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Resumen

En este ensayo, nos basamos en la teoria fiduciaria publica y en la nociéon de Lon Fuller sobre
la moral interna del derecho. Planteamos dos criterios necesarios para establecer la moralidad
interna del derecho internacional y argumentamos que esta se deriva de la sintesis de un crite-
rio fiduciario de legitimidad y de la prohibicién del unilateralismo. El primero se refiere a la
idea de que cualquier accion publica que no pueda decirse razonablemente que se realiza en
nombre o por cuenta de los sujetos es ilegitima. La segunda se refiere a la prohibicion de que
un Estado imponga su voluntad a otro. Sostenemos que el criterio fiduciario y la prohibicién
del unilateralismo son complementarios y su sintesis proporciona una explicaciéon convincente
de la autoridad del derecho internacional. Esto se desprende del caracter y de los efectos juri-
dicos de las normas de ius cogens o perentorias. Por ultimo, abordamos numerosos desafios que
podrian plantearse contra esta concepciéon del derecho internacional y sus implicaciones para
el Estado de derecho en el ambito internacional.

Palabras clave: derecho fiduciario publico, derecho internacional, teoria juridica, jurispruden-
cia, Lon Fuller.

The Internal Morality of International Law

Abstract
In this essay we build on public fiduciary theory and Lon Fuller’s notion of the internal morali-
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ty of law. We posit two criteria necessary to establish the internal morality of international law.
We argue that the internal morality of international law is derived from the synthesis of a fidu-
ciary criterion of legitimacy and the prohibition of unilateralism. The former refers to the idea
that any public action which cannot be reasonably said to be made in the name of, or on behalf
of, those subject to it is illegitimate. The latter refers to the prohibition of one state imposing
its will on another. We argue that the fiduciary criterion and the prohibition of unilateralism
are complementary, and their synthesis provides a compelling explanation of international
law’s authority. This is evident from the character and legal effects of jus cogens or peremptory
norms. Finally, we address numerous challenges that could be raised against this conception of
international law, and its implications for the rule of law in the international realm.

Key words: public fiduciary law, international law, legal theory, jurisprudence, Lon Fuller.

1. Introduccion’

Nos gustaria expresarles nuestro sincero agradecimiento a McGill Law Journal
por organizar el simposio que fue la fuente de este volumen. Reconocemos tam-
bién con agradecimiento nuestra deuda con los contribuyentes del volumen:
Seth Davis, Chiméne Keitner, Frédéric Mégret, Jens David Ohlin, Edmund
Robinson y Kimberley N. Trapp y a los colegas que participaron en el simposio
y aportaron comentarios valiosos: Margaret de Guzman, Colin Grey, Richard
Janda y Patrick Macklem.

Ofreceremos reflexiones sobre los comentarios esclarecedores de nuestros
colegas en el apartado 4. Sin embargo, antes de hacerlo, utilizaremos esta opor-
tunidad para ofrecer una breve declaracion de dos ideas centrales de Fiduciaries
of Humanity (Criddle y Fox-Decent, 2016) y la relacion entre ambas: la prohibi-
ciéon del unilateralismo y el criterio fiduciario de legitimidad. La prohibicién
del unilateralismo es un principio legal que le niega a una parte la autoridad o
el derecho de imponer los términos a otra parte con igual capacidad. El criterio
fiduciario de legitimidad es un estandar de adecuacion para evaluar la legitima-
cién normativa y la legalidad de las acciones de los actores publicos internacio-
nales. El criterio exige que las acciones publicas tengan un caracter figurativo,
que para ser legitimas y legales deben poder comprenderse como las acciones
que se toman en nombre o representacion de las personas sujetas a ellas. En el
apartado 2 explicaremos algunas de las maneras en las que el derecho interna-

1 Esta es una traduccion al espafiol de: Fox-Decent, E. y Criddle, E. ]J. (2018). The Internal Morality
of International Law. McGill Law Journal, 63(3&4), 765-781. https://lawjournal.mcgill.ca/article/
the-internal-morality-of-international-law/#: ™ :text=When %20states%20seek%20to%20persuade,in-
ternal%20morality%200f%20international%20law.

260


https://lawjournal.mcgill.ca/article/the-internal-morality-of-international-law/%23:~:text=When%20states%20seek%20to%20persuade,internal%20morality%20of%20international%20law
https://lawjournal.mcgill.ca/article/the-internal-morality-of-international-law/%23:~:text=When%20states%20seek%20to%20persuade,internal%20morality%20of%20international%20law
https://lawjournal.mcgill.ca/article/the-internal-morality-of-international-law/%23:~:text=When%20states%20seek%20to%20persuade,internal%20morality%20of%20international%20law

Revista Juridica Austral | Vol.3,N°1 (junio de 2022): 259-279

cional refleja la prohibicion del unilateralismo y el criterio fiduciario. Creemos
que los dos son complementarios y que sus sintesis comprenden una moralidad
interna del derecho internacional.

En el apartado 3 explicaremos nuestra concepcion de la moralidad interna
del derecho internacional, basandonos en los escritos de Lon L. Fuller. Com-
paramos la moralidad interna fiduciaria con la teoria de Fuller desarrollada
por Jutta Brunée y Stephen Toope, y sugerimos que la teoria fiduciaria puede
garantizar una explicacion convincente del estado del derecho internacional.
Luego, en el apartado 4, utilizamos la interpretacion fiduciaria del Estado de
derecho internacional para desarrollar o hacer comentarios sobre los aportes
de los colegas a este volumen.

2. Legitimidad para resistirse al unilateralismo

En Fiduciaries of Humanity sugerimos que la prohibicion del unilateralismo ope-
ra como una idea organizadora del derecho internacional en un numero de
niveles y entre un amplio rango de campos. A nivel interestatal, el principio
explica la doctrina fundacional de la igualdad soberana, en virtud de la cual los
Estados gozan de igualdad ante la ley e independencia entre ellos, ya que los Es-
tados igualmente independientes no pueden imponerse términos entre si. Por
ende, el derecho internacional funciona como una barrera para que los Estados
no violen la integridad territorial de otros o que de otra manera interfieran
unilateralmente en los asuntos internos de otros Estados. En caso de disputa,
se espera que busquen llegar a negociaciones de buena fe y recurran al arbitraje
imparcial de un tercero o, de ser necesario, a un pronunciamiento.’

A un nivel intraestatal, la prohibicion del unilateralismo impide que las
personas les impongan términos a otras. Si una persona tuviese el derecho de
imponer los términos de interaccién a otra, se produciria una violacion del
principio de igualdad ante la ley. La parte ascendente en la interaccion tendria
una prerrogativa legal de la que la otra persona no goza. En una interpretacion
Kantiana, la prohibicion del unilateralismo sigue el derecho innato de Kant de
igual libertad; la mera sujecién de una persona a la voluntad del otro (incluso
si esa otra persona fuese razonable, actuase de buena fe y asi sucesivamente) es
una violaciéon indebida de la igual libertad. En una interpretacién hobbesiana,
la violacion del unilateralismo del principio de igualdad ante la ley es suficiente

2 Véase Criddle y Fox-Decent (2016, cap. 8, 2019).
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para demostrar su arbitrariedad. A nivel intraestatal de personas y grupos que
interactiian entre si como partes privadas, la prohibicién del unilateralismo
yace en las relaciones horizontales entre esas personas y grupos.

En Fiduciaries of Humanity sostuvimos que se puede entender que la prohi-
bicion del unilateralismo tiene dos aspectos. Uno esta tomado por el principio
kantiano de que ninguna persona debe ser tratada como un mero medio, sino
como un fin, que es el principio de la no instrumentalizacion. El otro aspecto
es el principio republicano de no dominacién, segiin el cual una persona no
puede estar sometida a la voluntad arbitraria de otra. El principio kantiano
condena el abuso real. El principio republicano condena la posesion de po-
der arbitrario que posibilitaria el abuso, se haga o no uso abusivo del poder
efectivamente. En nuestra interpretacion, el derecho internacional reconoce y
autoriza a los Estados a gobernar y representar a sus poblaciones para proteger-
las contra la instrumentalizacion y dominacion vy, de esa forma, proporcionar
igual libertad e igualdad ante la ley. Los Estados ofrecen una relacion vertical
de autoridad para resolver un problema horizontal de injusticia.

Sin embargo, evidentemente los Estados conllevan riesgos graves de nuevas
formas de instrumentalizacién y dominacion. Consideramos que el derecho
internacional mitiga esos riesgos al someter a los Estados a una variedad de
ordenamientos juridicos que protegen la igual libertad y la igualdad ante la ley,
como el derecho internacional sobre derechos humanos, el derecho internacio-
nal humanitario y el sistema del derecho internacional para regular las emer-
gencias. Dentro de estos sistemas, algunas normas, como las prohibiciones del
genocidio y la tortura, se consideran normas imperativas o jus cogens, y son una
especie respecto a la cual no se permite limitacion o derogacion alguna. Se pue-
den ver de inmediato dos interrogantes. Primero, jsobre qué base de principios
distinguimos las normas imperativas de las no imperativas! Segundo, ;cémo po-
demos distinguir la accion estatal legitima y licita de las imitaciones ilicitas que
constituyen abuso o dominacién? El criterio fiduciario de legitimidad surge a
partir de las respuestas de la teoria fiduciaria a esas preguntas.

En nuestra opinion, las normas imperativas prohiben politicas de abuso in-
trincado o dominacion, las cuales nunca podrian haberse entendido como adop-
tadas en nombre o representacion de las personas sujetas a dichas normas. El
genocidio y la tortura, por ejemplo, no son comprensibles como politicas que
podrian haberse adoptado en nombre o representacion de sus victimas. Por el
contrario, las politicas que modestamente limitan la libertad de expresion por
motivos de declaracion publica (por ejemplo, las advertencias de salud en los
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paquetes de cigarrillos) son comprensibles como politicas que se podrian haber
adoptado en nombre o representacion de las personas que estan sujetas a ellas.
Dicho de otra forma, las limitaciones publicamente justificables sobre determi-
nados derechos humanos (por ejemplo, el derecho a la libertad de expresién)
son consecuentes con las normas fiduciarias de administracion y representaciéon
que rigen a las autoridades publicas. Sostuvimos que estas incluyen principios
de integridad (que se oponen a la corrupcion y a la captura), igualdad moral for-
mal (como casos que reciben un tratamiento similar) y diligencia (debido respeto
por los intereses legitimos). El proceso y el contenido de la justificacion publica
democratica son un ejemplo de los principios de integridad y la igualdad moral
formal, y demuestran el debido respeto por los intereses legitimos de las personas
en cuyo nombre y representacion gobiernan las autoridades. En el caso de las
normas imperativas, dicha justificacion no es posible porque toda violacion de es-
tas normas constituye una instrumentalizacion o dominacion ilicita y, por ende,
no puede ser una accion tomada en nombre o representacién de las personas que
la hicieron para ser victimas de ella. Por ende, el criterio fiduciario de legitimidad
surge como un estandar de adecuacion que sigue el ejemplo de las normas que
constituyen y regulan la representacion, que también son normas que se oponen
a la instrumentalizacién y dominacion. En este contexto, el criterio fiduciario nos
permite distinguir las normas imperativas de las no imperativas.

Sin embargo, en Fiduciaries of Humanity sostenemos que el criterio fiducia-
rio de legitimidad tiene una mision mas amplia que seleccionar normas jus
cogens del amplio catalogo de derechos y obligaciones legales internacionales.
Ademis, sugerimos que el criterio se deriva, en ultima instancia, de la estruc-
tura fiduciaria del ordenamiento juridico internacional. Nuestra explicacion,
de manera aproximada, es que existe una norma fiduciaria que confiere poder
(el “principio fiduciario”) dentro del ordenamiento juridico internacional que
es parecida a la norma que también confiere poder, denominada pacta sunt ser-
vanda, que transforma los contratos internacionales en tratados vinculantes. El
principio fiduciario autoriza a los Estados a poseer y utilizar poderes publicos,
pero con la condicion de que se utilicen en nombre o representacion de toda
persona sujeta a ellos. Por ende, el poder publico en nuestra teoria es de carac-
ter fundamentalmente figurativo y su alcance abarca a las personas sometidas
a la competencia de la autoridad relevante. Por lo tanto, el criterio fiduciario
de legitimidad se genera mediante la autorizaciéon limitada y condicional del
principio fiduciario de poderes publicos, asi como las normas en contra del
unilateralismo que constituyen y rigen la representacion.
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El criterio fiduciario proporciona un estandar normativo para evaluar la
legitimidad moral de una politica dada. Por ejemplo, en el caso de sospechosos
de terrorismo detenidos de forma extraterritorial, consideramos que seria mo-
ralmente reprochable denegarles tratamiento humano y debido proceso. Dicha
denegacion instrumentalizaria la sospecha y desacreditaria el argumento del
Estado de tener la autoridad para efectuar el detenimiento, ya que el Estado
que detiene sostendria la sospecha de forma tal que no se pueda decir convin-
centemente que se hace en nombre o representaciéon del detenido. Para que el
Estado que detiene sostenga dicho argumento, debe estar concebido como un
fiduciario de la humanidad que acttia en representacion de la humanidad de
manera consecuente con las protecciones legales minimas.

Sugerimos que la estructura y el funcionamiento del derecho internacional
de refugiados revelan claramente la idea de los Estados como fiduciarios locales
de sus poblaciones y también como fiduciarios globales de la humanidad. En
este contexto, también argumentamos que el criterio fiduciario puede jugar un
rol conceptual y normativo. A nuestro entender, el principio fiduciario autoriza
a los Estados a poseer una administracion conjunta de la superficie de la Tie-
rra, pero exige como condicion de su autorizacion que los Estados participen
como fiduciarios de la humanidad en un régimen colectivo de proteccion sus-
tituta al servicio de extranjeros exiliados. De otra forma, un extranjero exiliado
podria quedarse sin lugar a donde ir. Su mera existencia constituiria una trans-
gresion sin importar el lugar donde esté. Por ende, defendemos el tratamiento
del deber de prohibicion de expulsion del pais como una norma imperativa
y consuetudinaria del derecho internacional a la cual los Estados no tienen
derecho a renunciar. Si los Estados tuviesen dicho derecho, la legitimidad de
la distribucion del territorio a los Estados del derecho internacional se debi-
litaria porque no podria decirse que esa distribucion se realiza en nombre o
representacion de la humanidad y se excluiria a los extranjeros exiliados. Desde
la perspectiva del derecho internacional, los Estados que aplican practicas de
exclusion contra los buscadores de asilo necesitados cometerian un ilicito. No
satisfacer el criterio fiduciario también seria incumplir un requisito intrinseco
del derecho internacional.

En resumen, el criterio fiduciario de legitimidad expresa un ideal figurativo
que cumple la funcion de ser un estandar normativo y conceptual de adecua-
cion. Si bien siempre estd relacionado con la fidelidad a las normas basadas en
roles derivadas de la representacion, el criterio también invita a la evaluacién
critica de las interacciones complejas de la ley y los hechos sociales, como se
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puede ver en el caso del derecho internacional de refugiados. El criterio, ade-
mads, presupone que si estd satisfecho, entonces la autoridad relevante tendra
legitimidad para gobernar y representar a las personas sometidas a su compe-
tencia. Si bien el unilateralismo es el problema por el cual la autoridad publica
alega ser la solucion, el criterio fiduciario establece que la autoridad publica
estandar debe cumplir con ambos puntos para tener éxito en su misién contra
el unilateralismo y tener legitimidad para gobernar. Ahora argumentamos que
combinar la prohibicion del unilateralismo con el criterio fiduciario revela la
moralidad interna del derecho internacional.

3. La moralidad interna del derecho internacional

En Fiduciaries of Humanity explicamos con mayor detalle cémo la prohibicién
del unilateralismo y el criterio fiduciario son inherentes a la estructura juridica
del derecho internacional positivo, incluidos los sistemas internacionales que
rigen los derechos humanos, los conflictos armados, la detencion de extranje-
ros y la migracion forzada. Afirmamos que estos principios son constitutivos
de la soberania estatal de acuerdo con el derecho internacional, de modo que
las violaciones de estos principios desacreditan el argumento de un Estado de
ejercer autoridad legitima. En el siguiente debate defendemos que la prohibi-
ciéon del unilateralismo vy el criterio fiduciario de legalidad son caracteristicas
esenciales de la moralidad interna del derecho internacional.

Nuestra sugerencia de que el derecho internacional tiene una “moralidad
interna” se desarrolla sobre la explicacion de Fuller del Estado de derecho. El
visualizo el derecho como una forma de ordenamiento social que utiliza las
directivas autoritarias para “crear las condiciones esenciales para una existencia
humana racional” (Fuller, 1969, p. 9). En el desarrollo de su teoria del Estado
de derecho, hizo hincapié en la necesidad de los legisladores de respetar la au-
tonomia y racionalidad humanas. Argiiia que respetarlas no solo era un ideal
normativo, sino también una necesidad practica para aquellos que aspiraban a
establecer un sistema juridico. Para que el derecho prospere como una forma
de ordenamiento social, las autoridades publicas deben apelar a las capacidades
racionales de las personas permitiendo que comprendan lo que exige la ley y
cémo se aplicard para que puedan ajustar sus acciones a sus demandas. Las
ordenes del Gobierno solo podran atraer el cumplimiento cuando traten a los
sujetos del derecho como agentes racionales y autodeterminantes y, asi, promo-
ver una cultura de legalidad.
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Quizas la caracteristica mas influyente de la teoria social del derecho de
Fuller fue su aporte de que las directivas del Gobierno deben compartir de-
terminadas propiedades formales para generar un ordenamiento juridico. En
particular: (1) deben expresar 6rdenes generales y no ad hoc; (2) se deben divul-
gar; (3) no deben aplicarse retroactivamente; (4) deben ser comprensibles; (5)
no deben ser contradictorias; (6) no deben “exigir una conducta que exceda las
facultades de la parte afectada”; (7) deben ser relativamente estables para per-
mitir el cumplimiento; y (8) debe existir “congruencia entre las normas como
son anunciadas y su administracion actual” (Fuller, 1969, p. 39). Una directiva
que no satisface ninguna de estas ocho aspiraciones seria “inutil” desde el pun-
to de vista de contribuir a un “sistema juridico” genuino, ya que permitiria un
fundamento irracional para que las personas orienten su conducta en respuesta
a esa directiva (Fuller, 1969, p. 39). Fuller afirmaba que las ocho aspiraciones
también son moralmente relevantes, porque el deber moral de una persona de
obedecer las directivas de autoridades publicas dependeria de las directivas que
toman una forma racionalmente atractiva para el cumplimiento. Como Fuller

(1969) explica:

no puede haber un fundamento racional para afirmar que un hombre pueda
tener una obligacién moral de obedecer una norma juridica que no existe, que
se le oculta, que se originé después de que haya actuado, que no era comprensi-
ble, que era contradictoria con otra norma del mismo sistema, que ordenaba lo
imposible o bien que cambiaba a cada minuto. (p. 39)

Fuller (1969) observé que estas caracteristicas de un sistema juridico funcio-
nal establecen “un tipo de reciprocidad entre el Gobierno y la ciudadania con
respecto al cumplimiento de las normas” (p. 39). Si las autoridades publicas no
gobiernan con directivas que cumplan con las ocho aspiraciones, su relacién
con su poblacion careceria de la reciprocidad necesaria para generar autoridad
legal. Explica que cuando este “vinculo de reciprocidad se rompe finalmente y
por completo por el Gobierno [...] no queda nada sobre lo cual se pueda basar
el deber de la ciudadania de cumplir las normas” (pp. 39-40).

Si bien Fuller (1969) caracterizo sus ocho criterios formales como una repre-
sentacion de la “moralidad interna” del derecho, nunca alegd que no satisfacer
estos criterios era la inica manera en la que un “intento por crear y mantener el
sistema de normas juridicas pueda generar una injusticia” (pp. 38-39). En Fidu-
ciaries of Humanity sostenemos que determinados criterios sustanciales también
constituyen la autoridad internacional. Los asuntos que motivaron la teoria de
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Fuller -a saber, el respeto por la autonomia y racionalidad humanas- respaldan
nuestra teoria fiduciaria de soberania. Para ameritar el reconocimiento como
derecho, las directivas de las autoridades publicas deben ofrecer fundamentos
racionales para el cumplimiento. Las directivas que violan la prohibicion contra
el unilateralismo o el criterio fiduciario no pueden ofrecer estos tipos de mo-
tivos.” Por ejemplo, no hay fundamento racional para llegar a la conclusion de
que las personas tienen obligaciones morales de cumplir con las directivas pu-
blicas que autoricen su propia esclavitud, detencién arbitraria o tortura. Estos
tipos de directivas no se pueden interpretar factiblemente como acciones que
se toman en representacion de las personas sujetas a ellas. Por consiguiente, la
esclavitud, la detencién arbitraria, la tortura y otras violaciones del jus cogens in-
ternacional desarman la reciprocidad que es necesaria, tanto de forma practica
como moral, para sostener el ordenamiento juridico. Por ende, la prohibicién
del unilateralismo vy el criterio fiduciario constituyen aspiraciones sustanciales
de la moralidad interna del derecho internacional.

Este aporte ofrece lecciones valiosas para la teoria juridica internacional.
Entre los académicos del derecho internacional, los profesores Jutta Brunnée y
Stephen Toope han demostrado ser los discipulos mas elocuentes y devotos de
Fuller,* pero su enfoque exclusivo en las ocho aspiraciones los remiten a una vi-
sion distorsionada del ordenamiento juridico internacional. En su “explicaciéon
internacional” del derecho internacional, Brunnée y Toope (2010b) arguyen
que la autoridad del derecho internacional se deriva de los “tres elementos de
conexion” inspirados por Fuller:

Primero, las normas juridicas son normas sociales y, como tales, estdin conecta-
das a la practica social. Deben estar fundadas en los acuerdos compartidos. Se-
gundo, lo que distingue al derecho de otros tipos de ordenamientos sociales no
es tanto su forma o linaje, sino el cumplimiento al criterio especifico [de Fuller]
de legalidad. Cuando la creacion de normas cumple estos criterios y, en tercer
lugar, estd emparejada con la aplicacion de la norma que también cumple los
requisitos de legalidad, el derecho internacional tendrd legitimidad y generara
un sentido de compromiso entre aquellos a quienes estdn dirigidas las normas.

(p. 193)

3 No defendemos aqui ni en Fiduciaries of Humanity que cumplir con estos principios sea condicion
suficiente para generar obligaciones legales.

4 Los dos académicos han desarrollado esta segunda explicaciéon de forma mds completa en su ex-
celente monografia Legitimacy and Legality in International Law: An Interactional Account (Brunnée y

Toope, 2010a).
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Brunnée y Tope (2010a, p. 268) sostienen que las aspiraciones de Fuller
bastan para explicar por qué algunas normas internacionales califican como
legalmente autoritarias y otras no. Su explicacion probablemente aclare algunas
caracteristicas del derecho internacional, incluido el alcance de las obligacio-
nes juridicas de los Estados en el régimen global para confrontar el cambio
climatico. De todas formas, cuando su foco cambia a los derechos humanos
internacionales, su teoria demuestra ser totalmente inadecuada para explicar la
autoridad imperativa de las normas jus cogens. Para su propio y evidente descon-
tento,” Brunnée y Toope se sentian obligados por su propia teoria a llegar a la
conclusion de que la prohibicion contra la tortura no es legalmente vinculante
porque la préctica estatal no es lo suficientemente congruente con la norma
positiva.® Esto sucede a pesar de que la prohibicion contra la tortura siga siendo
universalmente aceptada, incluso por los mismos Estados que la han practica-
do, como una norma imperativa del derecho internacional.’

La explicacion interactiva de Brunnée y Toope de la prohibicion contra la
tortura tiene dos defectos. El primero es su presuncion erronea de que el cum-
plimiento de las ocho aspiraciones de Fuller es suficiente para darles funda-
mentos a las personas “para que su comportamiento esté guiado por las normas
promulgadas, incluso si no estdn de acuerdo con ellas en sus fundamentos de
fondo” (Brunnée y Toope, 2010a, p. 30). Como se ha demostrado en Fiduciaries
of Humanity y como se explica de forma mas completa aqui, cuando las leyes o
practicas nacionales violan intrinsecamente la prohibicion del unilateralismo
(esto es, los principios de no instrumentalizacion y no dominacion) o el crite-
rio fiduciario, la mera satisfaccion de las ocho aspiraciones de Fuller no puede
suministrar motivos racionales para el cumplimiento. El segundo es que, a la
hora de evaluar si la norma de derechos humanos es legalmente vinculante, la
indagacion relevante no es si las violaciones de la norma disuelven las obliga-
ciones morales de los Estados de cumplir (como suponen Brunnée y Toope). Las
normas de derechos humanos no existen para el beneficio de los Estados, sino
para el beneficio de los seres humanos sujetos a su poder. Por consiguiente, la
indagacion adecuada es si la presunta incongruencia entre la norma positiva

5 Véase Brunnée y Toope (2010a): “Francamente, no estamos del todo coémodos con la conclusion a
la que llegamos con nuestro analisis con respecto a la prohibicion de la tortura, pero estamos firme-
mente convencidos de que el anilisis igualmente es correcto” (p. 268).

Véase Brunnée y Toope (2010a, p. 269).

7  Véase (Tercera) modificacion de la Ley de relaciones exteriores de los Estados Unidos, articulo 702
comentarios d-, articulo 102 comentario k (1987).
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contra la tortura y la practica del Estado les brinda a las personas sujetas al poder
estatal un motivo racional para someterse a la tortura segin las 6rdenes de
su propio Estado. Hacerse esta pregunta, por supuesto, es responderla. Los
Estados no pueden suponer racionalmente que sus poblaciones tienen una
obligacion moral de someterse a su autoridad cuando el resultado es la tortura.
Por consiguiente, cuando los Estados autorizan la tortura y otras violaciones de
las normas imperativas del derecho internacional, estas directivas son incapaces
de generar poderes y deberes legales. Sencillamente son nulas ab initio, como se
refleja en la doctrina de jus cogens.®

4. Cultivar el Estado de derecho (internacional)

Habiendo explicado cémo la prohibicion del unilateralismo vy el criterio fidu-
ciario pueden complementar la moralidad interna del derecho internacional
de Fuller, ahora estamos mejor preparados para comprender lo que significaria
cultivar el Estado de derecho internacional. Cultivar el Estado de derecho a
nivel global significa establecer relaciones licitas entre los Estados y otras autori-
dades transnacionales, por un lado, y la poblacion que esté sujeta a ellas, por el
otro. Como Fuller reconocio, estas relaciones se pueden entender como regidas
por el Estado de derecho unicamente si las autoridades publicas tratan a sus
poblaciones como agentes racionales y autodeterminantes al establecer normas
que cumplan determinados criterios formales. Para llegar a esta conclusion 16-
gica, la explicacion de Fuller del Estado de derecho también exige que las auto-
ridades publicas respeten la prohibicién contra el unilateralismo vy el criterio fi-
duciario. En resumen, los Estados y otras autoridades transnacionales cultivan
el Estado de derecho internacional cuando tratan a las poblaciones sujetas a su
competencia como beneficiarios del orden juridico internacional por igual.” Si
bien no podemos resolver una explicacion totalmente realizada del Estado de
derecho internacional en este breve ensayo de respuesta, utilizamos el espacio
que nos queda para reflexionar sobre este tema mientras lo relacionamos con
las contribuciones de nuestros colegas en este volumen.

8 Véase Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, 1155 Serie de Tratados
de las Naciones Unidas, 331, articulo 53 (entrada en vigencia el 27 de enero de 1980) (“Es nulo
todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicién con una norma imperativa de
derecho internacional general”).

9  Ofrecemos algun tipo de orientacion sobre lo que esto implica para las relaciones interestatales en

Criddle y Fox-Decent (2019).
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En Fiduciaries of Humanity defendemos que el derecho internacional ya acep-
ta la dimension material del Estado de derecho en una medida que todavia tie-
ne que ser reconocida por completo por la comunidad juridica internacional.
El derecho internacional ahora define la soberania en términos relacionales y
el criterio fiduciario juega un papel central en la constitucion y distribucion de
la autoridad estatal.'®

El criterio fiduciario también provee un estindar para evaluar el ejercicio
del poder soberano, como se refleja en las normas imperativas del derecho
internacional que rigen los asuntos de derechos humanos, conflictos armados,
migraciones, medioambiente y otros campos de interés internacional.

Algunos lectores de nuestro trabajo han confundido nuestra teoria del Es-
tado de derecho internacional con una aspiracion por colonizar el derecho
publico con normas y soluciones del derecho privado. De hecho, existe un
largo historial de abogados de derecho internacional que incorporan doctrinas
del derecho privado en el discurso juridico internacional a través del trasplante
doctrinario y el razonamiento analégico.!! Sin embargo, ese no es nuestro enfo-
que. No defendemos la aplicacién del derecho privado directamente a las rela-
ciones internacionales y tampoco sostenemos que los Estados sean meramente
andlogos a los fiduciarios del derecho privado ni que las normas y soluciones
del derecho privado se trasladarian perfectamente al derecho internacional pu-
blico. En su lugar, argumentamos que la teoria fiduciaria de la soberania estatal
ofrece un marco conceptual y normativo que toma el caracter relacional de la
autoridad publica de acuerdo con el derecho internacional. Sostenemos que
caracterizar a los Estados como fiduciarios tiene sentido porque las relaciones
fiduciarias que se rigen por el derecho privado y el derecho internacional, res-
pectivamente, comparten una estructura juridica comun: en ambos contextos,
las relaciones fiduciarias surgen cuando una parte posee un poder encomenda-
do sobre los intereses funcionales o legales de otra parte. Por lo tanto, el dere-
cho internacional reconoce las relaciones entre un Estado y su poblacién como
una relacion fiduciaria de buena fe, aunque sea una que es sui generis y que se
rige por los requisitos legales (por ejemplo, derechos humanos, jus cogens) que
responden a las amenazas peculiares de dominacion e instrumentalizacion que
surgen dentro de dicha relacién.

Nuestra metodologia en Fiduciaries of Humanity no es simplemente propo-

10 Véase Criddle y Fox-Decent (2016a, caps. 1-2). Véanse también Peters (2009) y Stacy (2003).
11 Véase Lauterpacht (1927).
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ner la prohibicién de la dominacion y la instrumentalizacién como los pri-
meros principios y luego razonar por deduccién hacia normas especificas que
se corresponden con nuestra concepcion ideal del Estado de derecho. En su
lugar, empleamos una incorporacion por inferencia a la mejor explicacion y a
la idea de Rawls (1971, p. 20) de un “equilibrio reflexivo”, una metodologia
confirmatoria que exige que hagamos una distincion seria entre lex lata (segun
la ley existente) y lex referenda (para una futura reforma de la ley).”? Al usar
esta metodologia, examinamos siglos de teoria y practica juridica internacional
para demostrar como la concepcion fiduciaria de soberania estatal se arraigod
firmemente en el ordenamiento juridico internacional. No sostenemos que
la teoria fiduciaria pueda explicar cada una de las caracteristicas del derecho
internacional, sin embargo, si alegamos que la teoria explica y justifica mejor
determinados elementos constitucionales del derecho internacional, como las
normas imperativas y las normas emergentes del reconocimiento de los Es-
tados, que no son compatibles con la concepcion clasica de soberania de un
poder “absoluto” y “supremo” que “no esta sujeto a ningtin derecho” (Bodin,
1986, pp. 179-228, 295-310).

En Fiduciaries of Humanity ocasionalmente se ofrecen argumentos para acla-
rar o revisar las normas establecidas del derecho internacional. Por ejemplo,
proponemos que cuando un Estado responda con la fuerza a los ataques de ac-
tores no estatales en el extranjero, deberian aplicarse los estandares restrictivos
del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) para el uso de la
fuerza. Basamos esta propuesta en la observacion de que cuando un Estado usa
la fuerza contra actores no estatales en el extranjero, es discutible que ejerce po-
deres publicos en el lugar del Estado de acogida y opera como un agente tempo-
rario de necesidad de acuerdo con el derecho internacional.” Si esto es asi, se
deduce que un Estado interventor asumiria la obligacion fiduciaria del Estado
de acogida de respetar el “derecho a la vida”, como est4 consagrado en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y otros instrumentos.'* Si bien
reconocemos que la aplicabilidad del DIDH a la autodefensa asimétrica todavia
no estd firmemente establecida en el derecho positivo, si identificamos algunos
cambios tentativos hacia este enfoque en la practica estatal y especulamos que

12 Por consiguiente, Trapp y Robinson (2018, p. 684) se equivocan al insinuar que tratamos al princip-
io fiduciario como una “fuente” de las obligaciones juridicas internacionales.

13 Veéase Criddle y Fox-Decent (2016a, p. 190).

14 Véase Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966, 999 UNTS 171 arti-
culo 6(1) (entrada en vigencia el 23 de marzo de 1976).
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estos desarrollos puedan finalmente materializarse en derecho consuetudinario
firme u obligaciones fundadas en tratados.

Trapp y Robinson (2018) rechazan esta aplicacion de nuestra teoria. Sos-
tienen que “[d]escribir al Estado interventor, en el contexto de la autodefensa
asimétrica, como un soberano sustituto es poco realista” y “es improbable que
sea efectivo en la practica” (p. 683). Ademds, objetan que nuestra teoria no
“reconoce ni involucra” correctamente la tensioén entre los propios “intereses
de seguridad” de los Estados y las cuestiones de los “derechos humanos” de los
extranjeros (p. 683).

No obstante lo anterior, seguimos convencidos de que nuestra propuesta
de aplicar los estindares de derechos humanos a la autodefensa asimétrica no
es una fantasia utopica. Como demostramos, Estados Unidos ya incorpord
los estandares de estilo de derecho humanos a sus normas de compromiso
para las operaciones antiterrorismo y contrainsurgencia y utilizd estds normas
en una variedad de conflictos. Las normas restrictivas del DIDH para el uso
de la fuerza no siempre son convenientes desde el punto de vista operacional,
pero la experiencia demuestra que son factibles y que se pueden emplear de
forma efectiva en los entornos convencionales que involucran la autodefensa
asimétrica. Tampoco ignoramos las tensiones evidentes entre los deberes de un
Estado ante su poblacion y los deberes ante los extranjeros en el exterior. De
hecho, nuestro capitulo sobre el derecho de los conflictos armados se centra en
encontrar una resolucion de principios a este problema.” Explicamos que este
problema es practicamente exclusivo del derecho de los conflictos armados; de
entre una variedad de regimenes internacionales -incluidos aquellos que rigen
la detencion por seguridad nacional y la proteccion de refugiados-, el derecho
internacional exige que los Estados equilibren las obligaciones fiduciarias que
compiten respecto a sus propias poblaciones, por un lado, y a los extranjeros,
por el otro.'°

En ultima instancia, el argumento de Trapp y Robinson (2018) se reduce a la
afirmacion de que las normas del Derecho Internacional Humanitario (DIH),
no las normas del DIDH, son “inherentemente” superiores cuando se trata de
“equili[brar] los intereses de la poblacion nacional del Estado interventor [...]
contra los derechos a la integridad fisica de la poblacion local ante el conflicto
armado” (p. 683). Por los motivos que hemos explicado, no consideramos que

15 Véase Criddle y Fox-Decent (2016a, cap. 5).
16 Véase Criddle y Fox-Decent (2016a, caps. 6-7).
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la superioridad del DIH sea evidente. Desde nuestro punto de vista, la relacion
no beligerante entre un Estado interventor y un Estado de acogida durante un
conflicto armado asimétrico senala los estindares mas demandantes del DIDH
para el uso de la fuerza. Tomar seriamente el Estado de derecho internacional
(incluida la prohibicion contra el unilateralismo y el criterio fiduciario) exigiria
que los Estados interventores estén preparados para justificar publicamente su
uso de la fuerza como el medio menos dafiino disponible, asi como demostrar
que todo dano colateral a los civiles inocentes no sea mayor a lo estrictamente
necesario para neutralizar la amenaza.

El ensayo de Keitner (2018) para su simposio explica cémo este tipo de jus-
tificacion publica es una practica estaindar en el sistema juridico internacional.
Motivado en parte por nuestro debate reciente con Ethan Leib y Stephen Ga-
loob sobre el rol de la justificacion en el DIDH," Keitner (2018) muestra que
una solida “cultura de la justificacion [...] existe a nivel internacional” y que
“incluye una expectativa de que los Estados coordinaran los fundamentos le-
gales y reglamentarios de sus acciones, en particular cuando dichas acciones se
apartan de las normas aceptadas de comportamiento estatal” (p. 651).18 Traza
esta cultura de la justificacion a través de cuatro episodios que involucran el
uso de la fuerza, los cuales han capturado la atencién del mundo dentro de las
ultimas dos décadas: la campainia de bombardeo de la Organizaciéon del Trata-
do del Atlantico Norte (OTAN) en Kosovo (1999), la accién militar interna-
cional en Iraq (2003), la intervencién de Rusia en Crimea (2014) y los ataques
con misiles por parte de Estados Unidos, Gran Bretafia y Francia en respuesta
al uso de armas quimicas de Siria (2017). En cada uno de estos episodios, los
Estados se sintieron atraidos por la cultura de la justificacion del derecho
internacional para explicar y defender sus acciones ante la comunidad inter-
nacional mas amplia.

La explicacion de Keitner (2018) de la cultura de la justificacion del derecho
internacional se identifica con la moralidad interna del derecho internacional,
como describimos en este ensayo. Cuando los Estados intentan persuadirse
entre si respecto a la legitimidad de sus acciones militares transfronterizas y
otras desviaciones de las normas estandares del derecho internacional, respe-

17 Comparar Leib y Galoob (2016, p. 1877), en el que se argumenta que una “cultura rigurosa de jus-
tificacion [no] se apli[ca] al campo internacional”, y Criddle y Fox-Decent (2016b, p. 195), en el que
se defiende la postura de que el DIDH exige justificaciones y no meramente resultados.

18  Cita el trabajo de Etienne Mureinik y David Dyzenhaus sobre el concepto de una “cultura de la
justificacion”.
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tan la moralidad interna del derecho internacional. Como observa Keitner
(2018), la practica de la justificacion publica contribuye a aclarar y materializar
el contenido del derecho internacional consuetudinario y, a su vez, promueve
el cumplimiento de las normas establecidas.”” “Desde la perspectiva de la teoria
fiduciaria”, Keitner (2018) explica:

el aporte central es que una explicacién del cumplimiento que se enfoca exclusi-
vamente en los resultados se pierde una parte importante de lo que hace que el
derecho internacional sea derecho: a saber, los procesos anteriores y posteriores a
la justificacion y explicacion que dan forma a los acuerdos colectivos de los ac-
tores de lo que constituye una conducta aceptable a nivel internacional. (p. 673)

Por ende, la cultura de la justificacién del derecho internacional contribuye
al orden juridico de Fuller al promover publicidad, claridad, regularidad, esta-
bilidad y congruencia.

El ensayo de Ohlin (2018) recopila argumentos provocativos uno tras otro.
El primero es que la doctrina de jus cogens solo se puede defender seriamente
desde la perspectiva del derecho natural. El segundo es que solo la confusion
de diferentes explicaciones del jus cogens fue lo que probablemente impidio que
la doctrina haya sido desacreditada o que haya caido en desuso, dada la domi-
nacion del positivismo legal después de la Segunda Guerra Mundial. Sugiere
que no somos tan directos como podriamos ser respecto a lo que concibe como
la explicacion del derecho natural de la teoria fiduciaria del jus cogens.

A lo largo de Fiduciaries of Humanity, prescindimos de incorporar debates ju-
risprudenciales sobre la naturaleza definitiva del derecho internacional. Nues-
tro objetivo principal es ofrecer una explicacion interpretativa de algunas de
las doctrinas y principios centrales del derecho internacional. Si bien simpa-
tizamos con la posicion de Ohlin, esperamos que el libro pueda ser atractivo
para los positivistas inclusivos y para los abogados naturalistas. En principio,
los positivistas inclusivos podrian interpretar el criterio fiduciario como el es-
tandar de adecuacion que se dirige exclusivamente al fondo normativo (y no a
la validez) de las normas internacionales. Por el contrario, los antipositivistas
pueden interpretar el criterio como que ofrece un estandar de fondo y limitado
que, en algunos casos (por ejemplo, jus cogens), pone en duda la validez juridica
de las medidas inconsistentes.*

19 Véase Keitner (2018, pp. 652-657).

20 Uno de nosotros afirmo que el criterio fiduciario puede jugar este tipo de rol en una jurisprudencia
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En su ensayo, Davis (2018) muestra su desacuerdo con la presunta “ratifica-
ciéon de la soberania estatal” de la teoria fiduciaria y argumenta que el sistema
estatal desplaza y elimina las formas de asociacion politica, como aquellas que
utilizaban tradicionalmente los pueblos indigenas, que “reivindican la autori-
dad para hacer derecho que no depende de la autoridad del Estado” (p. 759).
Sin embargo, la teoria fiduciaria no presupone la legitimidad de las configu-
raciones estatales existentes ni asume que los Estados sean la tinica forma le-
gitima de asociacion politica. Si bien en Fiduciaries of Humanity se ofrece una
teoria interpretativa del derecho contemporianeo del reconocimiento estatal,
aceptamos que las instituciones no estatales pueden ejercer formas de autori-
dad de acuerdo con el derecho internacional. También apreciamos el aporte
de Davis de que el cumplimiento actual del criterio fiduciario, si bien es una
condicion necesaria para la autoridad estatal legitima, puede no ser suficiente
para establecer legitimidad cuando un Estado adquiri¢ dicha autoridad a través
de la agresion militar o la anexion colonial en violacion de la prohibicion del
unilateralismo.

Davis (2018) también afirma que Fiduciaries of Humanity “sobreestima el po-
der de la concepcion fiduciaria como tal para resolver [...] problemas” y “pres-
cribe doctrinas particulares en el derecho internacional” (p. 743). Parece consi-
derar que nuestra teoria no puede tener éxito a menos que los conceptos y las
doctrinas del derecho privado ofrezcan una orientacion clara, inequivoca y no
controvertida para los debates en el derecho internacional (p. 750). Esta critica
fracasa porque describe incorrectamente la forma de nuestro argumento. En
ninguna parte de Fiduciaries of Humanity sostenemos que el mero concepto legal
de una relacion fiduciaria como tal imponga la resolucion de problemas particu-
lares en el derecho internacional publico. En su lugar, elaboramos una teoria
interpretativa rica desde el punto de vista normativo de la relacion fiduciaria
basada en los principios de no dominacién y no instrumentalizacion, asi como
el criterio fiduciario, y afirmamos que este concepto capta mejor las caracteris-
ticas principales del derecho internacional.”!

antipositivista que tome seriamente las normas basadas en roles de la representacién Véase Fox-De-

cent (2020).

21 En varios puntos de su ensayo, Davis (2018) reconoce estas contribuciones cuando observa que
nuestro “argumento central es un argumento sobre el cardcter de los deberes fiduciarios al igual
. A » . ]
que un argumento sobre el caracter fiduciario de los deberes de un Estado” (p. 733). Véase también
donde se argumenta que en Fiduciaries of Humanity “se repiensan los problemas del derecho fidu-
TR . e » .
ciario privado junto con los problemas que surgen en el derecho publico” (Davis, 2018, p. 751).
Precisamente, esto es correcto. En otro escrito, uno de nosotros argumenté que los principios de no
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Por supuesto, no negamos que otros académicos hayan ofrecido teorias in-
terpretativas alternativas de las obligaciones fiduciarias. También reconocemos
que los tribunales y las legislaturas nacionales han adoptado formulas variadas
de las normas del derecho fiduciario privado y algunas de estas férmulas entran
en conflicto con nuestra concepcion de la relacion fiduciaria. Sin embargo, al
centrarse en estas divisiones doctrinarias, por mds interesantes que sean, se
pierde el punto de nuestro analisis.

Nuestro argumento en Fiduciaries of Humanity no depende de que la comu-
nidad internacional logre un consenso sobre el fundamento normativo para las
obligaciones fiduciarias en el derecho privado. Para que nuestra teoria inter-
pretativa sea exitosa, solo necesitamos demostrar que las cuestiones normativas
que respaldan nuestra teoria de los deberes fiduciarios en el derecho privado
son compartidas por el derecho internacional y que estas cuestiones normativas
ofrecen criterios comprensibles para explicar, aclarar y criticar el derecho inter-
nacional positivo. Fiduciaries of Humanity cumple esta carga al explicar como dos
principios normativos orientativos, no dominacién y no instrumentalizacion,
respaldan las normas de reconocimiento de los Estados, derechos humanos y
normas imperativas en el derecho internacional. Estos principios normativos
permiten que la teoria fiduciaria aborde una variedad de interrogantes desa-
fiantes, como la diferencia entre la tortura y el trato cruel, inhumano y degra-
dante, si la prohibicion contra la corrupcion estatal es una norma jus cogens y
si los Estados tienen deberes juridicos positivos para garantizar el acceso a la
educacion secundaria.

Davis (2018) esta en lo correcto al asociar nuestra teoria fiduciaria del dere-
cho internacional con una “mentalidad de abogado sobre la politica” (p. 756).2
En el centro de la mentalidad de un abogado existe un compromiso con el
Estado de derecho vy la teoria fiduciaria es una teoria sobre cémo el Estado de
derecho opera en los asuntos internacionales. Teniendo en cuenta firmemente
este compromiso con el Estado de derecho, caracterizamos al criterio fiduciario
como parte de la “constitucion del derecho internacional” y, a su vez, ponemos
énfasis en lo que es la constitucionalizacién del derecho internacional -para

dominacion y no instrumentalizacion también captan mejor las caracteristicas centrales del derecho

fiduciario privado. Véase Criddle (2017).

22 Por ende, adoptamos el esfuerzo de Davis (2018, p. 756) por vincular nuestro trabajo con la vision
de Martti Koskenniemi de una “cultura del formalismo” internacional. De hecho, en Fiduciaries of
Humanity alegamos una causa en comun con Koskenniemi al ver el constitucionalismo global como

“

una “mentalidad” o “practica de opinion profesional”. Véase Criddle y Fox-Decent (2016a, p. 38)
(cita a Koskenniemi, 2007, p. 18).
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citar a Martti Koskenniemi (2007)-, que mas que un “proyecto arquitecténico”
es un “programa de regeneracién moral y politica” emancipador (p. 18).

Al igual que la explicacion de Fuller (1969) del Estado de derecho, la “atrac-
cién principal” de la teoria fiduciaria es el “sentido de administracion fiducia-
ria” de los abogados del derecho internacional y el “orgullo del artesano” (pp.
5-6). Los abogados, en virtud de su rol y capacitacién profesional, estan en una
posicion exclusiva para cultivar y proteger el Estado de derecho. Por ende, si el
Estado de derecho progresa en los asuntos internacionales, dependera de cémo
los abogados del derecho internacional reconozcan que no solo son defensores
y asesores de sus clientes, sino también guardianes del Estado de derecho y
fiduciarios de la humanidad.?

Compartimos la conviccion de Davis (2018) de que condicionar el poder al
“Estado de derecho y el papel de los abogados no es la tinica manera de trans-
formar” la sociedad internacional para bien (p. 759). Para lograr un progreso
real, la comunidad internacional también debe promover una cultura politica
e instituciones que complementen al derecho para el establecimiento de una
sociedad global, en la que todos gocen de seguridad e igual libertad. Una vez
que todo se haya dicho y hecho, los esfuerzos de los abogados del derecho in-
ternacional para promover una cultura internacional de legalidad pueden ser
menos criticos para la causa de la justicia global que el trabajo que los diploma-
ticos, funcionarios publicos, activistas y humanitarios realizan para cultivar una
politica cosmopolita y cultura ética, disefiar instituciones e introducir reformas
econdmicas que reflejen la compasion, inclusion y generosidad hacia aquellos
desamparados y privados de sus derechos en el pais y en el extranjero.’*

No obstante lo antedicho, consideramos que seria un grave error inferir a
partir de esto que el derecho internacional no puede jugar un rol fundamen-
tal en el establecimiento de un ordenamiento global justo. Como reconocié
Fuller, el derecho es el mecanismo social mediante el cual las comunidades
politicas afirman que toda persona tiene derecho a que la respeten como agen-
te autonomo y autodeterminante. El derecho lo logra, en parte, a través de
las caracteristicas formales de las normas juridicas que Fuller identifica. Sin
embargo, las ocho aspiraciones de Fuller no agotan las demandas de la legali-
dad. Como demostramos en Fiduciaries of Humanity, la moralidad interna del

23 Para un debate sobre la relacion entre los deberes fiduciarios de primer orden de los abogados ante
sus clientes y sus deberes fiduciarios de segundo orden ante los sistemas juridicos, véase Criddle y

Fox-Decent (2018).
24 Véase Moyn (2018).
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derecho internacional también exige que las autoridades publicas respeten a las
personas como agentes racionales y auténomos mediante el cumplimiento de
la prohibicion del unilateralismo y el criterio fiduciario. Estas caracteristicas de
la moralidad interna del derecho internacional se expresan a través del derecho
internacional positivo. Proporcionan la estructura normativa y conceptual a
través de la cual las poblaciones y las personas pueden progresar hacia un orde-
namiento internacional mas justo en términos de igual libertad.
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