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Al igual que la luna, la cuestión de la fragmentación del derecho internacional tiene dos caras distintas, pero 
necesariamente contiguas: de un lado, la fragmentación de las normas y, del otro, la fragmentación de las 

instituciones que supervisan su implementación y conformidad y resuelven las controversias que se derivan de su 
interpretación. Al igual que la luna, una de las caras está claramente cartografi ada, aunque raramente se la visita, 
mientras que la otra es mucho menos conocida.

El grupo de estudio sobre “Fragmentación del derecho internacional” de la Comisión de Derecho Interna-
cional de Naciones Unidas1 decidió desde un comienzo concentrar su atención sobre la cara luminosa de la luna: 
la fragmentación del corpus juris internacional y, especialmente, cuestiones claves como el principio de lex 
specialis y los regímenes autónomos2. Deliberadamente -y, quizás, atinadamente- la Comisión decidió dejar de 
lado “la cuestión de las competencias institucionales [para que] las tratasen las propias instituciones”3. 

Aunque el tema de la fragmentación en regímenes autónomos y especializados del derecho internacional 
sin dudas merece atención, difícilmente se trate de una cuestión candente. El derecho internacional ha estado 
fragmentado durante la mayor parte de su historia, quizás desde siempre. En realidad, la fragmentación es vir-
tualmente inevitable en un mundo integrado por cientos de estados soberanos con intereses, agendas y políticas 
muy distintas. A medida que el campo de aplicación del derecho internacional se expande, tiene inevitablemente 
la necesidad de adaptarse a distintos desafíos y circunstancias. La integridad del derecho internacional ha sido 
siempre más un postulado, un supuesto conveniente, que un hecho empíricamente comprobable. El derecho 
internacional es único solo a un nivel más elevado de abstracción, que es precisamente aquel que analiza la 
Comisión de Derecho Internacional.

El tema realmente candente y desafi ante es, sin embargo, la fragmentación de las instituciones, especial-
mente aquellas que supervisan la implementación y conformidad y que resuelven las controversias que se deri-
van de la interpretación de las normas. Antes de 1990, más allá de unas pocas instituciones de arbitraje, como la 
Corte Permanente de Arbitraje, existían solo seis cortes internacionales plenamente desarrolladas, de las cuales 
solo la Corte Internacional de Justicia, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos se podría decir que estaban vigentes; y 
una o dos docenas de órganos cuasi-judiciales en actividad. Actualmente, se pueden contar casi dos docenas de 
cortes y tribunales internacionales activos y alrededor de 75 órganos cuasi-judiciales, de control de implemen-
tación y solución de diferencias, como comisiones de conciliación4. Llevar un inventario preciso se hace difícil 
por su rápido y continuo crecimiento.

Este extraordinario crecimiento tuvo lugar en ausencia de un marco jurídico global. En realidad, no existe 
una “magistratura internacional”, es decir, un sistema de cortes vinculadas entre sí en términos funcionales, or-
gánicos, jerárquicos y de procedimiento. No existe una “corte suprema” internacional a la que se puedan apelar 
las decisiones de las cortes y tribunales internacionales. Ni siquiera la Corte Internacional de Justicia, el mayor 
órgano judicial de la principal organización universal, las Naciones Unidas, puede desempeñar este rol.

Como señaló la Cámara de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en su famosa 
sentencia Prosecutor vs. Tadić: “El derecho internacional, debido a su falta de estructura centralizada, no esta-
blece un sistema judicial integrado que asegure una división del trabajo sistemática entre un cierto número de 
tribunales, donde algunos aspectos o elementos de la jurisdicción en cuanto poder podrían centralizarse o ser 
concedidos a uno de ellos pero no a los otros. En derecho internacional, cada tribunal es un sistema autónomo 
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(cuando no se dispusiere otra cosa)”5.
Aun cuando existe un marco unitario, como en el caso de Na-

ciones Unidas, esto no es de por sí garantía de una división sistemá-
tica del trabajo entre, por un lado, las distintas cortes y tribunales, 
como deja en claro el caso de la relación entre la Corte Internacional 
de Justicia -el principal órgano judicial de Naciones Unidas- y, por 
el otro, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia -una 
criatura del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas- y el Tribunal 
Especial para Sierra Leona -un tribunal híbrido de Naciones Unidas 
y Sierra Leona6.

En la década pasada, hubo un intenso debate sobre si la multi-
plicación no coordinada de jurisdicciones internacionales constituye 
un desarrollo positivo o negativo7. A grandes rasgos, en uno de los 
extremos del espectro se encuentran los fatalistas, quienes advierten 
-a veces exageradamente- sobre los peligros y amenazas a la cohe-
rencia y unidad del derecho internacional, describiendo escenarios 
de caos legal y político. En el otro extremo, se encuentran quienes se 
hacen eco de la “Campaña de las Cien Flores”, el período de la his-
toria de la República Popular China durante el cual las autoridades 
del Partido Comunista chino promovían una diversidad de perspec-
tivas y soluciones a los problemas en curso, bajo el eslogan: “Deje-
mos que cien flores florezcan, dejemos que cien escuelas compitan”. 
Ellos sostienen que, en realidad, la multiplicación de jurisdicciones 
multiplica las oportunidades de resolver controversias internaciona-
les de manera segura y organizadamente, y podría tener un efecto 
global beneficioso ya que cuantos más estados se habitúen a litigar 
en controversias internacionales, más evitarán recurrir a otros meca-
nismos (el “efecto socializador” de los tribunales internacionales). 
En otras palabras, cuantos más, mejor.

Ninguno de los dos grupos tiene totalmente razón. El grupo 
de las “cien flores” pone excesivo énfasis en el litigio internacional 
como instrumento de “resolución pacífica de las controversias inter-
nacionales”, sugiriendo que la alternativa a los fallos internacionales 
es el recurso obligado a actos poco amistosos y a una escalada de 
la tensión. Así pasan por alto el provechoso rol que desempeñan los 
instrumentos no judiciales de resolución de conflictos (por ejemplo, 
la diplomacia) y tienden a exagerar los beneficios del litigio. Tam-
bién olvidan que la mayor parte -y, con certeza, todos los tribunales 
creados luego del fin de la Guerra Fría- tienen jurisdicción obliga-
toria8. Es decir, los procedimientos judiciales pueden ser activados 
unilateralmente por cualquiera de las partes. En gran medida como 
consecuencia de esto, desde el big bang que ha expandido el univer-
so de tribunales internacionales, en muchos casos la misma contro-
versia -o aspectos específicos de ella- ha sido sometida a múltiples 
tribunales, ya sea en forma paralela o sucesiva9. En este contexto, 
recurrir a los tribunales, en algunas ocasiones, no es un acto amisto-
so. Puede ser una estratagema, una suerte de continuación del duelo 
político a través de instrumentos legales. Los demandantes pueden 
sencillamente intentar utilizar el sistema de manera abusiva, para 
molestar a la contraparte y para modificar los plazos de las negocia-

ciones en curso, o para intentar anular los fallos definitivos de otros 
tribunales. Lograr cerrar un proceso legal, el principal, sino el objeti-
vo último de este ejercicio, puede demorarse enormemente, si es que 
no se convierte en algo completamente imposible.

Los “fatalistas” sostienen que si se recurre a distintos tribuna-
les por controversias que atañen a las mismas cuestiones legales, 
éstos podrían dictar decisiones contradictorias, incrementando de 
este modo la incertidumbre sobre lo que ordenan ciertas normas del 
derecho internacional. Éste no cuenta con reglas claras de coordina-
ción para la resolución de conflictos jurisdiccionales entre distintos 
tribunales internacionales10. No ofrece reglas para la regulación de 
la jurisdicción como la litispendencia o forum non conveniens (ju-
risdicción inapropiada)11. Sin embargo, los hechos prueban que los 
“fatalistas” están equivocados. Para todos los anuncios por el inmi-
nente “fin del mundo” hay pocos signos de que la fragmentación 
del derecho internacional haya sido en la práctica tan problemática 
como ellos preveían. En realidad, este es el aspecto más interesante 
y quizás más desconcertante de la cuestión12.

En teoría, uno esperaría que se generasen problemas. Cuantas 
más cortes existan y más casos resuelvan, más oportunidades habría 
de que se producieran problemas de jurisdicción y de jurisprudencia. 
Para ponerlo en términos sencillos, cuantos más autos haya en un 
camino sin semáforos o señales, más probabilidades habrá de que 
se produzcan accidentes13. Sin embargo, en la práctica, nadie puede 
indicar un caso de colisión frontal entre dos órganos decisorios inter-
nacionales. A lo sumo, se registran algunas advertencias de choques 
que finalmente no sucedieron o algunos que fueron evitados por un 
margen estrecho.

Por ejemplo, el caso que se cita generalmente para ilustrar los 
peligros de jurisprudencia contrapuesta son las interpretaciones di-
vergentes de la Corte Internacional de Justicia y el Tribunal Penal 
Internacional para la ex Yugoslavia sobre lo que constituye “control” 
para atribuir responsabilidad por las actividades de unidades parami-
litares.

A mediados de los años ochenta, en el caso Actividades milita-
res y paramilitares, la Corte Internacional de Justicia encontró que 
las actividades de violación de los derechos humanos y de las leyes 
humanitarias por parte de los “Contras” (o sea, el grupo contrario al 
gobierno) en Nicaragua no podían ser atribuidas a Estados Unidos. 
El mando y el control de los Contras por parte de este país necesita-
ban ser establecidos caso por caso14.

Una década más tarde, en la apelación del caso Tadić, el Tribu-
nal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, para determinar si la 
guerra en Bosnia-Herzegovina se trataba de un conflicto internacio-
nal, adoptó un estándar mucho más estricto de “control global”. Asu-
mió el criterio de que los actos perpetrados por los serbios de Bosnia 
podían dar lugar a la responsabilidad de la República Federal de 
Yugoslavia (actualmente Serbia) en base al “control global” ejercido 
por Belgrado sobre la Republika Srpska (República de Serbia), sin 
necesidad de probar que cada operación en la que se violaba el dere-
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cho internacional fuera llevado a cabo por instrucción de Yugoslavia 
(Serbia) o bajo su control efectivo15.

Pocas semanas atrás, en el caso Genocidio (Bosnia-
Herzegovina), la Corte Internacional de Justicia tuvo la oportunidad 
de replicar al Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia. La 
Corte explicó contundentemente cómo dos cortes podían analizar 
la misma cuestión y encontrarla distinta. “La Corte observa que el 
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia no fue convoca-
do en el caso Tadić, así como en general no lo es para pronunciarse 
sobre cuestiones de responsabilidad de los estados, puesto que su 
jurisdicción es de naturaleza penal y se extiende solo sobre personas. 
[…] La situación no es la misma en lo que concierne a las posiciones 
adoptadas por el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia 
sobre cuestiones de derecho internacional general que no se encuen-
tren dentro del alcance específico de su jurisdicción y, además, cuya 
resolución no siempre es necesaria para resolver los procesos pena-
les que le son presentados […]. Conviene observar en primer lugar 
[…] que ninguna necesidad lógica conduce a adoptar forzosamente 
el mismo criterio para resolver las dos cuestiones enunciadas, que 
son de naturaleza muy distinta: el grado y la naturaleza de la inter-
vención de un estado en un conflicto armado que se desarrolla en 
el territorio de otro estado, requeridos para que dicho conflicto sea 
calificado como internacional, pueden muy bien, y sin ninguna in-
consistencia lógica, ser distintos a aquellos que son requeridos para 
dar lugar a la responsabilidad de ese estado por un acto específico 
cometido en el transcurso del conflicto”16. La Corte Internacional de 
Justicia concluyó que “[…] el criterio del ‘control global’ es inade-
cuado, porque estira demasiado, casi hasta romperlo, el vínculo que 
debe existir entre el comportamiento de los órganos del estado y la 
responsabilidad internacional de este último”17.

En síntesis, la Corte Internacional de Justicia no dijo que el Tri-
bunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia se haya equivocado, 
simplemente dijo que se trata de dos cortes distintas (la primera con 
competencia jurídica internacional de carácter general y la segunda 
penal) que pueden verse en la necesitad de recurrir a dos estándares 
distintos con objetivos distintos. Lo que funcionó para el Tribunal 
Penal no es viable en el caso de la Corte Internacional de Justicia. 
Ésta última resistió la tentación de instruir al Tribunal Penal o de 
pronunciarse ex cathedra. Muy por el contrario, se ha sometido a las 
pruebas de éste último cuando tuvo que determinar si había tenido 
lugar un genocidio en Bosnia-Herzegovina. “[L]a Corte concluye 
que, en principio, debe aceptar como altamente convincentes las 
conclusiones de hecho pertinentes alcanzadas por el Tribunal en 
primera instancia, a menos que, no sean invalidadas durante el pro-
ceso. Por las mismas razones, toda aclaración del Tribunal basada en 
los hechos establecidos, por ejemplo, respecto a la existencia de la 
requerida intención, merece debida ponderación”18.

Por evitar un choque jurisprudencial puede producirse otro. En una 
controversia muy compleja entre Irlanda y el Reino Unido sobre el 
funcionamiento de una instalación nuclear (llamada planta MOX) 
intervinieron cuatro órganos jurisdiccionales internacionales: dos 
tribunales arbitrales distintos (uno conforme a la Convención de 
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar y otro a un tratado re-
gional), el Tribunal Internacional del Derecho del Mar y el Tribunal 
de Justicia de las Comunidades Europeas. En mayo de 2006, este 
último encontró a Irlanda culpable de violar el derecho comunitario 
europeo porque no respetaba la jurisdicción exclusiva de este último 
tribunal sobre la interpretación y aplicación del derecho comunitario 
y porque no había consultado a la Comisión Europea antes de iniciar 
el procedimiento arbitral19.

Con el caso pendiente ante el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, el tribunal arbitral constituido bajo la Convención 
sobre el Derecho del Mar decidió suspender el proceso judicial20, 
“teniendo en cuenta la consideración de respeto mutuo y cortesía 
que debería prevalecer entre dos instituciones a las que se ha pedido 
decidir sobre los derechos y obligaciones entre dos estados”21. La 

cuestión aquí es que la jurisdicción del Tribunal Arbitral solo existe 
si las partes en litigio no “[han] convenido, en virtud de un acuerdo 
general, regional o bilateral, o de alguna otra manera, que esa con-
troversia sea sometida, a petición de cualquiera de las partes en ella, 
a un procedimiento conducente a una decisión obligatoria […]”22. 
En este caso, se aplica el procedimiento o foro elegido en lugar de 
los procedimientos de solución de controversias establecidos por la 
Convención sobre Derecho del Mar.

Queda por ver cómo considerará el Tribunal Arbitral el fallo del 
Tribunal de Justicia europeo, pero es muy poco probable que decida 
chocar con él y seguir adelante para fallar sobre el fondo, argumen-
tando que no ha habido violación de la jurisdicción exclusiva del 
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre la inter-
pretación y aplicación del derecho comunitario. En realidad, ¿cuál 
sería la legitimidad del Tribunal Arbitral, un panel ad hoc integrado 
por cinco miembros, convocado por un tratado internacional que se 
ocupa de derecho del mar para cuestionar al principal órgano judicial 
de una organización regional sobre la interpretación de los tratados 
constitutivos de esta organización? Es más probable que el Tribu-
nal Arbitral decida jugar la carta del “respeto mutuo y cortesía”, o 
prolongar los plazos hasta que Irlanda decida que ya no vale la pena 
insistir y se retire del caso.

En resumen, si bien la jurisprudencia contradictoria es un problema 
en la teoría, en la realidad, parece que cada vez que los jueces de dis-
tintos tribunales internacionales están en desacuerdo sobre el alcance 
y la interpretación de una norma determinada del derecho internacio-
nal se inclinan por recurrir a distintas técnicas jurisprudenciales para 
evitar el enfrentamiento, intentando diferenciar los casos lo máximo 
posible o, en última instancia, a una suerte de autolimitación o res-
peto jurídico. Esto puede sonar muy familiar a quienes están acos-
tumbrados a la tradición del derecho anglosajón (common law) y 
desconcertar a quienes lo están al derecho continental (civil law). Sin 
embargo, debería resaltar que las semejanzas con el discurso juris-
prudencial del derecho anglosajón terminan aquí. Los tribunales, 
internamente, son parte de un sistema. Cómo las cortes de justicia 
contribuyen al proceso legislativo en un sistema de common law es 
un proceso altamente codificado que se ha desarrollado durante si-
glos. Los tribunales internacionales se han multiplicado durante los 
últimos años, no están jerárquicamente organizados, no existen o hay 
muy pocas reglas para coordinar sus acciones y, en cualquier caso, 
no están ni siquiera involucrados en el proceso de creación de las 
reglas. No hay principio stare decisis (mantenerse conforme a lo de-
cidido) en el derecho internacional. Los tribunales no tienen que ser 
consecuentes con sus propios precedentes y la regla es que los fallos 
son ley solo en lo que concierne al caso y las partes involucradas.

Y aún así, todo parece indicar que los tribunales internacionales 
hacen un gran esfuerzo para no desviarse de sus propios precedentes; 
tratan con respeto los fallos anteriores de otras cortes y, si consideran 
que deben apartarse, tienen cuidado en distinguir las situaciones y 
el derecho aplicable; y, sobre todo, los fallos de los tribunales inter-
nacionales son cada vez más vistos sino como leyes, en un sentido 
formal, al menos tan persuasivas como la existencia o contenido de 
una norma determinada.

Un sistema judicial internacional está surgiendo de facto, en la 
voluntad y a través de las acciones de hombres y (pocas) mujeres 
que fueron jueces en tribunales internacionales23. Sin embargo, dada 
la importancia del tema, podríamos preguntarnos si un sistema ju-
rídico de facto constituye una opción viable en el largo plazo y qué 
legitimidad democrática, legal e internacional tienen los jueces para 
encarar una revolución de este tipo24. 

El motivo por el cual la Comisión de Derecho Internacional ha 
tomado distancia del enjambre que representa la fragmentación de 
las instituciones que rigen el derecho internacional es que, al fin y al 
cabo, tendría pocas cosas prácticas para decir, y aun si las dijera ten-
dría poca legitimidad para hacerlo. Como se ha señalado, “el hecho 
es que la proliferación de tribunales, la superposición de jurisdic-
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ciones y la ‘fragmentación’ de los órdenes normativos surgen como 
efecto de la política y no como errores técnicos o desafortunados 
efectos colaterales de alguna lógica global”25. Por cierto, las cortes 
y tribunales internacionales no son creados por accidente o espon-
táneamente. Si no están legal y funcionalmente ligados entre sí, o lo 
están hasta un cierto punto, es porque ha habido una voluntad espe-
cífica y deliberada de que así sea. Varias cortes internacionales han 
sido creadas ya sea porque aquellas que existían no podían cumplir 
esa función o porque no podían hacerlo satisfactoriamente. De tal 
modo, por ejemplo, el Tribunal Internacional del Derecho del Mar 
fue inventado en un momento en que la insatisfacción con la Corte 
Internacional de Justicia había alcanzado su punto máximo, especial-
mente entre los países en desarrollo. Además, como esta es una corte 
de jurisdicción general, algunos regímenes jurídicos sumamente 
técnicos y autónomos, como el régimen del comercio internacional 
de los acuerdos GATT/OMC26, requieren órganos especializados. 
Finalmente, como la Corte Internacional de Justicia es una “corte 
civil”, y solo los estados pueden comparecer ante ella, no es posible 
utilizarla para iniciar procesos penales.

Para concluir, la Comisión de Derecho Internacional ha sido 
renuente a crear, o simplemente concebir puentes entre tribunales 
internacionales que intencionalmente se encuentran divididos. A pe-
sar de todo, como estos puentes no obstante están siendo construidos 
de facto y cotidianamente por los jueces internacionales, podríamos 
preguntarnos si quizás en un futuro no muy lejano la Comisión de 
Derecho Internacional podría reconsiderar la cuestión y retomar el 
tema para delinear al menos los principios básicos a partir de los 
cuales podría o debería tener lugar un diálogo constructivo entre los 
tribunales. Si la Comisión de Derecho Internacional no se hace cargo 
del desafío, una generación de académicos (especialistas jurídicos, 
pero también en política, relaciones internacionales, antropología, 
historia, economía, para citar solo unas pocas disciplinas importan-
tes) ya ha comenzado a trazar el mapa del lado oscuro de la luna.
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