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REDI, vol. LXIII (2011), 2



52 NICOLAS CARRILLO SANTARELLI/CARLOS ESPOSITO

1. INTRODUCCION

No es extrafio que la globalizacion y la mayor facilidad con que se accede
a la informacién sobre la labor de los jueces nacionales hayan contribuido a
que su papel en la formacion, aplicaciéon y modificacién del Derecho interna-
cional sea uno de los temas mas relevantes de la discusion doctrinal actual '.
Este fenémeno no se debe tinicamente a los avances tecnolégicos aparejados
a la globalizacién: la posiciéon del Juez nacional siempre ha sido tinica en la
medida en que representa a un 6rgano principal del Estado que tiene capaci-
dad para operar directamente con el Derecho internacional. Sin embargo, en
las altimas dos décadas se ha producido un cambio sustancial en la medida
en que esa posicion de los jueces nacionales se ha profundizado mas alla de
los aspectos meramente formales, dado que estos jueces deciden con mayor
conocimiento del Derecho internacional y en relacién con ambitos de ese
ordenamiento juridico que hasta hace poco tiempo era reservado a unos po-
cos especialistas. Ademas, los jueces nacionales se relacionan hoy con otros
actores en un escenario transnacional, conformando grupos y hasta redes
asociativas?, que amplian las perspectivas de su actuacién e influencia?, que
en muchos casos ya no estdan limitadas por las fronteras de los Estados. Esa
profundizacién sustantiva y expansién tematica va unida a la toma de con-
ciencia de que en la actualidad los jueces nacionales adoptan decisiones com-
prometidas sobre determinados bienes juridicos globalmente relevantes.

En este texto nos proponemos analizar los posibles contactos entre jueces
nacionales y Derecho internacional en el contexto juridico global y transna-
cional de hoy, donde los nexos entre ordenamientos juridicos y diversos
actores se acrecientan en un entorno de interdependencia. Ademads de este
propésito eminentemente descriptivo, buscamos ofrecer una propuesta teé-
rica sobre los jueces como garantes de bienes juridicos globales, que pueden
operar como agentes de coordinacién y armonizacion de la actividad judicial

! Varias organizaciones académicas nacionales e internacionales se ocupan o se han ocupado re-
cientemente del Derecho internacional en los tribunales nacionales; entre las internacionales es ne-
cesario citar al Institute de Droit International, que tiene una resolucion sobre las Actividades de los
Jueces Nacionales y las Relaciones Internacionales de sus Estados, emitida en la sesién de Milan, 1993,
y al Comité de la International Law Association sobre «International Law in Municipal Courts», que
ha publicado varios informes sobre su objeto de estudio. La literatura contemporanea sobre el tema es
extensa y crece constantemente. Cabria citar los libros de ConrForTr, B., y FrRANCIONI, E., Enforcing Inter-
national Human Rights in Domestic Courts, La Haya, Martinus Nijhoff, 1997; y FrRanck, Th. M., y Fox,
G. H. (eds.), International Law Decisions in National Courts, Nueva York, Transnational Publishers,
1996. También resultan de interés numerosos articulos, entre los que se incluyen FrRANCIONI, F., «Inter-
national Law as a Common Language for National Courts», Texas International Law Journal, vol. 36,
2001, pp. 587-598; KoH, H. H., «<How is International Human Rights Law Enforced?», Indiana Law
Journal, vol. 74, 1997, pp. 1397-1417; BENVENISTI, E., y Downs, G. W., «National Courts, Domestic De-
mocracy, and the Evolution of International Law», European Journal of International Law, vol. 20, 2009,
pp- 59-72, y muchos otros que apareceran citados a lo largo del texto.

2 Véase, por ejemplo, SLAUGHTER, A.-M., A New World Order, Nueva Jersey, Princeton University
Press, 2005.

3 Véase BENVENISTI, E., y Downs, G. W., «National Courts, Domestic Democracy, and the Evolution
of International Law», op. cit., nota 1.
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interna frente al Derecho internacional e incorporar metas compartidas por
los ordenamientos juridicos de diversos niveles. Estimamos que los factores
individuales que influyen en el posicionamiento judicial frente al Derecho in-
ternacional, junto a las posibilidades y limites presentes en los ordenamien-
tos juridicos estatales, posibilitan que los jueces empleen diversas estrategias
juridicas que permiten hacer de los estrados judiciales escenarios de protec-
cién de fines juridicos de la comunidad mundial protectores de la dignidad
humana. El ejercicio y la justificacion de la jurisdiccion estatal hacen cada
vez mas factible esta defensa, y los crecientes acercamientos entre ordena-
mientos juridicos en cuanto al contenido de los bienes juridicos que protegen
la dignidad humana* pueden ser elementos unificadores que orienten la acti-
vidad judicial y la armonicen en diversas jurisdicciones.

Partiendo de las anteriores consideraciones, en este escrito expondre-
mos cémo los jueces estatales tienen hoy dia la posibilidad de operar como
garantes de bienes juridicos respaldados por la comunidad mundial. Esta
exposicion seguira el siguiente esquema: tras analizar la posible regulacién
juridica internacional de las acciones judiciales internas, exploraremos si
existen contactos entre ordenamientos y actores internos, transnacionales e
internacionales. Seguidamente, se indagara si los jueces pueden operar como
garantes del Derecho internacional, lo cual nos llevara a estudiar las razones
y motivos que puedan influir en este posicionamiento. Posteriormente, se
analizara si dicho proceder est4 habilitado por los Derechos internos, y cémo
los jueces estatales pueden contribuir a la transformacién del propio Derecho
internacional. Finalmente, se describird brevemente la idea de los bienes ju-
ridicos globales como ntcleos esenciales para conformar los parametros de
actuacién y cooperacion de los jueces nacionales en la implementacién del
Derecho internacional.

2. LOS JUECES Y DERECHOS INTERNOS DESDE LA PERSPECTIVA
JURIDICA INTERNACIONAL

Desde la perspectiva juridica internacional es pacifica la consideraciéon de
que la prevalencia del Derecho internacional sobre el Derecho interno es una
consecuencia que exige la lgica de la efectividad de las normas internacio-
nales frente a la interrelacién entre ambos sistemas normativos. En conse-
cuencia, las disposiciones de Derecho interno no pueden ser invocadas para
justificar el incumplimiento o la inaplicacién del Derecho internacional °.

4 El fundamento juridico de la dignidad humana se apoya en muchos textos, pero los mas genera-
les y persuasivos siguen siendo el Preambulo y arts. 1, 22 y 23 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. Véase VILLAN DURAN, C., Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Madrid,
Trotta, 2006, pp. 63, 92.

5 Véanse los arts. 27 y 46 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y 32 del
Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos Internacionalmente
Ilicitos elaborado por la Comision de Derecho Internacional. Véase también Tribunal Penal Internacio-
nal para la ex-Yugoslavia, Fiscal c. Anto Furundzija, Sentencia de 10 de diciembre de 1998, parr. 155.
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Sin embargo, el Derecho interno no es irrelevante para el Derecho inter-
nacional. En este sentido, por ejemplo, se constata que la contravenciéon de
las normas internas puede comportar ocasionalmente la invalidez de los pro-
ductos de las fuentes del Derecho internacional ¢, que los Tribunales interna-
cionales las pueden examinar para dilucidar el contenido de las obligaciones
y compromisos estatales, o que existen principios que exigen tener en cuenta
su contenido, como es el caso del principio pro homine, segin el cual debe
aplicarse la interpretacién o la norma cuyo contenido resulte més favorable
para los derechos de las personas’, con independencia de su nivel (interno o
internacional). La relevancia del Derecho interno también se constata cuan-
do los 6rganos internacionales se ven obligados a examinarlo con el fin de de-
terminar su compatibilidad con obligaciones internacionales, que pueden ser
infringidas por la contradiccion entre ellas y las normas internas, constitutiva
de hechos ilicitos atribuibles a los érganos con competencias legislativas en
un Estado®.

Al igual que otros agentes estatales, aquellos con funciones judiciales tie-
nen la capacidad auténoma de comprometer la responsabilidad internacional
del Estado con sus actos y omisiones, capaces de generar hechos internacio-
nalmente ilicitos independientes de las contravenciones de orden legislativo
o ejecutivo. Ademas, el estrecho vinculo entre los jueces y el Derecho cuya
aplicacion se les encarga supone que pueden generar violaciones adicionales
del Derecho internacional atribuibles a su Estado cuando confirmen y den
efectividad a decisiones de otras autoridades estatales ® cuyo contenido sea
internacionalmente ilicito. Esta situacion supone un dilema para las autori-
dades judiciales: segtin el ordenamiento juridico del Estado que reconoce su
autoridad estan en la obligacién de aplicar sus normas, pero hacerlo puede
generar la responsabilidad del mismo Estado cuando dichas normas sean
incompatibles con el Derecho internacional o impidan una actuacién de con-
formidad con este Derecho.

° Art. 46 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

7 Véanse los arts. 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 5 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, 29 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos Articulos, y 53 del Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales; AMAYA VILLARREAL, A. F., «El principio pro homine: interpretacion extensiva
vs. el consentimiento del Estado», International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional,
2005, pp. 356, 361, 374-375.

8 Véase el art. 4 del Proyecto de articulos de la Comisiéon de Derecho Internacional sobre Respon-
sabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos, que menciona a las autoridades legislati-
vas o judiciales, entre otras, como 6rganos que pueden comprometer la responsabilidad internacional
del Estado. Véase, ademas, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Sudrez Rosero c. Ecua-
dor, Sentencia de 12 de noviembre de 1997, parrs. 97-99.

® Véanse el art. 4 del Proyecto de articulos de la Comisién de Derecho Internacional sobre Res-
ponsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos, y el parr. 6 del Comentario de la
Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas a dicho articulo, disponible en el Informe de
la Comision de Derecho Internacional, 53.° periodo de sesiones (23 de abril a 1 de junio y 2 de julio a
10 de agosto de 2001), A/56/10, p. 70.
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2.1. Los contactos entre los ordenamientos juridicos internos
e internacional ante los estrados judiciales

Es un hecho que la frontera entre lo interno y lo internacional se ero-
siona en virtud de la generacién espontanea de un espacio juridico global
y de la creciente interaccion entre participantes de diversos ordenamientos
juridicos '°. En consecuencia, los contactos entre los 6rdenes internacional
e interno y sus respectivos agentes pueden aproximar su contenido y ofre-
cer posibilidades de interpretacién que armonicen sus normas y eviten po-
sibles contradicciones en virtud de la persecucién de metas comunes y la
difuminacién de la frontera entre lo interno y lo internacional, potenciada
por la globalizacién !'. Una frontera que, ademas, se ve debilitada en virtud de
la expansién material del Derecho internacional, que propicia la coinciden-
cia entre el ambito de aplicacién de los Derechos internacional e internos en
diversas areas, como las relativas a la proteccion de la dignidad humana '2.
Este solapamiento, aunado al aumento de 6rganos encargados de la vigilan-
cia del Derecho internacional, potencia la posibilidad de que las normas y las
decisiones internacionales sean examinadas en los foros internos.

A su vez, esta situacién puede conducir a que el prestigio y la operatividad
del Derecho internacional se vea fortalecido o debilitado en el plano inter-
no en virtud de su recepcion por los jueces nacionales, cuya practica puede
generar un mensaje simbolico legitimador 3. Al respecto, es interesante que
algunos consideren que los estrados judiciales se han convertido en campos
de batalla de cuestiones problematicas, lo que exige establecer controles a
posibles abusos judiciales por parte de otros poderes del Estado y permitir
criticas de individuos y de la sociedad, siempre que respeten la independen-
cia e imparcialidad de los jueces.

10 La teoria de un espacio juridico global ha sido formulada por autores que estudian el llama-
do Derecho administrativo global, mientras que la interaccion de participantes y normas de diversos
sistemas juridicos también ha sido discutida por la doctrina. Sobre estos temas, véase KINGSBURY, B.;
KriscH, N., y STEWART, R., «The Emergence of Global Administrative Law», I[ILJ Working Paper 2004/1,
New York University, pp. 12-18; KoH, H. H., «Review Essay: Why Do Nations Obey International Law?»,
The Yale Law Journal, vol. 106, 1997, pp. 2646, 2649-2650. Es interesante la consideracién de que los
derechos humanos (en general, la proteccion de la dignidad humana) pueden ser una fuerza que limite
la fragmentacion juridica, como se enuncia en REINISCH, A., «The Changing International Legal Fra-
mework for Dealing with Non-State Actors», en ALSTON, Ph. (ed.), Non-State Actors and Human Rights,
Oxford University Press, 2005, pp. 72-74.

I Véanse KINGSBURY, B.; KRriscH, N., y STEWART, R., op. cit., nota 10, pp. 9-10, 12-13; KINGSBURY,
B., «The Concept of “Law” in Global Administrative Law», European Journal of International Law,
vol. 20, nam. 1, 2009, pp. 52-55, 57; NIUMAN, J., y NOLLKAEMPER, A. (eds.), New Perspectives on the Divide
between National and International Law, Oxford, Oxford University Press, 2007, p. 11; DEL ARENAL,
C., «La nueva sociedad mundial y las nuevas realidades internacionales: un reto para la teoria y para
la politica», en Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz 2001,
Bilbao, 2002, p. 53.

12 Véase GOMEZ IsA, F., «International Protection of Human Rights», en GOMEZ IsaA, F., y DE FEYTER,
K. (eds.), International Protection of Human Rights: Achievements and Challenges, Bilbao, Universidad
de Deusto, 2006, pp. 19-21.

13 Véase GOODMAN, R., y JINKS, D., «Incomplete Internalization and Compliance with Human
Rights Law», The European Journal of International Law, vol. 19, nam. 4, p. 735.
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Al respecto, es interesante senalar una cuestiéon discutida por David Ca-
ron, quien ha sefialado que existen diversas posiciones estratégicas e insti-
tucionales frente a las Cortes y Tribunales, entre las cuales se encuentran
aquella de las partes enfrentadas en una disputa que debe ser resuelta por los
jueces, y la de terceros afectados por eventuales decisiones judiciales (entre
quienes puede haber numerosos actores no estatales), buscando con frecuen-
cia quienes se encuentren en estas posiciones que sus intereses sean tenidos
en cuenta, lo que exige analizar de manera critica y cuidadosa sus posiciones
y comentarios, sin creer en ellos de manera automatica '*. Las entidades que
interactiian con los jueces persiguen estos fines, pero ha de sefalarse que re-
sulta dificil definir cudles son sus intereses, en tanto pueden tener objetivos
de corto, medio o largo plazo, y debido a que esas entidades pueden identifi-
carse con intereses tinicos a ellos o compartidos con otros sujetos, en micro
o macro-comunidades.

Por otra parte, los jueces nacionales deben justificar cada vez més su pro-
ceder cuando se separen de decisiones de 6rganos internacionales o de Dere-
cho comparado apoyadas por la sociedad juridica mundial y la sociedad civil
global, y emplearan estas decisiones para fortalecer su postura cuando haya
coincidencia, lo cual explica las crecientes referencias a decisiones externas
en los pronunciamientos judiciales I° y el acercamiento entre actores judicia-
les en un contexto transnacional. En todo caso, los jueces nacionales han de
conservar su independencia e imparcialidad, y tener en cuenta que en algu-
nos eventos pretendidas reivindicaciones de la sociedad civil global no son
tales ni siempre representan a dicha sociedad !¢, emanando de otros actores,
sino que por el contrario son aspiraciones politicas de algunos a las que se
opone una mayoria o minoria, seguin el caso, de la, esta si, sociedad civil, con
argumentos legitimos y convincentes.

14 Véase CARON, D., «Towards a Political Theory of International Courts and Tribunals», Berkeley
Journal of International Law, vol. 24, 2007, pp. 413-414, 417.

15 El apoyo mutuo realizado por los jueces nacionales de diversos Estados se debe, naturalmente,
a una coincidencia entre los argumentos y resultados de las decisiones, lo cual corresponde a una
concepcion juridica y politica similar. Adicionalmente, se sustenta en normas comunes, a saber, las
pertenecientes al Derecho internacional, y puede basarse en ocasiones en preceptos comparados simi-
lares. Sobre estos temas, BENVENISTI, E., «<Reclaiming Democracy: The Strategic Uses of Foreign and
International Law by National Courts», American Journal of International Law, vol. 102, 2008, pp. 251-
252, 273-274. Pero también puede utilizarse el Derecho comparado para apoyar la justificaciéon de un
cambio en el Derecho interno, como ha ocurrido en Estados Unidos en relacién con octava enmienda
de la Constitucion, sobre penas crueles e inhumanas, en relacién con la limitacion de la pena de muerte
impuesta a menores de edad en el caso Roper c. Simmons, 543 U.S. 551 (2005). Recientemente, en el
caso Graham c. Florida, 560 U.S. (2010), se ha vuelto a utilizar este método comparado en una opinién
escrita por el Juez Kennedy con el objeto de expandir la interpretacion de la octava enmienda respecto
de la aplicacién de la prisién sin libertad condicional para menores de edad que hayan cometido delitos
distintos al homicidio.

16 Véase THURER, D., «The Emergence of Non-Governmental Organizations and Transnational En-
terprises in International Law and the Changing Role of the State», en HoFMANN, R. (ed.), Non-State
Actors as New Subjects of International Law, Berlin, Duncker & Humblot, 1999, p. 46; BiaNcHI, A., «The
Role of Non-State Actors in the Globalization of Human Rights: an International Lawyer’s Perspec-
tive», en TEUBNER, G. (ed.), Global Law Without the State, Aldershot, Dartmouth Gower, 1997, pp. 185,
191-195, 201-203.
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Al respecto, puede decirse que se estan generando verdaderos didlogos o
contactos entre jueces: i) en el marco de redes judiciales 7, transnacionales
o internacionales, o ii) en virtud de la retroalimentaciéon espontdnea entre
diversos jueces nacionales e incluso internacionales sustentada en la fuerza
persuasiva de sus decisiones. Esta retroalimentacién estd caracterizada por
la ausencia de marcos mediadores. En estos procesos los jueces pueden tener
en cuenta los pronunciamientos externos por razones variadas, como la auc-
toritas del ente que los emite, la identidad en el contenido del objeto juridico
(normativo o factico) examinado, o la coincidencia entre resultados juridicos
deseados.

Las dinamicas descritas son de doble via, y ello supone que los érganos
internacionales también han emprendido, pueden y deben mantener un
dialogo formal o informal con autoridades estatales '¥, con el fin de valorar
positivamente sus decisiones e incorporar sus razonamientos, exigir mayor
cooperacion, o reconocer la necesidad de una cooperacién mutua.

Los didlogos interjudiciales, que incluyen a entes cuasijudiciales, tienen
un gran potencial, porque la coincidencia de opiniones relevantes tiende a
reforzar la apariencia de juridicidad positiva de discursos que antes se con-
sideraban interpretaciones alternativas o incluso politicas legislativas de lege
ferenda °. Esto hace que pueda hablarse de los jueces como actores trans-
nacionales con un impacto innegable dada su funcién de «aplicadores» del
Derecho. De esta manera, los jueces pueden ser participantes del fenémeno
(positivo o negativo, segun el caso) de los procesos de confusién entre el De-
recho positivo y las aspiraciones juridicas ?°. Ante estas situaciones, resulta

17 Al igual que existen redes informales entre profesionales juridicos, pueden presentarse encuen-
tros o vinculos informales o esporadicos entre jueces, no por ello insignificantes, e incluso pueden
existir otros encuentros formales. Por otra parte, la coincidencia con decisiones significativas y de
alto valor simbélico puede generar didlogos entre jueces nacionales que modifiquen la concepcion e
interpretacion sobre ciertas areas juridicas. Sobre algunos de estos temas, véanse BiancHr, B., op. cit.,
nota 16, pp. 179-212, en pp. 192-197, 197; JosSELIN, D., y WALLACE, W., «Non-state Actors in World
Politics: a Framework», en JOSSELIN, D., y WALLACE, W. (eds.), Non-state Actors in World Politics, Nueva
York, Palgrave, 2001, pp. 2-3. En general, sobre las redes de dialogo entre jueces y otros actores inter-
nacionales, véase el libro de SLAUGHTER, A.-M., A New World Order, Princeton, Princeton University
Press, 2002.

' En este sentido, por ejemplo, se ha afirmado que «se puede encontrar, por cierto, no sélo influen-
cias del ordenamiento internacional sobre el interno, sino la interaccion y retroalimentacién de éste
sobre el internacional», en GARCIA-SAYAN, D., «Una viva interaccién: Corte Interamericana y Tribunales
Internos», en La Corte Interamericana: Un cuarto de siglo: 1979-2004, Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, 2005, p. 328. Esto puede motivarse con el fin de estimular la cooperacion de las autori-
dades judiciales estatales o como una suerte de premio a decisiones afines, y se relaciona con el papel
fundamental de los jueces nacionales como garantes de la efectividad del Derecho internacional. Véase
BUERGENTHAL, Th., «The Evolving International Human Rights System», American Journal of Interna-
tional Law, vol. 100, 2006, p. 806; KNoX, J. H., «<Horizontal Human Rights Law», The American Journal
of International Law, vol. 102, 2008, pp. 19, 44; Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, Judicial Colloquium on the Domestic Application of International Human Rights
Norms, Outcome Document, 23 a 25 de marzo de 2009, Bangkok, Tailandia.

19 Véase BIANCHI, A., op. cit., nota 16, pp. 196-197.

20 Jbid., pp. 185, 191, 195, 197, 202. Cfr. POSNER, E. A., The Perils of Global Legalism, Chicago, The
University of Chicago Press, 2009, p. 68.
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esencial la publicidad de la funcién judicial 2!, porque su existencia consti-
tuye una garantia para luchar contra la arbitrariedad y permite efectuar un
analisis critico de los pronunciamientos judiciales 2.

En este panorama, las normas protectoras de la dignidad humana pueden
servir de contrapeso a la fragmentacién y operar como factor de cohesion e
integracion juridica entre Derechos internos e internacional. La exigencia de
la proteccion del ser humano hace que sea necesario contar con principios
de armonizacion que puedan controlar eventuales excesos de la globalizacion
y los vacios derivados de la desconexion y separacion entre ordenamientos
juridicos. A nuestro juicio, la teoria de los bienes juridicos globales, desarro-
llada mas adelante, puede fortalecer esta meta.

2.2. La finalidad protectora de los ordenamientos juridicos
y los jueces como sus garantes

Con el propésito de garantizar la proteccion coordinada de determinados
bienes juridicos, y evitar su desproteccién en algtn nivel, se han desarrollado
reglas de distribucién de competencias relativas a la aplicaciéon del Derecho,
que buscan determinar en qué etapa o bajo qué condiciones debe realizarse
una accién internacional. Entre estas reglas se encuentran, por ejemplo, los
principios o mecanismos de subsidiaridad ?* y complementariedad 4.

En virtud de estos mecanismos, a las autoridades judiciales estatales se
les brinda la oportunidad de ofrecer una solucién juridica idonea y efectiva
a los problemas juridicos que tengan la obligacién de conocer?. Estos meca-
nismos permiten a los justiciables acudir a los entes de decisién méas proxi-
mos, lo cual se traduce en menores costes y dificultades procesales, mientras
que al Estado se le ofrece la oportunidad de ejercer debidamente las respon-

21 Véase Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General nam. 13, Administracién de Justicia
(art. 14), 21.° periodo de sesiones, 1984, parr. 6.

22 El Comité de Derechos Humanos sefnal6 que: «La publicidad de las audiencias asegura la trans-
parencia de las actuaciones». En Comité de Derechos Humanos, Observacién General num. 32, El dere-
cho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, 90.° periodo de sesiones,
2007, parr. 28.

23 Véase, por ejemplo, CAROzZA, P. G., «Subsidiarity as a Structural Principle of International Hu-
man Rights Law», American Journal of International Law, vol. 97, 2003, pp. 38-79; BROUDE, T., y SHANY,
Y. (eds.), The Shifting Allocation of Authority in International Law: Considering Sovereignty, Supremacy
and Subsidiarity, Oxford, Hart, 2008.

24 Véanse los arts. 2 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, 3 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, 35 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales, 46 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 17 del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, y 14 y 15 del Proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional
sobre Protecciéon diplomatica (doc. A/61/10).

25 Existen hechos ilicitos, como violaciones de derechos humanos, cuya investigacién y enjuicia-
miento no pueden estar condicionados a la actividad de los afectados, en tanto el Estado, y los jueces
como agentes suyos, deben asumir dichas tareas como un deber juridico «propio». Véase Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, Caso de los «Nivios de la Calle» (Villagrdan Morales vy otros) c. Guatema-
la, Sentencia de 19 de noviembre de 1999, parrs. 225-226.
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sabilidades que justifican el haz de competencias condicionadas al derecho
que constituyen el nicleo de su soberania ?®. Sin embargo, en caso de que el
Estado no cumpla con su cometido por incapacidad o falta de voluntad, se
abriria la posibilidad de que los afectados pudieren acudir a una instancia
distinta, equivalente o superior, con €l fin de obtener una respuesta y evitar
su desamparo ?’.

Las reglas de coordinacién exigen a los jueces nacionales procurar que su
Estado cumpla con el deber de garantizar la implementacion efectiva del De-
recho interno de manera acorde con el Derecho internacional, bien directa-
mente, si el Derecho interno lo permite, o acudiendo a herramientas interpre-
tativas?®. Esto es coherente con la afirmacién de que los mecanismos internos
son, en principio, idéneos para asegurar la proteccién efectiva del Derecho.
Esta l6gica puede relacionarse con los argumentos ya clasicos de Kelsen y
Scelle, para quienes el Derecho internacional debia contar con la participa-
cién del Estado o de sus autoridades para garantizar su aplicacién .

Ahora bien, la evolucién experimentada por el Derecho internacional me-
diante el reconocimiento de derechos y deberes individuales en normas que
no operan con la légica de la reciprocidad supone, aunada a la posibilidad
de que los jueces comprometan la responsabilidad internacional del Estado
y al deber de garantia de los derechos humanos, que los jueces nacionales
puedan funcionar hoy dia como cooperantes y garantes de bienes juridicos
comunes de la comunidad internacional que protejan la dignidad humana.
El crecimiento cuantitativo y competencial de los 6rganos internacionales no
desmiente las anteriores aseveraciones, en tanto la cooperacién y actividad
de los jueces nacionales son cruciales para el buen funcionamiento de las
normas bajo su vigilancia *° y necesarias para evitar una congestién en el
plano internacional 3!, lo cual ha llevado a la sugerencia de algunos autores
de que la labor primordial de los 6rganos internacionales pueda consistir en
clarificar, en algunos contextos, el sentido y alcance de las normas o en re-

26 La jurisprudencia internacional percibe a la soberania como la libertad de comportamientos de
un Estado dentro de los limites del Derecho internacional. Véase, por ejemplo, NOLTE, G., «Sovereignty
as Responsibility?», Proceedings of the Ninety-Ninth Annual Meeting of the American Society of Interna-
tional Law, 2005. Una posicion teérico-filoséfica que sujeta las competencias derivadas de la soberania
al respeto la dignidad humana se ofrece en PETERS, A., «<Humanity as the A and Q of Sovereignty»,
European Journal of International Law, vol. 20, num. 3, 2009, p. 543. Véase también Kon, H. H., «Re-
view Essay: Why Do Nations Obey International Law?», op. cit., nota 10, p. 2636 (especialmente los pies
de pagina 189 y 190 de este ultimo texto).

27 Se ha dicho que el acceso a instancias internacionales de proteccién puede suponer «la tltima
esperanza de los que no encontraron justicia a nivel nacional». Cita extraida del Voto concurrente del
Juez A. A. Cangado Trindade a la sentencia de excepciones preliminares de la Corte Interamericana en
el caso Castillo Petruzzi y otros c. Peri, de 4 de septiembre de 1998, parr. 35.

28 Cfr. Espostrto, C., La OMC y los particulares, Madrid, Dykinson, 1999.

29 Sobre las coincidencias y diferencias de estos dos autores en relacion con la teoria descrita, y su
vigencia frente a la actividad judicial interna, véase CASSESE, A., «Remarks on Scelle’s Theory of “Role
Splitting” (dédoublement fonctionnel) in International Law», European Journal of International Law,
vol. 1, num. 1, 1990, pp. 220-221, 226-231.

30 Véase GARCIA-SAYAN, D., op. cit., nota 18, pp. 326-331.

31 Véase Knox, J. H., op. cit., nota 18, pp. 2, 46.

REDI, vol. LXIII (2011), 2



60 NICOLAS CARRILLO SANTARELLI/CARLOS ESPOSITO

solver problemas juridicos complejos *?, aunque debe tenerse en cuenta que
las autoridades judiciales desempefian multiples funciones, muchas de las
cuales no son evidentes 3.

La idea de que los jueces nacionales son garantes y cooperantes indispen-
sables del Derecho internacional implica que una actitud negativa de estos
jueces ante el ordenamiento juridico internacional puede generar su inefica-
cia practica. El poder que tienen los jueces para aplicar el Derecho les per-
mite tomar decisiones trascendentales que afectaran la eficacia del Derecho
internacional y los bienes juridicos protegidos por la comunidad global. Por
supuesto, la identificacion de los jueces con intereses globales3* o con la pro-
teccién del ser humano * no es sencilla ni tampoco facil en algunas ocasio-
nes controvertidas. Por eso, partiendo de un analisis desagregado del Estado,
es necesario identificar las variables que inciden en las decisiones de los jue-
ces y los procesos que puedan llevar a los agentes judiciales a comprometerse
con la garantia de bienes juridicos de la comunidad mundial. A continuacién
estudiaremos estos factores.

3. LAS FUNCIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL
PARA LOS JUECES NACIONALES

Como individuos que a su vez son operadores juridicos con autoridad ofi-
cial, las decisiones de los jueces frente a la aplicacion del Derecho interna-
cional y la garantia de bienes juridicos de una comunidad mundial estan
sometidas a una multiplicidad de factores que influyen en sus decisiones: su
caracter, ideologia y otros elementos personales conviven junto a limites y
estimulos juridicos stricto sensu sobre la posicién del Derecho internacional
en el Derecho interno, que en su conjunto pueden influir en las motivaciones
de los jueces. Estas personas pueden sentirse vinculadas en términos mora-
les 3¢, profesionales o politicos por el Derecho internacional, o tender a dar

32 Véase CEBADA ROMERO, A., y NICKEL, R., «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en una
Europa asimétrica: ¢Hacia el pluralismo constitucional?», en FERNANDEZ SANCHEZ, P. A. (ed.), La obra
juridica del Consejo de Europa (en conmemoracion del 60 aniversario del Consejo de Europa), Sevilla,
Ediciones Gandulfo, 2010, pp. 9-13. El fenémeno de las sentencias piloto del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos es un dato importante a estos efectos. Al respecto, véase LEACH, P.; HARDMAN, H.;
STEPHENSON, S., y BLITZ, B. K., Responding to Systemic Human Rights Violations: An Analysis of «Pilot
Judgments» of the European Court of Human Rights and Their Impact at National Level, Amberes, In-
tersentia, 2010.

33 Véase CARON, D., op. cit., nota 14, pp. 402, 405-410.

34 Sobre la naturaleza egoista de muchos intereses nacionales, DEL ARENAL, C., op. cit., nota 11,
p. 29; CASSESE, A., op. cit., nota 29, p. 216. En relacién con el cambio de identidades en virtud de
procesos globalizadores y transnacionales, véase KoH, H. H., «Review Essay: Why Do Nations Obey
International Law?», op. cit., nota 10, pp. 2633-2644, 2650, 2653, 2659; VAN STADEN, A., y VOLLAARD, H.,
«The Erosion of State Sovereignty: Towards a Post-territorial World?», en KREIEN, G. et al. (eds.), State,
Sovereignty, and International Governance, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 167-168.

35 Véase voto concurrente del Juez A. A. Cangado Trindade a la Opinién consultiva OC-17/02 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, del 28
de agosto de 2002, parr. 19.

36 Véase POSNER, E. A, op. cit., nota 20, pp. 50-52.
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preferencia al Derecho interno por idénticos motivos. Conviene mostrar un
panorama de esos factores.

3.1. La dimensidén individual y las motivaciones personales
de los jueces

Las decisiones conscientes o inconscientes de los jueces frente al Dere-
cho internacional podréan variar en funcién de elementos profesionales, tales
como su trayectoria personal y académica, su entorno, su orientacién teérica
e ideologica vy, especificamente, su concepcion del Derecho internacional y
el Estado. Estos elementos estan ligados a cuestiones que superan lo profe-
sional, como la historia personal, la filosofia, la adscripcién politica, la con-
cepcién sobre la sociedad, la personalidad, las preferencias individuales y
politicas, el sentido de la justicia, o la ideologia de cada Juez.

Los anteriores factores generan una percepcién general de cada Juez so-
bre el papel que el Derecho internacional deberia tener en el orden interno,
aunque esta concepcién variara en funcién tanto de los casos concretos que
deba examinar y los valores en juego como de la posibilidad que tenga de
elegir entre alternativas juridicamente admisibles.

La descentralizacién y relativamente escasa institucionalizacién del Dere-
cho internacional hacen que los agentes de los Estados deban encargarse a
menudo de la interpretacion de sus normas por medio de sus jueces. Por este
motivo, son de particular interés las explicaciones que se han ofrecido sobre
las razones que pueden llevar a los Estados a cumplir con el Derecho inter-
nacional, que concretaremos en el plano de los jueces nacionales. Entre las
explicaciones que se han ofrecido sobre estos motivos, se encuentran: a) la
presiéon-coercion; b) el estimulo; ¢) la aculturacién; d) las consideraciones
morales; e) la interiorizacion; f) un analisis de costos y beneficios, y g) la con-
viccién-cooperacién con determinados objetivos juridicos. A continuacién
analizaremos estas explicaciones en relacion con los jueces nacionales.

a) En nuestro contexto, podemos entender la presion-coercién como
factor de motivaciéon como el deseo de los jueces de evitar la concrecién de
amenazas de sanciones formales o informales aplicadas como consecuencia
de la transgresién del Derecho internacional en contra suya, de un grupo de
identidad o de su Estado *".

En relacion con esta consideracion, es posible que en algunos eventos los
jueces de Estados débiles se sientan reacios a examinar la actividad de ac-
tores privados que operan de forma transnacional a la luz del Derecho in-

37 Asi se senala, por ejemplo, en GoobMAN, R., y JINKS, D., op. cit., nota 13, pp. 725-726, 728, 731,
743, 745-747. Harold Koh distingue entre cumplimiento y obediencia del Derecho, siendo esta tltima
una adecuacién del comportamiento acompanada de conviccién, mientras que la primera obedece al
temor de una sancién o al deseo de obtener un incentivo, lo cual corresponderia con la variante anali-
zada. Véase KoH, H. H., «Review Essay: Why Do Nations Obey International Law?», op. cit., nota 10,
pp. 2600-2601.
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ternacional, a menos que cooperen con jueces de otros Estados, dados los
posibles efectos nocivos que dicho escrutinio puede acarrear para sus paises,
al vislumbrarse posibles represalias no estatales .

La efectividad de este factor puede disminuir en virtud de la asimetria de
poder entre los involucrados, la creencia de cumplir el Derecho internacional
o la férrea defensa de intereses extrajuridicos, por lo cual esta motivacion es
insuficiente como explicaciéon exclusiva del respeto judicial del Derecho in-
ternacional. En la época y contexto actuales, no debe descartarse que el Juez
pueda verse constrefiido por exigencias de grupos de presién afectados por
decisiones adoptadas de conformidad con el Derecho internacional.

b) El estimulo positivo, por medio de la persuasién, incentivos u otras
modalidades?’, constituye una previsién de los jueces de que ellos, algtin gru-
po con el que se identifiquen o sus Estados, obtendran o conservaran be-
neficios en caso de ajustar sus decisiones al Derecho internacional. Resulta
interesante analizar esta motivacion frente a la figura del Juez como posible
representante de la comunidad internacional. En efecto, al poder asegurar en
su ejercicio profesional beneficios juridicos que se distribuyan mas alla de las
fronteras estatales, que en principio limitarian sus facultades y representa-
cion, el Juez puede convertirse en garante de un sistema juridico metaestatal,
que tenga en cuenta las aspiraciones de una pluralidad de actores.

¢) También se hace necesario advertir la fuerza que puede presentar el
fenémeno de la aculturacion, entendida como la imitacién, hipéerita u ho-
nesta, consciente o inconsciente, de conductas desplegadas por otros partici-
pantes en un contexto de membresia comun, como por ejemplo en las relacio-
nes transnacionales. Estas relaciones suponen un entramado de influencias
mutuas entre diversos actores que llevan a generar interpretaciones sobre
el Derecho, las cuales pueden ser internalizadas posteriormente a través de
una practica reiterada. Cabe advertir que la no adecuacion a las normas de la
«cultura» no obedece necesariamente al designio de su incumplimiento, pu-
diendo atribuirse a dificultades internas u otras razones .

Concretando la nocién de aculturacion, se observa que los jueces pueden
asumir el ejemplo propuesto por las autoridades internacionales o foraneas
que pertenezcan a un mismo conjunto de identidad, en un proceso que se
refuerza a si mismo mediante el fomento de didlogos judiciales, fortaleciendo
la generacion espontanea de acuerdos implicitos y practicas generalizadas y
el poderio de las autoridades judiciales a medida que se cierre el &mbito de la
conversacion y se excluyan determinadas fuentes de informacién (guberna-
mentales, legislativas, etc.).

38 Véase BENVENISTI, E., y Downs, G. W., «National Courts Review of Transnational Private Re-
gulation», Working paper, pp. 16-17, disponible en: http:/papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract
id=1742452.

3 Véase GoopMaN, R., y JINks, D., «Incomplete Internalization and Compliance with Human
Rights Law», op. cit., nota 13, p. 726.

40 Sobre estos temas, véase GOODMAN, R., y JINKS, D., op. cit., nota 13, pp. 728, 730-743.
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En segundo término, la aculturacién puede llevar al Juez a considerar que
ciertas aspiraciones de lege ferenda son Derecho positivo, confundiéndolas.
Este fenémeno es particularmente fuerte en el &mbito de los derechos huma-
nos, donde ciertas concepciones particulares son esgrimidas como oficiales
en discursos politicos con pretensiones juridicas de algunos sectores. Estos
procesos pueden conducir a cambios normativos *!, cuyo origen sera en oca-
siones judicial.

d) En relacién con las motivaciones morales en la aplicacién y garantia
del Derecho internacional, podria resultar paradéjico que ciertos jueces sien-
tan una obligacion moral de dar prioridad a un Derecho cuya creacién ofrece
una participacién restringida y en ocasiones poco transparente **. No obstan-
te, es necesario distinguir entre la legitimidad procesal y la justicia sustantiva
o de contenido del Derecho internacional ¥, que pueden generar la conviccién
judicial de su legitimidad. Algunas normas internacionales y las opiniones de
algunos autores permiten inferir que, en principio, ni el Derecho interno ni el
internacional estan en una posicién de ventaja o superioridad moral en tér-
minos abstractos para tener prevalencia competencial, en tanto la distribu-
cién de competencias y poderes en uno u otro nivel es una cuestién que debe
analizarse teniendo presentes las circunstancias de cada supuesto, atendien-
do a principios de distribucién de poder (subsidiariedad, complementariedad
u otros) y al examen de cada caso concreto %4,

En cuanto a la idea de la justicia sustantiva, hay eventos en que el con-
tenido material de las normas del Derecho internacional puede ser el mas
benéfico para el ser humano. Ademas, existen instrumentos que garantizan
la aplicacién del contenido mas favorable, como el principio pro homine. La
posibilidad de que los jueces puedan tener en cuenta las normas mas favora-
bles y que tengan el deber de procurar que su Estado cumpla con los deberes
a su cargo puede generar una cultura y una practica judicial que refuercen la
proteccién de la dignidad humana.

41 Véase BIANCHI, A., op. cit.,, nota 16, pp. 185, 191, 193-195, 201-203. Sobre la importancia del
papel de cambio y dinamica de los actores diferentes a los Estados en el escenario internacional (e
interno, igualmente, anadimos), véase ANDREOPOULOS, G. J., et al., «Conclusion: Rethinking the Human
Rights Universe», en ANDREOPOULOS, G. J. et al., Non-State Actors in the Human Rights Universe, Bloom-
field, Kumarian Press, Inc., 2006, pp. 335-336.

42 Véase POSNER, E. A,, op. cit., nota 20, pp. 50-52.

4 Véase KoH, H. H., op. cit., nota 10, pp. 2641-2644.

4 Se habla de las teorias de gobierno multinivel, que se orientan a la regulacién y aplicacién mas
efectiva del Derecho. Véase PETERS, A., op. cit., nota 26, pp. 535-356. Es posible encontrar criterios de
complementariedad, subsidiaridad y efectividad de remedios en los arts. 17 del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 2 del Pro-
tocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 3 del Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, o 25 y 46 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, entre otros. Adicionalmente, véase Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, Opinién consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, Excepciones al agotamiento
de los recursos internos [art. 46.1, 46.2.a) y 46.2.b) Convencién Americana sobre Derechos Humanos],
parrs. 22-41; JACKSON, J. H., Soberania, la OMC y los fundamentos cambiantes del Derecho internacional,
Madrid, Marcial Pons, 2009, pp. 123-127.
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El reconocimiento del Derecho imperativo (izs cogens) internacional, que
implica un Derecho internacional con jerarquias normativas **, puede fortale-
cer esta proteccion reforzada, al ofrecer contenidos minimos cuya efectividad
prevalece frente a manifestaciones juridicas de todo actor y norma, incluso
invalidando en el plano internacional disposiciones estatales contrarias, 16gi-
ca que puede ser recogida en algunos Derechos internos.

En resumen, el contenido o los procesos que han llevado a la emergencia
de una norma internacional pueden hacer que los jueces las consideren «jus-
tas» o legitimas %. Adicionalmente, algunas normas internacionales pueden
comportar acuerdos amplios, lo cual refuerza su legitimidad 4. Todo esto
puede generar en los jueces la sensaciéon de tener un deber moral de garanti-
zar, cuando menos, la aplicacién de algunos minimos del Derecho internacio-
nal en caso de que el Derecho interno no ofrezca garantias superiores, lo cual
puede llevarles a buscar estrategias juridicas que les permitan aplicarlos.

e) La interiorizacion constituye un proceso que puede tener tres varian-
tes: social, politica y juridica. La variante juridica se caracteriza por la asimi-
lacién o introduccion sutil o formal del contenido del Derecho internacional
en el sistema juridico interno, un hecho que se intensifica con la reiteracién
de actitudes respetuosas, que incluso pueden modificar la identidad o inte-
reses de los jueces nacionales 8. De esta manera, si se conjuga la percepcion
del Derecho internacional como parte del Derecho interno, que debe guiar y
orientar la actuacién judicial estatal, con la posibilidad de incorporaciones o
remisiones a concepciones sobre el Derecho internacional no estrictamente
positivas#, el panorama se puede ampliar para tener en cuenta fenémenos de
participacion e interaccién de los jueces como participes del Derecho interna-
cional junto a otros actores *°.

f) Los analisis econémicos y/o racionales consideran que las causas con-
ducentes al respeto del Derecho en la praxis de sus destinatarios obedecen
a la ponderacion de factores como los costos y beneficios del cumplimiento

4 Véase CARRILLO SANTARELLI, N., Los retos del Derecho de Gentes —ius cogens—: la transformacion
de los Derechos internacional y colombiano gracias al ius cogens internacional, Bogota, Editorial Ibafiez,
2007, pp. 32-35, 161-167, 279.

46 Véanse los Votos concurrente del Juez A. A. Cangado Trindade a la Opinién consultiva OC-17/02
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio,
del 28 de agosto de 2002, parr. 20; y a la Opinién consultiva OC-18/03 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, de 17 de septiem-
bre de 2003, parrs. 48-50. Acerca de la legitimidad procesal del Derecho (internacional), sus diferencias
y complementariedad con la justicia sustantiva o de contenido, véase KoH, H. H., op. cit., nota 10,
pp. 2641-2644. Véase también FRANCK, T. M., The Power of Legitimacy among Nations, Oxford, Oxford
University Press, 1990.

47 Véase REMIRO BROTONS, A. et al., Derecho internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 67, 71.

# Véase Kon, H. H., op. cit., nota 10, pp. 2633-2634, 2646, 2656-2659; REMIRO BROTONS, A., et al.,
op. cit., nota 47, p. 53.

4 Véase BIANCHI, A., op. cit., nota 16, pp. 185, 191, 195, 197, 202; POSNER, E. A, op. cit., nota 20,
p- 68.

50 Véase MERON, T., The Humanization of International Law, Leiden, Martinus Nijhoff, 2006, p. 317;
NUMAN, J., «Sovereignty and Personality: A Process of Inclusion», en KREIUEN, G. ef al. (eds.), State, So-
vereignty, and International Governance, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 138-139.
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de las normas juridicas o a consideraciones sobre la racionalidad de los
comportamientos. Esta teoria alude en consecuencia a nociones como, por
ejemplo, la conveniencia de que un comportamiento coincida con lo prescri-
to por el Derecho®'. La poco ejemplar practica de los Estados en cuestiones
de gran trascendencia e impacto sobre asuntos vitales >> podria explicarse
en ocasiones segun esta légica, dada la mayor capacidad de infraccién im-
pune de los actores mas poderosos en un sistema juridico materialmente
desigual 3.

El examen racional de un caso es efectuado por individuos, que en oca-
siones pueden desempefiar funciones judiciales. El fervor patriético incul-
cado culturalmente o consideraciones sobre la proteccion de los intereses
domésticos, que generan la idea de un interés nacional >, puede llevar a los
jueces a procurar garantizar el beneficio de los principios juridicos internos
que contradigan al Derecho internacional. Sin embargo, esta idiosincrasia
podria superarse en virtud de interpretaciones y estrategias constructivas que
integren en términos sinérgicos los Derechos estatal e internacional y los in-
tereses comunes protegidos por ellos.

Estas razones justifican generar la percepcién de un sistema juridico glo-
bal e integral con fines comunes. Al dar preferencia en términos juridica-
mente aceptables y razonables a los bienes juridicos globales, incluidos en el
Derecho interno por via directa o incluso por remisién, los jueces dejan de
tener un papel meramente pasivo como destinatarios del Derecho internacio-
nal y pueden convertirse en sus participes, llevando al Estado a asumir una
posicién de garante de bienes juridicos supraestatales.

g) La posicién judicial frente al Derecho internacional también puede
estar influenciada por un sentido de cooperacion que emane de la conviccion,
diversa a la simple asimilacion, del deber de contribuir a la consecucién de
metas e intereses compartidos con participes de otros sistemas juridicos (in-
ternacionales o internos, e incluso particulares).

Autores como Benvenisti consideran que los jueces nacionales invocan
con creciente frecuencia el Derecho internacional para reforzar su posiciéon

51 Por ejemplo, PAE, J., «Sovereignty, Power, and Human Rights Treaties: An Economic Analysis»,
Northwestern Journal of International Human Rights, vol. 5, nam. 1, 2006, pp. 71-95.

52 En este sentido, véase REMIRO BROTONS, A. ef al., op. cit., nota 47, pp. 49-50.

53 Sobre la igualdad formal del Derecho internacional, las excepciones juridicamente admisibles
a dicho principio, la desigualdad material en las relaciones internacionales, y los vinculos entre estos
factores, véase EspPosiTo, C., «Soberania e igualdad en Derecho internacional», Anuario de la Facultad
de Derecho de la UAM, vol. 13, 2009, pp. 291-310.

54 Acerca de la nocién del interés del Estado en un modelo de analisis unitario, véase POSNER,
E. A, op. cit., nota 20, p. 40. Adicionalmente, véase DEL ARENAL, C., op. cit., nota 11, pp. 23, 28, 59-60,
donde se aclara que la accion de diversos actores sociales ha logrado modificar la concepcion del inte-
rés nacional como «guia suprema» de las relaciones exteriores estatales, en tanto la preocupacién por
cuestiones de otra indole, como las relativas a la dignidad humana, se ha entronizado, lo que lleva a
considerar que esta relevancia no se presenta tinicamente cuando existe una presion no estatal (interna
o externa), toda vez que los agentes del Estado, como seres humanos, pueden obrar motivados por
dichas consideraciones y preocupaciones.
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y proteger principios y valores de indole interna . Esta tesis puede ser cier-
ta en algunas circunstancias, pero los otros factores enunciados a lo largo
de estas paginas, ademas de la fuerza o presién que pueden ejercer actores
judiciales transnacionales e internacionales, tienen la potencialidad de ge-
nerar la conviccién y el compromiso de procurar la proteccién de bienes
comunes y compartidos en una sociedad global incluso a favor de personas
sin nexo con el Estado que ejerce jurisdiccién. Ademas, existen circunstan-
cias en las cuales se potencia y estimula la consecucién de metas comunes,
como ocurre con la proteccién de las victimas y la lucha contra la impu-
nidad, que se ven favorecidas con las decisiones judiciales propicias a la
litigacién transnacional, incluso frente a agresores no estatales >, u otras
posibilidades de proteccion extensiva de derechos de las victimas, como la
jurisdiccion penal universal. Sin embargo, esta expansion se limita en oca-
siones por presiones politicas > contra integrantes de la judicatura u otros
actores estatales.

Ninguna explicacién sobre las causas del posicionamiento judicial esta-
tal frente al Derecho internacional es autosuficiente o exhaustiva %, por lo
cual la influencia simultanea y la relevancia de las diferentes alternativas en
cada caso concreto incidiran en la actitud del Juez, atendiendo a los posibles
efectos de su proceder, aunque dadas la libertad personal y la responsabilidad
individual de los jueces, junto a los limites impuestos por los sistemas juridi-
cos, los jueces pueden no sentirse constrefiidos por esos factores en algunos
eventos.

Justamente por esta razon, seria simplista tanto asumir que los jueces
son completamente libres para actuar de manera caprichosa sin exponerse
a sanciones desde un punto de vista normativo, como creer que su compor-
tamiento esta predefinido por las circunstancias. En otras palabras, resulta
facilista estimar que el Juez se mueve con absoluta libertad segtin sus propias
convicciones, siendo insatisfactorias las nociones deterministas o de compor-
tamiento meramente circunstanciales.

55 Eyal Benvenisti sugiere la idea de que los jueces nacionales acuden en ocasiones al Derecho in-
ternacional con el fin de proteger intereses de orden interno frente a presiones externas que limiten el
poder de otros agentes estatales. Véase BENVENISTI, E., op. cit., nota 15, pp. 241-244, 247-252, 273-274.
Consideramos que, en otras ocasiones, los jueces nacionales actian de manera contraria a las con-
vicciones juridicas o politicas de otros agentes del Estado, invocando normas de orden internacional
incluso para proteger bienes juridicos supranacionales.

56 Véase MARTINEZ BARRABES, M., «La responsabilidad civil de las corporaciones por violacién de
los derechos humanos: un anélisis del Caso Unocal», en ABELLAN HONRUBIA, V., y BONET PEREZ, J. (eds.),
La incidencia de la mundializacién en la formacién y aplicacién del Derecho internacional piiblico: los
actores no estatales: ponencias y estudios, Barcelona, Bosch Editor, 2008, pp. 236-248.

57 Sobre algunos ejemplos de estas presiones, véase FISCHER-LESCANO, A., «Global Constitutional
Struggles: Human Rights between colere publique and colére politique», en KALECK, W. et al. (eds.),
International Prosecution of Human Rights Crimes, Berlin, Springer, 2007, pp. 21-22; WEISs, P., «The
future of Universal Jurisdiction», en KALECK, W. et al. (eds.), International Prosecution of Human Rights
Crimes, op. cit., nota 57, pp. 34-35.

3 Como se reconoce en GoobpMaN, R., y JINks, D., «Incomplete Internalization and Compliance
with Human Rights Law: A Rejoinder to Roda Mushkat», European Journal of International Law,
vol. 20, ntm. 2, pp. 443-445; Kon, H. H., op. cit., nota 10, pp. 2634, 2644, 2649.
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Una pretendida libertad irresponsable absoluta del Juez se niega impli-
citamente al aludir a las interpretaciones permitidas o admisibles por el De-
recho interno, que recuerdan que los jueces estan revestidos de facultades
y sujetos a limites en un marco institucional y juridico > —que estipula sus
funciones y prohibiciones—, lo cual no es sino el reconocimiento de que el
Juez esta limitado por el ordenamiento juridico y no puede justificar deter-
minadas decisiones sin exponerse a sanciones del sistema y a que la opinién
publica no comparta su proceder, por lo cual los jueces procuraran mover-
se en el espacio comprendido dentro de las fronteras del Derecho interno,
donde no obstante se encuentran mecanismos que permiten ampliar dichas
fronteras o incorporar elementos externos, como se muestra en el siguiente
apartado.

3.2. Posibilidad de acudir al Derecho internacional de conformidad
con el marco normativo interno

El primero de los limites impuestos por el Derecho interno lo constituye
su régimen de recepcion e incorporacion del Derecho internacional, que per-
mite distinguir las normas internacionales segiin su capacidad para ser apli-
cadas directamente por los jueces nacionales ®°. En algunos casos, cuando el
régimen de recepcion sea especial ¢!, es decir no automatico, o cuando se exi-
jan requisitos graves de incorporacion de obligaciones internacionales y no
haya medios de reconciliacién normativa disponibles (por ejemplo, interpre-
tacién conforme al Derecho internacional), los jueces nacionales pueden in-
cluso verse en la situacién de colocar al Estado ante una situacion paraddjica
en la que se tendria que optar entre respetar las obligaciones impuestas por
un ordenamiento juridico y desconocer las del otro, creando una situacién
de responsabilidad internacional del Estado. Sin embargo, la realidad de-
muestra que este tipo de paradoja se da también en los sistemas de recepcion
automatica, como se ha demostrado en los controvertidos casos resueltos por
el Tribunal Supremo de Estados Unidos en su Sentencia Medellin c. Texas > y
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el asunto Kadi %, en los que

5 En consecuencia, deben ser tenidas en cuenta las teorias sobre un espacio estratégico limitado
dentro del cual y contra el cual interactiian quienes se relacionan con los jueces, con el fin de alcanzar
sus metas, exclusivas o compartidos con otras entidades. Al respecto, véase CARON, D., op. cit., nota 14,
pp. 410, 417-418.

0 Este es un tema clasico del Derecho internacional, que ha ocupado a la mayoria de la doctrina,
empezando por los cursos de Trieple y Kelsen en la Academia de Derecho internacional en 1923 y 1926,
respectivamente. Por eso optamos por citar un trabajo reciente que nos parece interesante y actual:
NUMAN, J., y NOLLKAEMPER, A. (eds.), New Perspectives on the Divide between National and International
Law, Oxford, Oxford University Press, 2007.

6l Véase el Principio 4 de los Bangalore Principles sobre la aplicacién interna de normas internacio-
nales sobre derechos humanos y el Estado de Derecho, donde se alude expresamente a las dificultades
de aplicar los tratados internacionales en paises con sistemas juridicos de common law cuando esos
tratados no hayan sido incorporados al ordenamiento juridico mediante normas de orden interno.

92 Medellin c. Texas, 552 U.S. 491 (2008), Sentencia de 25 de marzo de 2008.

03 Asunto T-315/01, Kadi c. Consejo y Comision, de septiembre de 2005, Rec. I1-3649.
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con razonamientos diferentes y diversos ha prevalecido una interpretacién
auténoma del Derecho interno frente a las obligaciones internacionales.

Es posible que, a pesar de que el contenido del Derecho internacional esté
presente (directamente, por remisién o por transformacién normativa inter-
na) en el Derecho interno, sus efectos no puedan desplegarse en el sistema
como consecuencia de su inaplicabilidad frente a normas internas opuestas
de mayor o igual jerarquia o que prevalezcan en virtud de los mecanismos de
solucién de antinomias del Derecho interno. Sin embargo, el ingenio judicial
puede encontrar soluciones en algunos casos. En efecto, se reconoce que los
principios de solucién de antinomias admiten cierta flexibilidad, pudiéndose
por ejemplo invocar el principio de interpretacién conforme al Derecho inter-
nacional para reconciliar posturas normativas aparentemente encontradas,
o el principio de lex specialis para hacer prevalecer algunas normas interna-
cionales frente a normas internas posteriores en el tiempo que tengan igual
jerarquia, pero para que esto ocurra los jueces deben estar persuadidos de
la importancia de tener seriamente en cuenta al Derecho internacional. Por
otra parte, existen figuras constitucionales ** que asignan un mayor rango je-
rarquico interno a ciertas normas internacionales, que en principio suponen
una mayor garantia formal de su aplicacion.

Ademas de eventuales posibilidades de remision, la consideracién indirec-
ta del Derecho internacional puede salvar obstaculos de aplicacién interna y
permitir a los jueces nacionales tener en cuenta el contenido de las exigencias
juridico-internacionales para ajustar los efectos a desplegar por el Derecho
interno, merced a una interpretacién acorde con el Derecho internacional ¢°
a pesar de que sus normas no sean formalmente vinculantes internamen-
te debido a su inexistencia, su inferioridad de rango o inaplicabilidad. Ello
exige que la interpretacion en cuestion sea admisible. Esta posibilidad de
interpretar el Derecho interno a la luz del Derecho internacional ha llega-
do en algunas ocasiones incluso a remisiones hechas por jueces nacionales
a la interpretacién de normas internacionales efectuada por 6rganos inter-

% Por ejemplo, la Constitucién argentina reformada en 1994 constitucionaliza los tratados de de-
rechos humanos incorporandolos al propio texto de la Constitucion en su art. 75, inciso 22. Sobre el
valor jerarquico de estos tratados en el Derecho argentino véase, por ejemplo, EKMEKDJIAN, M. A., Trata-
do de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Depalma, vol. 4, p. 614. Otros Estados logran una constitu-
cionalizacién similar incorporando ciertas normas de Derecho internacional al bloque de constitucio-
nalidad. Para el ejemplo de la Corte Constitucional colombiana, véase la Compilacion de jurisprudencia
v doctrina nacional e internacional, vol. IV, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2003, pp. 23-27.

% Como, por ejemplo, se sefiala en los Principios 2 a 5y 7 a 8 de los Bangalore Principles sobre
la aplicacion interna de normas internacionales sobre derechos humanos y el Estado de Derecho, en
los apartados b) y ¢) del primer punto de los resultados en Oficina del Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, Judicial Colloquium on the Domestic Application of International
Human Rights Norms, Outcome Document. Esta es una tradicion interpretativa muy consolidada. Por
ejemplo, el Tribunal Supremo de Estados Unidos aplica un principio de conformidad, en la medida de
lo posible, del Derecho interno con el Derecho internacional de acuerdo con el precedente The Char-
ming Betsey [6 U.S. 2 Cranch 64 (1804)]. Por su parte, la Constitucién espafiola ha incorporado en el
art. 10.2 un mandato de interpretacion conforme con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaia.
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nacionales . Esta mencién de las decisiones de los 6rganos internaciona-
les es importante no sélo cuando los jueces actiien siguiendo el mandato de
implementar esas decisiones adoptadas por 6rganos internacionales ¢, sino
también cuando se trate de simples recomendaciones o de normas de soft
law, porque de hecho los jueces nacionales pueden utilizarlas aun cuando no
sean obligatorias con el fin de apoyar sus razonamientos juridicos e incluso
otorgarles indirectamente un cierto caracter vinculante para el ordenamiento
juridico interno 8. Sin embargo, estéd claro que el caracter no obligatorio de
estas normas y recomendaciones permite a los jueces dejarlas de lado cuando
les parezca apropiado u oportuno, aunque la fuerza persuasiva de decisiones
anteriores, existente en todos los sistemas juridicos y no sélo en aquellos que
se rigen por el principio de precedente o stare decisis, hace que estas consi-
deraciones puedan operar como un elemento de discusiéon relevante para la
interpretacién juridica también en estos casos .

Otra herramienta que puede servir en cierta forma a los jueces para mo-
dular sus opiniones dentro de los limites juridicos internos se ofrece con la
figura del «margen de apreciacién» 7°, derivada de la supuesta mayor facili-
dad que tienen las autoridades estatales para apreciar cuél es la aplicacion
mas acertada de las normas internacionales en virtud de su cercania y cono-
cimiento de las circunstancias particulares bajo su examen. Los jueces na-
cionales pueden invocar este concepto. Sin embargo, este margen de ma-
niobra no es ilimitado y esta sujeto a controles 7. Ademas, existen indicios
que apuntan a la poca coherencia en el manejo del concepto por parte de los

% Véase Compilacion de jurisprudencia y doctrina nacional e internacional, vol. IV, Oficina en Co-
lombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2003, pp. 23-27.

7 Los Estados tienen el deber de adecuar sus normas, prdcticas y costumbres con el fin de garan-
tizar que todo el proceder estatal sea compatible con las exigencias juridicas internacionales y pro-
mueva su efectividad. Sobre esto, véase: Comité de Derechos Humanos, Observacién General nam. 31,
La indole de la obligacion juridica general impuesta a los Estados partes en el Pacto, 80.° periodo de
sesiones, 2004, parr. 13; arts. 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 2.1 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Durand y Ugarte c. Perii, Sen-
tencia de 16 de agosto de 2000, parr. 137; art. 4 y Capitulo II del Proyecto de articulos de la Comision
de Derecho Internacional sobre Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos,
inter alia.

% Sobre el caracter no vinculante de las recomendaciones y la necesidad de tener en cuenta y
ponderar las recomendaciones atendiendo al principio juridico de la buena fe, véase Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, caso Baena Ricardo y otros c. Panamd, Sentencia de 2 de febrero de 2001,
parrs. 191-192.

9 Véase REMIRO BROTONS, A. et al., op. cit., nota 47, p. 519. Véase también JacksoN, J. H., op. cit.,
nota 44, pp. 256-260.

70 Véase Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe ntum. 48/00, caso 11.166, Wal-
ter Humberto Vdsquez Vejarano c. Periu, 13 de abril de 2000, parr. 55. La nocién del margen de dis-
crecionalidad o apreciacién, cuando se usa por el sistema interamericano, parece ser mas limitada y
sujeta a controles, aunque el sistema europeo tampoco tiene un manejo homogéneo de este criterio.
En relacién con la practica en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, véase CEBADA ROMERO, A., y
NICKEL, R., op. cit., nota 32, pp. 26-27.

71 Véase el caso de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, sefialado en el pie de pa-
gina anterior, y Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso M. C. ¢. Bulgaria, Sentencia de 4 de
diciembre de 2003, parr. 150.
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6rganos internacionales 72, lo cual evidencia cierta incertidumbre sobre su
aceptacion. Como ultimo recurso, se ha sugerido que los jueces deben poner
de manifiesto la existencia de incompatibilidades normativas insalvables en-
tre su Derecho interno y el Derecho internacional, para procurar que éstas
sean remediadas por las autoridades competentes . En todo caso, cuando
su Derecho interno lo permita, se exige a los jueces procurar garantizar el
respeto del Derecho internacional mediante los recursos y posibilidades que
ofrezca su Derecho interno ™.

Entendiendo que en algunas circunstancias los jueces tienen la posibi-
lidad de acudir directa o indirectamente al Derecho internacional, resulta
interesante notar que la interpretacién que se efecttia en la aplicaciéon de
las normas internacionales supone un ejercicio complejo, que exige tener en
cuenta los criterios de interpretacién propios del Derecho internacional. En-
tre otras cosas, estos criterios exigen que se tenga en cuenta el respeto del
Derecho imperativo y que se realice una interpretacién sistémica, para que
los jueces puedan ofrecer una respuesta armoénica y respetuosa de los mini-
mos internacionales intransgredibles en términos juridico-internacionales .
El empleo por los jueces nacionales de estos pardmetros no conduce nece-
sariamente a una interpretacion uniforme del Derecho internacional en el
ambito interno 7°, pero puede generar y desarrollar una cultura de respeto
de unos criterios hermenéuticos bésicos de raigambre juridica internacional
o de un lenguaje comun de Derecho internacional 77 y, como consecuencia,
también puede llevar a que los jueces nacionales identifiquen y garanticen

72 Véase CEBADA ROMERO, A., y NICKEL, R., op. cit., nota 32, pp. 26-27.

73 Véase el Principio 8 de los Bangalore Principles sobre la aplicacion interna del Derecho interna-
cional de los Derechos Humanos.

74 Véase voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez a la Sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Trabajadores Cesados del Congreso c. Perii, del 24 de noviembre de
2006, parrs. 10-13; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Trabajadores Cesados del Congre-
so (Aguado Alfaro y otros) c. Perii, Sentencia de 24 de noviembre de 2006, parr. 128.

75 Véase «Conclusiones de los trabajos del Grupo de Estudio sobre la Fragmentacion del Dere-
cho Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacién y expansién del Derecho Internacional»,
Informe de la Comisién de Derecho Internacional, 58.° periodo de sesiones, A/61/10, 2006. Entre los
criterios que cumplen funciones de armonizacién, en el informe se mencionan: el principio de especia-
lidad; el anélisis sistémico de diversas normas validas y aplicables; el papel del Derecho internacional
imperativo; el caracter dindmico o evolutivo del Derecho internacional; sucesién de normas en el tiem-
po; armonizacion; el papel de los regimenes normativos; los propésitos de las normas; las jerarquias
normativas; los acuerdos que puedan solucionar contradicciones normativas; la interpretacién consis-
tente; o la identificacion de intereses comunes protegidos juridicamente. Para una perspectiva judicial,
véase también el trabajo de TREVES, T., «Fragmentation of International Law: The Judicial Perspective»,
Comunicazioni e Studi, XXIII, 2007, pp. 821-875.

76 Un caso que ilustra esta aseveracion se ofrece en la Sentencia 237/2005, de 26 de septiembre de
2005, del Tribunal Constitucional espafol, donde se ofrece una argumentacion relativa a la persecucion
del genocidio, a la jurisdiccién universal y a la interpretacion de ciertas normas convencionales y con-
suetudinarias diferente a la que sostenian otros 6rganos jurisdiccionales espanoles (Tribunal Supremo
y Audiencia Nacional).

77 Véanse el art. 5.3 de la Resolucién del Institut de Droit International sobre las Actividades de
los Jueces Nacionales y las Relaciones Internacionales de sus Estados, emitida en la sesién de Milan,
1993; y el interesante articulo de FRANCIONI, F., «International Law as a Common Language for National
Courts», op. cit., nota 1, pp. 587-598.
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ciertos bienes juridicos compartidos con otras jurisdicciones, superando las
particularidades de Derecho interno.

3.3. Los jueces nacionales como participes y actores del Derecho
internacional

Entre los efectos que se derivan de las posibles actitudes de los jueces
nacionales frente al Derecho internacional, ademas de las conocidas cues-
tiones relativas a la generacion de responsabilidad internacional del Estado,
nos interesa destacar: a) la generacién de percepciones simbdlicas sobre el
Derecho como mensaje social; b) la modificacién de los equilibrios de poder
(limitacion de facultades o abusos estatales y no estatales); ¢) la proteccién
extraterritorial de bienes juridicos supranacionales; d) la legitimacién o des-
legitimacion del Derecho internacional y la contribucién a su mayor o menor
efectividad, y e) la interaccion con las fuentes del Derecho internacional, que
posibilitan la promocién de cambios legislativos en el ambito internacional,
llenar vacios o declarar como vinculantes preceptos que carecen original-
mente de esa fuerza.

a) Los jueces pueden enviar mensajes a la sociedad sobre la relevancia
de determinados bienes juridicos coincidentes en los Derechos interno e in-
ternacional. Esta coincidencia puede ser expresa o implicita, caracterizando-
se esta ultima por la posible remisién a dichos bienes mediante interpreta-
ciones evolutivas o favorables de uno de los ordenamientos juridicos en juego
a través de herramientas juridicas o de una interpretacién extensiva. Este
reforzamiento de bienes juridicos puede producirse por un énfasis protector
ofrecido por los jueces a Derechos especificos o por la condena enérgica de
determinados comportamientos. Estas decisiones envian un mensaje social
legitimador, dada la dimensién simbdlica de toda actividad juridica. La co-
incidencia entre autoridades judiciales internas, especialmente entre autori-
dades de distintos Estados, puede reforzar el mensaje social. Los pronuncia-
mientos de 6rganos con mayor jerarquia o con gran apoyo popular pueden
multiplicar este efecto.

Ahora bien, el poder expresivo de las decisiones judiciales, componentes
del proceso del Derecho entendido como un todo que no se limita a las nor-
mas creadas ® legislativamente, no debe ser sobrevalorado por los siguientes
motivos: en primer lugar, las opiniones vertidas por los jueces estan suje-
tas a criticas y analisis, que se facilitan en virtud de la publicidad 7°, que

78 Véase McDouGAL, M., «Some Basic Theoretical Concepts about International Law: A Policy-
Oriented Framework of Inquiry», The Journal of Conflict Resolution, vol. 4, num. 3, 1960, pp. 341-353;
y del mismo autor, «The Identification and Appraisal of Diverse Systems of Public Order», American
Journal of International Law, vol. 53, nam. 1, 1959, pp. 9-10.

7 Sobre la publicidad de las actuaciones judiciales y ante los jueces véase Comité de Derechos
Humanos, Observaciéon General num. 13, Administracion de Justicia (art. 14), 21.° periodo de sesiones,
1984, parr. 6; Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General num. 32, El derecho a un juicio im-
parcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia, 90.° periodo de sesiones, 2007, parr. 28.
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es coherente con la concepcién de la funcién judicial como «garante» del
Derecho %, independiente e imparcial 3'. Estos elementos constituyen una
garantia frente a posibles abusos judiciales, pero es interesante notar cémo,
adicionalmente, las decisiones de los jueces pueden perder su eficacia ex-
presiva o de convencimiento como consecuencia del reproche de la opinién
publica.

Con todo, no seria correcto subestimar el potencial expresivo de la labor
de los jueces, teniendo en cuenta que su poder decisorio y su argumentacién
hacen que los operadores del Derecho se vean obligados a tener seriamente
en cuenta sus decisiones.

b) Un segundo efecto que puede producir la postura de los jueces frente
al Derecho internacional lo constituye su posible contribucién a la discusién
y conformacién de politicas normativas de actores internos y externos (trans-
nacionales e internacionales), publicos y privados, que participan formal e
informalmente en la lucha por el contenido y la aplicacién de los ordena-
mientos juridicos #2. Estos actores pueden emprender luchas simultaneas con
el fin de tratar de adecuar los ordenamientos juridicos relevantes a sus inte-
reses, que pueden ser muy variados 3.

¢) En tercer lugar, una aplicacién del Derecho estatal que tenga en cuen-
ta el contenido de las normas internacionales permite a los jueces naciona-
les incrementar la proteccién de derechos en un ambito que trasciende las
fronteras internas, fortaleciendo su efectividad y protegiendo bienes juridi-
cos supranacionales, como se constata en los supuestos de la litigacién trans-
nacional de proteccién de victimas y en el ejercicio de la jurisdiccién penal
universal. Incluso es posible que se proteja a personas sin vinculos con el
Estado de jurisdiccién, lo que puede convertir a dicho Estado y a sus jueces
en representantes de la sociedad humana global. Estos datos apuntan a que
es posible afirmar que la funcién judicial hoy dia debe interpretarse en el
sentido de que los Estados, como integrantes de la comunidad internacional,
tienen un interés en la preservacién de bienes juridicos comunes y comparti-

80 En tanto debe obrar de manera imparcial, sin atender a influencias indebidas que determinen
sus decisiones. Sobre esta dimensién de la imparcialidad, véase Comité de Derechos Humanos, Obser-
vacion General num. 32, El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de
justicia, 90.° periodo de sesiones, 2007, parr. 21.

81 Sobre estos requisitos, que incluso constituyen garantias de derechos humanos, véanse los
arts. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 6 del Convenio Europeo para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y 8 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, entre otros.

82 Véase PEREZ-PRAT DURBAN, L., «Actores no estatales en la creacion y aplicacion del Derecho in-
ternacional», en ABELLAN-HONRUBIA, V., y BONET PEREZ, J. (eds.), op. cit., nota 56, pp. 34-35.

83 Sobre la diversidad de intereses de los actores y participes del escenario internacional, interno
o transnacional, véase, inter alia, REINALDA, B., «Private in Form, Public in Purpose: NGOs in Interna-
tional Relations Theory», en ARTS, B. et al. (eds.), Non-State Actors in International Relations, Ashgate,
2001, pp. 12-15. Véase también ANNAN, K. A., «Prefacio», Convencion de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional y sus Protocolos, Naciones Unidas, 2003, p. iii, disponible en:
http://www.onudd.org.pe/pdf/pdf_unodd/tocebook.pdf; DE THAN, C., y SHORTS, E., International Criminal
Law and Human Rights, Londres, Sweet & Maxwell, 2003, pp. 259-260.
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dos, encarnados en el Derecho imperativo y en las obligaciones erga omnes %,
que pueden tener un contenido protector de los seres humanos.

Existen diversos supuestos facticos, regimenes y mecanismos judiciales
que facilitan o permiten que se invoque el Derecho internacional ante los jue-
ces nacionales con el fin de afectar el cumplimiento de metas comunes de la
comunidad internacional, cuya garantia puede ser perseguida en mas de un
Estado%. Ademas de las posibilidades que brindan la litigacién transnacional
y la jurisdiccién universal, por ejemplo, los jueces nacionales pueden realizar
interpretaciones constructivas complementarias a la luz de principios como
los de aut dedere aut judicare que estén incorporados en normas que vinculen
a sus Estados %, los cuales pueden emplearse incluso para extender su com-
petencia.

Las diferencias entre legislaciones internas y entre interpretaciones judi-
ciales pueden obedecer a «competencias» entre legislaciones no garantistas
que deseen atraer a ciertos actores ¥, lo cual fomenta practicas de forum
shopping y exige a los jueces, en términos éticos, y a los 6rganos estatales en
general, en virtud de la coherencia que requiere la garantia y promocién de
valores minimos comunes reconocidos en normas internacionales, procurar
armonizar un nivel minimo de garantias ofrecidas a las personas con inde-
pendencia del lugar de presentacion de peticiones.

d) La practica judicial interna también influye en el incremento o la re-
duccién de la efectividad del Derecho internacional y en su legitimacién o
descrédito. Esto ocurre especialmente en areas del Derecho internacional
cuyo progreso y efectividad dependen en gran medida de los jueces nacio-
nales, como es el caso del Derecho internacional de los derechos humanos 8.
Por estos motivos, la desidia judicial, la falta de voluntad para acudir al De-
recho internacional, el deseo de proteger a ultranza el interés «nacional» o
la imposibilidad impuesta por los limites del Derecho interno se traducen en
una menor efectividad y cercania del Derecho internacional en el plano in-

84 Cfr. Proyecto de articulos de la Comision de Derecho Internacional sobre Responsabilidad del
Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos con comentarios, parr. 7 del comentario al Capitulo IIT
del Proyecto, pp. 111-112. Véase Tawms, C. J., Enforcing Obligations erga omnes in International Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2005.

85 Por ejemplo, instituciones que pueden servir para permitir o bloquear el analisis de eventuales
abusos o la necesidad de proteger intereses comunes de la comunidad internacional en un Estado (sin
impedir su anélisis en otros foros posteriormente) son: la jurisdiccién universal (penal o civil en casos
de litigacion transnacional), la jurisdiccién extraterritorial, el principio aut dedere aut punirel/judicare,
el forum non conveniens, etc. Sobre algunas de estas cuestiones véanse BANTEKAS, 1., y NAsH, S., Interna-
tional Criminal Law, Second Edition, Londres, Cavendish Publishing Limited, 2003, pp. 9-10; EsSPosITO,
C., Inmunidad del Estado y derechos humanos, Cizur Menor (Navarra), Civitas, 2007, p. 102; REQUEJO
IsibrO, M., Violaciones graves de derechos humanos y responsabilidad civil (transnational human rights
claims), Pamplona, Thomson-Aranzadi, 2009.

86 Véase, entre otros, BANTEKAS, 1., y NasH, S., op. cit., nota 85, pp. 9-10; art. 5 de la Convencion
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; art. 146 del Convenio de
Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra.

87 Véase REINISCH, A., op. cit., nota 10, pp. 55-55.

8 Véase Knox, J. H., op. cit., nota 18, p. 44; BUERGENTHAL, Th., op. cit., nota 18, p. 806.
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terno. De hecho, los jueces pueden operar como mediadores y puentes entre
las normas internacionales y quienes acuden a sus servicios, pero también
pueden erigir murallas frente al Derecho internacional.

e) Finalmente, los jueces tienen la capacidad de participar en la deter-
minacién del contenido del Derecho internacional, modificarlo o llenar sus
vacios. La manera en que los jueces razonen sobre la interpretacién del con-
tenido y alcance del Derecho internacional pueden llevarlos a interactuar con
sus fuentes vy, de esta manera, a influir en cierta forma en la creacién del De-
recho internacional o en la configuracién de las relaciones intrasistematicas
de dicho ordenamiento juridico.

Un caso paradigmaético es el de la interaccién entre los jueces y el De-
recho internacional consuetudinario. En primer lugar, en la aplicacién del
Derecho consuetudinario, cuyo rango y recepcion en el plano interno no son
unanimes en términos de Derecho comparado #, la consabida dificultad de
determinar el contenido de sus normas puede generar incertidumbre y am-
bigiiedad sobre su sentido y alcance, dificultad a la que se deben enfrentar
los jueces nacionales. En consecuencia, los jueces deberan acudir a multiples
indicios y fuentes del conocimiento que les ayuden a desentrafar cuéles son
las posibles costumbres juridicas pertinentes para los casos que examinen
y cé6mo han de interpretarlas, tales como: informes, jurisprudencia o legis-
lacién comparada, pronunciamientos de expertos o de érganos internacio-
nales, recopilaciones o codificaciones, entre otros °°. Una diferente eleccion
o interpretacion de estos elementos puede llevar a que jueces de un mismo
Estado o de diferentes entes estatales tengan una visién disimil sobre una
costumbre °'. En virtud de lo anterior, los jueces nacionales pueden tener
una gran influencia en la determinacion de las costumbres internacionales, y
la generacion de bloques judiciales que se pronuncien en un sentido similar
puede contribuir a la generacion de una conviccion sobre cuél es el Derecho
internacional consuetudinario, lo cual puede evidenciarse en las remisiones
a dichos pronunciamientos 2.

8 Acerca de la aplicacion del Derecho consuetudinario y algunos modelos internos, véase FRANCIO-
NI, F., «International Law as a Common Language for National Courts», op. cit., nota 1, p. 588; RAMELLI
ARTEAGA, A., «La Corte Constitucional colombiana como intérprete de las costumbres internacionales»,
en Estudio de Derecho internacional humanitario consuetudinario: Memorias del evento de presentacion,
Bogotd-Colombia, marzo 7 de 2008, Comité Internacional de la Cruz Roja, 2009, pp. 14-16.

% El art. 4 de la Resolucion del Institut de Droit International sobre las Actividades de los Jueces
Nacionales y las Relaciones Internacionales de sus Estados, emitida en la sesién de Milan, 1993, dice,
por ejemplo, que «National courts, in determining the existence or content of customary international
law, should take account of developments in the practice of States, as well as in case law and jurispruden-
ce». Ademas véase, entre otros: Sentencia 237/2005, de 26 de septiembre, del Tribunal Constitucional
espanol, parr. 6. Para un texto ilustrativo de estas dificultades en lo relativo a las costumbres en Dere-
cho internacional humanitario véase HENCKAERTS, J. M., y DOSWALD-BECK, L., Customary International
Humanitarian Law, vol. I: Rules, Cambridge, Cambridge University Press, 2009.

91 Véase nuevamente la Sentencia 237/2005, de 26 de septiembre, del Tribunal Constitucional es-
paifiol.

92 Véanse, entre otros, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, Fiscal ¢. Anto Furun-
dzija, Sentencia de 10 de diciembre de 1998, parr. 137; Sentencia 237/2005, de 26 de septiembre, del
Tribunal Constitucional espanol, parr. 6.
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En segundo lugar, ademas del influjo en la clarificacién del contenido
de las normas consuetudinarias, los jueces nacionales pueden influir en la
generacion de una practica estatal y de la opinio iuris °> sobre determinadas
practicas estatales. Ello se explica por el caracter vinculante de las decisio-
nes judiciales en el ambito interno, que pueden obligar a diversos agentes
del Estado que, adecuando su comportamiento a dichas instrucciones, con-
figuraran en ocasiones una practica del Estado que, si es coincidente con
la seguida por otros Estados, puede dar lugar a la generacién de nuevas
costumbres, especialmente si los argumentos de los jueces son convincentes
y son seguidos o tenidos en cuenta en otros Estados o en érganos interna-
cionales.

Esta posibilidad explica por qué los jueces pueden desempefiar un papel
relevante en la formacién del Derecho internacional consuetudinario **. Lo
interesante de este proceso es que en el mundo actual se habla de una opinio
iuris no estatal (lex humana), que busca influir cada vez mas en el contenido
del Derecho . El hecho de que algtin Juez pueda acoger sus interpretaciones
hace de los escenarios judiciales potenciales puntos de contacto entre la so-
ciedad global y la sociedad interestatal, expandiendo y transformando cada
vez més un sistema juridico internacional cuyo estado-centrismo aparece en
muchas ocasiones desactualizado y en otras deficiente.

Criterios similares a los expuestos a propdsito de las normas consuetudi-
narias pueden predicarse de la posible influencia judicial estatal en la gene-
racién de actos unilaterales internacionales. El hecho de que el acto juridico
unilateral no requiera una concurrencia de comportamientos de mas de un
Estado facilita la autoridad y el peso de las decisiones judiciales, por lo cual
cuando los jueces obligan a los agentes estatales con capacidad para compro-
meter al Estado *° a realizar determinada accién u omisién con trascendencia
internacional podra decirse que la causa mediata o incluso necesaria de un
compromiso del Estado se halla en un Juez nacional.

En relacién con los tratados, son muchas las formas en que los jueces
nacionales pueden tener un impacto sustantivo. Esto podria ocurrir si se pro-
nuncian sobre la nulidad, terminacién o suspensién ®’ de los tratados, debido
a que sus conclusiones vincularan en el plano interno a las otras ramas del

9 Véase REMIRO BROTONS, A. et al., op. cit., nota 47, p. 503.

9 Véase FRANCIONI, F., «International Law as a Common Language for National Courts», op. cit.,
nota 1, pp. 589-590; BENVENISTI, E., op. cit., nota 15, p. 248. Sobre el potencial transformador de deci-
siones judiciales consistentes de diversos ordenamientos juridicos, y la invocacién de criterios como,
entre otros, el Derecho consuetudinario, véase BIANCHI, A., op. cit., nota 16, pp. 194-197.

% Al respecto, véase FISCHER-LESCANO, A., op. cit., nota 57, pp. 19-20.

% Véase REMIRO BROTONS, A. et al., op. cit., nota 47, pp. 296-297.

97 Véase, por ejemplo, el art. 5 de la Resolucién del Institut de Droit International sobre las Activi-
dades de los Jueces Nacionales y las Relaciones Internacionales de sus Estados, emitida en la sesién de
Milan, 1993; Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 16 de junio de 1998, A.
Racke GmbH & Co. c¢. Hauptzollamt Mainz, Peticion de decision prejudicial, asunto C-162/96, parrs. 45-
60. Si bien esta sentencia fue emitida en el seno de la Unién Europea y no obedece por ende a un tribu-
nal interno estatal, un proceder similar o andlogo puede surgir ante estrados judiciales estatales.
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Estado, cuyo comportamiento internacional se vera condicionado por ellas.
O si se presentasen divergencias entre las opiniones de los jueces de diversos
Estados parte en un tratado, y fuese necesario acudir a los mecanismos de
solucion de diferencias internacionales, ya que en estos supuestos la genera-
cién de una controversia encontraria su causa en la propia actividad judicial
interna. Otra manera de incidir judicialmente en la vida de los tratados tiene
lugar mediante dictdmenes vinculantes en la fase intermedia de formacién de
los tratados, cuando los tribunales tengan atribuidas dichas facultades *%. Re-
sulta interesante que, cuando existan normas internacionales incorporadas
al orden interno con rango constitucional o supraconstitucional, los jueces
nacionales con las competencias pertinentes realizaran un examen sobre la
compatibilidad entre normas internacionales (existentes y potenciales), pu-
diendo incluso invocar normas imperativas en algunos casos *°, lo cual con-
vertird a los jueces nacionales en verdaderos garantes de la legalidad interna-
cional y de sus intereses y bienes juridicos comunes ',

Otro tanto ocurre con los principios generales del Derecho como fuente
del Derecho internacional, porque en la practica, lejos de tener una funcién
meramente supletoria !, éstos pueden ser empleados como verdaderas armas
estratégicas para interpretar otras normas internacionales en determinado
sentido o para dotar al Derecho de cierta unidad frente a algunos propésitos y
permitirle producir efectos juridicos deseados '°2, como sucede, por ejemplo,
con la utilizacién del principio del efecto 1til o del principio pro homine '%3.
Nada impide que cuando se enfrenten a la interpretaciéon de normas interna-
cionales incorporadas en sus ordenamientos juridicos, los jueces nacionales
empleen estas herramientas para desarrollar estrategias argumentativas y
arribar a determinados resultados. Ademas, los principios generales del De-
recho internacional in foro domestico se originan en virtud de su coincidencia

% Véase, por ejemplo, el art. 95.1 de la Constituciéon espaiiola.

9 Véase CARRILLO SANTARELLI, N., Los retos del Derecho de gentes —ius cogens—, op. cit., nota 45,
pp. 188-196, 210-216, 229-236, 243, 245.

100 7hid.

101 Véase REMIRO BROTONS, A. ef al., op. cit., nota 47, p. 515.

102 Véase «Conclusiones de los trabajos del Grupo de Estudio sobre la Fragmentacion del Dere-
cho Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacién y expansién del Derecho Internacio-
nal», op. cit., apartados (1) (5) (18) (19) (20) (31) y (42) del documento en version inglesa, donde se
reconoce el valor de los principios juridicos con el fin de procurar una interpretacién y aplicacion
coherente de las diversas normas del Derecho internacional, y se reconoce que ellos no son inferiores
jerarquicamente a otras fuentes del Derecho, ademas de que su empleo no se limita a la suplencia
de vacios.

103 Véase, por ejemplo, AMAYA VILLARREAL, A. F., «El principio pro homine: interpretacién extensiva
vs. el consentimiento del Estado», International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional,
Pontificia Universidad Javeriana, 2005, pp. 356, 361, 374-375; arts. 5 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos; 5 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales;
29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y 53 del Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso Baena Ricardo y otros c. Panamd, Sentencia de 28 de noviembre de 2003 (Competencia),
parrs. 66-67; Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ivcher Bronstein c. Perti, Sentencia de
6 de febrero de 2001, parrs. 135-137; Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Las Palmeras
¢. Colombia, Sentencia de 6 de diciembre de 2001, parrs. 58, 60.
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en diversos ordenamientos juridicos internos ', Esto permite que criterios
y principios empleados por jueces de diversos Estados puedan emerger como
principios generales cuando surjan en las jurisprudencias internas de manera
coincidente y reiterada.

Para completar el panorama, hay que preguntarse por la relacion del Juez
nacional con la doctrina % como fuente del Derecho internacional. Ante esto
cabria decir que las decisiones de los jueces nacionales influyen significati-
vamente sobre la doctrina. Baste un ejemplo paradigmatico como la orden
de detencién de Pinochet, cuyo origen se remonta a un Juez espafiol, que
generé un debate juridico transformativo en el Derecho internacional '%. En
otras palabras, los jueces nacionales pueden crear nuevas tendencias en el
Derecho internacional, dadas las estrechas interrelaciones entre lo interno y
lo externo y los acercamientos entre niveles juridicos que permiten figuras de
Derecho interno e internacional '%7.

Por otra parte, la jurisprudencia internacional también se nutrira de la
interna: respaldando decisiones estatales que se consideren acordes con el
Derecho internacional; valorando positivamente interpretaciones coinci-
dentes con las propias; o rechazando determinadas decisiones judiciales
estatales. Con todo, existe una realidad innegable: los 6rganos internacio-
nales de vigilancia y control necesitan en la practica del apoyo de los jueces
nacionales, quienes pueden manifestar su oposicién contra las decisiones
de jueces internacionales en algunos casos ', especialmente cuando ellas
sean consideradas erréneas o abusivas, algo previsible dada la falibilidad
humana.

En este sentido, ante la ausencia de una regla de stare decisis en el De-
recho internacional, los jueces nacionales pueden reclamar la modificacién
de pautas jurisprudenciales internacionales que consideren inapropiadas o
equivocadas. En virtud de la mutua dependencia y las interrelaciones entre
jueces de distintos niveles de gobernanza, y para que los bienes juridicos
internacionales y comunes a dichos niveles sean protegidos de manera efec-
tiva, los jueces internacionales tendran que analizar si los reclamos de jueces
nacionales son pertinentes o no, y si se alejan o acercan a lo que consideren
un resultado juridico y justo.

104 Véase DiEz DE VELASCO, M., Instituciones de Derecho Internacional Piiblico, Madrid, Tecnos,
2007, pp. 120-123.

105 Véase el art. 38.1.d) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Véase PASTOR RIDRUE-
j0o, J. A., Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, Madrid, Tecnos,
2008, pp. 155-156; DiEz DE VELASCO, M., op. cit., nota 104, p. 129. Véanse también BIANCHI, A., op. cit.,
nota 16, pp. 183-185; CLAPHAM, A., «The Role of the Individual in International Law», European Journal
of International Law, vol. 21, pp. 25-26.

106 Véase REMIRO BROTONS, A., El caso Pinochet: los limites de la impunidad, Madrid, Biblioteca
Nueva, 1999.

107 Un ejemplo de estas figuras es la extradicion. Al respecto, véase PEREZ MANzANO, M., «El control
constitucional de la extradicion y de la orden europea de detencién y entrega», en CASAS BAAMONDE,
M. E.; PEREZ MANZANO, M., y RODRIGUEZ PINERO, M. (dirs.), Comentarios a la Constitucion Espariola,
XXX Aniversario, Madrid, Fundacién Wolters Kluwers, 2009.

108 Esto puede producirse por diversos motivos. Véase BENVENISTI, E., op. cit., nota 15, pp. 248-249.
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Como se observa, los jueces nacionales pueden ser promotores de cambios
en el Derecho internacional, llenar sus vacios o generar percepciones sobre
su existencia y contenidos . Al no limitarse a su papel interno, el Juez tiene
un potencial rol como actor por el Derecho internacional e incluso en el Dere-
cho internacional. Sin embargo, sus actos también pueden privar de eficacia
al Derecho internacional ''° y dificultar la proteccién conjunta y cooperativa
de bienes juridicos comunes. Asi, el Juez es tanto un agente que participa en
el proceso del Derecho internacional como un instrumento para garantizar la
aplicacién y el cumplimiento del Derecho internacional.

4. LOS BIENES JURiDI(;OS HUMANITARIOS GLOBALES COMO
FACTOR DE COHESION Y ORIENTACION DE LA ACTIVIDAD
JUDICIAL

Como actores relevantes en un mundo globalizado, que pueden tender
puentes entre diversos derechos y actores, los jueces nacionales son operado-
res clave en la emergencia tacita o implicita de los bienes juridicos globales,
pudiendo obrar con el fin de garantizar unos grados minimos de proteccion,
posibilidad implicita y permitida en los ordenamientos juridicos actuales.
Los jueces pueden contribuir en su identificacién y aplicacion practica. De
esta manera, los jueces nacionales pueden orientar las normas que apliquen a
la luz de estos principios, que velan por la dignidad humana, y con la reitera-
cién y expansion de esta practica terminaran por sentirse vinculados y orien-
tados por dichos bienes juridicos. Con estos principios se podra coordinar
la coexistencia de los ordenamientos juridicos, encauzar la funcién judicial
y perseguir un derecho de la dignidad humana '"' que cumpla su cometido
como instrumento social y de promocién del ser humano. En este apartado
esbozaremos brevemente la idea de bienes juridicos globales como ntcleos
esenciales y guia de actuacion de los actores juridicos globales, entre quienes
tienen un papel fundamental los jueces nacionales. En efecto, como hemos
expuesto en este trabajo, la efectividad de la proteccién de bienes juridicos
comunes de la comunidad mundial depende en gran medida de las decisio-
nes judiciales internas. Por este motivo es trascendental reforzar la sinergia
entre jueces nacionales y orientarla hacia la consecucién de fines comunes
protectores de la dignidad humana en un espacio juridico global. Esta protec-
cién reforzada debe ser coordinada, teniendo en cuenta la interdependencia
de las relaciones internacionales y transnacionales, con plena conciencia de
la posibilidad de que decisiones adoptadas en diferentes Estados ''? afecten

109 Véase BIANCHI, A., op. cit., nota 16, pp. 185, 194-197.

10 Cfr. caso Medellin c. Texas, ya citado. Sobre este caso véase, entre otros, el agora que le dedicé
el American Journal of International Law, vol. 102, nam. 3, 2008, pp. 529-572, con participacién de los
Profesores David Bederman, Curtis Bradley, Steve Charnovitz y Carlos Manuel Vazquez.

11 Véase NIIMAN, J., op. cit., nota 50, pp. 126, 144.

112 Véase KINGSBURY, B.; KriscH, N., y STEWART, R., op. cit., nota 10, p. 5. Este reconocimiento tam-
bién se ha dado en el campo de las ciencias econémicas, por ejemplo con el concepto de externalidades,
como se muestra en Kaut, I., y MENDOzA, R. U., «Advancing the Concept of Public Goods», en Kaur, 1.
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negativamente la proteccién deseada de bienes juridicos humanitarios comu-
nes. La posibilidad de divergencia judicial en la proteccién de ciertos bienes
juridicos, y el peligro de su desconocimiento en el propio orden internacio-
nal, exigen coordinar ambos sistemas con el fin de promover la defensa de
bienes juridicos globales y reconocer minimos comunes a diversos ordena-
mientos juridicos. Este reconocimiento es indispensable para orientar una
aplicacién minima coherente de las garantias que amparan el principio de
dignidad humana.

La idea de los bienes juridicos globales procura responder a este problema
de cooperacién y coordinacion en el complejo mundo globalizado mediante
el establecimiento de unos criterios basicos para identificar una serie de dere-
chos que deben ser protegidos por los diversos 6rdenes juridicos y sus multi-
ples actores. Esta identificacion ayudara a resolver problemas de cooperacion
y coordinacién para que los jueces nacionales traten de evitar la impunidad
y desprotecciéon que pueden surgir a causa de vacios e inconsistencias entre
ordenamientos juridicos. En otras palabras, esta idea apunta a la solucién
de problemas comunes de la humanidad, identificando metas juridicas que
puedan orientar el comportamiento de los diversos actores de los escenarios
internacional y transnacional.

Se parte de la base de que la creciente interdependencia mundial ''3, la
pérdida de poder del Estado como consecuencia del fenémeno de la privati-
zacion junto al creciente o preexistente poder de algunos actores que escapan
a su control %, y la excesiva centralidad otorgada a la economia de lucro por
encima de intereses humanitarios, exigen llamar la atencién de los juristas
con el fin de reconocer las consecuencias juridicas de la situacién de los des-
validos en un mundo con crecientes brechas entre los favorecidos y los des-
favorecidos ''°. Para ese fin, junto a la accién de los Estados, hay que contar
con la participacién de diversos actores y Derechos no estatales ''® impres-
cindible para lograr una cooperacion eficaz en la proteccién de la dignidad
humana. Estos motivos justifican la importancia de i) reconocer la necesidad

et al. (eds.), Providing Global Public Goods, Oxford, Oxford University Press, 2003, pp. 95, 107. Por otra
parte, se ha reconocido cémo, por ejemplo, la violacién de derechos humanos puede afectar la paz y
seguridad internacionales. Al respecto, véase HOBE, S., «Individuals and Groups as Global Actors: The
Denationalization of International Transactions», en HOFMANN, R. (ed.), Non-State Actors as New Sub-
jects of International Law, Berlin, Duncker & Humblot, 1999, pp. 121-122.

113 Véase DEL ARENAL, C., op. cit., nota 11, pp. 29, 32, 34-36, 38, 52-54, 77.

114 Sobre estos temas, véanse GALINDO VELEZ, F., «Consideraciones sobre la determinacién de la
condicion de refugiado», en NaMIHAS, S. (ed.), Derecho Internacional de los Refugiados, Pontificia Uni-
versidad Catoélica del Peru-Instituto de Estudios Internacionales, Fondo Editorial, 2001, p. 60; REINISCH,
A., op. cit., nota 10, pp. 75-76, 80-82; DEL ARENAL, C., op. cit., nota 11, pp. 27-28, 34, 52-53, 64-66.

115 Véase ALEGRE, M., «Extreme Poverty In a Wealthy World: What Justice Demands Today», en
PocGE, Th. (ed.), Poverty as a Violation of Human Rights, Oxford, Oxford University Press, 2007. Una
version en espanol de este trabajo puede consultarse como un capitulo de su libro Igualdad, Derecho
v Politica, México, Fontamara, 2010. Véase asimismo, Organizacién de las Naciones Unidas para la
Agricultura y la Alimentacion, The State of Food Insecurity in the World: Economic crises-impacts and
lessons learned, Roma, 2009.

e Véase, por ejemplo, KABASAKAL ARAT, Z. F., «<Looking beyond the State But Not Ignoring It», en
ANDREOPOULOS, G. et al., Non-State Actors in the Human Rights Universe, op. cit., nota 41, pp. 6-9, 17.
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de proteger la dignidad humana; ii) asumir el compromiso de emplear la he-
rramienta social que constituye el Derecho con el objeto de ofrecer una pro-
teccién eficaz al ser humano, y iii) tener presente que las garantias ofrecidas
hoy dia por los Derechos internos e internacional son insuficientes ocasio-
nalmente por cuanto ignoran la necesidad de regular integralmente ciertas
amenazas no estatales.

La idea de bienes juridicos globales puede ayudar a resolver problemas de
accién colectiva, crear una cooperacion sustantiva y lograr la coordinacién
de jueces y redes judiciales nacionales. Se trata de un concepto que se inspira,
pero no es igual ni pretende asimilarse, a los bienes publicos globales ''7 de la
teoria social y econémica, que se ha propuesto como un modelo para resol-
ver problemas de accién colectiva derivados de la globalizacién —tratando
de solventar externalidades tales como lagunas jurisdiccionales que impiden
internalizar las externalidades en casos de problemas transfronterizos, vacios
participativos que excluyen a actores relevantes de la posibilidad de cooperar,
y la carencia de incentivos para la cooperacién relativa a estos bienes en el
ambito global— y controlarlas para el bienestar de la poblacién mundial '8,
En la teoria social y econémica, los bienes publicos globales se caracterizan
por ser distintos de los privados por la falta de rivalidad para su consumo y
su carécter no exclusivo —como por ejemplo, los seméforos o la capa de ozo-
no—; aunque es dificil que no aparezcan mezclados e impuros, con alguna
de esas dos caracteristicas pero no en su totalidad —como puede ser el caso
de la 6rbita geoestacionaria, un bien en principio no excluyente pero sujeto a
rivalidad respecto de su consumo—.

Volviendo a los bienes juridicos globales, y teniendo en cuenta que los bie-
nes publicos globales son una inspiracién pero no necesariamente un simil
de éstos, habria que decir que se trata de bienes que deben ser identificados
como tales mediante procesos sociales, incluyendo por supuesto procesos de
creaciéon de normas juridicas internacionales, fundamentalmente de Derecho
internacional publico pero también de Derecho comparado y Derecho global.
En el caso de la teoria de los bienes publicos globales se han identificado
bienes como la salud publica, la protecciéon del medio ambiente, la paz y la
seguridad internacionales, la estabilidad financiera internacional, el patrimo-
nio cultural y los derechos humanos ''°. Llama la atencién el fuerte contenido
juridico que poseen todos estos bienes publicos globales. Es en este senti-

17 Véanse KauL, I. et al., «Why Do Global Public Goods Matter Today?», en KauL, I. et al. (ed.),
Providing Global Public Goods, op. cit., nota 112, pp. 5-6, 9-10, 13, 16; DEsa1, M., «Public Goods: A His-
torical Perspective», en KAUL, L. ef al. (eds.), Providing Global Public Goods, op. cit., nota 112, pp. 63-64,
66-69, 73-74; Kaut, 1., y MENDOZA, R. U., «Advancing the Concept of Public Goods», op. cit., nota 112,
pp- 87, 91-92, 95-99, 101.

118 Véanse Kaut, L. et al., «Why Do Global Public Goods Matter Today?», op. cit., nota 117, pp. 2-3.
Cfr. también el uso de la idea de gobernanza global y bien comun para efectos similares en LAVENEX, S.,
«Globalization, Global Governance and the bonun commune: a Conceptual Investigation», European
Journal of Law Reform, vol. 6, 2004, pp. 383-384, 386-391.

119 Para una seleccion de estos bienes y su estudio, véase KaUL, 1.; GRUNBERG, L., y STERN, M. A., Glo-
bal Public Goods. International Cooperation in the 21st Century, Oxford-Nueva York, Oxford University
Press, 1999; en Kaut, L. et al. (eds.), Providing Global Public Goods, op. cit., nota 112.
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do que consideramos que la figura de los bienes publicos globales es ttil para
el Derecho en la medida en que contribuye a facilitar la comprensién de los
fenémenos globalizadores y a realizar propuestas de cooperacién y coordi-
nacion en relacién con esos bienes. No es nuestra intencién en este articulo,
y seria imposible en este espacio, elaborar una teoria general de los bienes
juridicos globales '?°, sino mas bien proponer que la idea de bienes juridicos
globales vertebre la actividad de los jueces nacionales. Es mas, consideramos
que el nucleo esencial del Derecho internacional de los derechos humanos,
fundado en el respeto de la dignidad humana '?!, es el bien juridico global que
debe operar como principio integrador y orientador de la labor de los jueces
nacionales.

Esta ultima hipétesis se relaciona con el postulado de que, al igual que
desde la teoria juridica se ha dicho que las competencias estatales, intergu-
bernamentales o de otra indole se pueden justificar en virtud de modelos
fiduciarios o de sujecion al respeto y la proteccién de la persona 22, la legiti-
midad de todo ordenamiento juridico y la validez de sus normas deben estar
sujetas a la observancia de dicha exigencia, incluso en las manifestaciones
juridicas no estatales '?*. Esta afirmacioén se sustenta en la constatacién de
que toda norma afecta directa o indirectamente a los seres humanos '**, por
lo cual el Derecho debe estar sujeto a su respeto y orientado a su beneficio. El
postulado puede entenderse como una exigencia minima de bienes juridicos
globales de naturaleza humanitaria, utilizando este término no en el sentido
restringido de Derecho aplicable a conflictos armados sino como concepto

120 Fista es una tarea que tenemos en mente desarrollar en el contexto de un proyecto de investiga-
cién sobre la proteccion de bienes juridicos globales.

121 Véase JocuNIcK, Ch., «Confronting the Impunity of Non-State Actors: New Fields for the Pro-
motion of Human Rights», Human Rights Quarterly, vol. 21, 1999; Pausr, J. J., «The Other Side of
Right: Private Duties Under Human Rights Law», Harvard Human Rights Journal, vol. 5, 1992; VILLAN
DURAN, C., Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, op. cit., nota 4, pp. 63, 92; BAN-
TEKAS, L., y NasH, S., International Criminal Law, op. cit., nota 85, p. 14. Véanse, también, Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, caso Veldsquez-Rodriguez c. Honduras, Sentencia de 29 de julio de
1988, parrs. 166, 172; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva OC-18/03, 17
de septiembre de 2003, parr. 140; Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castillo-Petruzzi
et al. c. Peru, Sentencia del 30 de mayo de 1999, parr. 89; CrapHAM, A., Human Rights Obligations of
Non-State Actors, Oxford, Oxford University Press, 2006, pp. 43-44, 47-53, 56-58, 70-73; Comité de De-
rechos Humanos, Observaciones Finales, CCPR/C/UNK/CO/1, 14 de agosto de 2006, parr. 4; y Comité
contra la Tortura, Comunicaciéon nam. 120/1998: Australia, CAT/C/22/D/120/1998, 25 de mayo de 1999,
parr. 6.5.

122 Cfr. PETERS, A., op. cit., nota 26, pp. 543-544; CRIDDLE, E. J., y FOX-DECENT, E., «A Fiduciary
Theory of Jus Cogens», Yale Journal of International Law, vol. 34, 2009, p. 387; NuUMAN, J., «Sovereignty
and Personality: A Process of Inclusion», op. cit., nota 50, p. 144, donde se afirma que «/u]ltimately, the
individual constitutes the source of the legitimacy of international law». Véase también el voto concu-
rrente del Juez A. A. Cancado Trindade a la Opinién consultiva OC-17/02 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, de 28 de agosto de 2002,
parr. 19.

123 Sobre la nocién del Derecho global, véase TEUBNER, G., «“Global Bukowina”: Legal Pluralism
in the World Society», en TEUBNER, G. (ed.), Global Law Without a State, Dartmouth, 1997, pp. 14-19.
Véanse también BIaNCHI, A., op. cit., nota 16, p. 203; KINGSBURY, B., op. cit., nota 11, pp. 52-55.

124 Véase Comité de Derechos Humanos, Observacion General nam. 31, La indole de la obligacion
juridica general impuesta a los Estados partes en el Pacto, 80.° periodo de sesiones, 2004, parr. 9.

REDI, vol. LXIII (2011), 2



82 NICOLAS CARRILLO SANTARELLI/CARLOS ESPOSITO

descriptivo de valores y metas cobijadas por principios y normas que orien-
tan y limitan a los participes en la interaccién juridica de la globalizacién.

Como minimo, estos bienes juridicos globales estaran conformados por el
comun denominador de principios y derechos que beneficien la proteccién
de la dignidad humana. Este minimo tendria que discutirse y determinarse
casuisticamente. Sin embargo, en un intento de generalizacién, quiza podria-
mos pensar en que los bienes juridicos amparados por las normas de ius co-
gens que protejan la dignidad humana, cualesquiera que sean éstos, pueden
ser un buen indicador de ese nucleo esencial o absoluto de los derechos fun-
damentales que los jueces nacionales deben tomar en serio en sus decisiones.
Esta consideracion se refuerza en tanto el Derecho imperativo impide que
decisiones juridicas nacionales que lo contradigan desplieguen sus efectos en
el plano internacional, como lo ha manifestado el Tribunal Penal Internacio-
nal para la antigua Yugoslavia en el caso Furundzija '*>. Esto no implica que
la tinica forma de identificar y dar contenido a los bienes juridicos globales
sea mediante la figura del Derecho imperativo, porque este ejercicio de iden-
tificacion podra tener como fundamento muchos otros tipos de normas que
protejan bienes juridicos globales, incluso cuando esos bienes no se refieran
directamente al ntcleo absoluto de la dignidad humana amparado por el De-
recho internacional de los derechos humanos, sino también a otros ambitos
del Derecho internacional —por ejemplo, el Derecho internacional del medio
ambiente—.

5. CONCLUSIONES

Los jueces nacionales adoptan sus decisiones de Derecho internacional en
virtud de procesos en los cuales confluyen diversas consideraciones, que se
enmarcan en un contexto de interaccién con actores de orden transnacional
e internacional, donde los jueces son destinatarios de mensajes pero a su vez
pueden ejercer presion y promover la adopcién de sus perspectivas sobre el
Derecho. En este sentido, los jueces nacionales pueden ser verdaderos parti-
cipes o actores de la lucha en y por el Derecho. A la vez, el Derecho también
influye sobre los jueces, estableciendo limites y parametros que aquéllos no
pueden ignorar sin exponerse a sanciones o a que su legitimidad sea cuestio-
nada. Ahora bien, los limites del Derecho se enmarcan en un ordenamiento
juridico particular, aunque, como todos, de textura abierta, cuya interpreta-
cién por esta razén admitira cierta flexibilidad en la practica, donde diversos
actores intentan ejercer su influencia.

Ademas, todo Derecho se encuentra expuesto a contactos e interacciones
crecientes con otros ordenamientos juridicos, situacién que incrementa ex-
ponencialmente el contexto globalizador y sitia a los jueces como verdaderos
participes no sélo de su Derecho interno, sino también del Derecho interna-

125 Véase Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, Fiscal c¢. Anto Furundzija, Sentencia
de 10 de diciembre de 1998, parr. 155.
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cional. La emergencia del Juez nacional como protagonista de la vida juridica
internacional supone la existencia de dos fuerzas encontradas: por un lado,
constituye un incremento en la participacién y democratizacién del escena-
rio juridico internacional, al diluir el antiguo monopolio de los poderes eje-
cutivos en la conduccién de las relaciones internacionales '?°. Esta mayor par-
ticipacion, si esta sujeta a controles juridicos y democraticos apropiados que
preserven la independencia judicial, puede conducir a una apertura juridica
equilibrada. A su vez, por otro lado, los jueces se ven enfrentados a adoptar
decisiones cruciales en virtud de la expansién del Derecho internacional y la
posibilidad de su invocacién a nivel interno.

Es necesario tener presente el contexto social que debe regular el Derecho
en la actualidad para valorar adecuadamente la participacion creciente de los
jueces nacionales: hoy es necesario que tengan en cuenta las posibilidades
implicitas en todo ordenamiento juridico para extraer compromisos coin-
cidentes capaces de coordinar y orientar la accién judicial. De esta manera,
los jueces podran ser actores clave en un Derecho que supere la concepcion
y estructura estado-centrista del Derecho internacional, que sopese los inte-
reses nacionales egoistas '?” cuando contrarien o impidan la proteccién de la
dignidad humana, que tenga en cuenta la realidad y el influjo de los distin-
tos actores transnacionales para orientar su actividad hacia el respeto de las
personas, promoviendo cambios en la cultura de estos actores '?® y permi-

tiendo sancionar sus abusos reconociendo minimos comunes de la sociedad
global '»°.

Como personas que estan revestidas de autoridad, los jueces, como seres
humanos, pueden ser factores indispensables en la promocién de una nueva
sociedad que trascienda la simple inter-nacionalidad de las relaciones juridi-
cas y sociales 1%,

Al tomar conciencia de la necesidad de proteger bienes juridicos globales
comunes a diversos sistemas juridicos y protegidos por multiples actores, es-

126 Véase BENVENISTI, E., y Downs, G. W., «National Courts, Domestic Democracy, and the Evolu-
tion of International Law», op. cit., nota 1, donde sostienen la tesis de que, en un contexto caracterizado
por la cooperacion interjudicial y la globalizacion, los jueces nacionales se estan coordinando cada vez
mas para limitar a sus respectivos poderes ejecutivos.

127 Véanse DEL ARENAL, C., op. cit., nota 11, p. 29; CASSESE, A., op. cit., nota 29, p. 216.

128 Véanse Proteger, respetar y remediar: un marco para las actividades empresariales y los derechos
humanos, Informe del representante especial del secretario general sobre la cuestién de los dere-
chos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales, John Ruggie, A/HRC/8/5,
7 de abril de 2008, parrs. 27, 29-32; Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observa-
cién General num. 14, El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud (art. 12), 22.° periodo de
sesiones, 2000, parr. 55.

129 Véanse BIANCHI, A., op. cit., nota 16, pp. 185, 194-197; BENVENISTI, E., op. cit., nota 15; FRAN-
ciont, F., «International Law as a Common Language for National Courts», op. cit., nota 1, p. 598.
Estos autores ponen de manifiesto como en ocasiones se protege en los estrados judiciales estatales la
efectividad de bienes juridicos compartidos en un plano supraestatal (Bianchi), cémo en otros casos el
Derecho internacional se emplea como instrumento de la defensa de bienes juridicos internos (Benve-
nisti), y cémo este Derecho internacional puede constituir un «idioma comin» que permita perseguir
metas similares a diversos jueces (Francioni).

130 CrapHAM, A., «The Role of the Individual in International Law», op. cit., nota 105, p. 30.
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tando dichos bienes moldeados en un espacio juridico global de interaccion,
los jueces nacionales pueden ser inspirados a actuar bajo el presupuesto de
que son miembros de la familia humana, que supera limitaciones contingen-
tes y artificiales de nacionalidad, llevandolos a asumir el papel de guardianes
no sélo de un sistema juridico estatal '*!, sino ademas de bienes juridicos
comunes a la humanidad.

Esto seria el resultado, entre otros factores, de la posibilidad de que los
jueces nacionales empleen contenidos normativos incluidos de forma comun
en sistemas juridicos protegidos por otros jueces —nacionales, internacio-
nales o de lex privata—, como consecuencia de su inclusiéon expresa o im-
plicita en normas aplicables por todos ellos o del hecho de que su contenido
se replica o coincide en los demas espacios normativos que interactGian o
participan de manera sinérgica. Los jueces pueden, de esta manera, tener la
capacidad de defender bienes juridicos protegidos por contenidos normati-
vos comunes, incluso frente a amenazas tanto estatales como no estatales,
actuando desde las dimensiones interna, internacional y transnacional 32,

RESUMEN

LOS JUECES NACIONALES COMO GARANTES DE BIENES JURIDICOS
HUMANITARIOS

Existen bienes juridicos globales que protegen la dignidad humana que estan recogidos
por normas coincidentes del Derecho internacional y los ordenamientos juridicos internos,
en cuyo respeto estad interesada la comunidad internacional. Los jueces internos de los
Estados tienen la posibilidad de convertirse en garantes de dichos bienes juridicos y de
representar en consecuencia a una comunidad juridica que trasciende a la estatal. Ademas,
su interaccién con diversas comunidades juridicas transnacionales y su contacto mediato
con las fuentes del Derecho internacional les permite influir en la determinacién del conte-
nido de dichos bienes juridicos humanitarios y asumir un papel que trasciende al de meros
garantes del Derecho internacional, convirtiéndose en actores del mismo. Diversos factores
sociales, psicologicos y profesionales influiran en la posicién que asuman los jueces al res-
pecto, la cual a su vez estara condicionada por los limites y oportunidades ofrecidas en los
Derechos internos que los revisten de autoridad.

Palabras clave: jueces, Derecho interno y Derecho internacional, bienes juridicos glo-
bales humanitarios, estimulos de cumplimiento, efectos de la actividad judicial.
ABSTRACT
NATIONAL JUDGES AS GUARANTORS OF HUMANITARIAN LEGAL GOODS
There are global legal goods protecting human dignity that are embodied in concomi-

tant norms of both international and domestic legal systems, in whose protection the in-
ternational community has an interest. Domestic judges are afforded the opportunity of

131 Véase BENVENISTI, E., y Downs, G. W., «National Courts Review of Transnational Private Regu-
lation», op. cit., nota 38, p. 13.
132 Jbid.
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becoming the protectors of these legal goods and of thus representing a legal community
that extends beyond the state. Besides, this interplay with several transnational legal com-
munities, as well as the contact domestic judges can establish with the sources of inter-
national law, allows them to exert an influence over the content of global legal goods and
to perform a role that extends beyond that of mere protectors of international law and to
become central actors in it. Many social, psychological and professional factors will have
an impact on the role played by judges in such matters, where these factors will be condi-
tioned by the limits placed, and the opportunities granted, by the domestic legal systems
on which their authority is founded.

Keywords: judges, international law and domestic law, humanitarian global legal
goods, compliance stimuli, effects of judicial activity.

RESUME

LES JUGES NATIONAUX COMME GARANTS DE BIENS JURIDIQUES
HUMANITAIRES

1l existe des biens juridiques globaux qui protégent la dignité humaine, a la fois recon-
nus par le Droit international et par les ordres juridiques internes, dont le respect présente
un intérét pour la communauté internationale. Les juges nationaux ont la possibilité de
devenir garants de ces biens juridiques globaux et de représenter ainsi une communauté
juridique supra-étatique. De plus, leur interaction avec diverses communautés juridiques
transnationales, tout comme leur contact médiat avec les sources du Droit international,
permet a ces juges d'influencer la détermination du contenu de ces biens juridiques huma-
nitaires, assumant par cela un réle qui transcende celui de garant du Droit international, et
les transformant en acteurs méme de cet ordre. Plusieurs facteurs sociaux, psychologiques
et professionnels auront alors une influence dans la position que les juges adopteront a cet
égard. Cette position sera de méme conditionnée par les limites et les opportunités offertes
dans les droits internes qui les revétent d’autorité.

Mots clés: juges, Droit interne et Droit international, biens juridiques globaux huma-
nitaires, incitation a I'observance, effets de l'activité judiciaire.

REDI, vol. LXIII (2011), 2





