad juridica y el desarrollo
coherente del derecho.'” Como lo sefiala la propia Corte, por lo general,
ésta sigue lo establecido en sus sentencias anteriores “en el interés de la se-
guridad juridica y del desarrollo ordenado de la jurisprudencia...”.’» No
obstante, la Corte puede decidir libremente que la resolucion pronunciada
en un caso anterior era errénea o puede tener nuevas razones para cambiar
la interpretacion desarrollada en dicho caso.’ En el caso Christine Goodwin, la
CEDH considerd que no esta formalmente obligada a seguir sus sentencias
anteriores, pero es en el interés de la seguridad juridica, la predictibilidad y
la igualdad ante el derecho que la Corte mantenga una jurisprudencia co-
herente que no debe, sin tener buenas razones, desviarse de los precedentes
establecidos en los casos anteriores.”8 Existen varios ejemplos en los que
la Corte ha preferido seguir su jurisprudencia anterior en el interés de la
seguridad juridica. En el caso Sheffield,'>7 la Corte sigui6 lo establecido en el

150 En particular, el caso de la CIJ, Right of Passage over Indian Territory, 1957.

151 C1J, North Sea Continental Shelf, 1969, p. 101.

152 En particular, en los casos de la CIJ, Continental Shelf, Tunisia vs. Libyan Arab Jamahiriya,
1982; Delimitation of the Maritime Boundary in the Gulf of Maine Area, 1984; Maritime Delimitation
in the Area between Greenland and Jan Mayen, 1993; Maritime Delimitation and Territorial Questions be-
tween Qatar and Bahrain, 2001, y Maritime Delimitation in the Black Sea, Romania vs. Ukraine, 2009,
la Coorte modific6 y abandono los criterios establecidos en el caso North Sea Continental Shelf en
materia de delimitacién maritima.

153 Balcerzak, M., “The Doctrine of Precedent in the International Court of Justice and
the European Court of Human Rights”, Polish Yearbook of International Law, vol. 27, 2004-
2005, p. 131.

154 CEDH, Cossey vs. UK, 1990, pfo. 35; Sheffield and Horsha vs. UK, 1998.

155 GEDH, Cossey vs. UK.

156 CGEDH, Christine Goodwin vs. UK, 11 de julio de 2002.

157 CEDH, Sheffield and Horsham vs. UK, 1998.
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anterior caso Rees'™ respecto a la aplicabilidad del articulo 8o. de la Conven-
ci6on Europea de Derechos Humanos al reconocimiento legal de los transe-
xuales. En otros casos, la Corte estim6 tener buenas razones para desviarse
de lo establecido en su jurisprudencia anterior. Asi, por ejemplo, en el caso
Vilho'? la Corte abandono los criterios establecidos en el caso Pellerin'® res-
pecto a la cobertura de los litigios entre los agentes civiles que trabajan en
dependencias publicas por el articulo 60. (1) de la Convencion Europea de
Derechos Humanos. ¢!

La problematica relativa a la facultad y no obligacion para los tribu-
nales internacionales de referirse a casos de su jurisprudencia anterior es
resumida por el articulo 21.2 del Estatuto de la CPI. Como fue senalado
anteriormente, segn dicha disposicion: “La Corte podrd aplicar principios y
normas de derecho respecto de los cuales hubiere hecho una interpretaciéon
en decisiones anteriores”. Este articulo ha sido interpretado de distinta ma-
nera por parte de juristas de la familia juridica del common law y juristas de
la tradicion del cwil law. En la opiniéon del autor francés Pellet, este articulo
opera una conciliacién entre los defensores de la aplicacion de la doctrina
de stare decisis de acuerdo con la tradicion del common law y los partidarios de
la ausencia de obligatoriedad de los precedentes judiciales conforme con los
conceptos de la tradicion del ciwil law. En la opinion de este autor, el articulo
21.2 marca una clara preferencia para la posicion de los segundos, visto que
la Corte podra seguir los principios y normas interpretados y aplicados en
decisiones anteriores, pero no esta obligada a hacerlo.'®2 No obstante, algu-
nos juristas de la tradicion del common law interpretan este articulo de mane-
ra distinta. Segun McAuliffe, la inclusion del articulo 21.2 en el Estatuto de
la Corte pone de manifiesto una evolucion de la posicion de la comunidad
internacional en esta materia. Al permitir a los jueces tomar en cuenta sus
decisiones anteriores, este articulo contribuye al desarrollo de una cohe-
rencia y predictibilidad en la aplicacién del cuerpo normativo del derecho
penal internacional. Esta coherencia y predictibilidad esta al servicio del
principio de legalidad.!6

158 CEDH, Rees vs. UK, 17 de octubre de 1986.

159 CEDH, Vilho Eskelinen and Others vs. Finland, 19 de abril de 2007, pfo. 56.
160 CEDH, Pellegrin vs. France, 8 de diciembre de 1999.

161
162

Para mas detalles véase Meadow, Alastair, op. cil.
Della Morte, Gabriele, “Les tribunaux pénaux internationaux et les références a leur
propre jurisprudence: auctoritas rerum similiter judicatarum?”, en Delmas-Marty, Mireille et al.
(dirs.), Les sources du droit pénal international, Société de Législation Comparée, p. 211.

163 Idem.
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Cabe sefialar que existe un caso de excepcion en el que la jurispruden-
cia de un juez internacional deberia ser tomada en cuenta, con un mayor
grado de obligatoriedad, por otro 6rgano judicial que se pronuncia sobre
casos idénticos o similares. Esta situacion se presenta en los mecanismos de
solucion de controversias internacionales que cuentan con un segundo gra-
do de jurisdiccion.’st En el caso Kannyabashi, los jueces de primera instancia
del TPIR consideraron que “La Camara de primera instancia respeta la au-
toridad de la decision de la Camara de apelaciones del TPIY y ha tomado
nota debidamente de la decision adoptada por la Camara de apelaciones
en el Caso Tadic”.'® De la misma manera, la Gamara de apelaciones comun
del TPIY y del TPIR, en el caso Aleksovski sefial6 que “una interpretacion
correcta del Estatuto exige que la ratio decidendi de las decisiones en apela-
ci6n se imponga a las Camaras de primera instancia” para garantizar “la
seguridad y previsibilidad” en la interpretacién y aplicaciéon del derecho
y la posibilidad para el inculpado de ver a “los asuntos similares juzgados
de la misma manera”.!% Esta evoluciéon ha permitido a algunos sostener la
aplicacién de la regla del stare decisis en el derecho penal internacional.!6”

2. La utilizacion de la jurisprudencia como un “argumento de persuasion”™
en la motiwacion de las sentencias internacionales

Si consideramos que, debido a la ausencia de jerarquia entre los tri-
bunales internacionales, lo dispuesto en sus sentencias anteriores (stare) no
posee una fuerza juridica vinculante para la resolucion de los casos futuros
(decisis), es decir, no prefigura precedentes obligatorios, entonces ;cual es el
valor juridico que debe ser atribuido a la citacién sistematica de casos juris-
prudenciales anteriores en las decisiones de los jueces internacionales?

Podemos estimar que la citacion de sentencias anteriores a la que los
tribunales internacionales recurren no es, en si, una fuente de derecho que

164 En el 4mbito internacional, todos los tribunales mantienen entre si relaciones de na-
turaleza exclusivamente horizontal, es decir, todos se sitan al mismo nivel y no estan sub-
ordinados los unos a los otros. No obstante, existen dos mecanismos especificos de solucion
de controversias que prevén el establecimiento de un segundo grado de jurisdiccion: el de la
OMC y el de los tribunales penales ad /oc. En este segundo caso, el examen de las sentencias
tanto del TPIY como del TPIR es confiado a una misma camara de apelaciones, compuesta
por jueces que han sesionado en las camaras de primera instancia de ambos tribunales.

165 TPLY, Kanyabashi , Décision sur Uexceplion d’incompélence soulevée par la défense, Chambre de
premicére instance, 18 de junio de 1997.

166 "TPLY, Aleksovski, Arrét en Appel, 24 de marzo de 2000, pfo. 113.

167 Della Morte, Gabriele, op. cit., p. 222.
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debe basar la resolucién judicial de las controversias, sino un argumento
juridico destinado a reforzar la fundamentacion o la motivacion en derecho
de las sentencias judiciales internacionales. Como atinadamente lo senala
Jacob, el precedente judicial constituye también un argumento o una justi-
ficacion en el contexto de toma de decisiones.!® Desde esta perspectiva, la
jurisprudencia de los tribunales internacionales se convierte en un valioso
repertorio de argumentos que los propios jueces internacionales podrian
utilizar como fundamento juridico de sus sentencias.

Cabe senalar que la negacion del valor obligatorio de lo decidido en las
sentencias anteriores y la consecuente negacion de la capacidad de la juris-
prudencia de fungir como fuente formal del derecho internacional conduce
a la conclusion logica de que el argumento juridico, basado en la misma,
tampoco tendria una autoridad vinculante para los jueces que lo invocan.
Las citaciones de decisiones anteriores se utilizan, por lo general, como un
argumento que corrobora los fundamentos juridicos de la sentencia adopta-
da.'® Dicho en otros términos, el objetivo de la citacion de sentencias ante-
riores se refiere al enriquecimiento de una argumentacion ya prefigurada.!”
Ninguna jurisdiccién utiliza dichas citaciones como el tnico o exclusivo fun-
damento de una sentencia. En efecto, un juez no podria decidir su caso por
la simple aplicacion de la ratio decidendi de una sentencia adoptada por otro
tribunal, sin asi delegar su funcion jurisdiccional. Lejos de ser un argumento
de autoridad que imponga una solucion juridica u otra, la citaciéon de una
sentencia internacional previa se asemeja a un argumento de persuasion,
dotado de una autoridad persuasiva (persuasive authority). Este argumento de
persuasion ofrece al juez internacional una importante plusvalia interpre-
tativa. Cabe senalar que la tarea de persuasion es mas importante para los
jueces internacionales que para los jueces internos.'”! La evidencia de que
otros tribunales han llegado a la misma conclusion es susceptible de conven-
cer (ain mas) a los interlocutores (o audiencia en términos de Perelman) del
tribunal sobre el bien-fondé de la sentencia adoptada, que expresa correcta-
mente el derecho aplicable al caso.

168 Jacob, Marc, op. cit., p. 1007.

169 Della Morte, Gabriele, op. cit., p. 216.

170" Idem.

171 En el ambito interno, los jueces no dependen tanto de la autoridad persuasiva de sus
sentencias, visto que disponen, ademas, de una autoridad coercitiva. No obstante, la autori-
dad persuasiva cobra una particular relevancia en el &mbito internacional. En efecto, la ma-
yoria de los tribunales internacionales no cuentan con un mecanismo de ejecucion forzosa
de sus sentencias.
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La utilizaciéon de la jurisprudencia internacional como un argumento
de persuasion indudablemente refuerza la coherencia en la interpretacion y
aplicacién judicial del derecho internacional. Desde esta perspectiva, dicha
utilizacién desempena una funciéon sumamente importante en relacién con
la hipotesis de conflictos de jurisprudencia entre las sentencias pronuncia-
das por los multiples tribunales que operan en el ambito del derecho inter-
nacional.'”

No obstante, no existen por el momento reglas claras que determinen el
uso de la jurisprudencia como un “argumento de persuasiéon”. Esta falta de
formalismo subraya la naturaleza facultativa de dicho argumento.

Pero si se pasa del derecho a los hechos, queda claro que la linea de
demarcacién entre una fuente de derecho obligatoria y un argumento fa-
cultativo que se utiliza a menudo en los hechos es mucho mas delgada de
lo que parece. No puede negarse que la jurisprudencia de los tribunales in-
ternacionales ha producido una influencia sustancial sobre el desarrollo del
derecho internacional, en algunos ambitos y ante algunos tribunales (no en
todos los casos, ciertamente).!”® La constante citaciéon de la jurisprudencia
en las sentencias de las jurisdicciones internacionales manifiesta su concep-
ci6n por parte de los propios jueces internacionales como una fuente de
inspiracion legitima para la adopcion de dichas sentencias. Esta constante
referencia a su propia jurisprudencia, pero también a la jurisprudencia de
otros tribunales internacionales, parece mostrar una evolucion tanto en los
métodos de argumentacion juridica utilizados por los jueces internaciona-
les como en la evolucién del sistema juridico internacional en general. La
utilizaciéon frecuente de la jurisprudencia en el cuerpo argumentativo de
las sentencias internacionales muestra que estariamos en presencia de un
sistema juridico internacional mas abierto en el que los jueces internacio-
nales desempefian una funcién cada vez mas activa'’* y mas alejada de las
concepciones positivistas tradicionales.

Los propios autores positivistas no habian excluido la posibilidad de
concebir la apertura del derecho y del sistema juridico a fuentes juridicas
no formales y no obligatorias; sin embargo, que pueda permitir a los jueces
resolver legitimamente un litigio determinado. Asi, por ejemplo, en el con-

172 Los conflictos de jurisprudencia ocurren cuando una o mas jurisdicciones internacio-
nales llegan a conclusiones opuestas sobre un caso similar o idéntico. La multiplicacion de
los tribunales internacionales ha vuelto el arreglo judicial de los litigios internacionales casi
rutinario. Por lo tanto, cada vez mas jurisdicciones internacionales son llevadas a pronun-
ciarse sobre problemas juridicos que fueron objeto de controversias, previamente resueltas
por otros tribunales internacionales.

173 Allard, Julie, Le dialogue des jurisprudences comme source du droit, Anthemis, vol. 3, p. 310.

V7% Idem.
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cepto de derecho, Hart admite que “la distincion clara entre fuentes histori-
cas o causales y fuentes juridicas o formales puede atenuarse en la practica
efectiva”.’” Esta reflexion de Hart se inscribe en su teoria del poder discre-
cional del juez. Segin este autor:

Cuando este altimo estima que no existe una ley u otra fuente formal que le
permite resolver el litigio que le es sometido, puede basar su decisiéon en el
Digesto o en los escritos de un jurista francés... El sistema juridico no exige
de ¢l que utilice estas fuentes, pero se reconoce que una postura como esta
es perfectamente oportuna. Se trata, por consecuente, de algo mas que sim-
ples influencias histéricas o causales porque se reconoce que tales escritos
constituyen “buenas razones” para el fundamento de las sentencias. Tal vez
podriamos calificar este tipo de fuentes juridicas como “‘facultativas” para dis-
tinguirles a la vez de las fuentes juridicas “imperativas” o formales, como por
ejemplo la ley, y de las fuentes historicas o materiales.!”6

Segtin Hart, la utilizacion de las fuentes facultativas del derecho depen-
de por completo de la discrecion del juez, y estas fuentes deben aplicarse en
los casos dificiles (hard cases).

Podemos considerar que la jurisprudencia de los tribunales internacio-
nales constituye precisamente una fuente facultativa del derecho interna-
cional. Dicha fuente ofrece a los jueces internacionales un conjunto de bue-
nas razones para fundamentar sus sentencias y promover asi la coherencia
en la aplicacion e interpretacion judicial del derecho internacional. El re-
curso a esta fuente no formal y no obligatoria depende por completo de la
voluntad de los jueces internacionales.

Cabe enfatizar que, en buena medida, son precisamente los jueces quie-
nes determinan la autoridad que debe atribuirse a sus sentencias o a la de
sus pares. Desde un punto de vista general, la autoridad o el lugar que los
jueces ocupan en un determinado sistema juridico es frecuentemente un
criterio utilizado para medir la existencia de un Estado de derecho.!”?

V. CONCLUSION: JURISPRUDENCIA Y ESTADO
DE DERECHO INTERNACIONAL

Como fue sefialado anteriormente, la negacién del valor de la jurisprudencia
como fuente del derecho internacional se relaciona estrechamente con las

175 Hart, H. L. A., The Concept of Law, Oxford University Press, p. 246, citado en Allard,
Julie, op. cit., p. 311.

176 Idem.

177 Carreau, Dominique, Droit international public, Pédone, 2005.
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doctrinas positivistas o soberanistas de este Gltimo. En la vision del positivis-
mo, los Estados son los sujetos, investidos prima facie de la funcién de crear
derecho internacional. Los Estados confieren la autoridad a los jueces inter-
nacionales y, por ello, deben determinar los limites en los que se inscribe el
ejercicio de su funcion judicial.

Es precisamente esta nocion de los limites que se sittia en el corazon de
un concepto juridico muy importante: el de Estado de derecho. El objetivo
general de este concepto consiste en limitar el ejercicio de la autoridad pu-
blica.!”® Histéricamente, este principio fue invocado por Platon como una
restriccion a la tirania o en el medievo como limite a la omnipotencia del
rey.'” En la actualidad, este principio se refiere a la necesidad de limitar el
uso arbitrario del poder de gobierno.!® Esta limitacion de la arbitrariedad
en el ejercicio del poder es particularmente necesaria en el ambito interna-
cional. En efecto, la raison d’étre del derecho internacional consiste en some-
ter el poder al derecho.!8!

Segun Richard Goldstone, la esencia del Estado de derecho consiste
en la separacion de los poderes entre el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial;
la independencia del Poder Judicial; la igualdad de todos ante el derecho;
el debido proceso y la transparencia del derecho en si.'# En un reporte de
2004, el secretario general de la ONU considerd que la nocion de “Estado
de derecho internacional” se basaba en una supremacia del derecho, igual-
dad ante el derecho, seguridad juridica, justicia en la aplicacion del derecho,
ausencia de arbitrariedad, transparencia juridica y procedimental.'®® En la
opini6on de Nollkaemper, el Estado de derecho implica que los poderes pt-
blicos que violen sus obligaciones, nacionales o internacionales, deben res-
ponder de dichas violaciones sobre la base de derecho.!®

178 Ambrus, Ménika, “Comparative Law Method in the Jurisprudence of the European
Court of Human Rights in the Light of the Rule of Law”, Erasmus Law Review, vol. 2, 2009,
p- 353.

179 Tamanaha, Brian, On the Rule of Law, Cambridge, 2004, p. 10.

180" Ambrus, Monika, op. cit., p. 354.

181 Segin este autor, la lucha por un Estado de derecho es, en el fondo, una lucha en con-
tra de la politica (Koskenniemi, Martti, “T'he Politics of International Law”, European Journal
of International Law, vol. 1, 1990, pp. 5y 27).

182° Goldstone, Richard, Toward an International Rule of Law, Brandeis Institute for Interna-
tional Judges, 2010, citado en Hillman, Jennifer, “An Emerging International Rule of Law?
The WTO Role in its Evolution”, Ottawa Law Review, vol. 42, 2010-2011, p. 274.

183 The Secretary General, “Report on the Rule of Law and Transnational Justice in
Contflict and Post-Contflict Societies”, UNSCOR 2004, UN Doc. S/2004/616, pfo. 6.

18+ Nollkaemper, André, National Courts and the International Rule of Law, Oxford, 2011, p. 5.
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Desde esta perspectiva, los tribunales internacionales contribuyen, de
manera muy importante, al desarrollo de un Estado de derecho internacio-
nal. En primer lugar, los jueces internacionales garantizan la supremacia
del derecho en el ambito internacional. Las jurisdicciones internacionales
ejercen un importante control judicial sobre el respeto de las normas y prin-
cipios del derecho internacional por parte de los sujetos del orden juridico
internacional. En segundo lugar, los tribunales internacionales garantizan
la igualdad ante el derecho internacional y la seguridad juridica en la apli-
cacion del mismo. La igualdad ante el derecho se manifiesta en la posibi-
lidad para todos los justiciables de acudir ante el juez internacional para
obtener la resolucion de su controversia con base en la aplicacion de reglas
juridicas. En la actualidad, todos los tribunales internacionales han desarro-
llado un verdadero droit au droit (derecho al derecho) en contra de la impu-
nidad, demostrando asi que nadie esta por encima del derecho, ni los rulers
(los creadores de normas juridicas) ni los ruled (los destinatarios de dichas
normas).'® En algunos casos, los jueces internacionales han sido investidos
con la tarea especifica de velar por el respeto, en el ambito internacional, de
algunos de los aspectos sustanciales de un Estado de derecho; por ejemplo,
los relativos a la proteccién de los derechos humanos o a la sanciéon de los
crimenes internacionales. Tanto los tribunales internacionales competentes
en materia de derechos humanos como los tribunales penales internacio-
nales controlan la observancia por parte de los sujetos del orden juridico
internacional de algunas de las exigencias materiales mas fundamentales
del Estado de derecho. Finalmente, cabe senalar que los propios jueces in-
ternacionales deben observar algunos requisitos formales que se derivan del
Estado de derecho; por ejemplo, los relativos al debido proceso (due process
of law); independencia e imparcialidad en el ejercicio de la funcién judicial,
transparencia y claridad en la motivacién de las sentencias judiciales, publi-
cidad de las mismas, etcétera.

Consecuentemente, los jueces internacionales se revelan ser importan-
tes garantes del respeto y desarrollo del Estado de derecho internacional.
En la imparticion de la justicia, los jueces controlan (y/o deben controlar) el
sometimiento del ejercicio del poder, en el ambito internacional, al respeto
del derecho internacional. La funciéon de los jueces internacionales como
garantes del Estado de derecho internacional se ve beneficiada por los re-
cientes cambios en el funcionamiento del orden juridico internacional.

185 Cangado Trindade, Antonio Augusto, “Reflections on the Century of International
Justice and Prospects for the Future”, en Gaja, Girgio (coord.), Enhancing the Rule of Law
Trough the International Court of Justice, Lybir Bell, 2012, p. 13.
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En este sentido, cabe senalar que la existencia de un control externo
del respeto del derecho internacional por parte de los Estados miembros de
la comunidad internacional es una caracteristica relativamente nueva del
orden juridico internacional.’® En efecto, la debilidad de los mecanismos
judiciales de arreglo de los litigios caracterizo al derecho internacional por
mas de tres siglos.’¥” En la actualidad, esta situaciéon ha cambiado radical-
mente. Los tribunales internacionales ocupan una posicion cada vez mas
central e importante en el funcionamiento del orden juridico internacional.
Ahora vivimos en una nueva era, la de la judicializacion del derecho inter-
nacional.'®® A partir de la década de los noventa se produjo una multipli-
cacion sin precedente de tribunales internacionales. De tal modo que en la
actualidad, en el ambito internacional existen mas de cincuenta 6rganos
que cumplen con funciones de naturaleza judicial o casijudicial.!®

Los importantes cambios en la concepcién y funcionamiento de los me-
canismos judiciales de arreglo de las controversias en el derecho internacio-
nal indudablemente favorecen la funcién de los jueces internacionales como
promotores de un Estado de derecho internacional. Ademads, estos cambios
podrian relacionarse con un cambio en la concepcion de la jurisprudencia
como fuente del derecho internacional. Las sentencias de los jueces inter-
nacionales moldean las expectativas normativas de los Estados en relacion
con el derecho internacional.’® Como atinadamente lo sefiala Bogdandy,
las sentencias de los tribunales internacionales tienen alcances que van mas
alla de la simple resoluciéon de un litigio particular.'*! A través de su practica,
los jueces desarrollan el derecho en un sentido que condiciona a otros en el
ejercicio de su libertad.’? Esta capacidad para las sentencias de los tribuna-
les internacionales de restringir o limitar el actuar de los sujetos del orden
juridico internacional implicaria que dichas sentencias promueven la sumi-
s16n de los Estados al derecho y, por ello, el desarrollo del Estado de derecho

186 Ibidem, p. 5.

187 Idem.

188 Cancado Trindade, Antonio Augusto, La expansion de la jurisdiccion internacional y su impor-
tancia para la realizacion de la justicia, UN Lecture Series, disponible en: http://legal.un.org/avl/
Is/Cancado-Trindade_ HR_video_2.html.

189 Alford, Roger, “The Proliferation of International Courts and Tribunals: Internation-
al Adjudication in Ascendance”, American Journal of International Law, vol. 94, 2000, p. 160,
citado en Webb, Philippa, International Judicial Integration and Fragmentation, Oxford University
Press, 2013, p. 1.

190 Bogdandy, Armin von e Ingo Venzke, op. cit., p. 980.

191 Idem.

192 Thidem, p. 992.
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internacional. Ademas, esta capacidad de las sentencias internacionales de
limitar la libertad de acciéon de los sujetos del orden juridico internacional
significaria que dichas sentencias efectivamente crean derecho internacio-
nal valido,'?? pero es mejor no decirlo.

193 Idem
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