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Entrevista a Antonio Remiro Brotdns

En la iltima actualizacion de su libro Derecho Internacional', Antonio Remiro Broténs dedica una seccion a analizar la diversificacion
material del derecho internacional y su expansion, preguntdndose sobre el temor que ha surgido acerca de la pérdida de unidad del sistema y
el riesgo de fragmentacion del derecho internacional. En esta entrevista, Puente @ Europa le propone al autor manifestar sus opiniones sobre
este interesante aspecto del derecho internacional actual.
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Puente @ Europa (P@E): La diversificacion material del dere-
cho internacional ha dado lugar a regimenes normativos sec-
toriales (derechos humanos, derecho del mar, normas medio-
ambientales, reglas de comercio internacional) ;Estima que la
autonomia de esos subsistemas socava la unidad del sistema
internacional general?

El ambito material del derecho internacional se ha expandido espec-
tacular y rapidamente. No hay campo de la actividad social que no
cuente con alguna clase de regulacién juridica internacional. La vita-
lidad y la versatilidad del derecho internacional han conducido a una
proliferacién de “regimenes normativos” sectoriales, a escala univer-
sal, regional o particular, bien visibles hoy en ambitos como los que
se mencionan en la pregunta. Se trata de regimenes que suelen girar
en torno de uno o mas tratados-marco, dotados de una cierta -y en
ocasiones intensa- institucionalizacidn, capaces de generar normas y
principios por via consuetudinaria, con mecanismos de seguimiento
de su aplicacién, medios de solucién de diferencias y reglas sobre
la responsabilidad deducida de las infracciones. Su fuerza actual o
potencial puede ser invocada como prueba de la buena salud del de-
recho internacional. Ciertamente, eso implica riesgos de “fragmenta-
cion”. ;Qué ocurrird, se dice, si los 6rganos que han de solventar las
controversias y conflictos dentro de estos regimenes auténomos son
incapaces de elevarse por encima de los principios especificos de su
sector, si ignoran las reglas de otros sectores con los que se solapan,
si interpretan y aplican normas generales de manera contradictoria?
La causa fundamental del riesgo de fragmentacion tiene su
origen, como ha advertido Gerhard Hafner?, en la naturaleza preemi-
nente del derecho internacional como un “derecho de coordinacién”,
carente de instituciones centralizadas que aseguren la homogeneidad
de los distintos subsistemas o regimenes. Puede producirse asi una
suerte de “competencia entre regimenes materiales” (por ej. comer-
cio internacional y medio ambiente), que a su vez puede cruzarse
con una competencia dentro del mismo régimen material (por ej.,
derechos humanos), segiin su escala universal, regional o particular,
todo ello sin entrar en el laberinto de relaciones entre tratados sucesi-
vos sobre una misma materia, entre las mismas o diferentes partes...
Haciéndose eco de la inquietud doctrinal y de la oportunidad de
ofrecer pautas de comportamiento a los operadores juridicos, un gru-
po de estudio de la Comision de Derecho Internacional® present6 en
el verano de 2006 un informe con cuarenta y dos conclusiones que la
Comision sefial6 a la atencion de la Asamblea General de Naciones
Unidas*. De la misma forma que los sistemas juridicos internos han
de hacer frente a una realidad normativa compleja sin perder su uni-
dad fundamental, el derecho internacional ha de ser capaz de guardar
su unidad y ser el marco general al que se reconduzcan los diferentes
subsistemas. Eso requiere, desde luego, que estos sean manejados
por sujetos con la suficiente formacién para contextualizar sus deci-
siones en el marco mds amplio del sistema.
P@E: A falta de una jerarquia clara entre las normas del sis-
tema general, ;se podrian resolver contradicciones entre las
prescripciones de la Carta de Naciones Unidas y las normas im-
perativas (jus cogens) o divergencias de esas normas imperativas
entre si?

La afirmacion tradicional de que entre las fuentes de las obligaciones
internacionales no hay jerarquia estd hoy sometida a importantes
correcciones. Las normas imperativas (jus cogens) prevalecen sobre
las dispositivas y las obligaciones de la Carta de las Naciones Uni-
das sobre cualesquier otra obligacién. Pero la pregunta se refiere al
conflicto entre normas imperativas o de éstas con obligaciones de la
Carta, conflictos que ya no son una hipétesis de laboratorio.

La interpretacion juridica es un arte y no me cabe duda que por
esta via pueden resolverse adecuadamente los hipotéticos conflictos
entre normas de idéntica jerarquia. No obstante, el principio de “ar-
monizacién” o de “interpretacién compatible” que ha de iluminar la
solucién de éste como, de ser posible, cualesquiera otros conflictos
normativos, puede no ser suficiente. Asi, la practica reciente ofrece
bastantes casos en que la persecucion judicial de torturas imputadas
a un estado extranjero y/o a sus agentes choca con la inmunidad
que les es tradicionalmente reconocida por el derecho internacional
como corolario del principio fundamental de la igualdad soberana.
Hasta ahora la inmunidad ha prevalecido’. No obstante, jueces en
minoria han manifestado su discrepancia.

La prevalencia de las normas imperativas sobre las obligacio-
nes de la Carta plantea, a su vez, los problemas deducidos de la
competencia para proceder a su evaluacién. Esos problemas son
especialmente agudos cuando las obligaciones resultan de resolucio-
nes del Consejo de Seguridad aprobadas en el marco del Capitulo
VII (mantenimiento de la paz y seguridad internacionales) sobre
las que no cabe ningtin control de conformidad con la Carta ni con
las normas imperativas. Cabe proponer, no obstante, que un érgano
competente para decidir una diferencia “de conformidad con el de-
recho internacional”, deberia estimar inaplicables tales resoluciones
(u otras obligaciones de la Carta) si las considera incompatibles
con normas imperativas. El desistimiento con el que se cerraron los
asuntos Lockerbie® impidieron a la Corte Internacional de Justicia
pronunciarse sobre un supuesto de estas caracteristicas; pero el Tri-
bunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en el caso Tadi¢ ha
sido més atrevido’. El problema reside en determinar quién asume
esa interpretacion, si un tribunal internacional al hilo de la solucién
de una controversia que le ha sido sometida, un estado soberano
que se siente maltratado por, digamos, el Consejo de Seguridad, o la
“doctrina” colectiva ejerciendo la critica, sustitutiva a menudo de las
instituciones publicas de las que carecemos.

P@E: Por ejemplo, entre normas GATT/OMC? y las de acuerdos
comerciales regionales, ;cree que el principio de especialidad
alcanza para interpretar discrepancias entre subsistemas secto-
riales pero vinculados por su ambito material?

El principio de “especialidad” (y el de “posterioridad”) alientan las
decisiones en cada régimen pro domo sua, instalando en €l un suerte
de -siquiera tacito- “dualismo”, que hace extrafias las reglas extramu-
ros del régimen, a menos que sean objeto de una especial recepcion.
La solucién de esta clase de conflictos entre “regimenes” internacio-
nales o auténomos es ciertamente dificil. No obstante, la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, que en gran parte
codifica normas consuetudinarias, contiene reglas para ordenar la
concurrencia y el conflicto entre tratados, en las que cabe profundizar,
pues no en vano los regimenes internacionales o auténomos se confi-
guran a partir de tratados fundacionales o constitucionales.

En todo caso, ha de descartarse que los regimenes internaciona-
les sean “autosuficientes”. Los recientes trabajos de la Comision de
Derecho Internacional sobre el riesgo de “fragmentacién” han per-
mitido llamar la atencién sobre una regla del derecho de los tratados
codificado (el articulo 31.3. (c) de la Convencién de Viena) segtin
la cual los tratados han de interpretarse “a la luz de toda norma
pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre
las partes”, pertinencia que se predica no sé6lo de las obligaciones
convencionales conexas con el tratado en cuestion, sino también de
cualesquiera otras, incluidas las deducidas de las normas consuetudi-
narias o de los principios generales del derecho. Como sefial6 la Co-
misién de Derecho Internacional, el derecho internacional general,
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como “sistema”, estd omnipresente detrds de las normas y regimenes
especiales, ilustra su interpretacién y colma sus lagunas.

Este principio ha pasado casi desapercibido en la practica ar-
bitral y judicial hasta que en los afios mas recientes ha aflorado en
decisiones de diferentes tribunales internacionales, incluido el Or-
gano de Solucién de Diferencias de la OMC®. La misma Corte In-
ternacional de Justicia ha tenido la ocasién de aplicar el principio de
“integracién sistémica” en el asunto de las Plataformas petroliferas
entre Irdn y Estados Unidos en 20031°.

Este principio puede expresarse, como sefiala la Comision de
Derecho Internacional, tanto en forma de presuncién “negativa”
(considerando que las partes, al concertar obligaciones convencio-
nales, no tienen la intencion de actuar de manera no conforme con
las normas consuetudinarias y los principios generales de derecho)
como “positiva” (considerando que las partes se remiten a tales nor-
mas y principios en todas las cuestiones que el tratado no resuelve
por si mismo explicitamente o de otra manera). Cabe asi suponer
que los términos utilizados por un tratado tienen el significado que
les reconoce el derecho internacional general, a menos que las partes
convengan otra cosa y cabe, no sélo suponer, sino exigir que su in-
terpretacion y aplicacién sea conforme en todo caso con las normas
y principios de naturaleza imperativa.

Tratando de responder mas concretamente a su pregunta podria
agregar que los acuerdos regionales comerciales deben ser compa-
tibles con las reglas GATT/OMC. Los muy desarrollados, como la
Comunidad Europea son, directamente, partes en la organizacién y
las diferencias que pueden surgir con terceros se someten a su me-
canismo de arreglo de diferencias. Ad intra, las partes en un acuerdo
regional deben resolver sus contenciosos en el ambito que les es
propio, sin trasladarlos a la OMC.

P@E: Las inquietudes sobre la posibilidad de fragmentaciéon

se acentian ante la reciente proliferacion de tribunales inter-
naciones, ;estima Ud. que es imposible impedir esta causa de
fragmentacion o cree que los diversos tribunales, judiciales y
arbitrales, aplican principios generales del derecho internacional
y observan los antecedentes de otros foros haciendo interpreta-
ciones compatibles para preservar la unidad?

La proliferacién de tribunales internacionales es, hasta cierto punto,
consecuencia de la expansion y diversificacién material del derecho
internacional y de los regimenes o subsistemas internacionales a que
ha dado lugar. La Corte Internacional de Justicia, 6rgano judicial
principal de las Naciones Unidas, de vocacién universal y competen-
cia general sobre las diferencias interestatales, ha encontrado la com-
paiifa de numerosos “tribunales” especializados, universales, regio-
nales o particulares, abiertos en algunos casos a sujetos no estatales.
Entre ellos, cabe mencionar el Tribunal Internacional de Derecho del
Mar, los tribunales penales internacionales para la antigua Yugosla-
via y para Ruanda, la Corte Penal Internacional, las cortes Europea
e Interamericana de Derechos Humanos, el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, el Tribunal Permanente de Revisién del
Mercosur. A ellos cabe afiadir mecanismos cuasi-judiciales, como
el Organo de Solucién de Diferencias de la Organizacién Mundial
de Comercio de 1994; los numerosos tribunales arbitrales cobijados
por la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya; y el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) del Banco Mundial.

Esta proliferacion, tal como se predica de la misma expansion
y diversificacién material del derecho internacional, es un signo de
madurez, al ofrecer vias para la solucién definitiva y vinculante de
diferencias y/o abrir paso a la persecucién de crimenes internaciona-
les, pero es también una nueva dificultad para la unidad y coherencia
del sistema juridico internacional, un riesgo de fragmentacién, por la
falta de jerarquia formal entre unos y otros tribunales y la posibilidad
de decisiones contradictorias, especialmente cuando sus respectivos
ambitos materiales de competencia son tangentes o secantes.
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El supuesto de que los diferentes aspectos de una diferencia
sean sometidos a diferentes jurisdicciones ya no es insélito. Asi, por
ejemplo, la diferencia entre Chile y la Comunidad Europea sobre el
“pez espada” fue sometida al Organo de Solucién de Diferencias de
la OMC en relacion con la restriccion de las libertades de transito
(art. 5 GATT, 1994), afectadas por las medidas chilenas de conser-
vacion y gestion, y al Tribunal Internacional de Derecho del Mar
en relacion con las disposiciones de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982 sobre poblaciones de
peces transzonales. Asimismo, antes de plantear ante la Corte Inter-
nacional de Justicia el caso Avena y otros nacionales mexicanos',
México solicité de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
una opinién consultiva en relacién con “el derecho a la informacién
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal”, opinién que -estando ya sub iudice ante la Corte
Internacional de Justicia el asunto La Grand'?, consecuencia de una
demanda de Alemania contra Estados Unidos, que interesaba la mis-
ma materia- la Corte Interamericana de Derechos Humanos eman6
considerando que el ejercicio de su funcién consultiva no podia estar
limitado por los contenciosos interpuestos ante la Corte Internacio-
nal de Justicia'®. Finalmente, las conclusiones a las que llegaron, de
un lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y, de otro, la
Corte Internacional de Justicia en la interpretacién del articulo 36 de
la Convencidén de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 fueron
similares. Muy recientemente, en mayo de 2006, Argentina demandé
a Uruguay ante la Corte Internacional de Justicia por la construc-
cién de dos fabricas de pasta de papel en la ribera uruguaya del rio
Uruguay' que, segiin Argentina, es incompatible, procesal y sustan-
tivamente, con el estatuto binacional del rio, mientras que Uruguay
demandaba a Argentina en el marco del Mercosur (Protocolo de
Olivos) por su omisién en adoptar medidas apropiadas para prevenir
y/o hacer cesar los impedimentos a la libre circulacién derivados de
los cortes en territorio argentino de vias de acceso a los puentes in-
ternacionales sobre el rio protagonizado por piquetes locales.

El eventual conflicto de interpretacion de normas de derecho
internacional general entre unos y otros tribunales preocupa, sobre
todo si son los tribunales especializados los que entran en colisién
con la Corte Internacional de Justicia. Asi, en 1999 el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, en el asunto 7adic¢, fue mas alla
del precedente de la Corte en el asunto de las Actividades militares
y paramilitares en y contra Nicaragua®, del que decidié apartarse
deliberadamente al adoptar el criterio del “control general” -y no del
“control efectivo” sostenido por la Corte Internacional de Justicia-
para determinar cuando podia considerarse que un grupo armado
militar o paramilitar en un conflicto presuntamente interno actuaba
por cuenta de una potencia extranjera. Sin embargo, no hay que ser
alarmista. En el caso citado, el giro interpretativo puede explicarse
por el hecho de que el Tribunal Penal Internacional para la ex Yu-
goslavia, a diferencia de la Corte Internacional de Justicia, trataba
de establecer la aplicacién de las normas del derecho internacional
humanitario en un supuesto de responsabilidad penal individual;
ademads, cabe sugerir que las decisiones de un tribunal especializado
pueden incentivar posteriores cambios progresivos de la Corte In-
ternacional de Justicia, siendo en ese sentido muy constructivas. La
unidad del sistema juridico internacional deberia bastar para impedir
contradicciones flagrantes, a menos que nos topemos con tribunales
(arbitrales o judiciales) de composicién muy sesgada y/o con miem-
bros manifiestamente ignorantes del derecho internacional general
(lo que tampoco ha de descartarse).

P@E: ;Qué opina sobre las ideas de transformar a la Corte In-
ternacional de Justicia en una especie de tribunal constitucional?

Se trata de una idea muy constructiva, pero los materiales para su
realizacion no existen por ahora. Ya hemos sefialado que si bien la
proliferacién de tribunales internacionales es una buena noticia,
comporta riesgos en la medida en que, a diferencia de los tribunales



internos, los tribunales internacionales no se configuran piramidal-
mente y una mala seleccién de sus miembros podria privarles de un
conocimiento del sistema mads alla del pequefio mundo en que se
desenvuelven sus actividades, haciéndoles creer que ese pequefio
mundo es todo el mundo. Dicho esto, un tribunal internacional no
debe aplicar las reglas de su subsistema en el vacio o como normas
constitucionales, sino en el marco de las normas del derecho interna-
cional general y respetando, en particular, las de caracter imperativo,
con independencia de que el nivel de abstraccién de muchas de éstas
permitan diferentes juegos interpretativos. Los antecedentes con los
que contamos son alentadores en la medida en que, en general, los
tribunales internacionales suelen considerar la jurisprudencia de los
otros. No se trata de seguir los precedentes, sin mds; sino de tenerlos
en cuenta antes de separarse de ellos, abriendo en su caso nuevas
lineas que inspiren las decisiones de los demas.

Entre las medidas de politica judicial internacional ha habido
propuestas, inspiradas en los sistemas de derecho interno, para hacer
de la Corte Internacional de Justicia una suerte de corte suprema, de
casacion, para salvaguardar la unidad de doctrina, y la instauracién
de un procedimiento prejudicial que podrian experimentar otros tri-
bunales que sustentaran dudas sobre la existencia, contenido u opo-
nibilidad de una norma de derecho internacional general, amén de su
apertura a sujetos no estatales, como demandantes y demandados'®;
pero estas propuestas parecen tan sensatas en su planteamiento como
poco realistas en las posibilidades de realizacion. Asi que lo mas que
cabe, por ahora, es: 1) recomendar a los érganos judiciales, cuasi-
judiciales y arbitrales presentes: continencia, prudencia y la debida
toma en consideracion de las decisiones de los demds que afectan
al nicleo del derecho internacional general (lo que Pierre-Marie
Dupuy llama el “didlogo interjudicial”'”), particularmente las de
la Corte Internacional de Justicia, por la auctoritas del 6rgano y el
valor de sus precedentes'®; y, 2) recomendar a los sujetos de derecho
internacional, tal como hacia el antiguo Presidente de la Corte Inter-
nacional de Justicia, Gilbert Guillaume, que antes de crear un nuevo
tribunal verifiquen si acaso las funciones que pretenden atribuirle no
pueden ser desempefiadas adecuadamente por otro ya existente.

Notas

Nota del Coordinador Editorial: las notas han sido redactadas por
el Coordinador Editorial; cualquier error u omisién queda bajo su
exclusiva responsabilidad.
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