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La politica del derecho internacional

Martti Koskenniemi’

El articulo escrito en 1990 por Martti Koskenniemi es una critica a la
idea liberal del Estado de Derecho en su equivalente internacional. El
autor intenta demostrar a lo largo del articulo que el ideal de orden
mundial basado en los principios del Estado de Derecho no tiene en
cuenta que el conflicto social debe seguir siendo resuelto a través de
medios politicos, y que a pesar de que exista una retorica legal comuin
entre los abogados internacionalistas, la retérica debe basarse
esencialmente en principios politicos impugnados para justificar
resultados a disputas internacionales.

L. EL VUELO DESDE LA POLITICA

Puede ser una cuestién de cierta controversia entre los historiadores
determinar la fecha del comienzo de los sistemas de Estados modernos.!
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1 Por ejemplo, A.F. von der Heydte: Geburtstunde des souveranen Staates (1952) sugiere el final
del Siglo 14, 41-43, mientras que F.H. Hinsley: Power and the Pursuit of Peace. (1962), 153,
argumenta que no es posible hablar de un sistema de Estados hasta el siglo 18.
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Sin embargo, es menos controversial la idea de que tal sistema, de
algin modo, esta tanto histérica como conceptualmente vinculado con la
idea de un Estado de Derecho internacional.

En un sistema en el cual se asume que las unidades del mismo no
sirven a propdsitos mas elevados que a sus propios intereses y que
asume la perfecta igualdad de tales intereses, el Estado de Derecho no
parece sino el Unico principio organizacional posible -mas alla
del bellum omnium. Desde la publicacién de Droit des gens ou principes
de la loi naturelle appliquées a la conduite et aux affaires des nations et
des souverains (1758) de Emmerich de Vattel, los juristas han escrito
acerca de cuestiones internacionales asumiendo que tanto los principios
liberales de la Ilustracién como su corolario légico, el Estado de Derecho,
podian ser aplicados extensivamente a la organizacién de la sociedad
internacional al igual que como habian sido utilizados sobre la sociedad
civil.2

Mas alla de las dificultades histéricas respecto de las fechas y los
origenes, la conexion entre el Estado de Derecho y los principios de la
[lustracién son evidentes. En el dltimo de estos, nada parece mas
importante que la subjetividad del valor.3 Hobbes escribe:

Uno llama sabiduria lo que otro llama temor, y uno crueldad lo que
otro justicia; y prodigalidad lo que otro magnanimidad... Derivado de ello
que tales nombres nunca pueden ser motivo de raciocinio.*

No obstante, mas tarde los liberales no hayan gustado de las
conclusiones substantivas de Hobbes o de su realismo politico, lo que los
une con Hobbes es la critica a basarse en principios naturales para
justificar la autoridad politica. Recurrir a principios que precedan al
hombre y que puedan ser descubiertos solo a través de la fe o de la recta

2 La analogia es explicita en J.J. Rousseau: The Social Contract (traduccién e introduccién por
Maurice Cranston) (1986) Libro I Capitulo 7 p. 63; J. Locke, Two Treatises on Government
(introduccién por W.S. Carpenter) (1984) Segundo Tratado, seccién 183-211. Por comentarios,
ver a, p. ej., P. Vinogradoff, Historical Types of International Law (1920), 55-57; E.D. Dickinson,
The Equality of States in International Law (1920), 29-31, 49-50, 97-98, 11-113. Ver también a M.
Walzer, Just and Unjust Wars (1980), 58-63; C.L. Beitz, Political Theory and International
Relations (1979) 74. Para un andlisis util del efecto de la analogia sobre la concepcién de los
derechos (territoriales) de un Estado, ver a A. Carty, The Decay of International Law? (1986) 44 -
56, 55-56.

3 Mi discusién sobre este principio esta influenciada por R.M. Unger, Knowledge and Politics
(1975) 76-81, y A. Maclntyre, After Virtue; A Study in Moral Theory (2da edicién) (1985) 6-35.
4T. Hobbes, Leviathan (edicién e introduccién por C.B. Macpherson) (1982) Capitulo 4, pp. 109-
110.
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ratioera apelar a maximas abstractas e inverificables que soélo
camuflaban las preferencias subjetivas del orador. Descansaba en ideales
utdpicos que eran constantemente utilizados como apologias para la
tirania.

De la simple negacién de la existencia de principios de justicia natural
-o por lo menos de nuestra capacidad para conocerlos- se siguen los tres
principios liberales de organizacion social: libertad, igualdad y el Estado
de Derecho. Si el hombre no nace en un mundo de normas pre-existentes,
entonces el hombre nace libre; si no existen principios antecedentes que
establezcan los valores relativos de los individuos, los individuos se
asumen iguales. Y finalmente, la libertad y la igualdad son garantizados
solo si la limitacion social es gobernada por reglas publicas, verificables
y determinantes: “Un pueblo libre puede obedecer pero no servir; tiene
magistrales pero no amos; obedece nada mas que la ley, y gracias a la
fuerza de las leyes, no obedece a los hombres”.5

La lucha por un Estado de Derecho internacional es una lucha contra
la politica, entendida como una manera de impulsar deseos subjetivos y
llevar adelante una anarquia internacional. A pesar de que cierta politica
es inevitable, deberia ser limitada por reglas apoliticas: “... la salud del
ambito politico se mantiene mediante la objecién de conciencia a lo
politico”.6

La historia diplomatica del siglo 19 es una historia de esa lucha. Desde
el Congreso de Viena de 1814-1815 y la derrota de Napoleon, las
relaciones entre las potencias europeas dejaron de basarse en la
busqueda personal de cada potencia por su primacia para concentrarse
en una busqueda general del mantenimiento de la balanza de poder,
garantizada por unos complicados procedimientos legales y por unas
complicadas alianzas.” Como los contemporarios veian a Europa cada vez
mas como un “sistema“ de comunidades politicas independientes e
iguales (en vez de como una Respublica Christiana), empezaron a asumir
que los principios gobernantes debian convertirse en neutrales y
objetivos -es decir, legales.

5 ].J. Rousseau, Ouvres compleétes, Pléiade (Volumen III seccién 841-2) citado por Cranston
(Introduccidn a J.J. Rousseau, The Social Contract, supra nota 2, p. 32)

6 Wight, “Western Values in International Relations“, en Butterfield, Wight, Diplomatic
Investigations; Essays in the Theory of International Politics (1966) 122.

7Ver, e.g., F.H. Hinsley, supra nota 1, pp. 186-271.
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La academia legal del siglo 19 interpretd y sistematiz6 la practica
diplomatica a reglas legales. Asumia que el comportamiento de los
Estados europeos estaba determinado y era explicable en referencia a un
cuerpo de derecho publico (europeo). La plausibilidad de esta idea se
basaba en el cardcter procedimental de este derecho. Al contener
principalmente reglas concernientes a contactos diplomaticos y
consulares, procedimientos para alcanzar la condicién de Estado, estatus
neutral o territorial, no restringié severamente los fines que los
soberanos europeos intentaban perseguir. En particular, renunci6 a
teorfas de la guerra justa: la guerra se habia convertido en un
procedimiento politico entre otros.® A pesar de que los abogados
profesionales del siglo 19 hablaban acerca de la justicia en la conducta de
los soberanos, dejaron de pensar en la justicia como principio material.
Woolsey se refiri6 a esto de forma adecuada:

Por justicia, sin embargo, no nos referimos a la justicia objetiva, sino
como le resulta a la parte concerniente o, por lo menos, como se afirma
su existencia. A partir de la independencia de las naciones resulta que
cada una tiene el derecho de sostener y de recuperar su propia visién de
lo correcto en sus propios asuntos.?

A pesar de que los abogados del siglo 20 no han observado con
demasiada amabilidad la doctrina del siglo que los precedid, ellos nunca
rechazaron el ideal del Estado de Derecho. Al contrario, la doctrina
reconstructiva que emergié primero de la catastrofe de la Primera
Guerra Mundial y después en las décadas de los 50 y 60 acus6 a la
doctrina pre-guerra de no ir lo suficientemente lejos para apoyar el
Estado de Derecho. Cualquier intento hecho por los juristas de construir
un marco sé6lido de derecho publico ha fracasado, y no fue asi por algiin
defecto en los supuestos liberales detras del proyecto sino porque los
juristas se desviaron de los mismos.

La vision de un Estado de Derecho entre Estados (que reaparecié
recientemente en la Resolucién 44/23 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas [15 de noviembre de 1989] declarando el periodo 1990-
1999 como “La Década de Derecho Internacional de las Naciones

8 Ver, e.g, H. Wheaton, Elements of International Law (Text of 1866 with Notes, Carnegie
Endowment, Classics of International Law, No. 19) (1936) 313-4.

9T.D. Woolsey, Introduction to the Study of International Law: Designed as an Aid in Teaching, and
in Historical Studies (5th ed.) (1879), pag. 183.
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Unidas”) es otra reformulaciéon del impulso liberal de escapar de la
politica. Tan fuerte es el agarre de esta vision que el representante de la
Unidn Soviética, en la misma sesién de la Asamblea General, explicé que
en su vision para reconstruir las bases de las relaciones internacionales
habia una necesidad de “arribar a una comprensiva estrategia
internacional para establecer la primacia del Derecho en las relaciones
entre estados”.10

A lo largo del presente siglo, doctrinas re-constructivistas han
reclamado que lo que amerita criticas es la corrupcion del Estado de
Derecho en su angosto chovinismo de diplomaticos o en las utopias
especulativas de la élite académica. Si el Estado de Derecho pudiese ser
fortificado excluyendo estas distorsiones contrastantes, entonces la
parte del jurista en la construccién de un orden mundial justo habra sido
adecuadamente ejecutada.

En este articulo, sin embargo, extenderé la critica de la idea liberal
del Rechtstaat, un lugar comdn en la actual sociedad occidental
moderna, 11 a su equivalente internacional. Intentaré demostrar que
nuestro ideal heredado de un Orden Mundial basado en el Estado de
Derecho oculta estrechamente de la vista que el conflicto social debe
seguir siendo resuelto a través de medios politicos y que, a pesar de
poder existir una retérica legal comun entre los abogados
internacionalistas, la retérica debe, por razones internas al ideal
mismo, basarse esencialmente en principios —politicos- impugnados
para justificar resultados a disputas internacionales.12

IL. EL CONTENIDO DEL ESTADO DE DERECHO:
CONCRECION Y NORMATIVIDAD

Organizar una sociedad a través de reglas legales se basa en el
presupuesto de que estas reglas son objetivas en cierto sentido y que las
ideas politicas, miradas o preferencias, no lo son. Para demostrar que el

10‘Memorandum: On Enhancing the Role of International Law’, UN Doc. A/44/585 (2 de octubre

de 1989).

11 Para el consiguiente texto, son particularmente relevantes las criticas que resaltan las tensiones
internas de la teoria liberal. Ver Unger, supra nota 3, pp. 63-103 y, e.g.,, A. Levine, Liberal
democracy: A Critique of its Theory (1981) 16-32; Fishkin, ‘Liberal Theory and the Problem of
Justification’, NOMOS XXVIII pp. 207-231.

12 Este articulo es una versién condensada de alguno de los temas en M. Koskenniemi, From
Apology to Utopia: the Structure on International Legal Argument (1989).
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derecho internacional es objetivo -eso es, independiente de la politica
internacional- la mente legal libra una batalla en dos frentes. Por unlado,
apunta a asegurar la concrecién del Derecho al distanciarla de teorias de
justicia natural. Por el otro, apunta a garantizar lanormatividad del
Derecho al crear una distancia entre si mismo y el comportamiento,
deseo o interés del Estado. El Derecho goza de una independencia de la
politica sélo si estas dos condiciones se encuentran simultaneamente
presentes.

El requerimiento de la concrecion resulta del principio liberal de la
subjetividad del valor. Para evitar el subjetivismo politico y la ilegitima
limitacién, 13 debemos basar el Derecho en algo concreto -en el
comportamiento (verificable), deseo e interés de los miembros de las
sociedades-Estado. La vision moderna es una concepcién social del
derecho.1* Para esta, la ley no es una creacién natural sino una creacién
artificial, una reflexién de las circunstancias sociales.

De acuerdo a los requerimientos de normatividad, la ley deberia ser
aplicada sin tener en cuenta las preferencias politicas de los sujetos
legales. En particular, deberia ser aplicable incluso en contra de un
Estado que se opone a la aplicacién sobre si mismo. Como los abogados
internacionalistas han tenido la posibilidad de sefialar, reglas legales
cuyo contenido o aplicacién dependen del deseo del sujeto legal para que
estas sean validas no son reglas legales adecuadas sino excusas para el
interés politico del sujeto legal.15

Estipulado de esa forma, yo creo que los requerimientos de la
objetividad legal vis-a-vis la subjetividad politica son logrados. Porque si
la ley pudiese ser verificada o justificada s6lo a través de la referencia a
las visiones de una persona en cuanto a cémo deberia ser (i.e. teorias de
la justicia), esto coincidiria con sus opiniones politicas. De manera
similar, si pudiésemos aplicar la ley en contra de aquellos Estados que la
han aceptado, entonces coincidiria como las visiones politicas de
aquellos Estados.

13 Por un tipico argumento que haga hincapié en el caracter politico de la ley natural, ver, e.g., S.
Sur, L interprétation en droit international public (1974) 25-32 o J.H.W. Verzij], International Law
in Historical Perspective (Vol. I) (1968) 391-3.

14 ‘C’est a une conception fonctionnelle de pouvoir, a une conception sociale du droit que s’attache
notre enseignement’, De Visscher, ‘Cours général de principes de droit international public’. 86
RCDI (1954) 451.

15 Ver, e.g, H. Lauterpacht, The Function of Law in the International Community (1933) 189 y
passim.
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Esta estructura argumentativa, sin embargo, que fuerza a los juristas
aprobar que su ley es valida porque es concreta y normativa en el sentido
descripto previamente, se crea y se destruye a si misma. Ya que es
imposible demostrar que una regla, principio o doctrina (en resumen, un
argumento) es simultineamente concreto y normativo. Estos dos
requerimientos se cancelan mutuamente. Un argumento acerca de la
concreciéon es un argumento acerca de la proximidad de una regla
particular, principio o doctrina a la practica estatal. Pero mientras mas
cerca un argumento esta de la practica estatal, mas normativo y politico
nos resulta. Mas se parece a otra excusa del poder existente. Un
argumento acerca de la normatividad, en cambio, es un argumento que
intenta demostrar la distancia de la regla del deseo del Estado o de su
practica. Mientras mas normativa una regla es, mas politica nos resulta
debido a que es menos posible argumentarla en referencia al contexto
social. Parece utopica y -como las teorfas de justicia natural-
manipulable al antojo.

La dindmica del argumento legal internacional es provisto por el
constante esfuerzo de abogados para demostrar que su ley es concreta o
normativa y pasan a ser vulnerables de que tachen su ley de politica por
ser apologista o utopica. Diferentes controversias doctrinarias y
practicas encienden la transformacién de este dilema. Se esconde detras
de las dicotomias como pueden ser “positivismo“/ "naturalismo”,
“consentimiento/ justicia“, “autonomia”/ "comunidad”, “
proceso/regla”, etc, y explica por qué éstas y otras oposiciones
contindan apareciendo y no parecen solucionables de forma
permanente. Reaparecen porque parece posible defender el argumento
legal de uno mostrando solamente su acercamiento, o su distancia de la
practica estatal. Parecen imposibles de solucionar ya que ambas
estrategias argumentativas son vulnerables a lo que parece ser una
critica valida, obligado por el sistema mismo.16

Esto provee una estructura argumentativa que es capaz de proveer
una critica valida de cada posiciéon sustantiva pero que no puede
justificar ninguna por si misma. El hecho de que posiciones son
constantemente tomadas y soluciones justificadas por los abogados,
demuestra que la estructura no posee el tipo de distancia de la politica,

16 Para una exposicion alternativa pero similar, ver D. Kennedy, International Legal Structure
(1987).
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aquello para lo cual el Estado de Derecho alguna vez parecié necesario.
Parece posible adoptar una posicién solamente a través de la opcién
politica: una opcidén que debe a fin de cuentas defenderse en términos de
una concepcion de la justicia.

II1. ESTRUCTURAS DOCTRINARIAS

Dos criticas son generalmente opuestas al derecho internacional. Un
grupo de las criticas acusa al derecho internacional de ser demasiado
politico en el sentido de ser demasiado dependiente del poder politico de
los Estados. El otro de los grupos argumenta que la ley es demasiado
politica al estar basada en utopias especulativas. La postura estandar
acerca de la no existencia de maquinarias legislativas, de la adjudicacién
compulsoria y de los procedimientos de ejecucién captura ambas
criticas. Desde una de las perspectivas, la critica resalta la infinita
flexibilidad del derecho internacional, su personaje como una fachada
manipulable por las politicas de poder. Desde la otra perspectiva, la
critica estresa el caracter moralista del derecho internacional, su
distancia de las realidades de las politicas de poder. De acuerdo a la
primera de estas criticas, el derecho internacional es
demasiado apologético como para ser tomado en serio en la construccién
del orden internacional. De acuerdo a la ultima de las criticas, es
demasiado utdpica como para lograr ese mismo efecto.

Los abogados internacionalistas han tenido problemas para contestar
estas criticas. Las doctrinas mas re-constructivistas han intentado probar
la normatividad de la ley, su autonomia de la politica, a medida que se
volvian mas vulnerables a la critica del utopismo. Mientras mas insistian
en la conexién cercana entre el derecho internacional y el
comportamiento del Estado, menos normativas resultaban sus
propuestas. Déjenme esquematizar las cuatro posiciones que los
abogados internacionalistas modernos han llevado adelante para probar
la relevancia de sus normas y de sus doctrinas. Estas posiciones seran
mutuamente excluyentes y légicamente exhaustivas y sirven como una
explicacion completa de las posibilidades argumentales de la doctrina.

Una gran cantidad de las doctrinas que emergieron de las cenizas de
la doctrina legal al final de la Primera Guerra Mundial explicaron el
fracaso de las doctrinas internacionalistas de la pre-guerra en referencia
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a su caracter apologista. Blancos particulares de la critica fueron las
doctrinas “absolutistas” de soberania, expresadas en particular en
el Selbstverpflichtunglehre, doctrinas que resaltaban el significado legal
de la balanza de poder o que delimitaban las funciones legales a materias
que no estaban relacionadas a cuestionamientos sobre el “honor” o el
“interés vital”. Escritos de Hersch Lauterpacht, Alfred Verdross y Hans
Kelsen, entre otros, crearon una interpretacién extremadamente
influyente de los errores de las doctrinas previas a la guerra.l7 Al asociar
el fracaso de estas doctrinas con su excesiva cercania a las politicas
domeésticas y al interés nacional, y al promocionar la autonomia de las
reglas legales internacionales, estos juristas lideraron el camino para el
establecimiento de lo que podria ser llamado el enfoque basado en
reglas del derecho internacional, resaltando la normatividad de las leyes,
su capacidad de oponerse a la politica estatal como llave para su
relevancia limitativa.

Este enfoque insiste sobre un objetivo, la prueba formal
del pedigree (las fuentes) que nos dird que estdndares califican como
reglas legales y cuales no lo logran. Si una regla logra este estandar,
entonces se considera vinculante. A pesar de que existe un desacuerdo
entre los abogados del enfoque basado en reglas acerca de qué constituye
un examen apropiado, no hay disputa acerca de su importancia. Las
distinciones entre el hard law y el soft law, reglas y principios, normas
regulares y jus cogens, son sospechosas: estas sélo enredan distinciones
politicas a las que los abogados no deberian prestarles demasiada
atencién.’® Dos bien conocidas criticas han sido dirigidas en contra del
enfoque basado en reglas. Primero, sigue sin poder excluir la influencia
de las consideraciones politicas de su supuesto examen de pedigree. Para
conceder que las reglas a veces son dificiles de encontrar mientras su
contenido permanece, adoptar la expresion de H.L.A. Hart de la “relativa
indeterminacién” 19 es socavar la autonomia que resalta el enfoque
basado en reglas. Segundo, el mismo deseo de autonomia resulta

17 Lauterpacht, supra nota 15; A. Verdross, Die Verfassung der Volkerrechtsgemeinschaft (1926);
H. Kelsen, Das Problem der Souveranitat und die Theorie des Volkerrechts (1920).

18 Este enfoque estd mejor ilustrado en G. Schwarzenberger, The inductive Approach to
International Law (1965). Mucho de sus puntos son explicados con una mayor profundidad en
Weil, “Towards relative Normativity in International Law”, TI AJIL (1983) 413-442. Para mas
referencias sobre este y los otros enfoques, ver Koskenniemi, nota supra 12, pp. 154-186.

19 H.L.A. Hart, The Concept of Law (1961) 132.
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sospechoso. Una teoria pura del derecho, una suposicion de
un Volkerrechtsgemeinschaft o el ideal de completitud del Derecho —una
suposicion central en la mayoria de los escritos del enfoque basado en
reglas?0- puede terminar logrando solo formas irrelevantes de doctrinas
utdpicas. Logran consistencia légica bajo el costo de perder aplicabilidad
en el mundo de la practica real.

La segunda mayor posicién en la doctrina contemporanea usa estas
criticas para establecerse a si misma. Una interpretacion continental de
los errores de los abogados y de los diplomaticos del siglo 19 los explica
como un resultado de un utopismo ingenuo: una creencia sin garantias
de la viabilidad del sistema de Congresos, con sus ideas de legalidad e
intervencion colectiva. Fall6 al no poder seguir el paso con la politica del
nacionalismo emergente y el ritmo creciente del cambio social y
tecnoldgico. Abogados como Nicolas Politis o Georges Scelle resaltaron la
necesidad de vincular mas el derecho internacional con las necesidades
sociales -incluso biolégicas- de la vida internacional.?! Los escritos
programaticos de Roscoe Pound sentaron las bases para la formulacién
contemporanea de este enfoque, al criticar la intencién de pensar el
derecho internacional en términos de reglas abstractas. En realidad,
debia pensarselo “en términos de objetivos sociales”.22 De acuerdo a este
enfoque -el enfoque politico- el derecho internacional solo puede ser
relevante si esta basado en el contexto social de la politica internacional.
Las reglas son solo tendencias de decisiones pasadas que pueden o no
corresponderse con las necesidades sociales. La “fuerza vinculante” es
una ilusion juridica. Los estandares son, de hecho, mas o menos efectivos,
y es su efectividad -su capacidad para cumplir con objetivos sociales- lo
que encarna la pregunta relevante, y no su “validez”.23

Pero este enfoque es tan plausible de criticas bien fundadas como lo
es el enfoque basado en reglas. Al destacar la concrecién de la ley, logra

20 Ver, e.g, Lauterpacht, ‘Some observations on the Prohibition of “Non Liquet” and the
Completeness of Law’, Symbolae Verzijil (1958) 196-221 and the “realist” criticism by Stone,
‘Non-Liquet and the Function of Law in the International Community’, XXV BYUL (1959) 124-161.
21 G. Scelle, Précis de droit des gens. Principes et systématique I-1I (1932, 1936); N. Politis, Les
nouvelles tendances du droit international (1927).

22 Pound, “Philosophical Theory and International Law”, I Bibliotheca Visseiana (1923) 1-90.

23 La formulacién contemporanea de este enfoque es quizads mas clara en McDougal, “International
Law, Power and Policy: A Contemporary Perspective”, 82 RCDI (1953) 133-259. Para un analisis
sobre el tema, ver B. Rosenthal, L’étude de I'ouvre de Myres Smith McDougal en mature du droit
international public (1970).
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en ultima instancia perder por completo su fuerza. Si la ley, por
definicién, es solo aquello que es efectivo, entonces se transforma en una
excusa para los intereses de los poderosos. Si, como sostiene Myres
McDougal, esta consecuencia se evita al formular ciertos valores como
objetivos, cuya importancia legal es independiente de las cuestiones
relativas a la efectividad, entonces el (reformado) enfoque politico se
torna vulnerable de las criticas que originalmente se plantearon al
enfoque basado en reglas. Particularmente, pareciera asumir un
naturalismo ilegitimo que -como notan los criticos que remarcan el
principio liberal de la subjetividad- se encuentra constantemente en
peligro de transformarse en una excusa para las politicas de algunos
Estados.24

El enfoque politico y el basado en reglas contienen maneras
contrastantes en cuanto al establecimiento de la relevancia del derecho
internacional en miras de aquellas que parecieran ser criticas bien
fundadas. El primero hace esto al destacar la normatividad de laley, pero
fracasa en su convencimiento porque carece de concrecion. El segundo
se basa en la concrecién del derecho internacional, pero pierde la
normatividad, la fuerza vinculante de su derecho. No es sorprendente,
entonces que algunos juristas hayan ocupado las dos posiciones
restantes: algunos han asumido que el derecho internacional no puede
ser visto como un control normativo ni como una practica ampliamente
aplicada (la postura escéptica), mientras que otros han continuado
escribiendo como si tanto la fuerza vinculante del Derecho, como su
correspondencia con las practicas internacionales fuese una cuestién de
rutina (postura idealista). La primera postura termina en el cinismo, la
segunda en la contradiccién.25

La principal corriente moderna normalmente se sitiia a si misma
entre los enfoques politico y el de reglas. En palabras de Richard Falk, el
objetivo de una doctrina adecuada es establecer:

24 Para dichas criticas, ver, e.g., Allott, “Language, Method and the Nature of International Law”,
45 BYIL (1971) 123-125; Boyle, “Ideals and Things: International Legal Scholarship and the
Prison-House of Language”, 26 Harvard Journal Int'l Law (1985) 349, y Fitzmaurice, “vae Victis or
Woe to the Negotiators!”, 65 AJIL (1971) 370-373.

25 Para referencias, ver, Koskenniemi, supra nota 12, en 167-170, 178-186.
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[una] postura intermedia, que mantiene el caracter distintivo del
ordenamiento juridico, mientras que logra responder al entorno
extralegal de la politica, la historia y la moral.26

Pero tal movimiento hacia el eclecticismo pragmatico parece ser
contraproducente. No existe espacio entre las cuatro posturas, el enfoque
basado en reglas, el enfoque politico, el escepticismo y el idealismo. Las
doctrinas de mitad de camino pueden parecer creibles solamente en la
medida en que sus argumentos, doctrinas o normas no sean contestados.
Pero tan pronto como aparezca el desacuerdo, estas doctrinas, también,
deberan defender sus posiciones ya sea mostrando su fuerza vinculante
auténoma, o demostrando su relacién cercana con los Estados que
efectivamente lo hacen. En este punto, han devenido vulnerables en el
sentido de que resultan una utopia, o una apologia.

El resultado es una estructura doctrinaria curiosamente incoherente
en la cual cada posicion existe ad hocy sobrevive de esa manera. La
doctrina mayoritaria se refugia en afirmaciones generales respecto de la
necesidad de “combinar” la concrecion y la normatividad, el realismo y el
idealismo, lo cual no contiene consecuencia alguna para su conclusiéon
normativa. Luego avanza, destacando el contexto de cada solucién -
socavando asi su propio énfasis en el caracter general e imparcial de su
sistema.

Las propias contradicciones de la doctrina la llevan a un pragmatismo
empobrecido y poco reflexivo. Por un lado, la ilusién “idealista” de que el
Derecho puede jugar, y lo hace, un rol en la organizacién de la vida social
entre los Estados subsiste. Por otro, recepta las criticas “realistas” y el
Derecho termina siendo visto como secundario frente al poder y la
politica. La doctrina moderna, como ha demostrado Philip Allott, usa una
mezcla de argumentos positivistas y naturalistas, consecuencialistas y no
consecuencialistas, teleoldgicos, practicos, ldgicos y facticos, en una
confusion feliz que desconoce sus propias contradicciones.?? El estilo
sobrevive porque reconocemos en él a la doctrina liberal, dentro de la
cual nos hemos acostumbrado a enmarcar nuestros argumentos
politicos.

26 Falk, “The Interplay of Westphalia and Charter Conceptions of the International Legal Order”
en R. Falk, Black (eds.). The Future of the International Legal Order (Vol. I) (1969) 34-35.
27 Allou, supra nota 24, 8t 100-105, 113.
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Es preciso marcar un dltimo punto. Ambas posiciones principales, al
igual que sus combinaciones, se mantienen distintivamente modernas.
Cada una se niega a desarrollar un concepto de Derecho en términos de
alguna teoria material de justicia. Cada una asume que el Derecho es una
creacion humana artificial que deriva de procesos sociales, y que un
concepto adecuado del Derecho es aquel que provee una descripcién
apropiada de dicho proceso. Mas atn, cada una basa su reclamo de
superioridad vis-a-vis con respecto a la otra sobre la misma descripcion.
El punto en el cual divergen es su teoria de cémo interpretar esos
procesos, como entender lo que sucede en la vida social en términos de
creacion y aplicacion del Derecho.

La dificultad para elegir entre un enfoque basado en reglas o uno
politico es la dificultad de elegir entre los conjuntos de criterios que estos
ofrecen para desvincular el “Derecho” de otros aspectos del
comportamiento del Estado. Para un jurista que sigue el enfoque de las
reglas, el criterio relevante es proveido por su teoria de fuentes. Para el
enfoque politico, los criterios correspondientes son proveidos por su
teoria de “valores-base”, la autoridad o alguna constelacion de interés
nacional o global y la necesidad. Debido a que son estos criterios los que
afirman proveer la descripcion correcta de los procesos sociales, no
pueden ser defendidos ellos mismos sin circularidad en términos de
procesos sociales.?8 Para decidir un mejor enfoque, uno podria tener que
basarse en alguna teoria no-descriptiva (no-social) sobre la relevancia o
sobre la justicia relativa de los tipos de derecho dados por las dos -u otra
alternativa- matrices. 2° Tal decisién, bajo la concepcién social del
Derecho y del principio de la subjetividad del valor, pareceria no tener
reclamo alguno sobre la concrecion objetiva. Seria una decisién politica.

IV, ESTRUCTURAS SUSTANCIALES

28 El punto sobre las matrices conceptuales, teorias cientificas, “paradigmas”, intereses de
conocimiento o prejuicios, sino estrictamente determinando lo que podemos conocer sobre el
mundo social al menos influenciando significantemente nuestra percepcién, es un tema comun en
mucha epistemologia moderna. Ver mas Koskenniemi, supra nota 12, en 466-471.

29 Sobre la eleccién de caracteristicas significantes para la descripcion, ver, e.g., J. Finnis, Natural
Law and Natural Rights (1980) 3, 9-18. Ver también Maclntyre, ‘The Indispensability of Political
Theory’, en Miller, Siedentop, The Nature of Political Theory (1983) 19-33.
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Es posible representar latensionentre las demandas por
normatividad y concrecién en dos métodos contrastantes que explican el
origen de la sustancia del Derecho. Desde la perspectiva de la concrecidn,
esta sustancia ocurre como una consecuencia de la soberania del Estado.
Un aspecto de soberania es la libertad de “legislar” normas
internacionales que sean auto-vinculantes. Donde no haya normas
particulares establecidas, el meta-principio de libertad soberana -el
“principio Lotus”- permanece valido.

Es igualmente posible entender el Derecho como consecuencia del
funcionamiento de criterios normativos para el Derecho-emergencia.
Desde la perspectiva de la normatividad, debe haber criterios asumidos
-“fuentes”- que nos permitan distinguir entre el hecho de la existencia y
el comportamiento de ciertos centros de poder (Estados), y el Derecho.
En este sentido, toda la sustancia legal internacional depende del
contenido de esos criterios. Estas explicaciones parecen ser radicalmente
conflictivas y parecen proveer métodos exhaustivos pero incompatibles
para elucidar el origen y el caracter del derecho internacional. En efecto,
la mayoria de las disputas entre “idealistas” y “realistas”, o los enfoques
enreglasy en la politica, parecen capturadas en este contraste, reflejadas
también en la organizacién de la sustancia de los libros de texto
estandares. Un estilo consiste en preceder la sustancia del Derecho con
un andlisis del caracter de la condicién de Estado yel del orden
internacional -las “fundaciones politicas”. Otro comienza listando las
fuentes del derecho internacional y deja que la sustancia del Derecho siga
desde alli.

A pesar de su perspectiva inicialmente contrastante, ambos
“métodos” confian el uno en el otro. Las doctrinas “realistas” usan
criterios para distinguir entre Derecho y coercidn que no alcanzan para
formar una doctrina de fuentes s6lo por no soportar ese nombre. Los
programas “idealistas” miran a la practica estatal para defender la
relevancia de sus fuentes y verificar el contenido del Derecho que
apoyan. 30 El hecho de que la disponibilidad de perspectivas provea
sistemas substantivos idénticos y que ambos permanezcan vulnerables
aargumentos bien ensayados, explica el tardio cambio moderno al
pragmatismo doctrinal.

30 Comparar también Kennedy, supra nota 16.
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En la practica de la resolucion de disputas internacionales, la falta de
explicaciones satisfactorias sobre el origen de reglas legales ha llevado a
los abogados a abandonar la bisqueda de justificativos para resolver las
controversias interpretativas de cualquiera de las explicaciones
sugeridas. Detrds de referencias ritualistasa reglas conocidas y
principios del derecho internacional (cuyo contenido sigue siendo objeto
de constante disputa), la practica legal ha recurrido cada vez mas a
solventar las disputas mediante un criterio contextual — un esfuerzo
hacia el balance equitativo. Si bien esto ha parecido funcionar bien, la
pregunta que surge es si tal practica puede ser explicada adecuadamente
en términos de la Regla del Derecho.

A. Soberania

Hay un cuerpo de doctrina que se dirige a si misma la pregunta:
;cudles son las consecuencias normativas y el caracter de la condicién de
Estado? Este lidia con temas tales como la adquisicién y la perdida de la
condicion de Estado, la delimitacién de las jurisdicciones competentes,
etc. La importancia retérica de esta doctrina ha variado, pero su urgencia
dentro de la doctrina liberal permanece indiscutible. De alguna manera,
la doctrina de la soberania juega un rol analogo a aquél jugado por la
libertad individual en el discurso de legitimacién. Explica un caracter
critico de los sujetos legales y establece condiciones basicas dentro de las
cuales las relaciones entre sujetos legales deben ser organizadas.

El caracter y las consecuencias de la condiciéon de Estado soberano
podrian, no obstante, ser explicados desde diferentes perspectivas. Una
explicacion considera a la soberania como basica en el sentido de que es
impuesta simplemente sobre el Derecho por el mundo de los hechos. La
soberania y, junto a ella, un conjunto de derechos y deberes territoriales
son algo externo al Derecho, algo que el Derecho debe reconocer pero
que no puede controlar. Debo llamar a esto el “punto de vista del hecho
puro”.31 Otra explicacion considera a la soberania y todo lo asociado a
ella como una parte de la sustancia del Derecho, determinada y

31 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre (3, Aufl.) (1925) 337, 364-367 y, e.g., Korowicz, ‘Some
Present Problems of Sovereignity’, 112 RCDI (1961) 102.
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constantemente determinable dentro del sistema legal, tal y como
cualquier otra norma. Esto puede ser llamado el punto de vista “legal”.32

El argumento normativo dentro de la doctrina diferente del realismo
de la soberania usa el contraste entre estas explicaciones para
constituirse a s{ misma. Una parte argumenta en términos de puros
hechos (de efectividad, por ejemplo) mientras que la otra hace su punto
en referencia a criterios externos a los hechos (reconocimiento general,
por ejemplo). Pero ninguna posicion es sostenible por si sola. Depender
del puro hecho del poder es apologista. 33 Depender del criterio
independiente de efectividad es abstracto y a la vez una peticién de
principio.34 Es una peticion de principio porque hace surgir la cuestion
sobre a qué interpretacion del criterio o aplicacion debe darsele
preferencia. Un argumento defendible parece obligado a cumplir ambos
puntos: debe asumir que los derechos soberanos son asuntos de puro
hecho como asi también de algtn criterio externo a aquellos hechos.

El desarrollo de las posiciones de Noruega y Dinamarca durante el
caso de Groenlandia Oriental (1933) ilustra esto. Originalmente, Noruega
basé sus derechos a los terrenos disputados en su ocupacién efectiva.
Confiar en los puntos de vista de otros Estados hubiera violado la
igualdad soberana de Noruega. Dinamarca basé su propio derecho en el
reconocimiento general y desafié el titulo noruego en la ausencia de tal
reconocimiento. Como el titulo debia servalidoerga omnes, no
podia depender de los actos de Noruega. En sus argumentos
subsecuentes, ambos Estados respondieron asumiendo la primera
posicién de su adversario: Noruega argumentd que su ocupaciéon fue
sancionada por una regla generalmente reconocida que basa su titulo en
ocupacion. Dinamarca apunté a mostrar que Noruega, de hecho, no
podria haber ocupado el territorio porque ya habia sido efectivamente
ocupado por Dinamarca.3>

Ningun reclamo podia ser preferido por la simple preferencia del
“puro hecho” o del “criterio” del reconocimiento general ya que ambos

32 Ver, e.g, Verdross, supra nota 17, en 35 y, por ejemplo, Rousseau, ‘Principes de droit
international public’ 93 RCDI (1958) 394.

33 Ver, e.g, H. Lauterpacht, International Law (Vol. I) (1979) 341-344.

34 Ver, e.g., Caso Island of Palmas, Il UNRIAA en 839, 843-846.

35 Estos puntos son fustigados en extension en los procesos escritos. Ver PClJ, caso Eastern
Greenland, Ser.C.62 y C.63 y los argumentos orales de las partes, C.66. Para un analisis mas
detallado, ver Koskenniemi, supra nota 12, en 251-253.
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Estados argumentaban ambos puntos. Consecuentemente, la Corte
afirm6 ambos caminos argumentativos. Para apoyar su punto de vista de
que Dinamarca tenifa soberania, argumentdé en base ala ocupacion
danesa asi como también el reconocimiento general y le deneg6 ambos a
Noruega. 36 Para alcanzar esta conclusion, la Corte tuvo que hacer
interpretaciones sobre los hechos (ocupacién efectiva) asi como también
del derecho (la extensién del reconocimiento general) que, sin embargo,
eran externas a los hechos aplicables y al Derecho, y las cuales eran
dificiles de justificar contra la interpretacion conflictiva de soberania de
estos. El punto crucial en el juzgamiento fue la discusion de la Corte sobre
la famosa “declaracion Ihlen”, que autoriz6 a la Corte a proteger la
soberania noruega al rechazar su posesion en referencia al acuerdo de
construccién en el que Noruega habia ya “reconocido” la soberania
danesa en Groenlandia Oriental.3?

La misma estructura puede ser detectada en todas las disputas
territoriales. En cada una, el “puro hecho” y el enfoque “legal” se
disuelven el uno en el otro en una forma que imposibilita a la corte o
tribunal resolver el caso mediante la mera eleccién de uno sobre el otro.
Hay dos dificultades. Primero, la necesidad de hacer ambos puntos hace
que se pierda el sentido inicial de ambos: el punto de vista del hecho puro
fue basado en la asuncién de que el Derecho se sigue de lo que los hechos
dicen. En argumento, ambos puntos pretenden diferir, o anularse uno
con el otro. Asumir que podrian ser validos (determinantes)
simultineamente hace que carezcan de significado. Segundo, que el
“puro hecho” y los enfoques “legales” se muestren a si mismos como
indeterminados, obliga a quienes deben decidir a que miren mas de cerca
los “hechos” y el criterio “legal” relevantes. Las decisiones se convierten
en interpretaciones sobre los hechos y el Derecho -interpretaciones que,
por definicion, ya no pueden ser justificadas mediante la referencia a esos
hechos o criterios.

La tardia practica moderna para resolver las disputas sobre soberania
dificilmente aporta algo a las bases tradicionales del derecho territorial.
Decidir tales preguntas es ahora considerado en términos de tratar de
establecer la solucién mas equitativa.38 El punto es que varias de las

36 PCIJ, caso Eastern Greenland, Ser.A.53 en 45-62.
371d. en 64-74.
38 Ver CIJ, Caso Burkina Faso - Mali Frontier, Reports (1986) 567-568 (parrafo 28) e infra nota 47.
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interpretaciones y consideraciones pragmaticas, asi como también la
apreciacion final de la igualdad de la solucién propuesta, no pueden ser
justificadas mediante la referencia a reglas legales. Por el contrario, el
recurso al tipo de justicia involucrado en tal apreciacién sélo puede
significar, desde la perspectiva de la Regla del Derecho, la capitulacion a
la arbitrariedad o al debilitamiento del principio del valor de
subjetividad, requerido para la bisqueda de una Regla del Derecho.
Permitaseme dar otro ejemplo. A menudo, ha sido discutido que la
existencia de los Estados es una “cuestiéon de hecho” y que el
“reconocimiento” fue s6lo un acto de “declaracién” y no “constitutivo” de
condicion de Estado. Si los Estados fueran creados por un acto de
reconocimiento externo, esto introduciria en los Estados ya existentes un
derecho politico a decidir cudles entidades podran disfrutar
del estatus de sujetos de derecho. Esto esta en conflicto con los principios
de autodeterminacién e igualdad -ambos se siguen del rechazo de
un derecho natural.3?

Sin embargo, tan aparentemente realistico y democratico punto de
vista necesit6 asumirla existencia de algin tipo de criterio pre-
existente por el cual podria afirmarse silacondicion de Estado
estd presente en alguna entidad o no. En realidad, el problema nunca fue
que alguien refutara seriamente que la emergencia de Estados era un
proceso factico, sociolégico. El problema fue -y sigue siéndolo- que la
gente vieralas consecuencias normativas del proceso social
mediante diferentes criterios y llegara a conclusiones incompatibles
incluso cuando usara los mismos criterios.

Existe, sin embargo, una medida de comtn acuerdo en un asunto tan
importante como la condicién de Estado. Pero ha tenido muy poco que
ver con el poder factico o la efectividad. Rhodesia, Transkei y Taiwan
nunca fueron considerados como Estados, mientras que Tuvalu y
Ménaco si lo fueron. Pero explicar estas “anomalias” -como también
otros casos desconcertantes de aparente condicion de Estado-
simplemente por referencia a la visién “constitutiva” es igualmente
insatisfactorio. Las objeciones originales en contra del caracter
imperialista de esta teoria permanecen validas. La posicion de centro de

39 Los clasicos permanecen Ti-Chiang Chen, The International Law of Recognition (1951). Ver
también Kato, ‘Recognition in International Law; Some Thoughts on Traditional Theory, Attitudes
of and Practice by African States’, 10 IJIL (1970) 299-323.
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Lauterpacht acerca de un deber de reconocer cuando el criterio legal ha
sido cumplido sigue suscitando preguntas4?: si un Estado se niega a
reconocer una entidad porque alega que ésta ha llevado el criterio
relevante, no hay demasiado que insistir en cuanto a la existencia de un
deber. La cuestiéon se debate en torno a la interpretaciéon de las
circunstancias facticas o en torno al contenido de la norma relevante. El
verdadero problema es que es imposible, sin premisas liberales,
descalificar la interpretacién de algin participante de una manera
legitima. Bajo estas premisas, las normas son “auto-interpretativos” y
cada Estado debe poder presumir de tener la libertad de interpretar el
sentido de los hechos que lo rodean.#!

Estas anomalias sobre la condicion de Estado como la resurreccién de
la practica honrada por el tiempo del no-reconocimiento luego de
la Nambia Opinion (1971) sugiere que la obtencién de la condicién de
Estado territorial - por lo menos si la cuestidén es de cierta importancia -
tiene una relaciéon con lo que es decidido externamente.4Z Pero esto
también muestra que creer que tal decision puede ser entendida como
“siguiendo una regla“ requiere, o una regla o una imaginacion tan flexible,
que ni la mirada legal ni el hecho en si pueden llevarse demasiado crédito
para establecerse sobre ello.

Sila presencia de la cualidad de soberania en alguna entidad es dificil
de explicar en términos de puros hechos o reglas legales, lo es todavia
mas tratar de hacerlo en relacién a las consecuencias de la soberania. Que
las fronteras de jurisdicciones domésticas estan en movimiento, y que la
“soberania“ ha resultado compatible con un aislamiento hermético del
Estado como con una integracién extensiva, indica que no importa cuales
derechos o libertades esta igualdad pueda traer, esta es, como la Corte
Permanente de Justicia Internacional ha observado, una “materia
relativa” -dependiente del contenido de las obligaciones del Estado
cualquiera sea el momento.*3 En otras palabras, nada determinante se
sigue de la soberania como una materia de “puro hecho” -por el

40 H, Lauterpacht, Recognition in International Law (1948).

41 Para una util reafirmacién de este punto (liberal), ver Bin Cheng, Custom, ‘The Future of
General State Practice in a Divided World’, en Macdonald, Johnston (eds.) The Structure and
Process of International Law, en 513, 519-523.

42 CIJ, Caso Nambia, Reports (1971) 51, 54 (paras 112,117, 119).

43 PCIJ, Caso Nationality Decrees Ser. B. 4 en 24.
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contrario, el contenido de la soberania parece determinable solamente
una vez que conocemos las obligaciones que tiene el Estado.

Abogados que adoptan la “mirada legal“ a veces creen que la
conclusién de arriba vindica completamente sus posiciones. La
“soberania” no es una cuestiéon que va por fuera sino por dentro del
Derecho, un camino conveniente para los derechos, libertades y
competencias que la ley le ha otorgado al Estado -el cual puede ser
consultado en cualquier momento.44 Para resolver una disputa acerca de
la soberania es suficiente con solo mirar el cuerpo de reglas legales, y ver
si el Estado tiene la capacidad que alega a través de colocaciones
legislativas.

Sin embargo, el problema con tal conclusién es que en la mayoria de
las areas de la conducta estatal no se puede encontrar un acto legislativo
definitivo que estableceria la competencia estatal para actuar de alguna
forma en particular. Mas aun, y he aqui otra paradoja, las reglas mas
importantes de aplicacién general parecerian ser precisamente aquellas
que establecenel derecho de la jurisdiccion exclusiva, la
autodeterminacién, la no-intervencion y la soberania. No es solamente
que si la soberania fuese reducida a una abstraccién no-normativa,
entonces el derecho internacional pareceria una lacuna gigante, también
nos haria falta una explicaciéon conectora, un principio interpretativo
para resolver las diferencias de opinién acerca del contenido y de la
aplicacién de las pocas reglas particulares de las cuales podriamos luego
discernir.

En la mayoria de las dreas de las conductas estatales sin relacién a
tratados, las obligaciones especificas son, o pueden ser, plausiblemente
hechas para parecer ambiguas o incompletas. En tal caso, la soberania
estatal -su libertad inicial- resurgird como un principio normativo bajo
derecho propio: en la ausencia de claras prohibiciones, el Estado debe
asumirse libre. Este principio —el principio Lotus*°- no es solamente una
conveniente regla general. Encapsula la suposiciéon de que el mero hecho
de la condicién de Estado tiene un sentido normativo (derecho a la auto-
determinacién) y que en la ausencia de prohibiciones legislativas poco
ambiguas cualquier intento de derrocar la libertad inherente del Estado
de Derecho solo puede aparecer como una limitacién ilegitima.

4 Schwarzenberger, ‘The Forms os Sovereignity’, 10 CLP (1957) 284; Hart, nota supra 19, en 218.
45 PCIJ, Caso Lotus, Ser. A. 10 en 30. Ver Koskenniemi, nota supra 12, en 220-223.
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La dificultad con el principio Lotus es doble. Primero, todas las reglas
y principios son mas o menos indeterminadas en sus contenidos. Si el
mero hecho de la existencia de diferentes interpretaciones fuera
suficientes para disparar la presuncion de libertad, entonces la fuerza
vinculante de la mayoria de las reglas pareceria una ilusién. La dificultad
todavia mas importante no tiene sentido si la idea de una ley material
natural es descartada -que las libertades de un Estado son delimitados
por las de aquellos otros, entonces toda disputa acerca de los derechos y
de las obligaciones de dos o mas Estados pueden ser conceptualizadas en
términos de un conflicto de sus libertades, y en consecuencia, no
parecerian solucionables a través de una simple preferencia por la
“libertad”- porque no sabriamos qué libertad prefiere cada Estado.

En ese punto, la practica legal se separa del ciclo argumentativo al
recurrir a la equidad -un sentido de justicia indiferenciado.

Las disputas continentales por las costas son un ejemplo. La Corte
Internacional de Justicia (CIJ), como se la conoce generalmente, comenzé
con la suposicion de que la cuestion del titulo sobre las costas
continentales era una manera de darle efecto al derecho costero estatal
del ab initio y del ipso. No era una cuestién de “justicia abstracta” sino de
un hecho (objetivo).#¢ Pero esta mirada ha demostrado ser poco util. Qué
hechos son relevantes -el problema decisivo- es decidido por la Corte ad
hocy no estd inscripto en un cédigo transcendental ex ante.
Denominaciones posteriores han incluso dejado de soportar el sentido
declarativo de la teoria ipso facto/ab initio y las han visto “arribar a un
resultado equitativo” propio de su tarea.#’ La historia del argumento en
casos de plataformas continentales es la historia de la Corte, primero
notando la falta, o por lo menos la ambigliedad de la regla relevante,
recurriendo luego a una mirada de puro hecho (ipso facto); luego
abandonando esa mirada (porque ningin “hecho” puede ser normativo
sin un criterio anterior) a favor de una mirada legal (equidad infra
legem*8 como la regla correcta) -una justicia que puede, bajo el principio

46 CIJ, North Sea Continental Shelf cases, Reports (1969) 22-23 (paras. 19-20).

47 CIJ, Tunisia-Libya Continental Shelf case, Reports (1982) 59 (para. 70); Gulf of Maine case,
Reports (1984) 312 (para. 155); Libya-Malta Continental Shelf case, Reports (1985) 38-39 (para.
49). Por mas, ver Koskenniemi, nota supra 12, en 223-232.

48 CIJ, North Sea Continental Shelf cases, Reports (1969) 20-22 (paras. 15-20)
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del valor subjetivo y el Estado de Derecho, solo ser visto como
arbitrario.*?

La polucién transfronteriza, para tomar otro ejemplo, implica la
yuxtaposicién de las libertades del Estado de origen y del Estado-
objeto: por una parte, esta el derecho del soberano anterior para explotar
sus recursos naturales de acuerdo con sus propias politicas medio-
ambientales; por otra parte, esta el derecho exclusivo de la victima para
decidir qué actos seran llevados a cabo en sus propios territorios.>? La
libertad del anterior para perseguir usos econémicamente beneficiosos
de su territorio contrasta con la libertad de éste ultimo de gozar de un
medio-ambiente puro. El conflicto es insoluble simplemente al preferir
“libertad”, o algiin derecho inscripto en la nocidn de soberania. Balancear
estas posiciones parece inevitable con el objetivo de llegar a una
decision.>?

Una estructura similar se manifiesta en todas las partes de la doctrina
de la soberania. Mientras que la soberania de la inmunidad es
usualmente definida o bien en términos (de los hechos puros) de la
soberania o en una necesidad sistémica por la comunicacién
internacional, la practica legal tiende a construir las exenciones de los
soberanos extranjeros a partir de la jurisdiccién local al balancear vis-a-
vis los intereses de los dos soberanos.52 Lo mismo resulta verdadero en
casos en que tratan la determinaciéon del alcance permitido de la
jurisdiccién extraterritorial de un Estado.>3 La ley utilizada en casos de
cauces de rios>*y de recursos pesqueros,5 como también en conflictos
relacionados a las inversiones extranjeras entre el Estado de origeny el

49 Para esta critica, ver e.g. Gros, diss. Op., CI] Tunisia-Libya Continental Shelf case, Reports (1982)
151-156 y Gulf of Maine case, Reports (1984) 378-380.

50 Ver principio 21, UN Conference on the Human Environment, Stockholm 5-16 June 1972, UN
Doc. A/CONF. 48/14.

51 Ver, e.g,, Koskenniemi, ‘International Pollution in the System of International Law’, 17
Oikeustiede-Jurisprudentia (1984) 152-164; Lammers, “Balancing the Equities” International
Environmental Law’, RCDI Coll, (1984) 153-165.

52 Crawford, ‘International Law and Foreign Sovereigns, Distinguishing Immune Transactions’, 54
BYIL (1983) 114-118.

53 Meng, ‘Volkerrechtliche Zuldssigkeit und Grenzen der wirtschaftsverwalungsrechtlichen
Hoheitsakte mit Auslandswirkung’, 44 ZaOeRV (1984) 675-783; Lowe, ‘The Problem of
Extraterritorial Jurisdiction: Economic Sovereignity and the Search for a Solution’, 34 ICLQ (1985)
730.

54 Schwebel, ‘Third Report on the Non-Navigational Uses of International Watercourses’, YILC
(1982/11/1) 75-100.

55 Caso Fisheries Jurisdiction, CI] Reports (1974) 30 (paras. 69-70).
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Estado anfitrion,5¢ implica el dibujo de un limite entre los soberanos, una
determinacién de la extensiéon de sus libertades soberanas. En la
ausencia de reglas determinadas, y teniendo la posibilidad de preferir a
un soberano por sobre el otro, la prictica legal se ha volcado a la equidad
con el objetivo de justificar la delimitacién de los dos soberanos vis-a-
vis entre ellos.

La sustancia de la ley bajo las doctrinas de la soberania se ha
dispersado a un llamado generalizado de soluciones equitativas o
“balanceando” en aquellos conflictos que surjan. Las justificaciones
académicas estandar de los derechos estatales, tanto como una
consecuencia del hecho puro del Estado de Derecho o como esta
establecido en las promulgaciones legislativas, no tienen aplicacién. No
tienen aplicacién ya que ni los “hechos” ni las “reglas” son auto-evidentes
en la manera que los abogados de la Ilustracidn lo creian. Los hechos que
se supone establecen titularidad no aparecen “automaticamente” sino
que son el resultado de una eleccién de criterio del cual los hechos
pueden ser considerados con significacién normativa.57 Pero las reglas,
también, estdn siempre sujetas a la interpretacién. Con el objetivo de
relacionarlas con algo tangible, la interpretaciéon deberia referirse a
algtin tipo de hecho. Para establecer el sentido de los hechos, deberiamos
tomar la perspectiva de la regla; para decidir acerca de controversias
interpretativas acerca de la regla, nosotros debemos -bajo la concepcion
social- mirar los hechos. Por lo tanto el silencio moderno acerca de las
justificaciones tedricas y el salto al compromiso ad hoc.

B. Fuentes

A pesar de su énfasis original en el poder efectivo, la doctrina de la
soberania parecia impracticable debido al modo abstracto y arbitrario en
que determinaba su contenido normativo. Es posible empezar de cero e
imaginar que el derecho internacional puede también describirse no
como una consecuencia de la cualidad de Estado, sino a través de un
conjunto de criterios normativos -fuentes- para la creacién e
identificaciéon del Derecho.

56 E] Premio LIAMCO, 20 ILM (1981) 76-77 (paras. 150-151).

57 “En el terreno del Derecho no hay hecho por si solo, no hay hecho inmediatamente evidente;
solo hay hechos comprobados por las autoridades competentes en un procedimiento
determinado por el Derecho” H. Kelsen, Principles of International Law (editado & revisado por
R.M. Tucker) (1966) 388.
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De modo poco sorprendente, la doctrina de las fuentes esta
impregnada de dualismos que expresan en formas diferentes las fuerzas
contradictorias ejercidas por las demandas por concreciéon y
normatividad. La doctrina misma suele entenderse desde dos
perspectivas: como una descripcidon de los procesos sociales por los
cuales los Estados crean derechos (concrecién) y como una metodologia
para la verificacién del contenido del Derecho, independientemente de
las opiniones politicas (normatividad). Al integrar ambas explicaciones,
la doctrina de las fuentes puede mantener su objetividad aparente. Por
un lado, algo no seria Derecho meramente como resultado de su
contenido, sino por el resultado de un proceso social. Por el otro lado, la
existencia de fuentes en tanto metodologia limitante crea la necesaria
distancia entre ella y lo que los Estados puedan desear en un momento
dado.

A pesar de que no hay grandes desacuerdos entre internacionalistas
acerca de la correcta enumeracién de fuentes (tratados, costumbre,
principios generales), la fuerza retérica de las fuentes (“fuerza
vinculante”) se explica desde perspectivas contrastantes. Suimportancia
se vincula a veces con su capacidad de reflejar la voluntad estadual
(consensualismo). En otras ocasiones, esa fuerza vinculante se asocia con
la relacién entre los argumentos basados en las fuentes y lo que es
“justo”, “razonable”, “conforme a la buena fe” o algin otro tipo de
metafora no consensual.

Discusiones estandar acerca del contenido o de la aplicaciéon de
normas legales internacionales utilizan la contradicciéon entre las
explicaciones basadas en el consentimiento y en la justicia. Un sector
argumenta en términos de consentimiento, el otro en términos de lo que
es justo (razonable, etc.). Sin embargo, ningin argumento es
enteramente justificable por si solo. Un argumento puramente
consensual no puede en definitiva justificar la aplicacién de una norma
en contra de Estados que no han consentido (apologismo). Un argumento
basado exclusivamente en una nocidn de justicia viola el principio de la
subjetividad del valor (utopia). Por lo tanto, deben apoyarse el uno en el
otro. Los argumentos basados en el consentimiento deben explicar la
relevancia y el contenido del consentimiento en términos de lo que
parece justo. Los argumentos basados en la justicia deben demostrar que
son correctos en referencia a aquello a lo que los Estados han consentido.



25 La politica del derecho internacional

Debido a que esos movimientos (del consentimiento hacia la justicia; de
la justicia hacia el consentimiento) hacen que las posiciones
originalmente contrapuestas se asimilen, no puede crearse una solucién
simplemente eligiendo una de ellas. Una solucién solo parece posible
ahora ya sea decidiendo qué es que los Estados “realmente” desean, o
cudl es “realmente” el contenido de la justicia. Ninguna de esas preguntas,
sin embargo, puede responderse sobre las premisas del Estado de
Derecho.58

Para el abogado moderno, es muy dificil concebir, y mas aun justificar,
un Derecho que se separaria de lo que los Estados piensan o desean que
el Derecho sea. La necesidad aparente de consensualismo parece anclada
en la misma critica que se le hace a las normas naturales, equiparandolas
a la supersticién. Sin embargo, las criticas contra el consensualismo total
-su circularidad légica, su distancia de la experiencia, su excusa
inherente- son conocidas.5? El consensualismo no puede justificar la
aplicacién de una norma en contra de un Estado que se opone a tal
aplicacién, a menos de que cree una distancia entre la norma y la
voluntad momentinea del Estado relevante. Ha sido explicado, por
ejemplo, que a pesar de que el Derecho emerja del consentimiento, no
necesita del consentimiento de cada Estado en todo momento, sino que
un acuerdo general, unavolonté généralede un Vereinbarung es
suficiente para la aplicacion de la norma.60

No obstante, estas explicaciones violan el principio de igualdad
soberana -no pueden explicar por qué un Estado deberia estar obligado
por lo que otro Estado desea. Esto puede, claro est3, explicarse a partir
de algtin concepto de necesidad social. Pero en ese caso, ya nos hemos
alejado del consensualismo puro, y nos enfrentamos a la dificultad de
explicar el estatus legal de la necesidad asumida y por qué deberia
apoyar una norma en lugar de otra.

Una estrategia mas frecuente es explicar que el Estado ha consentido
originalmente (por medio del reconocimiento, consentimiento, no
protestando o accediendo “tdcitamente”) aunque ahora niegue que lo ha
hecho. Un acuerdo tal es extremadamente importante en el discurso
liberal de legitimacion. Permite defender la limitacién social de una

58 Ver también Kennedy, supra nota 16, pp. 11-107.
59 Koskenniemi, supra nota 12, pp. 270-273.
60 Para el clasico, ver H. Triepel, Volkerrecht und Landesrecht (1899) 27, 51-53.
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manera consensual, y al mismo tiempo admitir la aplicacién de limites en
contra de un Estado que niega su consentimiento.®! Pero incluso este
argumento no logra ser convincente ya que debe en definitiva explicarse
ya sea de un modo puramente consensual o puramente no consensual, y
por lo tanto se vuelve vulnerable a las objeciones acerca del apologismo
o de la utopia.

(Por qué deberia un Estado estar obligado por un argumento segtin el
cual ha consentido, si bien “tdcitamente”? Si la razén es expresada en
términos de respetar su propio consentimiento, entonces debemos
explicar por qué nosotros podemos tener un conocimiento superior al
Estado mismo acerca de a qué ha consentido. Incluso los consensualistas
usualmente conceden que un conocimiento tal no estd abierto a
observadores externos. Pero incluso si fuera posible “tener un
conocimiento superior”, un argumento tal no es realmente defendible
dentro de las premisas del Estado de Derecho. Contiene la desagradable
implicancia de que ya no podriamos apoyarnos en la voluntad expresada
del sujeto legal. Perderia la principal justificacion detras de la legislacion
democratica y justificaria el establecimiento de un Leviatan -aquel que
sabe mejor lo que cada uno “realmente” desea. Es una estrategia para la
introduccion de opiniones autoritarias con un disfraz democratico.

Los tedricos del consentimiento tacito usualmente explican que la
cuestion no se refiere al consentimiento “real”, sino que se trata del
consentimiento “supuesto”. Pero entonces, ;qué permite la aplicacién de
la suposiciéon en contra de un Estado que niega haber consentido en
momento alguno a ello? En este punto, el abogado del consentimiento
tacito debe moverse desde el consensualismo hacia el no
consensualismo. El consentimiento tacito -o la suposicién de
consentimiento- obliga porque es “justo” o porque esta de acuerdo con
la razonabilidad o la buena fe, o porque protege expectativas legitimas o
algo similar.62 Ahora la dificultad reside en defender la posiciéon no
consensual asumida. Pero bajo el principio del valor subjetivo, no puede

61 Ver, e.g., el argumento en A. Bleckmann, Grundprobleme und Methoden des Volkerrechts
(1982) 81, 184-189. Acerca de la construccién del consentimiento tacito de modo general, ver
Koskenniemi, supra nota 12, pp. 284-291.

62 Ver, e.g, ].P. Miiller, Vertrauenschutz im Vélkerrecht (1970); A. Martin, L’estoppel en droit
international public (1979).
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discutirse acerca de la “justicia” de un modo no arbitrario.t3 Si esto fuera
de otro modo, el Estado de Derecho no tendria sentido, y podria
considerarse incluso dafiino. Seria posible, claro est4, sostener que una
nocion de razonabilidad se justifica debido a que el Estado en cuestién lo
ha aceptado él mismo. Pero esta defensa haria resurgir el problema
acerca de cémo es posible oponer una justificaciéon consensual en contra
de un Estado que niega su validez. Y, asi, ad infinitum.

En el caso del Golfo de Maine (1984), Canada sostuvo que los Estados
Unidos estaban obligados por algin tipo de linea de delimitacidn, ya que
no habia protestado en contra de su uso de facto. Basandose en la
ausencia de protesta, Canada explicé por un lado el consentimiento
norteamericano a quedar vinculado, y, por el otro, expresé buena fe y
equidad. Argumenté en términos tanto de consentimiento como de
justicia. La CAmara de la Corte acept6 ambas explicaciones. Comenz6 con
la segunda, no consensual. El consentimiento y el estoppel tienen en
comun que “...ambas se derivan del principio fundamental de buena fe y
equidad”.64

De haber seguido este entendimiento y dado que no todo silencio crea
normas, deberia haber entrado en una discusién acerca de si las
condiciones de la buena fe o de la equidad estaban presentes en ese
momento para vincular a los Estados Unidos. Sin embargo, no hubo tal
discusién. Esto es comprensible, puesto que argumentar desde la justicia
no consensual parece tan subjetivo. En cambio, la CAmara se movié hacia
un entendimiento consensual de basarse en la falta de protesta, y siguié
con una discusién acerca de si la “carta Hoffman” era evidencia de la
aceptacion de los Estados Unidos de la equidistancia canadiense. No lo
era: “...hechos invocados por Canada no garantizan la conclusién de que
el Gobierno de los EE. UU reconocia de aquel modo la linea mediana de
division...”.65

En otras palabras, los Estados Unidos no estaban obligados porque no
habfa intencién subjetiva de estarlo (independientemente de
consideraciones de buena fe o equidad). ;Cémo llegd la Corte a esta
conclusién? Esto hubiera sido apologista y una violacién de la soberania

63 “[1]e principe de bonne foi est un principe moral et rien de plus”. E. Zoller, La bonne foi en droit
international public (1977) 345.

64 Caso Golfo de Maine, CI] Reports (1984) 305 (para. 130).

651d., p. 307 (para. 138).
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canadiense. La conclusion de la CaAmara no concernia la falta de intencién
“real”, sino la falta de intencién “constructiva” de los Estados Unidos.
;Sobre qué principios estaba basada esta construccion? Principalmente
sobre la inconsistencia en los hechos y sobre el bajo estatus
gubernamental de las autoridades involucradas.®¢ Pero, ;qué justificd
esta eleccion de hechos relevantes y su interpretacion resultante? ;Qué
hizo a la construccion de la Corte mejor que a la canadiense? El
argumento se detiene aqui. Los principios de la construccién no fueron
discutidos.

En teoria, la Camara podria haber utilizado dos principios de
construccién: 1) una construcciéon esta justificada si corresponde a la
intencién; 2) una construccidon esta justificada si refleja justicia no
consensual. Estas son justificaciones exclusivas. Pero ninguna estaba
disponible para la Cdmara. La primera se encontraba excluida por el
argumento previo que impedia la posibilidad de conocerla intencién real
de los EE.UU. y de utilizarla en contra de Canada. La segunda se
encontraba excluida ya que hubiera involucrado discutir de un modo
totalmente no consensual en contra de las justificaciones no
consensuales de Canada. Esto hubiera asumido la correccién de una
justicia objetiva, y hubiera entrado en conflicto con el rechazo previo de
la CAmara a analizar el consentimiento-estoppel en forma puramente no
consensual. La Camara simplemente tomd una interpretaciéon de la
conducta de los EE.UU. diferente a la de Canada. No se analiz6 por qué
era mejor aquella, ya que no podria haberse analizado. La decisién
estaba, en sus propias premisas, socavada por el argumento legal.

Una estructura argumentativa idéntica estid presente en la
interpretacion de tratados. El origen de interpretaciones particulares se
encuentra ya sea en la voluntad de alguna parte o en alguna idea de buena
fe, razonabilidad, etc.67 Debido a que la voluntad “real” de alguna de las
partes no puede ser identificada y justificablemente opuesta a una parte
que niegue tal intencidn, y debido a que el contenido de lo que constituye
una interpretacion “justa” no puede determinarse en modo legal, las
doctrinas modernas tardias usualmente conceden el caracter estético e
impresionista del proceso interpretativo. 68 Puntos controversiales

66 Id.
67 Para este contraste de modo general, ver, e.g., Zoller, supra nota 63, pp. 205-244.
68 Sur, supra nota 13. Ver también McDougal, supra nota 23, pp. 149-157.



29 La politica del derecho internacional

acerca de la voluntad de las partes entran en contradiccién con puntos
igualmente controversiales acerca de la justicia de interpretaciones
particulares.

En el Asunto de la Interpretacion de las Declaraciones Argelinas del
19 de Enero de 1981, el Tribunal de Reclamaciones Iran-Estados Unidos
debia decidir si el Articulo II de la Declaraciéon de Acuerdo de
Reclamaciones incluia el derecho de Iran a presentar cargos en contra de
los ciudadanos norteamericanos. La mayoria del Tribunal sostuvo que no
podia interpretarse de ese modo. Una “formulacién clara” de ese Articulo
excluia reclamos iranies de la jurisdiccién del Tribunal. Esta formulacion
clara tenia autoridad debido a que era la evidencia mas clara del
consentimiento de las Partes.®® La minoria sostuvo que una construccion
literal no lograba dar efecto al caracter reciproco del acuerdo. Segin su
argumentacion, la reciprocidad habia sido la base misma sobre la cual
Irdn habia aceptado el acuerdo. Al excluir la reciprocidad, la mayoria
habia violado el consentimiento irani y habia preferido
injustificablemente la justicia de la literalidad a la justicia de la
reciprocidad.”’® Ambos lados invocaron el consentimiento y la justicia,
pero no fueron capaces de abordar la posicién del otro en forma directa.
Ninguna de las partes argumenta sobre la base del “consentimiento real”.
Pero mientras la mayoria ve al consentimiento manifestado en el texto,
la minoria lo ve en la reciprocidad. Ambos lados sostienen qué principio
interpretativo es superior dado que refleja mejor el consentimiento. Pero
decidir la disputa en base a estos argumentos requeriria un modo de
conocer el consentimiento independientemente de sus manifestaciones
-una posibilidad excluida ya que se hizo referencia a manifestaciones por
la asuncién de que no era posible conocer el consentimiento real.
Ademads, tampoco puede ninguna de los dos lados sostener que su justicia
-la justicia de la literalidad o la justicia de la reciprocidad- es mejor sin
argumentar desde una teoria de la justicia que parece indefendible bajo
el Estado de Derecho. En definitiva, las dos interpretaciones no fueron
discutidas. Una doctrina que excluye argumentos en base a “tener un
conocimiento superior” y a la justicia natural no tiene manera de decidir
acerca de la superioridad de interpretaciones contrapuestas.

69 [ran - United States Claims Tribunal, ‘Interpretation of the Algerian Declaration of the 19th
January 1981”, 62 ILR (1982) 599-600.
701d., pp. 603-606.
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Intentos de explicar por qué los Estados deberian verse obligados por
declaraciones unilaterales se han encontrado con problemas similares.
En primer lugar, tal como observé la CIJ en el caso de las Pruebas
Nucleares (1974), dichas declaraciones pueden considerarse vinculantes
“(cJuando la intencién del Estado que realiza la declaracion es quedar
vinculado conforme a sus términos”.”! Sin embargo, su fuerza vinculante
no puede ser plenamente consensual, ya que de ese modo el Estado
podria liberarse simplemente por medio de otro acto de voluntad. Por lo
tanto, la Corte también noté que “(u)no de los principios que gobiernan
la creacion y el cumplimiento de las obligaciones legales ... es el principio
de buena fe...Por consiguiente, los Estados interesados pueden tomar
conocimiento de las declaraciones unilaterales y confiar en ellas, y tienen
el derecho de requerir el respeto de la obligacién asi creada”.’2 Asi, el
Estado que realiza la declaracién est4 obligado independientemente de
su voluntad, por el simple hecho de la declaracion y de la confianza por
parte de los otros.

La necesidad de formular ambos argumentos parece evidente. El
primer argumento —consensual- de la Corte justific6 mantener a Francia
obligada por sus declaraciones. Pero, a la vez, era amenazante porque
implicaba que Francia podia modificar o concluir esa obligacién a su
voluntad. Esto violaria las voluntades y la soberania de los demandantes
(Australia y Nueva Zelanda). El segundo argumento -no consensual-
acerca de la buena fe y las expectativas legitimas era necesario para
proteger las voluntades y la soberania antes mencionadas. La decisiéon
fue al mismo tiempo consensual y no consensual. Permitié basar la
norma aplicable sobre la proteccién de la soberania de cada Estado
involucrado. Simultdneamente, pareci6 dar efecto a lo que la justicia
parecia requerir.

No obstante, la decisiéon continda siendo también vulnerable desde
cada una de las perspectivas. ;Cémo pudo la Corte basar su norma sobre
el consentimiento de Francia, frente a la negacién de tal consentimiento
por parte de Francia misma? La Corte no explica cdmo puede proteger la
confianza de los demandantes, dado que ellos niegan haber confiado.
Tampoco explica su teoria de la justicia segun la cual estas declaraciones

71 Caso Nuclear Tests, CIJ Reports (1974) 267 (para. 43).
721d., p. 268 (para. 46).
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y acciones, en estas circunstancias, son vinculantes porque ello est4 en
acuerdo con la buena fe.

En ninguna parte la estructura, importancia y debilidades del
consentimiento tacito resultan mdas patentes que en el argumento
ortodoxo acerca del derecho internacional consuetudinario.

De acuerdo con este argumento, existe costumbre vinculante si hay
una practica material de Estados a tal efecto, y si tal practica se encuentra
motivada por la creencia de que es obligatoria. Esta “teoria de dos
elementos” da expresion al principio de la sociologia liberal por el que el
significado -sea o no Derecho- de la accién social no reside ni en su
apariencia externa ni en lo que alguien pueda pensar, sino que es una
combinacién de ambos: un elemento externo (material) y uno interno
(psicologico).”3 La funcion del elemento externo es asegurarse de que la
costumbre pueda establecerse sin tener que apoyarse en la visién
politica momentanea de los Estados. El punto del elemento interno es
distinguir a la costumbre de la coercién.

El problema con la teoria de dos elementos es que ninguno de los
elementos puede identificarse independientemente del otro. Por lo tanto,
no pueden utilizarse para evitar la aparicién de Mr. Hyde en cada uno.

Los abogados modernos han rechazado explicaciones puramente
materialistas acerca de la costumbre por considerarlas apologistas e
incapaces de distinguir entre las limitaciones de hecho y el Derecho. Si
queda excluido que esta distincién pueda hacerse en base a la justicia del
comportamiento relevante, entonces solo puede trazarse haciendo
referencia al elemento psicoldgico, la opinio juris. Sin embargo, tal como
han mostrado numerosos estudiantes de la jurisprudencia de la CIJ, no
existen criterios independientemente aplicables para establecer la
presencia de la opinio juris. La CIJ ha inferido su presencia o ausencia
simplemente a partir del grado y de la intensidad de la practica material
que ha estudiado.’*4 Ademadas, no parece siquiera posible asumir la
existencia de un criterio tal y que la opinién de ese modo recibida pueda

73 Ver Hart, supranota 19, p. 91. Para una discusién al respecto, ver Koskenniemi, “The Normative
Force of Habit; International Custom and Social Theory”, 1 Finnish Yearbook of International Law
(a publicar).
74 Ver, e.g., M Sgrensen, Les sources du droit international 1946) 108-111; Virally, ‘The Sources
of International Law’ en Sgrensen (ed.), Manual of Public International Law (1968) 134-5; H.
Giinther, Zur Entsehung von Voélkergewohnheitsrecht (1970) 70. Ver también Koskenniemi,
nota supra 12, p. 380-381.
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oponerse a un Estado que no haya consentido. Eso seria un argumento
acerca de tener un conocimiento superior. En otras palabras, si bien
parece posible distinguir a la “costumbre” de lo que es de hecho efectivo
solo en base a lo que los Estados creen, no pareciera que estas creencias
puedan identificarse independientemente de lo que es de hecho efectivo.

Se podria intentar evitar la circularidad antes mencionada asumiendo
que algunos tipos de comportamiento son por su naturaleza -
“intrinsecamente”- tales que pueden generar (o no generar) una
costumbre normativa. Sin embargo, intentos de formular listas de estos
tipos de comportamiento no han sido exitosos. Un concepto “flexible” de
la practica material ha emergido: todo acto o declaraciéon puede
considerarse practica generadora de costumbre tan solo si los Estados
asi lo desean.”’s (De hecho, cualquier otra conclusiéon manifestaria un
naturalismo ilegitimo y violaria los principios de la sociologia liberal: no
estaria considerando el “aspecto interno”). Usar este criterio (aquello
que los Estados desean), sin embargo, asumiria que es posible conocer
la opinioindependientemente del acto en el que ésta se expresa. No
obstante, esta posibilidad ya qued6 excluida por nuestro argumento
previo acerca de la necesidad de observar en primer lugar la practica
material. En efecto, si pudiéramos conocer las intenciones de los Estados
independientemente de lo que éstos hacen, toda la teoria de los dos
elementos seria innecesaria: podriamos, simplemente, aplicar esas
intenciones. La costumbre podria fusionarse con el acuerdo (informal).
(Ental caso, claro estd, nos encontrariamos con la dificultad de tener que
interpretar el contenido imbuido en un argumento de ese tipo haciendo
referencia nuevamente a las voluntades “reales” de las partes o a alguna
nocion de justicia, tal como explicamos mas arriba).

La doctrina del derecho consuetudinario contintia indeterminada
porque es circular. Asume que el comportamiento es evidencia de las
intenciones de los Estados (opinio juris) y asume que estas dltimas son
evidencia del comportamiento que es relevante como costumbre. Para
evitar las excusas (apoyandose en la voluntad presente del Estado), tiene
en cuenta el elemento psicolégico desde la perspectiva del material; para
evitar el utopismo (realizando la distincién entre el usos vinculantes y no
vinculantes haciendo referencia a lo que es justo), tiene en cuenta el

75 Ver, e.g., Ferrari-Bravo, ‘La coutume internationale dans la pratique des Etats’, 192 RCDI
(1985) 243 y Koskenniemi, supra nota 12, pp. 383-384.
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elemento material desde la perspectiva del psicol6gico. No puede ocupar
ninguna de las dos posiciones en forma permanente sin volverse
vulnerable a las criticas generadas por la otra. Los supuestos mismos
detras del derecho internacional consuetudinario proveen el mecanismo
para su autodestruccion.

Para la practica internacional de fines de la modernidad, la teoria
estandar es cada vez mas un camuflaje para lo que es en realidad un
intento de entender a la costumbre en términos de una equidad
bilateralizada. La CIJ, por ejemplo, siempre ha sido ambigua en cuanto a
la naturaleza de las reglas no escritas que ha identificado. El argumento
de la Corte acerca de la costumbre relevante en los casos de
las Pesquerias Anglo-Noruegas (1951) y de la Jurisdicciéon sobre las
Pesquerias (1974) ya consideran la cuestién mas en términos del interés
relevante en juego que intentando buscar alguna regla general para
“aplicar”.’¢ Los diversos casos sobre delimitacion maritima extendieron
adin mas esta movida. El veredicto en el caso de las Actividades Militares
y Paramilitares de EE.UU. (1986) ni siquiera intentd seriamente justificar
sus cuatro reglas consuetudinarias -no-uso de la fuerza, no-intervencion,
respeto por la soberania y, especialmente, las reglas humanitarias
relevantes- en términos de practica material y de opinio juris.””

Muchos han quedado insatisfechos con la estrategia moderna de
argumentar que cada estandar no-escrito imaginable es “costumbre”. Sir
Robert Jennings, entre otros, ha notado que lo que tendemos a llamar
costumbre: “no solo no es derecho consuetudinario: ni siquiera se
asemeja vagamente al derecho consuetudinario”.’® Sin embargo, si un
estandar no-escrito no puede discutirse en términos de practicas
materiales o de creencias relacionadas a tales practicas, entonces solo
puede existir como derecho natural -siendo inicamente defendible por
referencia a la importancia politica de su contenido. De hecho, mucha de
la practica de la CI] en el sentido relevante permanece ex cathedra: la
Corte ha “instituido un sistema de toma de decisiones en el que la
conclusién alcanzada es determinada por la aplicacién de reglas que son

76 Caso Anglo-Norwegian, CIJ Reports (1951) 1933; Caso Fisheries Jurisdiction, Reports (1974)
30-33 (paras. 69-79).
77 Caso US Military and Paramilitary Activities, Cl] Reports (1986) 97-115 (paras. 183-220).

78 Jennings, ‘The Identification of International Law’ en Cheng (ed.), International Law, Teaching
and Practice (1982) 5
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en gran parte tratadas como autoevidentes”.”? Sin lugar a dudas, suele
haber consenso sobre esas reglas, por ejemplo, sobre las
“consideraciones elementales de humanidad” invocadas por la Corte en
el caso delCanal de Corfd (1949). No obstante, el problema es
claramente menos explicar por qué aquellos que consienten estan
obligados, que por qué también lo estan aquellos que no consienten y
como deberia argumentarse si surgen controversias interpretativas.

V. LA POLITICA DEL DERECHO INTERNACIONAL

La idea de un Estado de Derecho internacional ha sido creible dado
que luchar por él no implica compromiso alguno respecto del contenido
de las normas asi establecidas, o del caracter de la sociedad promovida.
Era posible para las potencias europeas del siglo 19 empezar a pensar en
sus relaciones en términos de reglas legales porque formalizaron
relaciones inter-soberanas y ningin soberano necesité sentir que sus
politicas substantivas quedaban excluidas. Era posible para la Asamblea
General de la ONU aceptar por consenso la Declaracién sobre la “Década
para el Derecho Internacional” precisamente por los mismos motivos.
Esto se ve resaltado de modo impresionante por el hecho de que la
Década no contenia un programa substantivo. La declaracidn,
meramente, llama a la promocién del respeto de los principios del
derecho internacional y la resolucion pacifica de disputas, y del aliento al
desarrollo y diseminacién del derecho internacional. Las cuestiones del
propdsito al que el Derecho debia servir o de qué tipo de reglas debia
promover no fueron tratadas por ella.

El derecho internacional moderno es un marco tedrico elaborado
para deferir la resolucién substantiva en otro lado: en el procedimiento
subsiguiente, la interpretaciéon, la equidad, el contexto, etc. La
Convencion sobre Derecho del Mar de 1982 representa el ejemplo tipico:
en lugar de una lista de cosas para hacer y cosas para no hacer, establece
un marco tedrico para delimitar los poderes soberanos y asignar
jurisdicciones — asumiendo que los problemas substantivos acerca de los
usos del mar pueden resolverse mejor asignando el poder decisorio en
otro lugar, dentro del contexto y usualmente haciendo referencia a los

79 Kearney, ‘Sources of Law and the International Court of Justice’, en Gross (ed.), The Future of
the International Court of Justice (Vol. I) (1976) 653.
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“principios de equidad”.80 El éxito del derecho internacional depende de
esta formalidad; esta negativa a establecer reglas determinantes o
resoluciones prefabricadas a futuros conflictos. A pesar de que hay un
“proceso” inequivocamente legal -y en este sentido, un sistema
relativamente auténomo y coherente que puede ser abstraido en
tratados académicos- no hay estandares legales determinantes. Déjenme
explicar esto de alguna manera esquematica.

El Estado de Derecho constituye un intento de proveer a la vida
comunal sin dejar de lado la autonomia individual. La vida comunal, claro
estd, es necesaria para asegurarse de que el individualismo no lleve a una
anarquia o tirania. El individualismo es necesario porque, de otro modo,
seguiria siendo objetable por parte de aquellos que sienten que el tipo de
comunidad provista no cumple con sus criterios politicos. Desde esta
perspectiva, las pretensiones comunitaristas del Derecho se volverian
apologias totalitaristas.81

El Derecho apunta a cumplir esta doble tarea por medio de
formalizarse: apoyando ni ideales comunitarios particulares ni politicas
soberanas particulares. O, a la inversa, una regla, argumento o doctrina
legal es aceptable si puede explicarse tanto desde la perspectiva de
mejorar a la comunidad (porque de otro modo pareceria apologista)
como desde la perspectiva de salvaguardar la soberania (porque de otro
modo sus implicancias serian totalitaristas). El problema es que, desde el
momento en que alguna de estas justificaciones se esgrime en defensa
de algin tipo particular de existencia comunal o algin limite
determinado a la autonomia soberana, son vulnerables desde una
perspectiva substantiva contrapuesta. Por lo tanto, mientras un defensor
justifica su resultado substantivo preferido en base a su capacidad de
apoyar a la comunidad, se vuelve simultaneamente posible para su
contraparte - quien no comparte el mismo ideal comunal - atacar a la
misma justificacion por totalitarista. Del mismo modo, una regla,
principio o solucién justificada en base al modo en que protege a la
soberania puede -para alguien que delinee los limites de la “soberania”
en forma diferente- ser atacada por apoyar el egoismo y la anarquia.

80 Ver, de modo general, Allott, ‘Power Sharing in the Law of the Sea’, 77 AJIL (1983) 1-30;
Kennedy, supra nota 16, pp. 201-245.

81 Ver, para mayor detalle, el influyente articulo de Kennedy, ‘The Structure of Blackstone’s
Commentaries’, 18 Buffalo L.R. (1979) 205.
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Tomemos el caso de la contaminacidn transfronteriza. Gases nocivos
circulan desde el Estado A hacia el territorio del Estado B. El Estado A
hace referencia a su “derecho soberano a utilizar sus recursos naturales
de acuerdo con sus politicas nacionales”. El Estado B sostiene que A tiene
que poner fin a la contaminacién. Argumenta que la posicion de A es
egoista, mientras que hace que su propio argumento parezca
comunitarista. Puede referirse a una norma de “uso no-dafiino del
territorio”, por ejemplo, y justificar esto por referencia a analogia a la
regla que concierne a los rios internacionales y a los recursos naturales,
asi como a precedentes y a resoluciones de la Asamblea General.82

El Estado A puede ahora responder diciendo que no pueden
oponérsele normas de un modo tan totalitarista. A se encuentra obligado
Unicamente por normas que ha aceptado. Nunca ha aceptado las
analogias trazadas por B. Esto forzaria a B ya sea a argumentar que su
norma preferida es vinculante independientemente de la aceptacién —en
cuyo caso lleva las de perder ya que su argumento pareceria utépico- o
ya sea a cambiar su postura para hacer que su posicién parezca también
protectora de la soberania. El Estado B podria ahora sostener que la
contaminacidn viola su propia libertad y constituye una interferencia en
sus cuestiones internas, tal como hizo Australia en el caso sobre
las Pruebas Nucleares. 83 La posicion de B pareceria ahora tanto
comunitarista (respecto de A) como individualista (respecto del mismo
B).

Para responder a este tltimo argumento de B, A necesita formular un
punto comunitario. Podria sostener que existe una norma que regula la
vecindad amigable, por ejemplo aquella observada en el caso sobre
el Lago Lanoux (1957), que requiere que un Estado tolere
inconvenientes menores que resulten de usos legitimos del territorio de
Estados vecinos.84 B no puede demandar integridad territorial completa.
La posicién de A es ahora tanto individualista (respecto del mismo A)
como comunitarista (respecto de B).

El argumento podria continuarse. Ambas partes podrian apoyar la
faceta comunitarista de sus posiciones, haciendo referencia a la equidad,

82 Para ambos argumentos, ver Principio 21 de la Declaracién de Estocolmo, supra nota 50, y para
mayor detalle, Koskenniemi, supra nota 51, pp. 100-103.

83 Caso Nuclear Tests, CIJ Pleadings I-14.

84 Caso Lake Lanoux, XII UNRIAA p. 316.
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a principios generales y cosas por el estilo, para negar la autonomia
(egoismo) del otro. Y podrian también apoyar los argumentos basados
en la soberania, enfatizando su independencia, consentimiento,
integridad territorial, autodeterminacién, etc. Para atacar los
argumentos comunitaristas (totalitarios) de su adversario. De tal modo,
no es posible decidir el caso simplemente eligiendo a autonomia por
sobre la comunidad o viceversa. Ambos argumentos apoyan ambas
posiciones. El caso no puede resolverse haciendo referencia a cualquiera
de los conceptos disponibles (soberania, uso no-nocivo del territorio,
integridad territorial, independencia, buena vecindad, equidad, etc.) ya
que cada uno de esos conceptos puede construirse para apoyar
cualquiera de las dos pretensiones. Asimismo, las construcciones no
tienen ninguna preferencia legalmente determinada. Una Corte podria
decir que una de las posiciones es mejor por cuestiones de equidad, por
ejemplo. O podria intentar “balancear” las posiciones. Sin embargo, al
justificar su concepcion de lo que es equitativo, la Corte debera asumir
una teoria de la justicia -una teoria, no obstante, que no puede seguir
justificando mediante referencia a los conceptos legales mismos.

Otro ejemplo concierne las relaciones entre un inversor extranjero y
el Estado huésped. Podria proponerse la visidbn que enfatiza el
individualismo, la separaciéon y el consentimiento para apoyar la
soberania del Estado huésped -su derecho a nacionalizar la empresa sin
compensaciéon “pronta, adecuada y efectiva”. La misma posicion, no
obstante, puede ser derivada de igual modo de puntos comunitaristas
acerca de la justicia, la igualdad o la solidaridad, o el caracter vinculante
del nuevo orden econdmico internacional, por ejemplo.85 El caso del
Estado de origen puede argumentarse de una forma similar, haciendo
énfasis en la libertad, la individualidad y el consentimiento de dicho
Estado -tal y como lo expresa la doctrina de los derechos adquiridos- o
en el caracter vinculante no-consensual de la norma pacta sunt servanda,
buena fe u otra concepcién conveniente de la justicia. Para elegir, quien
resuelve el problema deberia simplemente preferir una de las soberanias
—en cuyo caso la igualdad soberana es rechazada- o deberia utilizar otra

85 Ambas justificaciones para este derecho pueden encontrarse, por ejemplo, en la Carta de
Derechos y Deberes Econémicos de los Estados, Res. 3281 (XXIX) UNGA (12 de diciembre 1974).
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teoria de la justicia (o equidad) que no puede, sin embargo, justificar
haciendo referencia al Estado de Derecho.8¢

La relacién entre los principios de autodeterminacién y de integridad
territorial, ambos habiendo sido consagrados en un sinnimero de
Resoluciones de la Asamblea General de la ONU, continta siendo un
rompecabezas.87 El problema, segin podemos ahora entenderlo, es que
ninguno de los principios en conflicto puede preferirse al otro, porque
son en definitiva iguales. Cuando un pueblo exige integridad territorial,
exige respeto de su identidad en tanto entidad auto-determinativa y
viceversa. Para solucionar el conflicto, uno deberia necesitar un principio
externo acerca de qué tipo de asociacién humana conlleva este respeto,
y cudl no lo hace. Esto parece involucrar argumentar sobre la base de
visiones discutidas y politicas acerca del tipo de organizacién a la que
deberia apuntar materialmente el Derecho.

La formalidad del derecho internacional hace posible que cada Estado
piense su concepcion substantiva de la sociedad mundial, asi como su
vision acerca del alcance de la libertad soberana, a través del prisma de
los conceptosy de las categorias legales. No existe una distorsion externa
introducida en el Derecho. Se trate de una consecuencia necesaria de una
vision segun la cual no hay una “buena vida” naturalmente existente, no
hay un limite a la libertad soberana que existiria por fuerza de alguna
necesidad historica. Si rechazamos este tipo de naturalismo -y, desde la
[lustracién, todos han tenido buenos motivos para rechazarlo -, entonces
imponer una concepcién substantiva de la vida comunal o de los limites
a la soberania solo puede aparecer como una restriccion ilegitima -
prefiriendo la politica de un Estado por sobre la de otro.

Es imposible tomar decisiones substantivas dentro del Derecho y que
éstas no impliquen una eleccién politica. El giro moderno tardio hacia la
equidad en los distintos ambitos del derecho internacional es, en este
sentido, una admisién saludable de algo que esta presente de cualquier
modo: al final, legitimar o criticar determinado comportamiento estatal

86 “A solution therefore should recognize the home state’s and the host state’s sovereign right to
the investment concerned and should endeavour to find an equitable balance between them”,
Seidl-Hohenveldem, ‘International Economic Law. General Course on Public International Law’,
198 RCDI (1986) 54.

87 Ver UNGA Res. 1514 (XV), 14 de diciembre 1960; 2625 (xxv) 24 de octubre 1970 y comentarios,
por ej. En M. Pomerance, Self-Determination in Law and Practice; the New Doctrine in the United
Nations, 43-47 y passim.
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no es una cuestion de aplicar reglas formalmente neutrales, sino que
depende de lo que uno considere politicamente correcto, o justo.

VL CONCLUSION

Los tedricos del presente tienden a explicar nuestra condicién post-
moderna como el resultado de una tragedia de derrotas. Para los
abogados internacionalistas, la [lustracién significé la pérdida de la fe en
un orden natural entre los pueblos, las naciones y los soberanos. Para
contener el subjetivismo politico, los juristas de los siglos 19 y 20 varian
su fe entre la légica y los textos, la historia y el poder para encontrar
bases seguras y objetivas. Cada intento condujo a la desilusién. El uso de
lalégica dependia de qué axiomas politicos eran insertos como premisas.
Los textos, los hechos, y la historia eran capaces de ser interpretados de
las formas mas variadas. Al hacer su interpretacion, el jurista siempre
estaba forzado a depender en matrices conceptuales que ya no podian
ser defendidas por los textos, los hechos o las historias a las cuales estas
ultimas le otorgaban significado. Estas fueron -y son- arenas de luchas
politicas.

Pero retrotraerse a la fe incuestionable de Victoria o de Suarez no es
mas una opcidén. No es posible empezar a asumir que la politica —justicia
y equidad- puede ser discutida de forma tal que, en el final, todos lleguen
a un acuerdo. Esto ensefia una leccién. Porque el mundo -incluyendo las
visiones de los abogados acerca de esto- es conflictivo, y cualquier gran
disefio para un “orden mundial” siempre resultara sospechoso. Cualquier
regla legal, principio o proyecto de orden mundial s6lo parecera
aceptable cuando sea estipulado de una forma abstracta y formal. Cuando
sea aplicada, habrd descartado algunas interpretaciones, algunas
experiencias colectivas, y parecera apologista.

Teoricos sociales han documentado un giro reciente en las sociedades
nacionales que se alejan del Rechtstaat, a una sociedad en la que el
conflicto social se encuentra cada vez mas con estandares y compromisos
flexibles y contextualmente determinados. 88 El alejamiento de los
principios generales y de las reglas formales a una equidad determinada
contextualmente puede reflejar un giro similar al del desarrollo del

88 Ver, e.g, RM. Unger, Law in Modern Society, Toward a Criticism of Social Theory (1976); T. 0’
Hagan, The End of Law? (1984).
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pensamiento y la practica legal internacional. Existen razones de sobra
para tomar seriamente este giro -a pesar de que esto pueda significar
que los abogados deben re-pensar su propia imagen profesional. Los
problemas de justicia contextual no pueden ser resueltos por aplicacién
de reglas o principios previamente preparadas. Su solucién requiere
aventurarse en terrenos tales como la politica, la casuistica social y
econdmica, que fueron formalmente delimitadas mas all4 del punto en el
que el argumento legal se supone debe llegar como para permanecer
“legal”. Para estar seguros, debemos permanecer inciertos. Resoluciones
basadas en la aceptabilidad politica no puede ser lograda con el tipo de
certeza que los abogados de la post-Ilustracion deseaban lograr. Y sin
embargo, es s6lo a través de su permanencia, que se prevendra prevenir
su utilizacién para la tirania.



