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@ Resumen

A partir del esclarecimiento de los preconceptos del derecho y la sobera-
nia se analizan los sintomas de la transformacion del paradigma cldsico
del derecho internacional, fundado en un modelo voluntarista nacido
con la paz de Westfalia en el siglo XVIl y cuyo paroxismo se encuentra
en el «caso Lotus» de 1927, hacia un paradigma constitucional propio
del derecho publico, que adopta la forma de un derecho cosmopolita
cuyo rudimento de constitucién puede encontrarse en la Carta de las
Naciones Unidas, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y el ius cogens.
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B Abstract

Starting from the explanation of the preconcepts of law and sovereignty,
this essay analyses the symptoms of the transformation of the classic
paradigm of international law, which is founded on a will — centered
model introduced by the peace of Westphalia in the XVviI century, whose
peak can be seen in the «Lotus case» in 1927, towards a constitutional
paradigm typical of public law, which acquires the shape of a cosmopo-
litan law whose seminal constitution can be found in the United Nations
Charter, the Universal Declaration of Human Rights and ius cogens.

KEY woRrDS: law, sovereignty, constitution, international law, cosmo-
politan Law.
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«Nosotros abarcamos

dos reputblicas en nuestro espiritu,
una grande y verdaderamente publica
que encierra a Dioses y a hombres...
La otra respecto de la

cual nuestro nacimiento

nos ha asignado».

Séneca

1. INTRODUCCION

En su articulo mordazmente titulado
«Tortugas y torturadores: la transfor-
macion del derecho internacional»,
Philippe Sands ilustra la manera en
que ha cambiado el modelo cldsico de
derecho internacional, que podemos
denominar «westfaliano»!, mediante un
estudio comparado de dos problematicas
situadas en dos contextos cronoldgicos
diferentes.

A la luz del estudio comparativo de
cuatro casos (caso Hatch v. Baez, 1876;
caso Pinochet, 1998; caso de captura de
focas, 1893; caso de pesca de camarones,
1998), Sands concluye que el derecho
internacional clasico cuando menos se
encuentra en un estado de transicion
hacia una nueva configuracion.

¢Qué es aquello que cambia? Sands
describe sintéticamente los principales
rasgos del modelo «westfaliano»: se trata
de un orden en que solo participan los
Estados, cuya soberania se resguarda al

! Pues se origina con la firma de «la paz de

Westfalia» en 1648, que puso término a
las cruentas guerras de religion en Europa.
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maximo; existen pocas reglas de derecho
internacional; no existe normativa sobre
medio ambiente o derechos humanos;
los Estados soberanos pueden hacer
todo aquello que no esté expresamente
prohibido; no hay organizaciones no
gubernamentales; no hay organizaciones
ni tribunales internacionales. En suma, se
trata de un verdadero estado de naturale-
za «hobbesiano» (Sands,2000: 529-530;
Held, 2003: 162)>.

Sands intenta explicar este cambio
a partir de cuatro causas principales: la
globalizacion; la innovacion tecnoldgica;
la democratizacion; y la privatizacion
(Sands, 2000: 537-543).

No obstante, no es a ellas a las que
se aboca la presente reflexion. Lo que se
pretende es esclarecer las raices filosofico-
juridicas del problema, para luego descri-
bir sus sintomas y finalmente analizar el
desafio actual de la justicia global.

Para comenzar el analisis de la trans-
formacion del paradigma clasico, resulta
conveniente esclarecer dos preconceptos
alaluz de los cuales esta evolucion puede
ser comprendida de manera mas adecua-
da. Se trata del derecho y la soberania.

2. EL DERECHO

Seria en el mejor de los casos miope,
y en el peor de ellos fatuo, analizar el
concepto de derecho prescindiendo de
lo que los mas profundos pensadores de

2 Para David Held el nicleo clasico de este

sistema se compone de la soberania terri-
torial, la igualdad formal entre sujetos, el
principio de no intervencion y el volunta-
rismo.
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la teoria del derecho del siglo XX, Hans
Kelsen y H.L.A. Hart, han concluido.

Como se sabe, Kelsen definié al alti-
mo objeto de estudio de su teoria pura,
es decir, al derecho, como un orden
coactivo de la conducta humana. Esto
quiere decir que se trata de un orden
que regula los actos de los seres huma-
nos y que inflinge en ellos ciertos males
si no se ajustan a la prescripcion indi-
cada (Kelsen, 1982: 46). A pesar de que
Kelsen reconoce la existencia de normas
cuya inobservancia no lleva enlazada una
sancion y sostiene que al ser el derecho
un sistema integrado, el caracter coactivo
de ciertas normas se comunica a las que
no lo tienen, resultando un sistema total
coactivo (Ibid.: 64)3.

Mucho mas sabia es la definicion de
Hart, para quien el derecho de ninguna
manera puede reducirse a normas coacti-
vas, sino que es la union entre reglas que
conllevan sanciones (primarias) y reglas
que confieren potestades publicas o pri-
vadas (secundarias) (Hart, 1998: 101).

La mayor genialidad de Hart es la
introduccion en la teoria del derecho de
lo que él denomina «aspecto interno de
las reglas». Consiste en que las personas
que participan de una préictica norma-
tiva conciben las reglas no como meros
datos antropoldgicos susceptibles de
planificacion estadistica, sino como ver-
daderas «pautas de comportamiento»,
ante las cuales se adopta una actitud

No deja de llamar la atencién la arbitra-
riedad de Kelsen al permear la coactividad
de algunas normas hacia el resto del siste-
ma, cuando bien pudo haber sido a la in-
versa, aunque no con menor arbitrariedad.
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critica reflexiva u opinién formada so-
bre la correccion de la conducta, y cuya
desviacion suscita la reaccion hostil
(Ibid.: 71). Hart se cuida de no reducir
el aspecto interno a una experiencia
psicoldgica y centra la atencion en la
«aceptacion» de la pauta de correccion
o regla por el agente regulado (Ibid:
74). En particular, la aceptaciéon de
la regla de reconocimiento permite la
existencia de las reglas secundarias de
cambio y adjudicacion, asi como de las
reglas primarias identificadas como ta-
les con criterios de «autoridad» (Ibid.:
125). Pese a que trate de desterrar este
concepto de autoridad de la teoria del
derecho por considerarlo en exceso
abstruso (Ibid.: 26), lo cierto es que no
logra desembarazarse de esta palabreja
alolargo de toda su obra (Ibid.: 72, 81,
117-118, 125, 248). Sin embargo, por
culpa de tal afin, Hart nunca aventura
un concepto de autoridad.

Lo anterior es una gran omision,
pues sin duda la autoridad es una nocién
clave en la teoria de Hart. La regla de
reconocimiento permite identificar otras
reglas y actos como dotados de autori-
dad; asimismo, como toda regla, posee
un aspecto interno y este se basa en la
«aceptacion» de la regla como criterio de
correccion. Esto lleva a concluir que la
aceptacion, en cuanto base de la regla de
reconocimiento, es el sustento ultimo de
la autoridad del derecho. Y asi lo recono-
ce Hart finalmente: «Sin su cooperacion
(del individuo) voluntaria, que crea asi
‘autoridad’, el poder coercitivo del dere-
cho y el gobierno no pueden establecer-
se» (Ibid.: 248). Lo anterior no es sino
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otra manera de enunciar el principio de
la ética discursiva de Habermas («D»)
en virtud del cual solo pueden aspirar a
tener legitimidad aquellas normas que
puedan ser aceptadas por todos los par-
ticipes del discurso en cuanto su calidad
de tales (Habermas, 1983: 86).

Para encontrar un concepto mas
completo de autoridad puede convenir
ahondar en el pensamiento de Haber-
mas, quien en «Facticidad y validez»
ha definido al derecho como una ca-
tegoria de mediacion entre la validez
interrumpida del mundo de la vida (esto
es el horizonte de intuiciones y certezas
familiares de un sujeto o una comuni-
dad) y la pura facticidad del ejercicio de
la fuerza, sustituyendo a la autoridad
sacra ya perdida (Habermas, 1998:
90). Tal autoridad, desde sus origenes
en las instituciones tribales arcaicas, se
perfila como estabilizadora de expec-
tativas de comportamiento, al tiempo
que suscita en quienes se rigen por ella
un sentimiento imbricado de terror y
admiracion o fascinosum (Ibid.: 85-86).

El concepto de autoridad ya venia
siendo tratado en la teoria del derecho
por la Escuela de New Haven del dere-
cho internacional, liderada por Harold
Lasswell y Myers McDougal. Este
enfoque, también llamado «teoria del
derecho orientada segtn directrices»* o

4 Se trata de un concepto de derecho que

admite una posible conexion entre el de-
recho y la moral, sobre todo en lo que a
formacion del derecho se refiere, lo que ha
sido denominado «positivismo blando».
En su post scriptum de «El concepto de
derecho» Hart reconoce que tal conexion
puede (aunque no necesariamente) susci-
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policy-oriented jurisprudence (Cheng,
2009: 20), concibe al derecho como una
ciencia social teleoldgica (pues procura
la obtencién de los fines sociales) de
raigambre humanitaria (pues su cora-
z6n estd en el respeto por la dignidad
humana) (Suzuki, 1974: 9, 37). Sus
afluentes doctrinarios son el realismo
juridico, la teoria de las decisiones y
la teoria de la comunicacion (Norton,
1968: 664).

La Escuela de New Haven escinde
analiticamente el concepto de derecho
en dos elementos principales: de un
lado la «autoridad», entendida como
la fijacion o concrecion de expectativas
comunitarias acerca de quién y cémo
debe decidir los asuntos publicos (simi-
lar al concepto habermasiano del dere-
cho autoritativo como «estabilizador de
expectativas de comportamiento») y del
otro, el «control», que es la eficacia de
las sanciones que respaldan la decision
(Ibid.: 666).

Pero el derecho no es solo un con-
cepto analitico, sino también dindmico.
Esto quiere decir que es un «proceso
de decision autoritativa» y como tal
es parte de un proceso mayor llamado
«el proceso comunitario global» (Ibid.:
667). Es global por cuanto existe una
comunidad mundial caracterizada por
la interdependencia agencial, asi como
por las subjetividades compartidas (un
ethos global) (Suzuki, 1974: 21). De
esta manera, esta jurisprudencia no
distingue entre el derecho nacional y el

tarse en el razonamiento juridico y por
ende también admite formar parte del
positivismo blando.
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internacional, en cuanto las expectati-
vas no reconocen fronteras (Ibid.: 30).
Este proceso global se concreta en
otros diversos movimientos, entre ellos
el «proceso de poder efectivo», que se
particulariza en un «proceso constitu-
tivo de decision autoritativa», el que
finalmente produce el derecho como
urdimbre entre autoridad y control
(Norton, 1968: 668). Es decir, se trata
de un concepto «cinético» o «liquido»
del derecho, que consiste en un movi-
miento continuo de contraposicion de
expectativas e intereses que en algun
momento culmina en la cristalizacion de
tales expectativas, en una institucionali-
dad bifronte de autoridad y control. Esa
cristalizacion se adquiere mediante las
«decisiones constitutivas» (Ibid.: 668)°.
En cuanto cristalizacion de expectativas
de todos los afectados, este concepto
de derecho permite adquirir mayor
legitimidad que la que logra el derecho
internacional legalista, que encierra un
peligro etnocentrista del que la Escuela
de New Haven esta libre (Ibid.: 679).
En definitiva, lo que logran Ha-
bermas y la Escuela de New Haven es
fortalecer el concepto de autoridad,
medular para la teoria del derecho,
centrandose no en el sujeto dotado de
autoridad que intermedia entre los diri-
gidos y las razones, como propone Raz
(Raz, 1985: 236) sino en quienes con
sus expectativas constituyen al sujeto
autoritativo, como propone Korkunov
(Brierly, 1959: 40-41). Es decir, el cora-
z6n de la autoridad estriba en aquellos

5 Mas adelante se vera la importancia de

estas «constituciones».

de los cuales emana y luego son a ella
sometidos, no en aquel a quien delega
para su ejercicio.

Lo anterior no es sino la revitali-
zacion de la nocion de autoridad que
mucho tiempo atrds habria acufado
Hobbes. Para este autor, el Leviatan
o Estado es el producto de un acto de
mutua concesion que realizan los hom-
bres (los «autores»), cada uno de los
cuales «autoriza» los actos del Estado
(el «actor» o delegado) como si fueran
propios (Hobbes, 1940: 141).

3. LA SOBERANIA

Desde que comenz6 la configura-
cion del Estado-nacion a partir de la
fragmentacion de los poderes del Sacro
Imperio y del Papado, el Estado nacio-
nal ha debido hacerse con su propia
espada para confrontar los ingentes
mandobles (temporal y espiritual) que
campearon en el medioevo. Tal espada
es la soberania (Jellinek, 1970: 331;
Nagan, Hammer, 2004: 8)°, y es defi-
nida tempranamente por Jean Bodin
como el poder absoluto y perpetuo de
una republica, limitado solo por la ley
divina, la natural (Bodin, 1973: 46, 51),
y el derecho de gentes (Verdross, 1957:
9). El advenimiento del Estado-nacion
como unidad fragmentaria del poder
anteriormente concentrado por el impe-
rio, que nace a la vida del derecho inter-
nacional con el modelo «westfaliano»
que sucedié a las guerras de religion
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¢ En efecto, para Nagan y Hammer la sobe-

rania es incompatible con la idea de imperio.
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(manifestaciones de tal fragmentacion
de poder), no puede entenderse sin la
idea de soberania.

Mas alla de los diversos signifi-
cados que se han intentado atribuir
al concepto de soberania tras Bodin
(Nagan, Hammer, 2004: 3-5)7, Nagan
y Hammer aventuran una nueva no-
cion. Inspirados en la jurisprudencia
de New Haven, estos autores entienden
la soberania como la «autorizaciéon» o
fijacion de competencias para la toma
de decisiones sobre las instituciones
de gobierno (Ibid.: 16). Como segun
la teoria de New Haven seguida por
estos autores la autorizacion proviene
de quienes serdn gobernados, en tltimo
término la soberania emana del pueblo
(«soberania popular»).

La conexion entre soberania y deci-
sion ya habia sido intentada por Carl
Schmitt, al sostener que el soberano es
el que decide el estado de excepcion
(Schmitt, 2001: 23). Sin embargo,
mucho mds profunda parece ser la
reflexion de Hermann Heller, quien
también reconoce que la decisién es un
elemento crucial en la soberania.

Heller entiende la soberania como la
decision (de una «unidad decisoria ab-
soluta») sobre la positivizacion («cris-
talizacién» en clave de New Haven) de
las «normas juridicas fundamentales»
(amalgama entre la l6gica juridica y la
validez ética), produciendo el derecho
positivo (Heller, 1995: 135). Heller
define el derecho como un orden social
establecido por la «autoridad» de la co-

7 Nagan y Hammer identifican a lo menos

13 sentidos diferentes de esta palabra.
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munidad, que regula la conducta exter-
na (Heller, 1995: 127). Segtin Heller, esa
autoridad debe ser encontrada en los
«procesos sociales» reales (Ibid.: 197).
El parentesco con la jurisprudencia de
New Haven es evidente.

Ahora, alejandose del principio
mondrquico (que para él confunde
Estado y gobierno), Heller postula al
pueblo como sujeto de la soberania.
Lo que le otorga al pueblo la necesaria
unidad para tomar la decision sobre la
cristalizacion del derecho es la técnica
de la representacion y del voto segun
mayorias (Ibid.: 166). Como el pueblo
se desenvuelve y define en el Estado,
Heller termina estableciendo a la so-
berania como la cualidad esencial del
Estado (Ibid.: 214). Dado que el dere-
cho internacional no puede concebirse
sin la existencia de Estados (Heller
escribe en 1927, afio del «caso Lotus»),
Heller afirma la superioridad del Estado
frente al derecho internacional (Ibid.:
225). Al hacer esto, Heller incurre en
el mismo error que Kelsen, pero de
manera inversa. Para Kelsen, dado que
el derecho internacional es el orden que
permite la delimitacion de las esferas de
validez de los Estados y por tanto su
(co)existencia, solo puede decirse que
el es «soberano» en cuanto instancia
maxima (Kelsen, 1965: 377)%. Mientras
Heller da superioridad al Estado por

8 A pesar de que Kelsen dice que sostener

la superioridad o inferioridad del derecho
internacional es una postura politica, de
la cual él no participard como jurista. Para
él basta con inteligir al derecho como
orden coactivo monista. De manera cdn-
dida, Kelsen cree que al hablar de «monis-
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necesitar el derecho internacional de
aquel, Kelsen da primacia a este por
necesitar el Estado de ese orden. Quizds
la respuesta mas adecuada sea decir que
se trata de dos sistemas «simbioticos»
o cooriginarios, necesitados logica y
performativamente entre si. Pero este
problema excede las aspiraciones de la
presente reflexion.

Cabe mencionar aqui la «aproxima-
cion del tercer mundo al derecho inter-
nacional» (Third World Approaches to
International Law, TWAIL), pues para
este tipo de enfoque la soberania es un
concepto capital. Bhupinder Chimni,
uno de los representantes de esta aproxi-
macion, sostiene que sobre el mundo se
cierne una nueva sombra: la de la reco-
lonizacion, y el derecho internacional es
el lenguaje a través del cual se expresa
y materializa esta tendencia (Chimni,
2006: 3). Desde la trinchera del tercer
mundo, este enfoque pretende resistir
activamente las abstracciones univer-
salistas que violentan las diferencias.
En igual sentido se pronuncia Zolo en
contra del universalismo juridico de Kel-
sen y del cosmpolitanismo de Habermas
(Zolo,2002:212,217)°. Chimni denun-

mo» y de «soberania del derecho interna-
cional» no adopta una postura politica.
Sin embargo, lo que Zolo no entiende de
Habermas es que no concibe los derechos
humanos como derechos morales sino
como derechos subjetivos estrictamente
juridicos. Ademads, Zolo propone un siste-
ma de coordinacion horizontal, modelo el
cual claramente demostr6 ser deficiente
por no haber podido prevenir la catastro-
fe mas grande de la historia universal, la
segunda guerra mundial, y su prefacio, la
gran guerra.
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cia iracundo que el proyecto del derecho
internacional no consiste en implantar
la democracia sino en generar las con-
diciones necesarias para el florecimiento
del capital (Chimni, 2006: 8). Asimismo,
los derechos humanos encierran una
trampa de derechos individuales de
propiedad (Ibid.: 11). Lo que propone
Chimni, para enarbolar una resistencia
frente a la colonizacion, es lo que todos
los paises jovenes que han llegado tarde
ala «fiesta» de la soberania nacional pe-
dirfan: la prolongacion de este privilegio
y la radicacion de la soberania no en el
gobierno sino en el pueblo (Ibid.: 24).

A la luz del concepto de soberania
esbozado, en cuanto unidad decisoria
cristalizadora de expectativas cuyo su-
jeto es a la vez fuente de tales expectati-
vas, es decir, el pueblo, las pretensiones
de Chimni pueden ser perfectamente
conciliadas con la jurisprudencia de
New Haven y la teoria de Heller.

Otro flanco de ataque contra el de-
recho internacional actual, que también
esgrime la espada de la soberania, es el
de los «neo-realistas», para quienes el
derecho internacional tan solo obliga a
los Estados en la medida en que les per-
mita maximizar sus propios intereses na-
cionales (Koven, 2006: 4). Este enfoque
busca hacer plausible la ficcion de que es
el presidente de un pais quien representa
los intereses nacionales (revitalizacion
del principio monarquico) y por lo tanto
es quien debe a su arbitrio conducir las
relaciones internacionales. Acudiendo
a la teoria de juegos, el neo-realismo
procura presentar a los Estados como
agentes racionales maximizadores de su
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interés, lo que los llevaria a incumplir sus
obligaciones internacionales cuando sea
necesario. Sin embargo, Fernando Teson
ha afirmado que no se puede aplicar
esta teoria a los Estados por la misma
razdn que es insuficiente para explicar el
comportamiento humano: las personas
a veces no actuan de manera racional
(maximizando su interés), sino que pue-
den optar por respetar principios éticos.
En el caso de los Estados, uno de esos
principios es la norma moral del pacta
sunt servanda (Tesén, 1998: 110); otro
son las normas de ius cogens (Ibid: 115).

En definitiva, lo interesante de Heller
es que rescata el concepto de soberania
popular y permite engarzarlo con la
concepcion del derecho como «orden
autoritativo», esto es, en cuanto crista-
lizacién (en forma de normas juridicas)
y estabilizacion de expectativas de com-
portamiento provenientes del pueblo
gobernado. El pueblo, como «autor» de
tales expectativas y como realidad local,
puede sin problemas «aceptar» el dere-
cho, es decir, puede adoptar el aspecto
interno de las reglas que postulara Hart,
en cuanto auto-nomos (norma propia).

4. SINTOMAS DE LA
TRANSFORMACION

Esclarecidas estas herramientas
conceptuales analiticas, es momento de
volver al fenémeno descrito por Sands.
Los principales rasgos de la evolucion
del paradigma clasico «westfaliano» del
derecho internacional hacia un nuevo
modelo se resumen en la proliferacion
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de las fuentes normativas, la irrupcion
de nuevos sujetos y la fragmentacion
organica.

4.1 Proliferacion de fuentes
normativas

El derecho como orden autoritativo
encuentra su «fuente material» en las
expectativas de quienes participan de la
practica normativa y aceptan las reglas,
el pueblo soberano. Pero ademas este
orden debe manifestarse en «fuentes
formales», o las normas propiamente
tales. En el paradigma cldsico' tales
fuentes eran relativamente escasas.
Sands compara la escasez normativa del
modelo «westfaliano» con la progresiva
proliferacion de normas que caracteriza
actualmente al derecho internacional
(Sands, 2000: 549). Es lo que Alvik,
Emberland y Eriksen han denominado
«estructuras de decision policéntricas y
esferas juridicas fragmentadas» (Alvik,
Emberland, Eriksen, 2010: 1), lo cual
provoca un efecto nocivo de disper-
sion de autoridad (Ibid.: 5), es decir,
dispersion del mismo derecho. Como
se verd, una solucion a tal dispersion
es el constitucionalismo.

Nikolaidis y Tong, al analizar este
fenomeno, se preguntan si es desea-
ble la supraordinacion de las fuentes
normativas bajo un solo sistema, a
modo de un director de orquesta, o si
es mejor la musica de camara en que
los instrumentos se coordinan entre

10 Bisicamente, tratados internacionales y

costumbre internacional.
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si (Nikolaidis, Tong, 2004: 1366). La
organizacion cameral no seria sino el
resultado natural del modelo «westfa-
liano», nacido de la fragmentacion del
poder normativo (Ibid.: 1371).

En este punto es necesario referirse
al fenémeno del soft law que ronda en
el derecho internacional. Este concepto
fue acufiado por McNair para referirse
a los problemas de lege ferenda (Del
Toro, 2006: 518). Hoy se entiende el
soft law como aquellos fendémenos
juridicos carentes de fuerza vinculante
pero no desprovistos de importancia
normativa (Ibid.: 519). Ahora, la im-
portancia del soft law para el fen6meno
de la proliferacion de fuentes es que
permite dar cuenta de los fenémenos
juridicos que estan fuera de las fuentes
clasicas del articulo 38 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia (i.e.
tratados internacionales, costumbre
internacional, principios generales del
derecho reconocidos por las «nacio-
nes civilizadas», y auxiliarmente los
precedentes judiciales y opiniones de
los tratadistas internacionales), y que
muchas veces son la «gestacion» de
tales fuentes clasicas.

La indeterminacion del soft law, sos-
tiene Del Toro, es su virtud, por cuanto
es el espacio gris entre la facticidad y la
validez en que tienen cabida los nuevos
actores del derecho internacional, que
contribuyen a dotar a este de mayor
legitimidad (Ibid.; 545). No obstante,
Angeles Mazuelos ve en el soft law un
potencial caballo de Troya que encierra
facticidad en desmedro de la normati-

vidad (Mazuelos, 2004: 23).
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Ahora bien, Klabbers esta en lo cier-
to cuando sostiene que el soft law no
puede ser considerado «mdas 0 menos»
obligatorio, y por tanto «mds o menos
derecho» (Del Toro, 2006: 522). El
problema del soft law radica en que el
momento analitico no es el adecuado.
Ello por cuanto se confunde la validez
y la eficacia de una norma. Debido a
la falta de eficacia de las normas de
soft law, los puristas del clasicismo
«westfaliano» intentan despojar de su
caracter juridico, a esas normas, que
no obstante pueden ser perfectamente
validas. Lo que interesa para que cons-
tituyan derecho valido (legitimo), no es
tanto que se apliquen, cuanto que sean
una cristalizacion de expectativas de
comportamiento.

4.2 Nuevos actores

A la luz del derecho como estabiliza-
dor de expectativas de comportamien-
to, parece fundamental que los sujetos
que las detentan forman parte del pro-
ceso liquido previo a la cristalizacion
de las normas positivas. Esto permite
el respeto por la soberania popular y
de ese modo confiere legitimidad al
orden juridico. Sands afirma que la
actual estructura de litigacion ante la
Organizaciéon Mundial de Comercio
ilustra la irrupcion de nuevos actores
en el derecho internacional, como las
organizaciones no gubernamentales.
Ello se hace extensivo a la inclusion
del individuo ante las instancias de
derechos humanos y la apertura de la
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Organizacion de las Naciones Unidas a
observadores no estatales (Sands, 2000:
547). Alvik conecta este fendémeno con
el derecho internacional de los derechos
humanos (Alvik, Emberland, Eriksen,
2010: 6). Nicolaidis y Tong lo explican
como un desplazamiento centrifugo
desde el Estado hacia los niveles supe-
riores, inferiores y paralelos al mismo
(Nicolaidis, Tong, 2004: 1355). Del
Toro reconoce la importancia de nuevos
actores, tales como transnacionales,
organizaciones no gubernamentales,
narcotraficantes y terroristas (Del Toro,
2006: 515).

En suma, nuevos actores no esta-
tales, como el individuo, las organiza-
ciones no gubernamentales y las trans-
nacionales reclaman hoy para si una
mayor participacion bajo los mismos
titulos que esgrimieron los imperti-
nentes Estados nacionales, blandiendo
la espada de la soberania ante el statu
quo imperial.

4.3 Fragmentacion orgdanica
(Forcada, 2006: 12)"

Como se dijo, el derecho no solo
consta de expectativas como fuentes
materiales sino que se manifiesta en una
variedad creciente de fuentes formales.
La variedad de esas fuentes conlleva la
multiplicidad de focos de aplicacion de
las mismas, asi como de las materias

"1 Forcada sostiene que no hay tal fragmen-

tacion en la realidad misma, sino como
escision entre el analisis doctrinario de la
realidad y esta.
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contenidas en ellas. De este modo, Ro-
diles senala que la fragmentacién puede
ser institucional o sustantiva (Rodiles,
2009: 377).

En cuanto a la fragmentacion insti-
tucional, Sands observa que la judicatu-
ra internacional ha evolucionado desde
la inexistencia absoluta a fines del siglo
XIX, pasando por la Corte Permanente
de Justicia Internacional, a la existencia
de mas de 25 tribunales permanentes
en la actualidad (Sands, 2000: 553)'2,
De esta manera, Sands caracteriza
la judicatura internacional como un
nuevo actor de este sistema, capaz
de subvertir los conceptos clasicos de
soberania, llenar lagunas y desafiar a
los gobiernos de turno (Ibid.: 555). Si
bien cuando existen tantos tribunales,
existe el peligro del forum shopping,
Kingsbury sostiene que las decisiones
judiciales han contribuido a reforzar
el caracter autoritativo del derecho
internacional (Kingsbury, 1999: 686).

Para Martti Koskenniemi, la frag-
mentacién sustantiva se refiere al
surgimiento de subsistemas cerrados
en cuanto a sus temdticas, verdaderas
«cajas separadas» auto-poiéticas e
incomunicadas, que responden entre
otras a materias como medio ambiente
y derechos humanos, (Koskenniemi,
2006: 3). Este panorama, sostiene Kos-
kenniemi, ha derivado en un complejo
de tecnocracias y acciones estratégicas
entre los diversos subsistemas (Ibid.; 6).
De este modo, todo se vuelve variable,

12 En el «cuadro de Romano» se reconocen

hoy 125 6rganos y mecanismos interna-
cionales diversos.
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negociable, revisable por los expertos
(Koskenniemi, 2007: 4), constituyéndo-
se la fragmentacion en una verdadera
transformacion de la fe y el poder (Ibid.:
5). A pesar de su escepticismo respecto
del constitucionalismo del derecho
internacional (Koskenniemi, 2006: 8),
Koskenniemi llama a combatir la tecno-
cracia de la fragmentacion mediante la
defensa del formalismo kantiano, cuyo
milagro es la libertad (Koskenniemi,
2007: 16).

Sin embargo, la fragmentacion (tan-
to institucional como sustantiva) en-
tendida como sofisticacion, no deberia
ser motivo de alarma para el derecho
internacional porque al contrario, con-
tribuye a que este sistema pueda superar
al fin el caracter primitivo que Kelsen y
muchos otros le han atribuido siempre
de manera peyorativa®s.

5. JUSTICIA GLOBAL

Una vez descrita la evolucion del
modelo clasico del derecho internacio-
nal y tras esclarecer los preconceptos
necesarios para comprenderlo, es tiem-
po de analizar los desafios actuales del
derecho internacional. el principal de
los cuales es la justicia internacional®.

13 Nadie hizo tal escandalo cuando del de-

recho civil cldsico brotaron el derecho
constitucional, laboral, comercial y de
familia.

Entre otros, la pacificacion de las zonas de
conflicto inveterado o la erradicacion de
otros jinetes del Apocalipsis (ademds de la
guerra), como el hambre y la enfermedad.

14
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Thomas Pogge ha sostenido que a
partir de la «teoria de la justicia» de
John Rawls se ha trazado una linea
divisoria entre lo justo y lo ético, que
se ha consolidado a nivel internacional
con la obra del mismo autor «The law
of peoples». De este modo, el andlisis
sobre lo justo se reserva para las insti-
tuciones sociales nacionales («analisis
moral institucional»), mientras que
lo ético se deja a la interaccion entre
sujetos y comunidades («andlisis moral
interactivo») (Rawls, 2010:110).

Sin embargo, Pogge aduce que con
el concepto de «justicia global» se ha
intentado exportar el analisis moral
institucional a las relaciones entre Es-
tados, de manera que ya no es la sola
ética la que rige tales relaciones, sino
ademas los principios de justicia (Pogge,
2008: 99-103). En la medida en que las
relaciones se produzcan entre Estados
con sistemas democrdticos, el analisis
moral institucional podra ser siempre
reconducido al interactivo (Ibid.: 106),
por cuanto tales instituciones estatales,
en cuanto juridicas, serdn la concrecion
de expectativas del pueblo soberano, y
de este emanara su legitimidad.

Ahora, la extensiéon del andlisis
institucional al campo internacional
trae consigo la necesidad de definir
qué se entiende por justicia. Sobre todo
conviene evitar confundir la justicia
distributiva con la correctiva, como
hace Daniel Butt. Este autor denomi-
na «justicia distributiva» a lo que en
realidad es una mirada retrospectiva
que busca recomponer un equilibrio
perdido (por causas ilegitimas) entre
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dos partes (Butt, 2009: 168-169), es
decir, «justicia correctiva». La justicia
distributiva, en cambio, desde Aristo-
teles es entendida como una relacion
entre el todo y sus partes.

Pues bien, ¢existe un todo en el dm-
bito internacional que pueda perfilarse
como distribuidor en relacion a sus par-
tes? La respuesta ha sido avanzada de
manera implicita en el presente analisis
de la evolucion del paradigma clasico
del derecho internacional.

Lo que Sands ha identificado en su
anadlisis casuistico es un fenémeno de
evolucion desde un paradigma iuspriva-
tista hacia uno iuspublicista del derecho
internacional. Si antes los principios
de autonomia de la voluntad (como
soberania) y de que todo lo que no estd
expresamente prohibido esta permitido
campeaban en el orden internacional,
hoy el paradigma ha movido su eje
hacia principios de derecho publico,
tales como el principio de legalidad,
el respeto por los derechos humanos y
de que solo se puede hacer lo que estd
expresamente permitido (Von Bogdan-
dy, 2010: 734)%. Este nuevo enfoque
iuspublicista, sugiere Von Bogdandy,
se apoya en el denominado «constitu-
cionalismo del derecho internacional»
(Ibid.: 737).

El constitucionalismo se ha eleva-
do como respuesta a algunas de las
problematicas descritas, tales como la
dispersion de autoridad (Alvik, Ember-

15 Agradezco en este punto al profesor Von

Bogdandy, quien con la mejor disposiciéon
me hizo llegar este y otros materiales
desde la Universidad de Heidelberg.
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land, Eriksen, 2010: 5) y la fragmenta-
cion (Rodiles, 2009: 391). Pero ¢qué
es el constitucionalismo del derecho
internacional? Rodiles afirma que la
teoria proviene de Alfred Verdross y es
representada hoy por Von Bogdandy,
entre otros. Ademds, encuentra su sus-
trato teorico en la filosofia de Jiirgen
Habermas (Ibid.: 392).

Verdross afirma que el derecho
internacional publico no es un dere-
cho publico universal, pues para ser
tal requeriria la existencia de un gran
Estado mundial, aunque si es un dere-
cho universal en cuanto heredero de
muchos derechos internacionales his-
toéricos (griego, mediterraneo, indico,
chino, europeo, islimico) (Verdross,
1957: 6-7).

Para Von Bogdandy la solucion no
estd en la creacion de una constitucion
mundial sino en una «constituciona-
lizacién interna» de cada organismo
internacional, a partir de su instru-
mento constitutivo (Von Bogdandy,
2010: 746).

Seguin Von Bogdandy, existen diver-
sas teorias acerca del orden. La mais
antigua es el «particularismo holista»,
que concibe solo a la comunidad poli-
tica local y a los sujetos como partes
de un todo. Luego surge el «universa-
lismo holista» de los estoicos, quienes
amplian su comunidad a todo el globo
(«cosmopolitas»), aunque el sujeto
sigue estando supeditado al todo. Con
Kant irrumpe el «individualismo uni-
versalista», que se centra en el sujeto
como miembro de un orden universal
de individuos racionales (Von Bogdan-
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dy, DellaValle, 2009: 7-15). Por dltimo,
con Habermas surge el «paradigma
comunicativo», heredero del universa-
lismo estoico-kantiano, pero superior a
ambos por cuanto considera al sujeto
en su relacion comunicativa con otros
sujetos, es decir, de manera intersub-
jetiva (Ibid.: 20). Asimismo, supera el
etnocentrismo del «particularismo ho-
lista» por cuanto su teoria se funda en
competencias comunicativas comunes a
toda la humanidad: accién y discurso
(Ibid.: 28). Ademas, el universalismo de
Habermas, al supeditar el racionalismo
cldsico aséptico a las diferencias loca-
les, permite dar cuenta de los diversos
«mundos de la vida» de los participes
en el discurso, todos los cuales deben te-
ner oportunidad de realizar sus aportes,
sin coaccién (Habermas, 1984: 153).
Habermas responde a la objecién etno-
céntrica frente a los derechos humanos
(que para €l son la institucionalizacién
juridica de los derechos discursivos,
pero no esos derechos mismos) sos-
teniendo que suele servir de refugio
a regimenes autoritarios (Habermas,
2000: 154-155, 160). De este modo,
responde a la critica al universalismo
de Emmanuelle Jouannet, quien clama
por la reivindicacion de las identidades
culturales (Jouannet, 2007: 396).
Ahora bien, el universalismo ted-
rico de Habermas tiene repercusiones
politicas en la forma de un «cosmopo-
litanismo». Este no es sino el inevitable
corolario normativo de toda la filosofia
de Habermas, como sostiene Daniel
Chernilo (Chernilo, 2007: 192).
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En su ensayo sobre «La Paz Perpe-
tua» Kant defiende una confederacion
de Estados antes que una monarquia
universal, por el potencial despotismo
de la ultima (Kant, 1998: 40).

Por su parte, en su analisis del pro-
yecto kantiano de una paz perpetua
Habermas afirma que la permanencia
que requiere la federacion de Estados
no puede estar sujeta a la voluntad de
los mismos, sino que debe basarse en
una instituciéon andloga a una «consti-
tucion» (Habermas, 1999: 151).

Habermas sostiene que la situacion
que vive hoy el derecho internacional
es una transicion hacia el derecho cos-
mopolita (Ibid.: 167), definido por Kant
en «La paz perpetua» como aquellos
principios universales de «hospitali-
dad» que permiten el reforzamiento de
una comunidad internacional, la que
complementa las instituciones creadas
para la paz perpetua (Kant, 1998: 27-
30). En clave de Pogge, se diria que el
«andlisis moral interactivo» comple-
menta el «analisis moral institucional»;
o como podria decir Montesquieu, el
principio (fuerza vital) de un gobierno
complementa su naturaleza (estructura)
(Montesquieu, 2000: 19).

Para Habermas, este derecho cos-
mopolita se ha ido desarrollando de
manera cada vez mds evidente, como
lo manifiesta el fendmeno (no solo eco-
némico) de la globalizacién (Habermas,
2000: 77) y se ha plasmado en una
«conciencia cosmopolita» arraigada en

los pueblos (Ibid.: 78, 152; Held, 2003:
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167)'. Cabe preguntarse si Habermas
no confunde lo que Hart denominé el
«aspecto interno de las reglas» con un
ethos. La diferencia radica en que el
aspecto interno es una representacion
intelectual, mientras que el ethos es una
imbricacion entre representaciones y
sentimientos. Verdross los distingue
como «conciencia juridica» y «sen-
timiento juridico» respectivamente
(Verdross, 1962: 359). Hart sostiene
que para que exista Derecho basta
solo que concurra el aspecto interno
de las reglas (Hart, 1998: 72) y en este
punto sigue la tradicion de Thomasius
y Kant, quienes separan el orden juri-
dico del orden moral. Sin embargo, el
propio Hart reconoce que cuanto mas
arraigado esté el sistema juridico en el
sentimiento moral, es decir, cuanto mas
coincidan los carriles del aspecto inter-
no y del ethos, tanto mas estable serd
el sistema y gozara de mayor eficacia
(Ibid.: 251). En palabras de David Held,
se construye un puente entre derecho y
moral «ahi donde solo habia piedritas»
(Held, 2003: 169).

16 Los derechos humanos juegan un papel

central en esta nueva conciencia cosmo-
polita. Dado que Habermas los concibe
como derechos subjetivos (individuales)
plantea que pueden colisionar con la so-
berania popular (colectiva). Sin embargo,
el conflicto es solo aparente, ya que los
derechos humanos de comunicacién y
participacién (civiles y politicos) son el
presupuesto del proceso de formacion de
la voluntad soberana, mientras que los
derechos privados clasicos solo pueden
existir en virtud del derecho formado por
la voluntad general.
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Ahora bien, resta atin analizar qué se
entiende por «constitucién». Para Carl
Schmitt se trata de la «decision» acerca
de la forma y modo de la unidad politica
previa (Schmitt, 2001: 46) mediante el
ejercicio del poder constituyente. Se di-
ferencia de las «leyes constitucionales»
en cuanto estas no son mas que derecho
positivo. Se advierte asi la semejanza
del concepto de constitucion de Schmitt
con el de derecho propuesto por Heller
y la Escuela de New Haven: en los tres
casos existe un proceso previo de poder
que culmina en una decisiéon «constitu-
tiva» (Norton, 1968: 668) autoritativa,
legitima en cuanto es el trasunto o la
cristalizacion de las expectativas de
quienes detentan el poder soberano
para decidir qué es derecho, de modo
andlogo a lo que Bruce Ackerman de-
nomina higher law-making (Ackerman,
1989:461). De esta manera, el derecho
en general, y el derecho constitucional
en particular no pueden reducirse a las
normas positivas sino que responden a
un proceso liquido de poder que culmi-
na con la cristalizacién y estabilizacion
de expectativas de comportamiento.

¢Ha existido alguna vez en el orden
internacional un momento constituyen-
te propiamente tal? Para Habermas y
Verdross, la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de 1948 se per-
fila como un vinculo normativo comun
(Habermas, 2000: 78; Verdross, 1957:
13), aunque débil. En el preambulo de
ese instrumento se identifican tanto la
decision como al sujeto resolutor: «los
pueblos» de las Naciones Unidas, que
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«reafirman» en la Carta su fe en los
derechos fundamentales”.

Por supuesto, un derecho consti-
tucional internacional que se tome en
serio el proyecto cosmopolita debe
procurar la realizacion de las urgentes
reformas que permitan fortalecer a la
Organizacién de las Naciones Unidas.
En este punto, Habermas propone que
la Asamblea General sea bicameral y
compuesta por representantes direc-
tamente elegidos por los ciudadanos
de todos los pueblos del mundo; que
debe reforzarse el «imperio» (capaci-
dad de hacer cumplir lo juzgado) de la
Corte Internacional de Justicia y que
el Consejo de Seguridad deberia estar
compuesto tanto por las superpotencias
como por organizaciones regionales,
eliminandose el veto en beneficio de una
regla de simple mayoria (Habermas,
1999: 171-172). Otro tanto propone
Hoffe, para quien una Republica Mun-
dial, siempre subsidiaria de los Estados
individuales, deberia estar formada por
un parlamento bicameral representati-
vo tanto de los ciudadanos como de los
Estados (Hoffe, 2008: 222).

Solo asi se puede reafirmar la so-
berania popular y avanzar hacia un
concepto cosmopolita de «soberania
compartida» de los pueblos (Rodriguez,
1999: 28), como trasunto de «expec-
tativas compartidas» en la conciencia
cosmopolita.

17" En la Carta de las Naciones Unidas esto

es mas explicito atn, ya que el sujeto y la
decision se funden en una sola frase: «No-
sotros los pueblos de las Naciones Unidas,
determinados a...».
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Pero una eventual constitucion del
orden internacional no se agotaria en
la Carta de las Naciones Unidas y en la
Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Ademds deben incluirse las
obligaciones de ius cogens (Rodiles,
2009: 392) o aquellas normas de dere-
cho internacional comunes a todos los
Estados y que no admiten acuerdo en
contrario, tales como la prohibicién del
uso de la fuerza, el principio pacta sunt
servanda, la prohibicion de la tortura y
la pirateria, e incluso la ética discursiva
a juicio de Von Bogdandy (Von Bog-
dandy, DellaValle, 2009: 27), todos en
cuanto se configuren como decisiones
constitutivas, cristalizadoras de las
expectativas de los pueblos soberanos.

6. CONCLUSION

El paradigma clasico del derecho
internacional, rampante a partir de la
paz de Westfalia en 1648 y que tuvo
su paroxismo en el «caso Lotus» en
1927, comenzd a sufrir en la segunda
mitad del siglo XX una transformacion
radical, cuyos sintomas se manifiestan
en la forma de proliferacion de fuentes
normativas, la irrupciéon de nuevos
sujetos no estatales y la fragmentacion
sustantiva y organica. Estos sintomas
dan cuenta de una condicion subyacen-
te, que consiste en el desplazamiento
del eje central del derecho internacional
clasico desde un principio iusprivatista
a una configuracion iuspublicista.

No obstante, el cambio de eje no ha
significado una disminucion del carac-
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ter juridico del derecho internacional
ni de la soberania como su principio
politico fundacional. En efecto, el de-
recho internacional, en cuanto proceso
dindmico de poder que culmina en la
cristalizacion autoritativa de expecta-
tivas de comportamiento que sirven
de base a la aceptacion del aspecto
interno de las reglas, y por tanto de la
legitimidad de tal autoridad, continua
siendo derecho en el pleno sentido aqui
esbozado.

Por su parte, la soberania, entendida
como poder supremo de decision acerca
de la cristalizacion de tales expectativas,
radicada en los pueblos («soberania po-
pular compartida») tampoco se ha visto
mellada por los fenémenos del derecho
internacional actual. Por el contrario,
la irrupcion de nuevos actores y la
proliferacion de fuentes normativas en
que ellos participan ha contribuido a
reforzar la idea de soberania popular.

Ahora bien, la decisién adoptada
por el sujeto de la soberania es una
verdadera «constitucion» del orden
autoritativo denominado derecho, que
se manifiesta en instrumentos como
la Carta de las Naciones Unidas y la
Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, pero también en principios
inviolables de ius cogens, todos los
cuales se perfilan como el fundamento
normativo de legitimidad del derecho
internacional actual, es decir, una verda-
dera «Constitucion del derecho interna-
cional», que si aun no se consolida, ha
comenzado hace tiempo su proceso de
gestacion. Esta constitucion se funda en
la soberania compartida en cuanto tra-
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sunto de las expectativas compartidas
que encuentran arraigo en la nueva con-
ciencia cosmopolita, la cual se configura
tanto como un aspecto interno de las
reglas cuanto como un ethos universal,
que contribuyen a proporcionar tanto
legitimidad como eficacia al incipiente
modelo constitucional.

Como dice Philippe Sands, se trata
de tiempos excitantes para el derecho
internacional, en que se dice adids a
Westfalia y se le da la bienvenida a un
paradigma constitucional. Para quienes
aun objeten la existencia de un consti-
tucionalismo como el expuesto por el
solo hecho de que no se ha sanciona-
do expresamente una «Constitucion
mundial», vale la pena recordarles las
palabras de Rousseau (Rousseau, 1993:
93), para quien la ley fundamental:

[n]o se graba en marmol ni en bron-
ce, sino en el corazon de los ciudadanos,
que es la verdadera constitucion del
Estado; que cada dia adquiere nuevas
fuerzas; que cuando las demds leyes
envejecen o se extinguen, las reanima o
las suple; que conserva a un pueblo en el
espiritu de su institucidn; que sustituye
insensiblemente la fuerza del hédbito
por la de la autoridad. Me refiero a las
costumbres, a los usos y sobre todo a
la opinién.
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