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EL CONSTITUCIONALISMO EN EL DERECHO INTERNACIONAL:
COMENTARIO SOBRE UNA PROPUESTA ALEMANA!

on la consolidacion de dos superpotencias luego de la Segunda

Guerra Mundial, el poder internacional de los estados europeos
decayd. Mientras que alemanes e italianos comprendieron esto a
partir de sus derrotas militares, fue la crisis de Suez la que instruy6
a los politicos de Francia y el Reino Unido®. Tres visiones europeas
sobre el orden mundial y el rol del derecho internacional pueden
ser interpretadas como una respuesta a esta apreciacién. La primera
sugeria seguir a la superpotencia mds afin a los propios intereses y
convicciones. Esto implicaba una interpretacién mas bien realista del
derecho internacional, en particular sobre los temas vinculados a la
paz y seguridad internacional. La segunda visién tuvo como objetivo
construir una Europa unificada capaz de estar a la altura de los otros
poderes globales, en una perspectiva multipolar. Esto llevaria a una
visién dual para el futuro del derecho internacional: un derecho es-
pecial de naturaleza constitucional para los estados que forman parte
de ella y un derecho tradicional para el resto de los estados. La terce-
ra implicaba pugnar por una comunidad juridica global que estructu-
rase y controlara el poder politico a la luz de valores comunes y un
bien comun. Esto hubiera significado una reconfiguracion del dere-
cho internacional muchas veces resumida bajo el nombre de “cons-
titucionalismo™. Comtnmente estos tres enfoques son atribuidos
al Reino Unido, Francia y Alemania respectivamente. Sin embargo,
seria erréneo identificar el constitucionalismo con el pensamiento
del derecho publico internacional aleman. Existen claramente otros
enfoques en el derecho internacional aleman® y, viceversa, no hay
dudas de que el constitucionalismo internacional es ensefiado tam-
bién en otros paises®.

Aun asi, la idea de concebir el derecho internacional actual
como cimiento de una comunidad juridica global ha sido un hilo
conductor comtn a muchos estudiosos alemanes del derecho inter-
nacional. De los tres académicos que han dictado el Curso General
en la Academia de La Haya desde 1945 (Hermann Mosler, Wilhem
Wengler y Christian Tomuschat), dos fueron destacados exponentes
de este enfoque (Mosler y Tomuschat). En 1974, Hermann Mosler
dict6 el curso general bajo el titulo “La sociedad internacional como
una comunidad juridica™. Por ser dictado durante la Guerra Fria,
ofrecié una visién tenue del constitucionalismo. Sin embargo, se
hacia eco del concepto central de Walter Hallstein, su antiguo supe-
rior en el recién nacido servicio exterior aleman y primer presidente
de la Comunidad Econémica Europea. Hallstein habia presentado la
idea de una “comunidad juridica” (Rechtsgemeinschaft) para conce-
bir y dirigir el embrionario proyecto de integracién europea®. Logré
inspirar la jurisprudencia “constitucionalizadora” del Tribunal de
Justicia’®, estableciendo la base conceptual para el enorme poder que
esgrimio por décadas el servicio juridico de la Comisién Europea,
que ademds darfa forma al discurso politico.

Luego de la caida de la cortina de hierro, Christian Tomuschat,
en 1999, dictd un curso mucho mds audaz, titulado: “Asegurando la
supervivencia de la humanidad en la vispera de un nuevo siglo™'°.
Este articulo no presentard una resefia de los distintos autores', sino
que se concentrara en algunos elementos de la reconstruccién te-
leoldgica realizada por Tomuschat de conceptos centrales del actual
derecho internacional. En primer lugar, se presentaran las ideas de
Tomuschat sobre los roles y la normatividad del derecho internacio-
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nal (Los roles y la normatividad del derecho internacional). Entre
las distintas funciones del derecho internacional, es de particular
importancia su funcién constitucional a través de la legitimacion,
delimitacién y guia de las politicas. En consecuencia, Tomuschat in-
vierte la visién dominante de la relacién entre derecho internacional
y derecho constitucional interno, planteando una situacién en la que
el estado se convierte en un agente de la comunidad internacional (El
estado como agente de la comunidad internacional). En tercer lugar,
se analizard la organizacién de la comunidad internacional y se dis-
cutird la interpretacién de Tomuschat de las instituciones internacio-
nales. Dado que él atribuye a estas instituciones un rol sustancial y
autéonomo, se abordara la cuestion del federalismo internacional (El
sistema institucional: ;jun orden internacional federal?). Sin embar-
go, Tomuschat no utiliza este término en su modelo. Esta reticencia
puede ser explicada por el hecho de que el derecho internacional
solo tiene credenciales democraticas “derivadas” y por la incerti-
dumbre sobre su “sustrato social” en la “comunidad internacional”
(El sustrato y la legitimidad del derecho internacional). Finalmente,
situaremos la visién de Tomuschat del derecho internacional en la
amplia corriente del pensamiento universalista, encontrandose su
ultimo desarrollo en un reciente texto de Habermas (La vision de
Tomuschat en el contexto universalista). Una evaluacion cerrara el
articulo (EI camino por delante).

Los roles y la normatividad del derecho internacional

El desarrollo de Tomuschat confiere una nueva importancia al
derecho internacional que, en muchos sentidos, considera que ha
superado a todos los otros tipos de derecho. Esta importancia es en
gran parte el resultado del desafio de la globalizacién. En la medi-
da en que el estado pierde o estd obligado a ceder su rol de garante
del interés comun de sus ciudadanos, deberian establecerse, a nivel
regional o universal, instituciones comunes para compensar las pér-
didas sufridas”(42).

Segtin Tomuschat, algunas reglas del derecho internacional
cumplen una funcién constitucional no solo en la esfera internacio-
nal sino también en la esfera nacional, “particularmente, velar por
la paz internacional, la seguridad y la justicia en las relaciones entre
estados, y por los derechos humanos, asi como por el estado de dere-
cho en el dmbito interno, en beneficio de los seres humanos que, en
esencia, son los destinatarios dltimos del derecho internacional”(23).
Los principios fundamentales del derecho internacional se refieren a
todas las formas de poder politico y deben delimitarlo en todos los
casos: ésta es la esencia del argumento constitucional.

El sostiene que la funcién tradicional del derecho internacional
-regular las relaciones interestatales- no solo se enriquece por una
funcidén constitucional, sino también con una funcién adicional que
es similar a la del derecho administrativo y privado interno: el nuevo
derecho internacional presenta un “modelo (blueprint) para la vida
social”(63). “El derecho internacional se ha convertido en un cuerpo
de derecho multifacético que permea todos los dmbitos de la vida,
dondequiera que los gobiernos actien para promover un objetivo
publico” (70 y ss.). Actualmente el derecho internacional es “un
ordenamiento juridico comun para toda la humanidad” (28 y ss.). La
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UNA DE LAS INNOVACIONES CONCEPTUALES DE TOMUSCHAT QUE SE HA VUEL-
TO CORRIENTE EN EL DISCURSO ACADEMICO ES SU CALIFICACION DE AL-

GUNAS PARTES

IMPORTANTES DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES COMO

“VOLKERRECHTLICHE NEBENVERFASSUNGEN", ES DECIR, COMO DERECHO INTER-
NACIONAL QUE TIENE UNA FUNCION COMPLEMENTARIA DEL DERECHO CONSTI-
TUCIONAL INTERNO. ESTE CONCEPTO ES RADICALIZADO EN EL CURSO GENERAL.
AQUI, LOS PRINCIPIOS CENTRALES DEL DERECHO INTERNACIONAL, ANTES QUE
UNA MERA FUNCION COMPLEMENTARIA, ASUMEN UNA FUNCION FUNDACIONAL

PARA EL ESTADO Y SU CONSTITUCION.

concepciodn tradicional por la cual derecho internacional y derecho
interno tratan distintas cuestiones es reemplazada por una en la que
ambos tipos de derecho enfrentan y regulan, en gran parte, los mis-
mos temas. La visién de Tomuschat no es una de esferas separadas,
sino mds bien la de un sistema integrado, de multiples capas.

La idea de Tomuschat descansa sobre la premisa de que el
derecho internacional puede dirigir y controlar la realidad social y,
en particular, el poder politico, de manera similar a como lo hace el
derecho constitucional o administrativo interno -un supuesto que no
es compartido por muchos.

La defensa de Tomuschat del derecho internacional no niega que
sus normas a menudo sean vagas y controvertidas (26 y ss.). Tampo-
co ignora Tomuschat la continuidad de la soberania del estado y la
falta de instituciones globales fuertes, lo que impide que el derecho
internacional y el derecho interno sean considerados en términos
totalmente andlogos. A pesar de estos limites, el sostiene un discurso
juridico “positivista” del derecho internacional, y asume que este
puede funcionar de manera similar al derecho publico interno. Este
supuesto descansa sobre todo en un imperativo moral:

[E]I discurso sobre los temas del derecho internacional debe
[...] ser formulado en un lenguaje que permita a todos aquellos
afectados por su accién que su voz sea escuchada, para com-
prender plenamente los argumentos invocados por otros y asi
participar en un didlogo constructivo que posibilite poner de
relieve una base de comprensién comtn para cualquier cuestién
controversial. [...] El discurso sobre aquello que esta bien o mal
debe ser claro como el agua y no deberia caer en manos de unos
pocos ilusionistas que invariablemente son capaces de demostrar
que el derecho y la justicia estdn de su parte (28).

Tomuschat es un positivista ilustrado. Conoce las limitaciones del
derecho internacional como instrumento de orden social y conoce
también los limites racionales del razonamiento juridico cldsico.
Sin embargo, ve en este la mejor posibilidad que hasta el momento
hayan tenido los juristas de atenerse a los indiscutidos postulados
de su profesion. Ademas, la teoria social y la filosofia politica, en
particular, nunca se han mostrado capaces de liderar el debate sobre
“lo bueno o lo malo” mejor de lo que lo han hecho las lineas estable-
cidas del razonamiento juridico'®. La respuesta pragmadtica kantiana
del siglo XX al relativismo -la filosofia del “como si” (“als-ob”)!3-
puede apoyar este enfoque metodoldgico y constructivo, cuya base
(jno de la ley como tal!) es una premisa ética.

El estado como agente de la comunidad internacional

Una de las innovaciones conceptuales de Tomuschat que se ha vuelto
corriente en el discurso académico es su calificacion de algunas partes
importantes de los tratados internacionales como “vélkerrechtliche
Nebenverfassungen”, es decir, como derecho internacional que tiene
una funcién complementaria del derecho constitucional interno'.
Este concepto es radicalizado en el curso general: aqui, los principios
centrales del derecho internacional, antes que una mera funcién com-
plementaria, asumen una funcién fundacional para el estado y su
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constitucion.

En la historia se encuentran muchos tentativos teéricos para in-
vertir la relacidn entre derecho interno y derecho internacional, entre
el estado y la comunidad internacional’®. Los desarrollos del derecho
internacional a partir de 1990, momento en el que el derecho formu-
lado en 1945 parece haber adquirido una considerable normatividad
(principalmente, aunque no exclusivamente, a través de las activida-
des del Consejo de Seguridad), dieron la oportunidad para un intento
de redefinir esta relacion. La novedad del enfoque de Tomuschat ya
se aprecia en su afirmacion por la que el locus classicus relevante
-el debate sobre monismo y dualismo- es “en gran medida ilusorio”
(363). El rol fundacional del derecho internacional no esta concebido
en términos formales como una relacién de delegacién de competen-
cias (Kelsen) o de acuerdo a la doctrina de dédoublement fonctionnel
(Scelle) (367). La construccién de Tomuschat trabaja mds bien sobre
la sustancia del derecho internacional, concentrandose en particular
en los derechos humanos internacionales, que fuera solo posible
concebir luego de la Segunda Guerra Mundial: “El hecho de que la
sociedad internacional se esté desplazando progresivamente desde
un sistema centrado en la soberania a uno orientado a los valores o a
los individuos ha dejado marcas profundas en su alcance y significa-
do” (237).

Incluso para Tomuschat el estado sigue siendo el principal “ac-
tor” de la escena internacional. Sin embargo, asume su “rol” -y en
este punto radica su innovacion- en una “obra” escrita y dirigida por
la comunidad internacional. “[L]a comunidad internacional ofrece
proteccidn a ciertos valores bdsicos aun en ausencia de la voluntad
de los estados, y lo hace incluso contra su voluntad. Todos estos
valores derivan de la nocién de que los estados no son mas que ins-
trumentos cuya funcién inherente es servir los intereses de sus ciu-
dadanos tal como se expresan legalmente en los derechos humanos”
(161 f.). “La comunidad internacional [...] ve al estado como una
unidad al servicio de los seres humanos de quienes es responsable.
No solo se espera que ningtin disturbio a otros estados se origine en
el territorio del estado, compete ademds a cada estado realizar servi-
cios especificos para el beneficio de sus ciudadanos” (95).

Esta interpretacion del estado como instrumento de la comuni-
dad internacional para implementar sus principales valores juridicos
no se corresponde con la interpretaciéon dominante de las ciencias
legales, politicas o de los medios de comunicacion. El mismo
Tomuschat reconoce que “la transformacién desde el derecho inter-
nacional como sistema centrado en el estado a un sistema centrado
en los individuos no ha encontrado aun un nuevo equilibrio definiti-
vo” (162) y que, ademds, “[e]n estos momentos [...] no estd de nin-
guna manera claro cudl de las dos Grundnorms rivales (igualdad de
soberanias o proteccion de los valores basicos por parte de la comu-
nidad internacional, A versus B) prevalecerd o deberia prevalecer en
caso de conflicto” '%(162). Esta “debilidad” no necesariamente redu-
ce el valor y utilidad del desarrollo de Tomuschat. Deberia ser mas
bien una prueba de cdmo los textos normativos pueden evolucionar
a partir de estudios innovadores sobre el derecho -o, en términos de
Hegel: una vez que las ideas han sido revolucionadas, la realidad ya
no puede oponer resistencia.



El sistema institucional: ;jun orden internacional federal?

El derecho internacional, segtn la interpretacién de Tomuschat, sus-
tenta un sistema de gobernanza internacional. En el debate actual, las
caracteristicas institucionales de este sistema son vagas y controver-
tidas. Tomuschat enriquece este debate conectando la idea de “gober-
nanza internacional” con el pensamiento del derecho publico del esta-
do tal como fue desarrollado durante los dltimos tres siglos. Este es un
enfoque completamente juridico: mira (al menos con un ojo) hacia el
pasado para resolver un nuevo desafio con la ayuda del razonamiento
analdgico (analogia juris)". Su argumento estd basado sobre la pre-
misa de que la comunidad internacional -como cualquier otra comuni-
dad- necesita “un conjunto de normas legales suficientemente amplio
para ser capaz de afrontar los muchos desafios surgidos en el curso de
la historia” (305): ubi societas, ibi ius (donde hay sociedad, hay dere-
cho). Para satisfacer esta necesidad se necesitan instituciones capaces
de desempeiiar las siguientes funciones de gobierno tradicionales: una
“funcidn legislativa” para promulgar “un conjunto de normas sufi-
cientemente amplio” y especialmente para tomar “decisiones politicas
fundamentales” (305); una “funcién ejecutiva”, es decir, un “aparato
encargado de traducir en hechos concretos la legislacién producida”
(358); y una funcién concerniente a “la resolucién de controversias”,
o sea, la “aplicacion de estas reglas a las controversias” (390). Asi,

se fijan las funciones de las instituciones globales, lo que da una guia
para la interpretacion, para avanzar en la investigacion y las propues-
tas politicas.

Si una gobernanza global consistente necesita instituciones in-
ternacionales legislativas, ejecutivas y judiciales, surge la pregunta
de si esta gobernanza requiere la creacién de una federacién global.
Tomuschat utiliza los términos “federal” o “federacién” muy cuida-
dosamente. Estos no ocupan un lugar destacado en sus textos. Po-
driamos suponer que ha aprendido la leccién a partir de las reaccio-
nes hostiles con las que se encontraron estos términos cuando fueron
utilizados respecto a la Unién Europea.

Es posible, sin embargo, calificar su enfoque como uno de tipo
federal basico, entendiendo como “federal” cualquier sistema multi-
nivel de gobernanza'®. El sistema internacional, tal como lo propone
Tomuschat, es un sistema multinivel, en el que el estado “debe aceptar
vivir en una relacion simbidtica con las instituciones de la comunidad
internacional tanto a nivel regional como universal” (436). Ademas,
el sistema en su conjunto presenta mds elementos integradores. En
primer lugar, se considera que el caricter constitucional del sistema
internacional es el que consagra y protege los valores juridicos funda-
mentales. Los principios del art. 2 de la Carta de las Naciones Unidas
y el nicleo de los derechos humanos internacionales consagran aque-
llos valores “que la humanidad debe preservar en orden para poder se-
guir viviendo en condiciones pacificas que permitan a los individuos
un goce real de los derechos humanos”(85)". Por lo tanto, algunas
obligaciones internacionales son fundamentales para los ordenamien-
tos legales nacionales y puede considerarse, por lo tanto, que ejercen
una funcién constitucional para todo el mundo. En segundo lugar,
Tomuschat propone un sistema politico internacional con un nivel
de autonomia considerable respecto a los estados adherentes. Esto es
especialmente cierto en el caso de la funcién legislativa:

El sistema internacional ya no puede descansar Ginicamente sobre
los tratados, en cuya elaboracién los estados soberanos gozan

de un irrestricto poder unilateral de decisién. En principio, los
tratados son instrumentos a partir de los cuales los estados se
auto-imponen compromisos. Ninguno puede ser forzado a ad-
herir a un régime convencional determinado, no importa cuan
importante pueda ser ese régime en la promocion de los intereses
comunitarios. En la medida en que en la sociedad internacional
sean reconocidos otros valores -valores que merecen proteccion
independientemente de la aceptacién que reciban de un estado in-
dividualmente-, los tratados deben perder su rol primordial como
instrumentos para la creacién de normas juridicas (306 y ss.) %.

La visién de Tomuschat de la gobernanza internacional se asemeja
parcialmente a la forma especifica del federalismo materializada en
Alemania y en la Unién Europea. En ambos sistemas, la legislacion
que es promulgada por las instituciones a nivel mas alto es ejecutada
por 6rganos de menor nivel. El sostiene: “serfa erréneo [...] presupo-
ner que el modo mas promisorio de enfrentar los desafios del futuro
sea centralizar cada vez mas funciones en las manos de una burocra-
cia mundial como nucleo de un gobierno mundial. La supervisién y
el monitoreo internacional juegan un rol esencial [...]. Pero no pue-
de haber un auténtico orden internacional sustentable si los sistemas
nacionales de gobernanza se desintegran” (435).

Algunos autores creen que la Unién Europea sefiala la direc-
cién que deberia adoptar el sistema internacional?!, en tanto que
Tomuschat es mucho mads cauteloso al presentar la integracion eu-
ropea como un ejemplo (100). Al mismo tiempo, en ninguna parte
sostiene que la experiencia de la integracién dentro de la Unién
Europea esté limitada a su escenario regional especifico o que estos
desarrollos no puedan replicarse en un contexto internacional mas
amplio.

El sustrato y la legitimidad del derecho internacional

Un sistema federal “sustancial”? no solo requiere una organizacién
global de gobierno, sino también un auténtico “sustrato social”, es
decir, un pueblo o una ciudadania que proporcione a la organiza-
cién la legitimidad original (no solo derivada). El derecho interno
encuentra fundamento en un pueblo, en una ciudadania, y a ésta se
refiere. Las instituciones publicas del estado (parlamentos, gobier-
nos y tribunales) son instituciones que pertenecen a este grupo; los
actores del sistema institucional estatal (politicos, grupos de interés
y funcionarios) son -de alguna manera- representantes de los intere-
ses o valores de ese pueblo. El concepto de “pueblo” representa el
punto de referencia central de todos los procesos politicos y legales.
Si el derecho internacional asume cada vez mas funciones que eran
anteriormente ejercidas por el derecho interno, surge un interrogante
respecto a su punto de referencia. Hasta que no se resuelva esta cues-
tién, hay buenas razones para ser cautelosos respecto a la aplicacion
del término “federal”.

Segtin la doctrina tradicional del derecho internacional, “los
estados” son el punto de referencia central. Mientras que el derecho
interno se origina en el pueblo, el derecho internacional se origina
en los estados. Comtinmente éstos son vistos como actores unitarios
que animan y controlan los procesos politicos y legales internacio-
nales. Sin embargo, cada vez mads, en el discurso internacional “los
estados” estan siendo reemplazados por un nuevo término: la comu-
nidad internacional. En un creciente nimero de discursos, la nocion
de “comunidad internacional” en el derecho internacional y en la
politica internacional juega un rol similar al del concepto de “pue-
blo” en el ambito interno.

Tomemos, por ejemplo, los siguientes pasajes de Tomuschat:
“Como cualquier otra comunidad humana, la comunidad internacio-
nal requiere un conjunto de normas legales suficientemente amplio
para que sea capaz de ocuparse de los muchos desafios surgidos en
el curso de la historia” (305); “en la dltima década del siglo XX, la
comunidad internacional ha entendido que los esfuerzos nacionales
para combatir el crimen deben ser complementados por el aparato
internacional” (431)%.

La comunidad internacional es presentada sobre todo como
una comunidad de valores, consagrada ante todo en las obligaciones
internacionales erga omnes 'y de jus cogens (75 'y ss.). El rol que
Tomuschat atribuye a los estados se adapta bastante bien a esta in-
terpretacion de la comunidad internacional. Los estados solo tienen
legitimidad en la medida en que respetan e implementan aquellas
obligaciones fundamentales. Se considera incluso que la comunidad
internacional tiene algunas instituciones propias. Asi, de acuerdo a
Tomuschat, “el Secretario General deberia siempre promover el in-
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terés de la comunidad internacional con resuelta determinacion’; es
“un agente de la comunidad internacional” (399). Ademds, el Consejo
de Seguridad es descripto como una institucién “comunitaria” em-
brionaria®.

Sin embargo, reconoce que quedan muchas diferencias entre las
comunidades internacional y nacional. Entre las distintas diferencias,
la que aparece como fundamental para el pensamiento de Tomuschat
concierne al ya mencionado concepto de “pueblo”. Como se ha afir-
mado, en el derecho interno, el “pueblo” es el punto de referencia
fundamental, porque es visto como la fuente de legitimidad demo-
cratica que a su vez es la primera fuente de legitimidad de gobierno.
Con respecto al derecho internacional, Tomuschat ve la “comunidad
internacional” como una fuente de legitimidad a través de valores
(comunes), pero no es una fuente democratica. El reconoce que el
derecho internacional como “modelo (blueprint) de la vida social” es
problemadtico cuando es examinado bajo el principio democrético, ya
que “la cantidad y calidad de las obligaciones internacionales han al-
canzado un nivel que pone en riesgo el derecho a configurar el orden
constitucional interno de manera independiente” (184). En el pensa-
miento de Tomuschat, no hay un sustituto a nivel internacional para
la fuente interna de legitimidad democritica que se encuentra en el
pueblo. En consecuencia, el término “comunidad internacional” no
es presentado en sus textos como un sustituto del “pueblo”.

Algunos académicos consideran las organizaciones no guber-
namentales como el embridn de una comunidad internacional capaz
de proporcionar legitimidad democratica®. Tomuschat rechaza este
enfoque: ‘“Puesto que [las organizaciones no gubernamentales] son
productos de la libertad dentro de una sociedad, no tienen el tipo de
legitimidad formal que normalmente ostenta un gobierno a partir de
elecciones democraticas libres. Mas alld de sus miembros, no son
institucionalmente accountable para nadie més. Por consiguiente,
las organizaciones no gubernamentales nunca han sido consideradas
como las verdaderas voces de los pueblos que representan” (155).
Una caracteristica distintiva del desarrollo de Tomuschat es que el
derecho internacional no tiene una fuente propia de legitimidad de-
mocrdtica: sus credenciales democraticas dependen de los procesos
democréticos que tienen lugar dentro de los estados, y no ve la mane-
ra de superar esta dependencia. La reticencia de Tomuschat respecto
al federalismo se debe a que entiende que el nivel superior de un
sistema federal requiere su propia base democratica. Su escepticismo
al respecto diferencia su enfoque sobre el federalismo cosmopolita®.

En muchos casos, Tomuschat presenta la comunidad internacio-
nal como un grupo de seres humanos que funciona como “sustrato
social” (aunque no como fuente de legitimidad democratica) del
derecho internacional y como un posible punto de referencia similar
al “pueblo” en el contexto interno. Por otro lado, en algunos casos
su utilizacién es mucho maés restringida e indica un nimero de de-
sarrollos estrictamente juridicos. Incluso define el término “comu-
nidad internacional” como “un conjunto de reglas, procedimientos
y mecanismos designados para proteger los intereses colectivos de

38 fvd&h@ﬁro,nq

la humanidad, basados en una percepcion de valores normalmente
compartidos” (88).

Mientras la sociedad internacional se dividia en tres bloques
ideoldgicos que perseguian objetivos distintos e incluso contra-
dictorios, cada uno podia tener la sospecha de que los principios
generales abririan la puerta a intentos para introducir un sesgo
politico en el orden juridico internacional. Las controversias no
han desaparecido del todo del escenario internacional. Sobre
muchas cuestiones, los estados occidentales, Rusia, China y

los paises en desarrollo siguen manteniendo distintos puntos

de vista, con muchos matices intermedios. Pero la fuerte divi-
sién ideoldgica ha desaparecido. En principio, ningtin grupo

de paises se opone al reconocimiento de los derechos humanos
como un elemento importante del orden juridico internacional,
asf como casi ningtin grupo rechaza la democracia como un
principio guia de los sistemas internos de gobierno de los es-
tados. Gracias a este acercamiento hacia el surgimiento de una
verdadera comunidad internacional, las objeciones respecto a
los principios fundamentales del derecho estian progresivamente
perdiendo el peso que han tenido veinticinco afios atrds (339).

Tomuschat muestra que el derecho internacional actual tiene muchas
caracteristicas que consienten su evolucion en un “derecho comun
de la humanidad” -un derecho a través del cual la humanidad pue-
de abordar sus acuciantes problemas. Sin embargo, esta evolucién
solo se dar4 si, en su mayoria, los seres humanos adquieren una
percepcidn global de ellos mismos como parte de un grupo comun.
La construccién de Tomuschat del derecho internacional en su curso
general puede contribuir adecuadamente a impulsar esta percepcion
entre los futuros politicos.

La vision de Tomuschat en el contexto universalista

El modo en que Tomuschat entiende la esencia y el telos del derecho
internacional contempordneo puede ubicarse dentro de la amplia
corriente de pensamiento universalista de las relaciones internacio-
nales que caracteriza a autores muy distintos entre si, como algunos
escoldticos espafioles, Grotius y Kant. Comparten la premisa de que
es posible un orden publico que vaya més alld de los estados, un
orden publico con leyes e instituciones que promuevan el bien co-
mun. Jiirgen Habermas ha realizado una reciente contribucién a esta
corriente. Su obra sobre el futuro del derecho internacional arroja
luz sobre la construccién de Tomuschat. El mismo titulo de la obra
de Habermas (*“;Existe aun la posibilidad de constitucionalizar el
derecho publico internacional?”’) parece ser una defensa del supuesto
fundamental de Tomuschat, o sea, que el derecho internacional juega
un rol constitucional en el ejercicio de cualquier autoridad publica.
Habermas considera que esta visién del derecho internacional y
de las relaciones internacionales compite con otros tres enfoques: el



‘[L]JA COMUNIDAD INTERNACIONAL OFRECE PROTECCION A CIERTOS
VALORES BASICOS AUN EN AUSENCIA DE LA VOLUNTAD DE LOS ES-
TADOS, Y LO HACE INCLUSO CONTRA SU VOLUNTAD. TODOS ESTOS
VALORES DERIVAN DE LA NOCION DE QUE LOS ESTADOS NO SON MAS
QUE INSTRUMENTOS CUYA FUNCION INHERENTE ES SERVIR LOS IN-
TERESES DE SUS CIUDADANOS TAL COMO SE EXPRESAN LEGALMENTE
EN LOS DERECHOS HUMANOS" [TOMUSCHAT, 1999].

primero -un enfoque tradicional- ve la pluralidad de distintos estados
como el horizonte dltimo del derecho internacional; el segundo enfo-
que aboga por un orden mundial basado en los valores liberales, pero
sujeto a la hegemonia americana antes que a la internacionalizacién
del derecho y de las instituciones internacionales comunes; y el ter-
cer enfoque sostiene un debilitamiento del poder ptblico que amena-
za las premisas de cualquier regla constitucional. Desde la perspecti-
va de Habermas, el felos que subyace bajo el enfoque de Tomuschat
hace que éste sea conceptual y normativamente el mas convincente.

La razén practica requiere que el felos de toda ley sea garantizar
la paz y la libertad en el marco de un estado de derecho antes que la
mera seguridad, como en la perspectiva hobbesiana, a través de la
fuerza bruta (o la hegemonia americana)?. El eje tedrico central de
la obra habermasiana consiste en la reconstruccién del pensamiento
de Kant intentando superar el problema conceptual que aqueja a
muchos enfoques kantianos. En 1793, Kant sefialé que la garantia
legal efectiva y duradera de la paz y la libertad requiere instituciones
transnacionales investidas de poder publico sobre los estados cons-
titutivos?. Sin embargo, solo dos afios después, abandoné esta idea,
proponiendo solo un “federalismo libre” sin instituciones comunes
para hacer cumplir el derecho internacional contra las violaciones de
los estados. El cambio de rumbo de Kant no se debe a apreciaciones
empiricas, es decir, a un reconocimiento de renuencia de los estados
de la época a aceptar organizaciones con poder transnacional, sino
mads bien a una inconsistencia conceptual. En 1795, considerd que
las instituciones internacionales investidas de poder piblico eran
incompatibles con la idea de un derecho internacional®.

Habermas demuestra que este cambio es el resultado de una
restriccion conceptual innecesaria: entender la soberania como algo
“indivisible”®. Bajo este enfoque, desarrollado durante la revolucién
francesa, solo puede existir un tnico centro politico. En consecuen-
cia, las instituciones globales guiarian el mundo del mismo modo en
que Paris ha guiado Francia desde el siglo X VIII. Este orden politico
centralizado terminarfa asfixiando la pluralidad de formas de vida a la
que muchos ciudadanos estdn ligados, conduciendo a un “seelenlosen
Despotism” (despotismo desalmado) bajo el cual la libertad desapare-
ce®!. Sin embargo, tal como ha demostrado la Constitucién de Estados
Unidos desde 1787, la soberania si es divisible. Esto permite concebir
un sistema federal que consiste en distintos estratos de autoridad publi-
ca. Asi, el federalismo internacional con instituciones internacionales
operativas no es conceptualmente inconsistente con la organizacion de
la vida politica en comunidades politica “densas”, es decir, en estados.

No se trata, por lo tanto, de elegir un modelo excluyendo otro,
sino que el tema fundamental es cémo disefiar un sistema multi-
nivel de manera que cada nivel de autoridad ejerza solo aquellos
poderes que corresponden a sus recursos de legitimidad. Al igual que
Tomuschat, Habermas es muy consciente de los limitados recursos
de legitimidad democratica sobre los que pueden descansar las dis-
tintas instituciones globales; y, al igual que Tomuschat, considera
que solo puede provenir de estados democréticos*. Ni la participa-

cién de organizaciones no gubernamentales, ni las instituciones par-
lamentarias globales parecen constituir fuentes adecuadas de legi-
timidad para las instituciones globales. De este modo, el verdadero
poder de las instituciones internacionales deberia circunscribirse a
campos en los que se requiere poca legitimidad democratica. Segtin
Habermas, este es el caso del mantenimiento de la paz y de los re-
quisitos fundamentales de los derechos humanos. Estos principios
gozan de una amplia legitimidad, ya que sus graves incumplimientos
despiertan la misma indignacién moral a lo largo de todo el mundo.
Esta comunidad de indignacién moral puede ser vista como un agen-
te de la comunidad internacional de Tomuschat.

Habermas presenta dos tipos de regimenes globales. Uno se cen-
tra en el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, investido como
una institucién supranacional con poderes genuinos para garantizar
la paz internacional y las condiciones (mas) fundamentales de los de-
rechos humanos. El otro régimen, que debe abordar cuestiones legis-
lativas®, no es de cardcter supranacional sino mds bien transnacional:

A la luz de la idea kantiana, podriamos imaginar una constitu-
cién politica para una sociedad global descentralizada, basada
en las estructuras existentes, como un sistema multi-nivel que
por buenos motivos carece, por lo general, de un caracter estatal
(staatlichen). Bajo esta concepcidn, una organizacion global
apropiadamente reformada seria capaz de desempefiar funciones
vitales en manera eficaz y no sectorial e, inclusive, especificadas
con precision, de mantenimiento de la paz y de los derechos
humanos a nivel supranacional sin tener que asumir la forma
estatal de una republica global. En un punto intermedio -el nivel
transnacional-, los grandes actores globales competentes se ocu-
parian de los dificiles problemas no solo de coordinacidn, sino
de configuracion de la politica global interna, especialmente, los
problemas de la economia global y la ecologia, en el marco de
conferencias y sistemas de negociacién permanentes [...]. En
las distintas regiones del mundo, los estados nacion tendrian que
agruparse como regimenes continentales bajo la forma de una
suerte de Unién Europea “con competencias en politica exte-
rior”. En este nivel intermedio, las relaciones internacionales

en una manera modificada continuarian -ya modificadas porque
bajo un sistema de seguridad efectivo de las Naciones Unidas

a los actores globales y otros les estaria prohibido recurrir a la
guerra como un medio legitimo para la solucién de conflictos®.

Un orden internacional constitucionalizado no es tan utépico como
podria parecer a primera vista. Junto a numerosas observaciones
empiricas, Habermas hace un recordatorio conceptual. La esfera
internacional no se comprende adecuadamente si es concebida como
un estado de naturaleza hobbesiano. Al menos algunos de los prin-
cipales actores son democracias constitucionales, cuyas acciones en
el plano internacional estaran guiadas por los principios inscritos

en sus constituciones®. Por lo tanto, se necesita un esfuerzo menos

foente @Evropq 37



“MIENTRAS LA SOCIEDAD INTERNACIONAL SE DIVIDIA EN TRES BLOQUES IDEO-
LOGICOS QUE PERSEGUIAN OBJETIVOS DISTINTOS E INCLUSO CONTRADICTO-
RIOS, CADA UNO PODIA TENER LA SOSPECHA DE QUE LOS PRINCIPIOS GENERA-
LES ABRIRIAN LA PUERTA A INTENTOS PARA INTRODUCIR UN SESGO POLITICO
EN EL ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL. [...] SOBRE MUCHAS CUESTIONES, LOS
ESTADOS OCCIDENTALES, RUSIA, CHINA Y LOS PAISES EN DESARROLLO SIGUEN
MANTENIENDO DISTINTOS PUNTOS DE VISTA, CON MUCHOS MATICES INTERME-
DIOS. PERO LA FUERTE DIVISION IDEOLOGICA HA DESAPARECIDO. EN PRINCIPIO,
NINGUN GRUPO DE PAISES SE OPONE AL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS
HUMANOS COMO UN ELEMENTO IMPORTANTE DEL ORDEN JURIDICO INTERNA-
CIONAL, ASI COMO CASI NINGUN GRUPO RECHAZA LA DEMOCRACIA COMO UN
PRINCIPIO GUIA DE LOS SISTEMAS INTERNOS DE GOBIERNO DE LOS ESTADOS’

[TOMUSCHAT, 1999].

evolutivo para avanzar desde un sistema internacional en gran medi-
da horizontal a uno con instituciones globales, velando por los prin-
cipios constitucionales fundamentales, que para abandonar el estado
de naturaleza hobbesiano entre individuos. El constitucionalismo
internacional, en este sentido, es simplemente un complemento de
constitucionalismo nacional y un paso adelante en un proceso de
civilizacién. Asi, a diferencia de los contextos polarizados de “es-
tado de naturaleza” versus “estado policial” del constitucionalismo
interno, el constitucionalismo internacional no impone tal eleccion,
siendo compatible con otros sistemas.

El camino por delante

La perspectiva expuesta mds arriba para el derecho internacional
aboga por un orden publico internacional que vele eficientemente
por principios universales y que de solucién a problemas globales.
Se basaria en instituciones adecuadas que seguirian siendo de caric-
ter internacional. Estas instituciones son impulsadas por gobiernos
nacionales (preferentemente elegidos de manera democrética) que,
sin embargo, ya no tendrian el poder para bloquear individualmente
la promulgacién o aplicacién del derecho internacional. Las mismas
serian, en cambio, conscientes de sus recursos mediados por el esta-
do (y, por lo tanto, limitados) de legitimidad democratica y respeto
de la diversidad de los estados que las integran. No puede existir una
federacion democrética global, pero puede haber un mundo mejor,
mads pacifico e integrado, compuesto por democracias que cooperen
mads estrechamente y con mayor éxito a través de sus instituciones
internacionales. Corresponde a los estudiosos del derecho interna-
cional contribuir a la realizacién de este objetivo.

Los especialistas en constitucionalismo internacional inter-
pretan el derecho internacional a la luz de un telos audaz (pero no
irreal), asumiendo que uno acepta la premisa de que el orden inter-
nacional es posible*. Esto ofrece una visién conceptualmente cohe-
rente basada en la trayectoria evolucionista del constitucionalismo
americano y europeo.

Quienes sostienen este enfoque no niegan que el actual derecho
pueda leerse desde distintas dpticas, ni que el impulso de los actuales
desarrollos a escala global no siga precisamente su vision, dada la
resistencia que tienen paises como China, India, Rusia o Estados Uni-
dos a un orden internacional fuerte. Al mismo tiempo, no hay motivos
para abandonar un proyecto cientifico solo porque politicamente no
esté de moda®’. Koskenniemi®® acusa al proyecto de tener una natu-
raleza hegemédnica®. Es dificil, sin embargo, ver cémo podria tenerla
-excepto, quizds, presentdndolo como una construccioén universal-
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mente valida*. Quizds sea mds sustancial la critica que sostiene que
persistird una diferencia sustancial en la normatividad entre el dere-
cho publico en los estados liberales desarrollados y el derecho publi-
co internacional siempre que no existan instituciones internacionales
fuertes con un sélido ethos de derecho internacional. Como proyecto
legal, el constitucionalismo internacional puede ser simplemente un
paso demasiado grande y puede conducir a una extension normativa
demasiado amplia*'. También el peligro de establecer un régimen
burocrético poderoso requiere ser tratado més cuidadosamente.

A pesar de que existen ciertas debilidades, una evaluacién final
requiere observar las alternativas. Segin Koskenniemi, la vision
alternativa para el desarrollo del derecho internacional es dar mayor
poder a aquellos grupos privados de sus derechos que se encuentran
en su mayor parte fuera de las instituciones internacionales®. Visto
objetivamente, dados los desafios, es dificil decir que ésta sea una
mejor alternativa. Esto es especialmente cierto si uno percibe el estu-
dio del derecho, sobre todo, como una ciencia practica. En el mundo
actual, las propuestas practicas hechas por los autores “constitucio-
nalistas” son en muchos casos mds plausibles que las de otros. Para-
fraseando a Kant: esta visién puede ser en teoria vulnerable, pero en
el estado actual de las relaciones internacionales y considerando las
alternativas, ofrece para un gran nimero de cuestiones una orienta-
cién convincente para una practica responsable. Si esta perspectiva
no tiene actualmente oportunidades de llevarse a cabo plenamente,
estamos tentados a aludir a la ética de Camus establecida en el “Mito
de Sisifo” y concluir: “La lutte elle-méme vers les sommets suffit a

remplir le ceeur d’un homme. Il faut imaginer Sisyphe heureux”*.

Notas

! Este articulo estd basado en una versién mas extensa publicada con
el mismo titulo en el Harvard International Law Journal, Vol. 47, n.
1, 2006, pp. 223-242, editada, bajo la supervision del Autor, por el
Comité Editorial (Nota del Coordinador Editorial, N.C.E.).

2 El autor desea agredecer los comentarios de Sergio Dellavalle,
Stefan Kadelbach y Erika de Wet sobre un primer borrador y el apo-
yo de Isabel Feichtner y Robert Stelzer.

3 Bino Olivi, L’Europa difficile: Storia politica dell’integrazione
europea 1948-1998, Bologna, Il Mulino, 1998, p. 61.

* Dicho constitucionalismo tiene raices profundas en proyectos ante-
riores a la guerra, ver Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, Wien, Franz
Deuticke, 1934, pp. 115 y ss.; Georges Scelle, Le Pacte des Nations
et sa liaison avec le traité de paix, Paris, Sirey, 1919, pp. 101 y

ss., pp. 105 y ss.; Id., Précis de droit des gens, Paris, Sirey, 1932,
pp- 188 y ss.; Walther Schiicking, “Die Organisation der Welt”, en



AL IGUAL QUE TOMUSCHAT, HABERMAS ES MUY CONSCIENTE DE LOS LIMITADOS
RECURSOS DE LEGITIMIDAD DEMOCRATICA SOBRE LOS QUE PUEDEN DESCANSAR
LAS DISTINTAS INSTITUCIONES GLOBALES; Y [...] CONSIDERA QUE SOLO PUEDE
PROVENIR DE ESTADOS DEMOCRATICOS. NI LA PARTICIPACION DE ORGANI-
ZACIONES NO GUBERNAMENTALES, NI LAS INSTITUCIONES PARLAMENTARIAS
GLOBALES PARECEN CONSTITUIR FUENTES ADECUADAS DE LEGITIMIDAD PARA
LAS INSTITUCIONES GLOBALES. DE ESTE MODO, EL VERDADERO PODER DE LAS
INSTITUCIONES INTERNACIONALES DEBERIA CIRCUNSCRIBIRSE A CAMPOS EN
LOS QUE SE REQUIERE POCA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA. [...] ESTE ES EL CASO
DEL MANTENIMIENTO DE LA PAZY DE LOS REQUISITOS FUNDAMENTALES DE LOS
DERECHOS HUMANOS. ESTO PRINCIPIOS GOZAN DE UNA AMPLIA LEGITIMIDAD,
YA QUE SUS GRAVES INCUMPLIMIENTOS DESPIERTAN LA MISMA INDIGNACION
MORAL A LO LARGO DE TODO EL MUNDO.
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