EL DERECHO INTERNACIONAL Y LA COMUNIDAD
Paul W. Kahn

Imaginese que un seminario como este ocurre en laprimera década ddl siglo XX. Nadie hubiera
podido imaginar los eventos politicos de los proximos 100 afios. Esta primera década fue un tiempo de
esperanza sustancid para la dite juridica globa. Europa estaba en paz, habiendo dcanzado una cierta
estabilidad politica entre los poderes en contienda. El derecho internaciond parecia emerger como una
fuerzavita paralaresolucion pacifica de las disoutas. La Corte Permanente de Arbitramento habiasido
establecida en laHayaen 1899. La Conferencia de Paz de laHayaen 1899, seguida por lareaizadaen
1907, habia establecido un cuerpo de derecho humanitario para la regulacion dd comportamiento en la
guerra. El control de armas através de la regul acionjuridicahabiasido establecido como un principio en
la Convencién de San Petesburgo de 1868, seguido por otras prohibiciones de armas especificas en las
Declaraciones de 1899. El resto dedl mundo estaba entrando en la érbita de los vaores europeos y por
tanto dd liderazgo europeo. El comercio mundid estaba en su mas ato nivel en todos los tiempos y
condtituia un porcentgje creciente delas economias, alln delasdelos paisesdesarrollados. El coloniaismo
procedia aextender haciad resto dedd mundo losvaloreseuropeosdel derecho, € crigtianismoy laeventua
independencia politica. El mundo se estaba volviendo seguro para la globdizacion en tanto € proyecto
imperia habia tenido tanto éxito.

Unase todo esto a una revolucion en las comunicaciones y € transporte, asi como a los
movimientos de derecho naciond en busca de una reforma politica basados en principios de iguadad y
responsabilidad democrética y tenemos € escenario para la confianza suprema en la vision ilustrada de

progreso. Los eementos que caracterizaban a este punto de vistaeran laféen la
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academia, en las ciencias (tanto las naturdes como las socides), laféen lapoliticademocrética, y laféen
€l derecho como un mecanismo paralaarticulacion de las normas y para la coordinacion socid tanto a
nivel naciond como internaciond.! Estos no eran tres conjuntos de creencias separados, sino una sola
vison dd mundo expresada en diferentes &reas. Una estructura politica madura era aquella que habia
adoptado las perspectivas de la ciencia paliticay les habiadado expresion positivaen € orden formal del
derecho. Un pueblo maduro era aquel educado hasta e punto en que pudieraregirse asi mismo bgjo la
égidadelacienciay lacienciadd derecho.

Mirando 100 afios atras, esféacil ver como estavision creadadesde arriba correspondid poco con
laredidad que habia de hacer del siglo un desastre politico, mord y fisico paramillones de personas. No
importa como evaluemos hoy los logros del estado moderno, estos estuvieron acompafiados de una
destruccion y un dolor inimaginables. En d mundo en vias de desarrollo lahistoriade progreso alo largo
del sglo también estuvo acompafiada por una historia de colgpso y destruccion. Los logros dd siglo
incluyen € perfeccionamiento de las técnicas para la guerra totd y € genocidio tanto en € mundo

desarrollado como en & mundo en vias de desarrollo. El progreso ha significado la ruptura de formas

!Este conjunto de creencias esta bien expresado por Elihu Root en €l articulo inaugural del American Journal
of International Law (1907). Root empez6 con unreconocimiento dequelademocraciaesprogresoy conecté esto con
el derecho: “El crecimiento del control popular sobre la conducta nacional que marca el desarrollo politico de nuestro
tiempo, hace que éste se vea como mas importante que el que en cada pais el grueso de la poblacién tenga una
concepcion justade susderechosy deberesinternacionales.” Detodos modos, el derecho permanecié unacienciaque
habia de ser elaborada por expertos: “no se puede esperar que todo el pueblo estudie derecho internacional.” La
democraciay el derecho fueron conectados através de lafé en el poder de los expertos, v.g. |0s académicos, para dar
formaalaopinién pablica.

V-56



Paul Kahn, El Derecho Internacional y la Comunidad

tradiciondesy de patronesde vida, dgando acientosde millonesdesplazados, empobrecidosy con pocas

esperanzas en € futuro.

Mas d inicio del nuevo siglo las cosas se ven perturbadoramente similares para la dite juridica
globd. Una vez mas estamos hablando de un estado de derecho global, estableciendo tribunales
internaciondes y extendiendo un orden Occidentd de vaores (moraesy politicos) a resto del mundo.
Claro, no hablamos mas de expandir € cristianismo, pero los vaores de los derechos humanos
internacionaes no esconden sus origenes cristianos. No estamos en busca de un orden colonia explicito,
pero hemos reemplazado las obligaciones del coloniaismo por un nuevo régimen de dependenciaatravés
delaayudaextranjeramultilatera y unilaterd. El comercio globd estaotravez creciendoy fijamosmuchas
de nuestras esperanzas en las consecuencias econdmicas de esta interdependencia, y mas ampliamente,
en las consecuencias que puedatener € estado de derecho. Un mundo conectado através del comercio
serg, pensamos, un mundo ligado a vaores fundamentales a través del derecho. De todos modos, la
divison entre las naciones ricas y pobres es tan profunda como nunca antes habiasdo y d interior de
muchos estados |as desigua dades en la digtribucidn de la riqueza se han vuelto mas extremas.

Aln més, laglobaizacion no es todavia globa. Mientras nos concentramos en las nuevas redes
transnaciona es, paramuchos estadosen latltimadécadalaredidad hasdo € conflictointerno, lasecesion
y @ aidamiento. Para muchos, € espacio publico relevante se ha vuelto mas locd antes que global.

Nuestro optimismo sobre la globalizacion frecuentemente encubre diferencias tan profundas como las
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smilitudes enlas que hace énfasis. ¢Esverdad quelas comunicacionesy losregimenes de comercio estan
acercando alas naciones musulmanasy cristianas? ¢Entenderemosd futuro de Chinaatravés de su deseo
de entrar alaOMC o en d juzgamiento de los seguidores de Falun Gong?

El hecho mas importante que nuestros predecesores dgjaron de ver 100 afios antes fué laforma
y € poder de un nacionalismo en ascenso. Mas diréctamente, fallaron en comprender € poder de la
politica como una fuente de preocupacion fundamenta en lavida de las personas. Con razon, pusieron
sus esperanzas en d derecho, mas seriala pason de la politicala que determinarialaformadd sglo. El
derecho, como dlos lo entendian, tratataba sobre derechos y contratos y sobre las ingtituciones que
podrian expresar y aplicar estos vaores. Pensaron que habia un movimiento naturd e inevitable queiba
desde € logro de un orden naciona de gobierno sometido a derecho hastaun orden juridico internaciond.
Creyeron que estaban viviendo la redidad que Kant habia teorizado 100 afios antes: la ampliacion
progresva del dominio del derecho desde & orden interno de los estados liberales hasta un orden
internaciond entre los estados liberales. Sustituyeron un cosmopolitanismo prematuro por laredidad del
estado - nacion.

En los conflictos que emergieron, empezando con la Gran Guerra, € derecho se presenté como
unafuerzamuy débil.? Algo mucho maselementa di6 fuerzaaestos conflictos: un reconocimiento de que

la nacion podiallamar alos ciudadanos para su sacrificio, que ago de vaor fundamental estabaen juego

2Esargumentable que el siglo XX empiezaantescon lacarniceriadelaGuerraCivil delosEstados Unidos. Alli
vemospor primeravez layuxtaposicién del estado de derechoy del nacionalismoy aprendimos que un pais democratico
puede que no conozca los limites en su deseo de sacrificarce por la preservacién del estado de derecho.
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y que era apropiado que pueblos enteros se dedicaran ala empresa de matar y morir. A pesar detodos
los logros técnicos de la modernidad, sobre las guerras ddl siglo pendia la sensacion de que otra vez
estabamos viviendo las guerrasreligiosas dd siglo XVII: unafuriaeementd basadaen lafé. Aunque esta
vez, s trataba de unafé politica que se presentaba a si misma a través de diversas formas de conflicto
neciond, énico e ideol 6gico.

Es por esto que no es sorpresivo que los genocidios que marcan € find del sglo hayan sdo
[levados a cabo con las armas mas primitivas que existen, como cuando |os tuts's asesinaban alos hutus
y los serbios atacaban a sus vecinos musulmanes y croatas. Pero las mas smples herramientas de
destruccion no representan un retorno a un cierto primitivismo pre-moderno. Mientras asesinaban, ellos
tenian concienciade que estaban siguiendo € patron europeo de mitad del Siglo parad canzar una'solucion
find.” El concepto mismo de genocidio es unainvencion europeamoderna. Estainvencion haextendido
lasposibilidades delaimaginacion delapoliticamodernadesde Cambodiahastal rak, Indonesiay Ruanda
Hemos visto alin més directamente la vida continua de la maldad europea moderna en d conflicto de los
bal canes en la Ultima década (otra vez campos, limpieza énica, asesinatos'y desaparecimientos).

Nuestro optimismo d inicio dd siglo XX est&fundado en € find delaconfrontacion deideologias
de laGuerraFria. Occidente ha ganado la batalla sobre la naturaleza de la razon en la politica: lavison
democréticaliberd de larazdn através del derecho ha vencido alas visones de larazdn en la sociedad
ingpiradasen € marxismo. Pero seriaun diagndstico errado del siglo pasado creer quesus conflictosfueron

engendrados en una disputa sobre las formas de larazon. Nadie reamente anticipabad que hubieraque
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sacrificarse personamente por la pregunta sobre quien debia ser € propietario de los medios de
produccion.  En contra de la razon, en todas sus pretendidas formas, estaba organizada la fuerza de la
politicacomo naciondismo. S esto es adl, la pregunta hoy ess @ estado - nacién se esta despolitizando.
¢Se esta volviendo mas décil frente d discurso de larazon?

Unaforma de medir la despalitizacion, € agamiento del nacionalismo, podria ser lapresencia y
fortdeza de las indtituciones internacionaes contemporaneas que fueron establecidas por € derecho
internaciona y que se encargan de su gplicacion. Es por ello que hoy los académicos escriben sobre €
declive de la soberania estata y sobre @ desplazamiento de las funciones tradicionales del estado hacia
indituciones internacionales.  ¢Pero que tan fuertes son estas ingdtituciones, especidmente cuando de
maneracreciente | os conflictos contemporaneos se vuel ven loca es pero no menos mortiferos? En muchas
partes del mundo hemos visto un resurgimiento de la pasion neciondista que esté dirigida ala separacion
de las comunidades. Los conflictos violentos contindian, frecuentemente en lugares mas dl& dd horizonte
comun delos medios de comunicacién de Occidente. En muchos casos, € mayor beneficio generado por
las ingtituciones internaciondes ha sdo una especie de otorgamiento de legitimidad internaciona a
regimenes que no tienen legitimidad naciond. El reconocimiento internaciona di6 unabase delegitimidad
a régimen de Suharto en Indonesia, d régimen de Mobutu en Zaire, y ain d Khmer Rouge. En este
hemisferio, € reconocimientointernaciond dié legitimidad alosregimenesde Duvdier, Somozay Pinochet.
Edta fuente externadelegitimidad (en contraste con lalegtimidad democrética) puede de hecho exacerbar

e conflicto interno, dando lugar a una respuesta nacionaista popular.
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No tenemos que mirar muy atentamente paraencontrar que la carniceriaen nombre de unau otra
formade politicanaciondistacontinlia. ¢Podemosdecir que nuestrasingtitucionesinternacionales son més
fuertes, teniendo en cuentasu fracaso en laprevencion delos conflictos naciondistasy énicosenlaantigua
Y ugodavia, Turquia, Kashimir, Congo, Sudan o Timor dd Este? ¢Podemos ver d conflicto interno en
Checheniaelrak, u oir lasamenazas de Chinahacia Taiwan y todavia creer que hemosdgado atréslaera
de los estados - nacidn en laque la politicay la guerra forman una combinacion inseparable?

No tenemos excusa para una fé ingenua en d derecho. La experienciadel Ultimo siglo deberia
habernos ensefiado qued derecho sinlapoaliticadelacomunidad esunafuerzademas ado débil como para
tener fé en &; también deberia habernos ensefiado que @ derecho sdlo no puede construir unacomunidad.
Pero todavia, muy frecuentemente, nuestra fé sigue sendo ingenua. Caemas dentro de un triunfaismo
juridico: creemos que € derecho es un producto de nuestros esfuerzos deliberados, pensamos en €l
derecho como aqué medio através del cua podemos controlar € orden politico y € fin haciad cud ta
control deberiadirigirse.

La presencia del derecho en la imaginacion contemporanea de la élite de Occidente es tan
poderosa debido a caracter amplio que tiene la concepcion del estado de derecho. Por un lado, €
derecho es entendido como laexpresion delarazon enlapolitica. Hoy, larazon significad delineamiento
de derechosy laadminigtracion delasociedad civil. Larazon del derecho se nutre igudmente delateoria
moral y de laeconomia, de Habermasy de Posner. Aca encontramos la fuente de laincesanteféen que

el estado de derecho es un todo particular, de manera que la extensiéon de un régimen raciona de
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contrataci oninevitablemente conduciraaun régimen de derechoshumanos, y € mantenimiento de un orden
juridico naciond inevitablemente conducird a un orden juridico internaciond.® Por € otro lado, € estado
de derecho sefida ala legitimidad popular como su fundamento. Los regimenes democréticos respetan
el derecho; los regimenes autoritarios no 1o hacen. La indituciondizacion de la democracia significa la
creacion de ingdituciones representativas que S multéneamente son gobernadas por € derecho y son la
fuente del derecho. Los regimenes democréticos contemporéneos expresan esta coneccion entre €
derecho y la soberania popular en una corte congtituciona. Hablando en nombre de la congtitucion, tales
cortes representan la encarnacion indituciona de una soberania popular “ permanente.”

Este es un punto de vista particularmente estadounidense sobre la relacion entre € estado de
derecho y larazén y la voluntad, mas este es un punto de vista que es cada vez mas globd. Hasido
impulsado por € desarrollo de una jurisprudencia condtitucional aln en lugares que tradicional mente
mantenian un sstema de soberania parlamentaria, v.g. Inglaterra e Israd.  Este punto de vista sobre €
derecho es exportado a mundo en vias de desarrollo a través de la educacion Occidentd de sus lideres
y através delapreson ingituciona generada por la politicainternaciona de Occidente. “Democraciaa
través del derecho” es e producto de exportacidn ideol dgico de las naciones desarrolladas. De manera
creciente, hay un discurso cosmopolitasobre e derecho compartido por jueces de cortes constitucionales,

académicos de derecho y abogados internaciondistas.  Todos estos miembros de la dite juridica

3:No hasido estalahistoriade laintegracion de Europa? Es por esto que la Corte Europea de Justiciadecidio
incorporar un régimen de derecho de los derechos humanos a pesar de la ausencia de apoyo en su texto fundacional,
el cual estaprioritariamente dedicado alaintegracion econdmica. Véase J. Welller, “Eurocracy and Distrust,” 61 Wash.
L. Rev. 1103, 1105 (1986).
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internaciond piensan que esta es la era dd derecho; todos creen que € derecho puede mantener unidas
alapolitica, la cienciay la democracia. Estos siguen siento |os puntos triangulares de las creencias
cosmopolitas contemporaness. € derecho, larazény unaestructura politicademocrética. El orden formd
del derecho hablara € lengugje de los derechos humanos, € de los mercados maneados por expertosy
el delademocracia. Los miembros de esta élite se han vuelto muy buenos en hablarse, y aln en citarse,
unos a otros. Esta lgos de ser claro s cuando adelantan este discurso cosmopolita hablan en
representacion de aguna comunidad politicared.

Hay una diferencia fundamentd entre los ordenes juridicos naciond e internaciona. Una corte
congtituciond puede contar con lalegitimidad popular del derecho para justificar sus decisiones, las que
de otraforma podrian no pasar e examen delarazdén. De manerareciproca, puede contar con larazon
para judtificar decisones que estan en conflicto con exigéncias politicas populares. El orden juridico
naciond funcionano atraves de laresolucion de estainconmensurabilidad entre las exigencias delarazon
y @ ethos popular, sSino através de su uso para mantener tanto la estabilidad como un tosco consenso.
Este es exactamente @ punto de las sentencias judicides, las cuaes nunca son totalmente satisfactorias
como un trabgjo de teoria politica o como unaexpresion delaopinion pablica. En cambio, son su propio
género deexpresion, uno quemedialarazon atravésdelavoluntad popular y lavoluntad popular através
delarazon. Una corte congtituciona ocupa un espacio politico asi como también un espacio tedrico.

El orden juridico internaciona puede pararse dlo en una de estas piernas: larazon. No puede

argumentar que representa la soberania popular o la voluntad de aguna comunidad particular.  El
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procesamiento espafiol de Pinochet, por gemplo, puede haber sido justificado completamente como una
cuestion de razdn, como una expresion de los fundamentos morales del derecho internaciond, més para
muchos esto resultd problemético en tanto no representaba la expresion de la voluntad de ninguna
comunidad politica. Las personas pueden sentir smpatia por la posicién mora representada por la corte
espaiola pero de todos modos preguntarse por e carécter juridico de su argumento. El derecho
internaciond, aln cuando es moramente obligatorio, es un derecho desnudado de la capacidad de
representar una comunidad politica frente a sus miembros.

En breve, € derecho internaciona sufre de un incurable déficit “democrético.” Ta y comolo han
gprendido los europeos, este déficit no se sobrepasa a apuntar d consentimiento del estado como €
fundamento dd derecho transnaciond. No hay relacidn necesaria entre d consentimiento funciona en €
derecho internaciond y e proceso palitico democrético nacional. Los gobiernos, satisfagan o no un
estandar delegitimidad democrética, tienen € poder de otorgar 0 negar € consentimiento bgjo € derecho
internaciond. El argumento en favor ddl consentimiento del estado es interno a sstema de relaciones
estado a estado; no es un argumento en favor de lalegitimidad democrética. En verdad, este Sstemaha
preferido concentrarse tradicionad mente en € poder de hecho, ¢6l gobierno teniade facto e poder?, antes
que en lacaidad del régimen, evauacion de la que se pensaba era un interferencia externalilegitima.

Por unsiglo, € problemadd derecho internaciond hasido la presuposicion de que larazdn puede
gobernar a pesar de la tumultuosidad y frecuente irraciondidad de la politica naciond. Muy

frecuentemente, nadie estaba oyendo mientras |os abogados internaciondistas hablaban sobre un orden
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globa creado por @ derecho. ¢Hay agunarazon para creer que ahora aguien estd oyendo? ¢Existen
comunidades mejor preparadas para abandonar la politica de los estados - nacion en la que han
permanecido por los tltimos 100 afios?

El que haya o pueda haber unarelacion problemética entre @ derecho internaciond y lavoluntad
de la comunidad naciond es en S misma una idea reciente, generada por un cambio sismico en la
comprenson de los fundamentos del derecho internaciondl. Si comparamos € derecho internaciond de
hoy conague de hace un siglo, ladiferenciafundamenta no es cuantitativa, aunque claramente hay mucho
més derecho. Mucho més importante es e cambio cuditativo: € concepto de derechos humanos ha
desplazado a del estado soberano como e fundamento normetivo de este Sstemajuridico. Esteno esun
argumento descriptivo sobre la importanciade los derechos humanos en laprécticaactua delos estados.
Sin embargo, si describe la aproximacion dominante hacia € derecho internaciona. El propésito del
derecho internacional no es mas la armonizacion de la interaccion entre estados soberanos, es la
proteccion de los derechos humanos. El discurso del derecho internaciona es crecientemente modelado
por € paradigma de los derechos humanos. Las normas del derecho internaciona son en i mismas
evaduadas a través de este fin totaizador que es la proteccion de los derechos humanos.  El derecho
internaciond esta en si mismo amenazado en tanto & concepto mismo de estado soberano se evala a
través de lamencionadanorma. Comprender este cambio de paradigmas es critico parala comprension

del futuro conceptud, s no d poalitico, ddl estado - nacion.
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El derecho internaciond fue tradiciondmente gobernado por unaimagen espacid: erael derecho
que regulabalos espacios entrelos estados. En cierto sentido, esto eraliterdmente cierto: los origenes de
mucho de nuestro derecho internaciona yacen en e derecho del mar. Los estados aparecieron como idas
enesteocéano, y € derecho internacional eraaguello alo que cadacua se enfrentabacuando seinternaba
mar adentro. El derecho internaciona gobernaba e espacio en donde no habia ninguna comunidad. El
derecho internaciona regulabalas &reas comunesglobaes. En parte haciaesto d regular lasfronteras, v.g.
a delinear los limites de la propiedad de cada nacion. Con respecto a orden de lavidaen laida, la
disposicion de la propiedad naciond, € derecho internaciona no decia nada

Desde este punto de vistatradiciona, € derecho internaciond no hablaba de la relacion entre e
gobierno y sus ciudadanos. En verdad, € derecho internacional no podia siquiera reconocer a los
individuos como sujetos de derechos. Cuando los individuos gparecian, lo hacian solo como
representantes de |os reclamos juridicos de los estados.  Eran agentes del estado (v.g. embajadores,
consgeros, soldados) o su conducta ofendia un deber de un estado frente aotro, algo asi como un deber
derespetar lapropiedad ddl otro. Losestados podian obligarse solo através de su propio consentimiento,
meas s0lo los estados “civilizados’ estaban cdificados para expresar un consentimiento que mereciera
respeto. “Civilizado” no sereferiad caracter del gobierno, s podiao no reclamar legitimidad democrética,
snod “nive” de desarrollo dd pueblo. Los no civilizados podian literdmente desgparecer de lavidta,
como cuando comunidades enteras eran arrasadas fundandose en la concepcion terra nullius, tierra

abiertad descubrimiento y alaadquisicion europea. Los “no civilizados” que fueran avistados tendrian
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de todos modos que ser gobernados, por su bién, hasta que llegaran a plano de larazén. Lo que los
civilizados podian ver eraunaespecie de andogiagloba de laexplicacién Hobbesiana delos origenes del
estado. Un estado civilizado eraaquel que estaba convencido de que estar de acuerdo con laregulacion
de las &reas comunes globales era para su beneficio.

Aungue era antidemocrética, esta concepcion clésica dd derecho internaciona tenia un caréacter
smbdlico: para los occidentaes representaba € caracter civilizado de sus estados, para los demés,
representabalavoluntad colonizedoradd poder. Estos puntosde vistano eran tan diferentes, en tanto ser
“dvilizado” significabatener lacapacidad paracolonizar. Maslo que d colonizador veiacomo totalmente
razonable era vigto por € colonizado como un mera afirmacion de poder. Asi como en muchas otras
aress, d atague ala globalizacidn occidenta en € periodo de post-guerratendriaque incluir un ataque
argumento de larazon en S misma.

Esta mezcla de presunciones, hasta muy recientemente, fué la concepcion dominante sobre €
derecho internaciond. No solo definid ampliamente € orden juridico que entraba a la segunda guerra
mundid; eratodaviad punto de vista dominante cuando la Carta de las Naciones Unidas fué redactada.
La Cartamisma continuaba la digtincion entre |os estados civilizados listos para participar en € gobierno
razonable del orden internaciond 'y los no civilizados que habian de ser gobernados através de dgun tipo
de arreglo fiduciario. Fundamentamente, la Carta trataba sobre la proteccion de las fronteras y la
regulacion delas &reas comunes globaes. Cadaestado aceptd no cruzar este espacio parainvadir aotro;

cada uno recibid a su turno la promesa de respeto por su jurisdiccion naciond. Laagpelacion delaCarta
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a derecho era poco mas que un esfuerzo por proteger lamismaconcepcion del estado —nacion que habia
sido € fundamento de la politica occidental por dos siglos. No es una coincidencia que los principaes
beneficiarios de esta concepcion determinada por las fronteras fueran frecuentemente los regimenes
autoritarios y no las comunidades politicas en S mismas.

De maneramasimportante, la Carta preservo un derecho residual en cabezadd estado parausar
la fuerza cuando € centro falara: reconocio @ derecho a la defensa propia “hasta que € Consgjo de
Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz internaciond.” Claro, la defensa
propiaerael argumento quelos estados siempre habian presentado parajustificar actosdefuerza. Durante
el periodo de post-guerra, la excepcidn de la defensa propia absorbio la regla del no uso de la fuerza
Bgo d argumento deladefensapropiael mundo estuvo suspendido a borde del apocaipsis cuando cada
super-poder amenazaba a otro con la segura destruccion mutua, y cuando los dos adelantaban, como
apoderados, guerras arededor del mundo. Aun & movimiento de descolonizacion adopté € lengugie de
la defensa propiaen lalucha por € auto-reconocimiento naciond.

Pasando a la edtructura indtitucional de la Carta, encontramos la misma ausencia de vaores
democréticos. Esta estructura se gpoyaba en lavison tradiciond de orden globa como € producto de
estados independientes que persiguen susintereses nacionaes pero que aceptan laregulacion delas &reas
comunes globales. La democracia Smplemente no era un vaor en la estructura de las ingtituciones
internacionaes, por mucho que fuera un vaor en los regimenes naciondes de dgunos estados. Las

diferenciasen poder del estado, no delapoblacion, fueron acogidos por € pindculo mismo delaestructura
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indituciond dela post-guerra: € Consgjo de Seguridad. La participacion de los estados en laAsamblea
Genera era iguamente antidemocrética, pero ahora en la direccidn contraria, con micro - estados que
poseian un voto igud d del estado mas grande.  Los regimenes democréticos eran dificilmente lanorma
internaciond y no habia inditucionalizacion transnaciona del proceso democrético. La politica que
explicabalos origenes dd derecho internaciona no era en ninguin nivel una politica democrética

Mas desde d inicio mismo del régimen dela Cartaun nuevo demento estuvo presente: € derecho
internaciond de |os derechos humanos. Los derecho humanosreflgan unaideadiferente delanaturaeza
de la comunidad internacional sometida d derecho. En esta perspectiva los dementos congtituyentes
fundamentaes de la comunidad internacional son los individuos, no los estados. L os derechos humanos
proveyeron un fundamento dternativo sobre @ cua congruir € caracter de la razon en & orden
internaciona. Larazon de los derechos individuaes podria ahora dessfiar alarazon de estado.

S € derecho internaciona protege los derechos humanos, los individuos, entonces, pueden
presentar reclamos en derecho en contrade sus propios gobiernos. Desde |a perspectivade los derechos
humanos, | os gobiernos a canzan poderes | egitimaos sol o en tanto actlien como agentes de estosindividuos.
Deegtaforma, lastareas dd gobierno son minimamentela satisfaccion delas neces dades delosindividuos
y la proteccion de sus derechos. Por dlo, € lengugje de los derechos humanos proveyd un medio para
hablar de la “legitimidad” de los regimenes gubernamentaes que no habia exigtido antes en € derecho

internaciona. Larazon de derecho internaciond empieza adirigirse hacia unaconcepcion naciond dela
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soberania popular.* Debido aeste cambio fundamenta en e carécter delarazén end nive internaciond,
un punto de contacto entre @ derecho internaciond y la voluntad de la comunidad es ahoraimaginable.

L as posibilidades de este nuevo discurso de larazon basado en |os derechos contaban por muy
poco cuando la mayoria de los paises del mundo, incluyendo agunos de los miembros permanentes del
Consgj o de Seguridad, carecian deestalegitimidad. El nuevo derecho delosderechoshumanostuvo poco
efecto enlosgobiernosnacionales o en lasdecisonesdelasingtitucionesdelaCarta, lascudeshasta 1976
no tenian siquierala capacidad de reconocer lasqugasindividuaes.® Losregimeneslegitimosproliferaron,
adelantando paliticas de asesinato, torturay desgparicion.

En su aceptacion smultdnea de la soberania estata 'y 10s derechos humanos la Carta estaba en
guerraconsigo misma. En vez de un orden congtituciond naciona que unierasustantivaeingtitucional mente
alarazon y alavoluntad (son larazén y la voluntad de la misma comunidad) € orden internaciond
smplemente se dividiaalo largo de estas lineas. De manera creciente & nuevo derecho de los derechos
humanos reclamabala autoridad de la razdn, en gran parte porque pocos estados estaban dispuestos a
atacar explicitamente la retdrica de los derechos. Sin embargo, los estados contintaron localizando la
voluntad politicamente relevante en sus propias comunidades nacionaes. L os esfuerzos académicos por

argumentar launidad, por g emplo, paraencontrar |afuente delos derechos humanos en € consentimiento

“Véasev.g., T. Franck, “ The Emerging Right to Democratic Governance,” 86 Am. J. Int’| L. 46 (1992).
SEl protocolo parala Convencion Internacional sobre Derechos Politicosy Civiles fue adoptadaen 1966, pero
no se aplico sino hasta 1976.
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delos estados, parecieron completamente artificiaes. Estos esfuerzos contribuyeron alabgja reputacion
del derecho internaciona y de los académicos del derecho en € periodo de post-guerra

En tanto que desde la perspectiva del estado - nacién muy poco cambid en € derecho
internaciond, alarazon de los derechos se le dio vialibre para € desarrollo de sus propias normes. Era
un &rea perfecta para los profesores de derecho, quienes podian sofiar con un triunfo globd de larazdn.
En unaespecie de parodiade laautopoiésisluhmaniana, € derecho delos derechos humanos sedesarrol 16
de acuerdo con su propialogicainterna: |os derechos econémicosy socidesjunto con losderechosciviles
y paliticos, los derechos de las victimas de la guerra, del racismo, o de cuaquier otra forma de trato
degradante, asi como los derechos de las mujeres, los nifios y las minorias énicas. Cada forma de
opresion que se identificaba en la conciencia cosmopolita contemporanea podria y deberia juntarse con
un argumento de derecho. Al derecho internaciond podia permitirsele adelantar su curso de desarrollo
formal sn que de hecho se nos dijera nada sobre las diversas comunidades del mundo, ni Squiera sobre
agquellas cuyos gobiernos habian ratificado los acuerdos. Seguramente no habia relacion entre la
ratificacion de estos acuerdos sobre derechos humanosy € carécter delosgobiernosdelos estados. Los
Estados Unidos no han ratificado la Convencion sobre los Derechos ddl nifio; Serra Leonay El Congo
lo han hecho. ¢Donde estdn mejor protegidos |os nifios?

De varias maneras, estaesunavigahigoria Laproliferacion de normasjuridicasinternacionaes
ha estado de manera frecuente inversamente relacionada con & comportamiento que es objeto de la

prohibicion. La violacion de las normas no se ha encontrado con su aplicacion sino mas bien con la
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creaciéndealin masnormas. El fracaso delaCartadelaLigadelas Nacionesen prohibir adecuadamente
€l uso de la fuerza fue seguida por € pacto Kellog-Brand de 1928 que buscaba prevenir otra guerra
europea a través de la promulgacion de una prohibicion juridica. La prohibicion de las armas que
“agravaran intilmente & sufrimiento de los hombres incapacitados o hicieran inevitable su muerte?’
promulgada en la Declaracion de San Peteshurgo efectivamente anuncio una carreraarmamentista global
en laque las armas dcanzaron niveles de destructividad nunca antes vistos. De manerasmilar, d mismo
tiempo que vemosd perfeccionamiento de laguerrasin limites vemos que | os estados aceptan un derecho
humanitario disefiado para limitar la guerra alos combetientes.

Todos estos g emplosilustran € fracaso fundamenta dd derecho internaciond en la condtitucion
de un régimen juridico para una comunidad transnaciond red. Larazon ha sido despojada de cualquier
reclamo sobre agunacomunidad politicaparticular. Lascomunidadesrea escontintiaron desarrollandose,
dependiendo de las circunstancias, bgo las normas de la soberania popular, la descolonizacion, €
neciondismo y lapoaliticapopulista. El centro delapreocupacion Gltimasiguio sendo lanaciony € estado.
El argumento de una razén “universal” para expresar un orden juridico real permanecio una cuestion
tedrica, 0 peor aln, una aspiracion normativa de |os tedricos.

Esta misma dinamica de aplar d derecho en ausencia de la voluntad de la comunidad ha sido
visble en & micro-nivel delasdisputas. Lajuridizacion de las disputas ha sido generdmenteun signo del
fracaso de la comunidad internaciona por dar aplicacion efectivaa los estandares juridicos. Estafué la

tempranaleccidn del litigio de Africadd Sur - Oeste en la Corte Internaciond de Jugticiay de los casos
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del incidente de la aerolinea presentados por los Estados Unidos en los afios 50.° Este fué justamente €
patron de la respuestainternaciona que culminaria con la creacion, por parte del Conseg o de Seguridad,
del Tribuna Pend Internaciond paralaantigua Y ugodavia

Este Tribunal fue @ producto de la frustracion causada por € largo fracaso de la comunidad
internaciond en intervenir efectivamente, 1o que habria significado intervenir militarmente, en Bosnia Sin
lavoluntad redl para hacer dgo, lacomunidad internaciona acudié d derecho. El Tribuna no fue creado
porque las normas juridicas hubieran asumido de aguna forma una nueva importancia  Justamente 1o
contrario: |os eventos en Bosnia violaban las normas bés cas de los derechos humanos del “nuevo” orden
internaciond. Ningun estado o indtitucion internaciona estaba dispuesta a actuar en una forma que
prometieralaproteccidn delasvictimasdel comportamiento prohibido. Lo mismo eracierto con respecto
a la respuesta internaciona a genocidio en Ruanda: la gpdacion d derecho marcd d fracaso de la
comunidad internaciona en laintervencion para detener € genocidio. No es sorprendente que luego de
haber permitido cientos de miles de asesinatos y luego lavirtud totad destruccion de lainfraestructura de
Timor dd Este, lacomunidad internaciona esté hablando ahoradellevar ajuicio adgunos delos militares

indonesios.”

5Considérese también el esfuerzo de los Estados Unidos por dirigir lacrisisdelosrehenesen Irén hacialaClJ.
La ClIJ era donde un estado iba cuando se habia dado por vencido en la posibilidad de alcanzar |aresolucién de una
disputay queriamasbien dirigirse a espacio delo simbdlico.

"Enverdad, el argumento puede alin extenderse al reciente esfuerzo dejuzgar aPinochet en unacorte esparfiola
por laviolacion de las normas del derecho internacional de los derechos humanos. Laapelacién al derecho representa
el fracaso de la comunidad internacional en la proteccion, cuando era importante, de los derechos humanos de la
poblacién chilena.
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Ene contextointernaciond, |as cortesraramente sefidan € triunfo delosderechoshumanos. Més
frecuéntemente, son signos del fracaso abisma en la aplicacion red del derecho. Esta es solo una parte
de un problema mas profundo: € derecho internaciond, ni sustantiva ni ingitucionalmente, representa la
voluntad de la comunidad. Mientras que d derecho internaciona fue fundamentalmente un sstema de
rel aciones entre estados, este no fué un problemadramético. Hoy en tanto demaneracrecientee derecho
internaciond pretende descansar sobre la base de |os derechos humanos, este es un problema tremendo.

Unaforma de explicar estos diversos problemas juridicos es decir que la paliticanaciona hasido
demasiado peligrosaparaconfiarselad derechointernaciond. Envez dequed derechointernaciond fuera
un simbolo de unidad, hasido un simbolo de desunion. Erasobre lo que las partes hablaban en ausencia
de un acuerdo sobre un conjunto de vaores de trasfondo que harian posible actuar. Eramuy facil acudir
al derecho cuando nada se podia hacer. Por esta razon, “la pregunta ontoldgica,” ¢es € derecho
internaciona realmente derecho? pendi6 sobre todas las discusiones del derecho internaciona alo largo
del periodo de laGuerra Fria. En tanto € derecho de los derechos humanos exista solo como un orden
formd, por un lado, y unjuicio ocasond post-hoc, por € otro, la pregunta ontol gica seguira presente.

Estacomplicadarelacidn entreel contenido formd del derechointernaciond y losestados—nacion
gue son objeto de su regulacion hace que lasegundamitad del Siglo XX seaunaeradificil de caracterizar.
Podemos hablar de ésta como una era de tremendo crecimiento del derecho de |os derechos humanos,
pero simultaneamente tenemos que reconocer que ésta es una erade gruesas viol aciones delos derechos

humanos. ¢FuéestalaeradelaConvencion contrael Genocidio o laerade Comportamiento Genocida?
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Edsta es una era en la que hemos prohibido latorturay torturado cientos de miles, desde El Sdvador hasta
Ruanda. Prohibimos @ uso de lafuerzay matamos millones en guerras incontables.

Fué unaeraqueprometié limitar a estado atravésdd derechointernaciona masen dlaseacanzd
una especie de gpotedsis del estado en laadopcidn de politicas de destruccion mutua segura. El redista
podria ser displicente frente d derecho internaciona, mientras que d idedlista podria describir todos los
hechos recal citrantes como una especie de accion de retaguardia por parte de las ingtituciones politicas
pasadas demoda. El extrafio carécter de este derecho fuevisible en @ hecho de que mientrasméas hablaba
de materias de profundo significado normativo para los individuos y las comunidades, v.g. € uso de la
fuerza'y |os derechos humanos, mas parecia carecer delafuerzay d efecto de aquello que ordinariamente
consideramos derecho. Ordinériamente esperamos una correspondencia justa entre las précticas redes
de una comunidad y su derecho. Esto no fue verdad con respecto a las mas importantes normas del
derecho internaciona. Ordin&riamente, esperamos que las ingtituciones judiciales sean capaces de
solucionar las disputas en tanto alin |a parte perdedora comparte un compromiso con las normas que son
confirmadas en cada decision. Repito, frecuéntemente este acuerdo no se daba en € nive interneciond.

Las normas legales no son normas raciondes justas, alin cuando dllas estén por encima de todas
las otras normas morales que argumentan tener un fundamento raciona. Los érdenes juridicos exitosos

impulsan las normas que la comunidad ve que ella misma ha escogido. Estas son normas en que ha
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invertido suvoluntad soberana. El estado de derecho depende de la existencia de unacomunidad que se
percibe asi mismaeny através del derecho.®

El mantenimiento del derecho se convierte en una parte dd proyecto histérico de lanacion. En
el derecho internaciond, se ha fracasado en unir razon y voluntad en una comunidad particular. Sin la
dntessingtituciona, cadacomponente compite con € otro. Hoy, € consentimiento del estado compite con
el ius cogens; no hace mucho tiempo, lacompetenciase dabaentred consentimiento y € derecho naturdl.
En los dos casos, € derecho internaciond se presenta como una especie de universalismo ahistérico
opuesto a historias nacionales particul ares.

Los regimenes juridicos que reciben su legitimidad a través de la politica democrética pueden
tolerar una gran cantidad de discusién sobre la justicia de normeas particulares. El argumento sobre los
derechos, en estas comunidades, es un debate interno sobre un fondo comdn de creencias. Un régimen
juridico sin esta legitimidad puede tolerar muy poco desacuerdo. Si la razén no habla con una dnicavoz,
inmedi atamente surgiralasospecha de que no esde ningunaformarazon, y de que no hay otro fundamento
de legitimidad sobre @ cud apoyarse. Este es justamented patron de respuestad derecho internaciond:
existe lasogpechade que hablaen lavoz deintereses naciona es particul ares, de que descansaen € poder

antes que en larazéon. De manera predecible, € desafio tedrico primario a derecho internaciona de los

8En la historia politica estadounidense, por ejemplo, este es el paso entre el argumento revolucionario de la
Declaracién de Independencia de que hay ciertas verdades auto-evidentes y el argumento de Lincoln de que estas
mismas verdades son una herenciade los fundadores. Estas son ahoralas verdades que encuentrala comunidad; no
SON Mas proposi ciones moral es que presentan un argumento universal, sino larepresentaci én de un proyecto histérico
particular.
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derechos humanos surge dd argumento de que este no es expresion universal de la razén sino solo una
concepcion mord cristiano/occidenta. El cargo de particularismo surge otra vez cuando se percibe que
las decisiones de gplicar |as normas formales son sesgadas.

Un lugar en € que vemos este problema es en la creciente descentralizacion de la aplicacion de
los esténdares juridicos internaciondes.  Algunas naciones han empezado a desplegar sus ingtituciones
necionaes para aplicar normas internacionales, usando argumentos de jurisdiccion universa. El caso
Pinochet es un gemplo exceente, pero también o son las numerosas demandas civiles presentadas por
extranjeros en contra de sus ofensores en los Estados Unidos, € juzgamiento belga de ruandeses, y aln
mas ampliamente, laaccion dela OTAN en Kosovo. Este proceso de descentralizacion en ausenciade
inditucionesinternacionales efectivas es un desarroll o extrem&damente importante del periodo de la post-
guerrafria Sugiere que d derecho internaciond puede ganar legimitimidad democrética a través de su
incorporacion en € orden naciond del estado de derecho, alin en ausencia de una comunidad
transnaciond. Mas este proceso de aplicacion descentralizada es tan vulnerable a los argumentos de
arbitrariedad, de fdtade responsabilidad, y de cooptacion por parte delapaliticalocd que esdificil creer
gue pueda dcanzar a ser un sudtituto efectivo para una comunidad internaciond.

Claro, podemos imaginar un régimen globa de representacion gubernamenta. Visionarios de
imaginacion limitada sempre han pensado en convertir alas Naciones Unidas en unaespecie de gobierno
representativo.  ¢Mas cudes son las fuentes de significado para esta comunidad globd? Ta vez estas

podrian encontrarse en un compromiso con los derechos humanos o en un dgunaformade administracion
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del planeta, mas hoy no existe unacomunidad politicarea mente organizadaen torno aestosfines. Escribir
mas derecho no va acrear aestacomunidad. Laauto-identificacion de unadite cosmopolita (ni Squiera
S es de abogados) tampoco va a crear una comunidad politica. Una cosa que hemos aprendido del
colapso de los estados de Europa del este es qué poco taes dites cuentan entre las fuerzas capaces de
condtituir una nuevacomunidad politica: no hace mucho tiempo Y ugodaviaeraun lugar civilizadoend que
gran parte de la dlite se contaba dentro de esta comunidad cosmopolita

La idea del estado - nacion sigue siendo una forma politica vibrante entre las comunidades
recientemente politizadas. Es puestaa prueba entre |os estados mas estables y satisfechos de occidente,
precisamente aquellos que piensan que dominaran lanuevapoaliticaglobal. Pero alin en estos estados, los
masimportantesy peligrosos, lapoliticamasre evante eslapoliticadelanaciondidad. Lasluchaspoliticas
reales Sguen sendo aguellas sobre  sgnificado de la nacion, su historiay su destino.  La higtoria no
termind con la Guerra Fria. Simplemente tomo diferentes formas.

El fendmeno contemporaneo de la globaizacion juridica tampoco debe ser confundido con la
transformacidnfundamenta deloslimitesdelacomunidad politica. Laglobdizacion representad despojo
de las funciones asumidas previamente por € estado - nacidn, y su delegacion a las ingtituciones
internaciondes. Mientras los regimenes de comercio se globaizan, € estado - nacion se encuentraa si
miSMo incapaz de mangjar € régimen econdmico del que ahora es solo una parte. Lo mismo se puede
decir con respecto alos diversos aspectos de |as &reas comunes globales. cada vez mas caen dentro del

lugar tradiciona que ha tenido @ mar, desde @ medio ambiente hasta & espacio exterior. Pero la
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delegacion de funciones no es una calle de una sola via que conduce a la disolucion de la soberania
popular. Laadministracion no esla politicani un sustituto paralapolitica. Esto es particularmente cierto
con respecto ala adminigtracion internaciond.

Sin una comunidad transnaciond, € problema seguird siendo d de lardacion entre  estado de
derecho naciond y d ordenjuridicointernacional. Lapoliticadelosestados- nacion no se desarrollamés
enunaesferaclaramente separadadelasrel acionesinternacionaes. El derecho nacional tampoco describe
un conjunto de normas claramente separadas del derecho internaciond. La descentrdizacion de la
aplicacion juridicainternaciond es solo un aspecto de esta refraccion de las normas internaciondesen €
derecho y lapoliticanaciondes. Pero dificilmente hay un patrén derefraccion. Aun entre aquellos estados
gue no rechazan € derecho y las indituciones internacionaes, tenemos que distinguir entre tres patrones
sgnificativos en esarelacion.

Primero, estd agudl de los Estados Unidos, que mantiene un escepticismo extremo frente ala
legitimidad de cudquier argumento juridico que no represente a la soberania popular.  Segundo, esta la
pespectiva de Europaen que lacreacion de un derecho transnacional democréticamentelegitimado esuna
empresaendesarrollo. Y tercero, estala perspectiva de muchos estados post-atoritarios, que venen €
derecho internaciona un vehiculo que puede ayudar alamateridizacion de un orden politico democrético
legitimo. Habiendo experimentado un autoritarismo naciond, estas comunidades frecuentemente

desconfian de las capacidades de sus propios habitos e ingtituciones politicas. Para dlos, d derecho
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internaciond no es una amenaza a la soberania popular, sino una fuente de costrefimientos para las
tendencias politicas naciondes ilegitimas.

Todas estas posiciones pueden estar de acuerdo con € rol de larazén en la congtitucion del
derecho internaciona. Sin embargo, estén en desacuerdo sobrelamaneraen que d derechointernaciond
puede y debe relacionarse con € proyecto naciona de un estado de derecho democrético. El punto de
vida de los Estados Unidos es que € derecho internaciona puede alo sumo ser un “complemento” del
derecho condtituciona mentejustificado delanacion, querepresentalaverdaderaexpresion delasoberania
popular. El punto de vista de las comunidades autoritarias es @ opuesto, comprenden € derecho
internaciona como aquel que ofrece |os limites de la razén a un orden politico que puede de otra forma
tender hacialo ilegitimo. Findmente, € punto de vista de Europa anticipad desarrollo progresivo de un
régimen transnacional de derecho, completamente apoyado por las cortes y las indituciones
representativas. En verdad, € progreso en este camino esté forzando una reconsideracion del lugar del
estado como la unidad politica fundamenta dentro de la Union Europea.

Considérese otra vez d juzgamiento de Pinochet. Para los estadounidenses éste indicd una
amenaza politica de intervencion politica ilegitima con la apariencia de derecho, un punto de visad que
se le da expresion visble en € rechazo a la propuesta de una Corte Pend Internaciond. Para los
europeos, fué smplemente una cuestion de interpretar 1os acuerdos internaciona es que habian acanzado
un estado de normaizacion en las cortes naciondes. Y paralos chilenos fue un momento importante en

larecuperacion y la confirmacion de la politica democrética
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No hay todavia una Unica forma correcta de entender @ lugar y la funcion de derecho
internaciond.  Permanecemos en un punto en d que las diferentes comunidades veran d derecho
internaciond dentro de los términos y condiciones de sus propias auto-concepciones politicas,
concepciones que sSiguen siendo claramente nacionales. Temo quetodaviasomosunapartedd largo siglo
XX. No hemos todavia findizado con la politica de los estados — nacion, aln cuando esta politica
crecientemente se desarrolle en un mundo interdependiente. Tenemos que ser cuidadosos de no confundir
el suefio de larazon con un nuevo orden mundia. Si 1o hacemos, podemos ser forzados a vivir otra vez

lahistoriadel vigo orden.
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