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Internacional

En este momento, cuando el Derecho parece ceder ante la fuerza,
presentar una catedra de estudios juridicos puede parecer desfasado.
Razén de mas para imponerse al igual que Nietzsche, decididamente
intempestivo, y meditar sobre lo que escribio en 1873, después de la
victoria de Alemania: “Una gran victoria es un gran peligro”, porque la
ilusion de creer en la victoria de una forma de civilizacién podria llevar, dijo,
a la derrota del espiritu en provecho del imperio. Derrota del espiritu o
derrota del Derecho, para tener una vision clara hay que distanciarse de
una actualidad demasiado caliente. La jurista francesa Mireille Delmas-
Marty plantea en este texto un analisis que se situa en el dmbito de la
prospeccion, al asociar una metodologia —los estudios comparativos— a
un proceso —la internacionalizacion del Derecho—.

Es cierto que los acontecimientos actuales subrayan de forma tragica la ausencia
de un verdadero orden juridico mundial: el sistema de seguridad colectiva de la
Carta de Naciones Unidas mostré su fragilidad y el Derecho no pudo desarmar a
la fuerza. Pero en sentido inverso, la fuerza no ha impedido la extension del Dere-
cho, sin precedente en la historia, hasta tal punto que ningun Estado, por muy
poderoso que sea, puede librarse de ello durante mucho tiempo. A pesar de las
apariencias, no es posible hoy en dia ignorar la superposicion de normas naciona-
les, regionales y mundiales, ni la sobreabundancia de instituciones y jueces nacio-
nales e internacionales con competencias extendidas.
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Estas nuevas realidades transforman el Derecho en sistemas interactivos,
complejos y muy inestables. M&s que una derrota del Derecho, quizés se trata de
una mutacién del concepto mismo de orden juridico.

Por eso, seguramente necesitemos lo que Bachelard llamaba las “fuerzas
imaginarias del espiritu”, que él ubicaba en dos ejes: “unas, decia, se divierten
con lo pintoresco, la variedad del acontecimiento inesperado”; en cuanto a las
otras, “ahondan en el fondo del ser, quieren encontrar en el ser lo primitivo y lo
eternal a la vez". Esto corresponde a la descripcidn del trabajo del “comparatis-
ta”: curioso de descubrir la extrema variedad de los sistemas de Derecho,
ahonda a veces también al buscar mas alla de la diversidad algo, si no eternal,
al menos universal o universalizable. Ese algo que Raymond Saleilles descri-
bi6, durante el Congreso de Paris en agosto de 1990, como “la unidad funda-
mental de la vida juridica universal” y que, al mismo tiempo, Shen Jiaben pre-
sent6 en una memoria al Emperador de China como la “gran unidad juridica del
mundo”, pidiendo nada menos que la fusion entre el derecho chino y el occi-
dental.

Pero el suefio de los comparatistas choca entonces contra la violencia de la
guerra, y desde hace medio siglo le incumbe al Derecho Internacional, en sus for-
mas mas innovadoras que ya no identifican el Derecho a los Estados, dar existen-
cia juridica a lo universal. Més all4 incluso de la declaracion “universal” de los
derechos humanos, la humanidad fue reconocida a partir del juicio de Nuremberg
por los llamados crimenes “contra la humanidad”. Adquiere entonces la titularidad
de un “patrimonio comun” que le compromete respecto a las generaciones futuras.
La férmula abarca el patrimonio mundial, cultural y natural, anexiona la luna y
otros cuerpos celestes y hasta designa “en su sentido simbélico” en la cabecera
de la declaracion de la UNESCO el genoma humano.

¢ Este Derecho, que de interestatal pasa a ser supraestatal pero solo por
fragmentos, tendrd algun dia la vocacion de lenguaje comun, de comin sabidu-
ria? No se puede prometer pero si més que nunca desear con la condicién de
no dividir las fuerzas imaginarias del Derecho. Resulta ilusorio creer que la
desregulacion que acompafa la internacionalizacién en materia econdémica es
lo contrario de la reglamentacion. En realidad se trata de un nuevo despliegue,
por una multitud de actores publicos y privados, segun dispositivos de incita-
cion, negociacion y flexibilidad, que requieren normas temporales, evolutivas,
reversibles. Podriamos reconocer en ello la vision pluralista de Santi Romano,
que renuncié ya en 1918 a identificar el Derecho al Estado. Un estudio de “la
norma internacional en derecho francés”, encargado al Consejo de Estado por
el primer ministro y publicado en el afio 2000, constata que: “las evoluciones
del marco institucional (...) asi como la adopcién de normas internacionales y
comunitarias, en &mbitos muy diversos, han provocado en los ultimos diez afios
grandes rupturas en el lugar que el derecho francés deja al derecho de origen
externo.”

Las cifras citadas dejan perplejo: el derecho comunitario ha producido mas
de 68.000 textos desde el origen, sin contar los nuevos instrumentos como las
acciones comunes o las decisiones. Aunque se trate en parte de textos de modi-
ficacion efimeros, el nimero de normas juridicas no deja de aumentar y el Dere-



cho Internacional es invocado cada vez mas a menudo ante las jurisdicciones
nacionales [...]

La expansion del Derecho

El derecho mundial también prolifera. Aunque las numerosas convenciones adop-
tadas por la ONU en materia de derechos humanos sean mas impresionantes por
su cantidad que por la visibilidad de sus efectos, la globalizacién econémica, acti-
vada por el fin de la Guerra Fria, dio un renovado dinamismo al comercio mundial.
De esta forma, la adhesién de China a la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC) el 11 de diciembre de 2001 desencaden6, después de las primeras olas de
1978 y 1992, una tercera etapa de reformas que han transformado el derecho
comercial chino en un amplio campo de trabajo. El protocolo de acceso de China a
la OMC impone incluso principios generales que podrian provocar mutaciones mas
amplias como la desaparicion, al menos de una parte, de medidas discrecionales
0 el establecimiento de un control de los excesos de poder.

Debemos cuidarnos sin embargo de caer en un optimismo excesivo porque el
desarrollo econdmico no implica el paso automatico al Estado de derecho. Al
menos que se integren de forma simultanea los derechos civiles y politicos,
mediante la ratificacion del Pacto elaborado por la ONU, pero esta Ultima tiene
pocos medios para incitar a los Estados a hacerlo.

De una organizacion a otra, los espacios de la internacionalizacion del dere-
cho siguen siendo dispersos en el sentido propio y figurado (...) A nivel mundial
hay que tomar en cuenta, ademas, la privatizacion de las normas: el arbitraje en
derecho del comercio internacional es en gran medida regido por fuentes privadas,
y la autorregulacion se desarrolla bajo la forma de cddigos de conductas, éticas de
empresa o, mas recientemente, por logotipos ecoldgicos y sociales, que pretenden
reforzar el respeto de las reglas ecoldgicas y sociales con la responsabilidad de
los consumidores. No obstante, por muy Util que sea, la autorregulacion no puede
sustituir la regulacién de las organizaciones interestatales que son las unicas res-
ponsables de los intereses comunes. Sin embargo, la dispersion es tan grande
entre la ONU y las organizaciones especializadas para el trabajo, la salud, la pro-
piedad intelectual o el comercio, que la eficacia parece inversamente proporcional
al numero, por lo menos cuando no existe un verdadero control jurisdiccional.

El Tribunal Internacional de Justicia instituido por la Carta de Naciones Unidas
se reduce a un tribunal de arbitraje sometido a la voluntad de los Estados. No exis-
te un verdadero tribunal para juzgar las violaciones de los derechos humanos a
escala mundial. Al menos este 6rgano de resolucion de litigios empieza a dotarse
de armas juridicas, mientras las jurisdicciones penales internacionales esbozan, a
pesar de las resistencias, una justicia mundial.

Pero, a medida que progresa la mundializacién de la justicia surgen contradic-
ciones para determinar el sentido de la internacionalizacién del Derecho. Una pri-
mera contradiccién aparece entre la internacionalizacion ética, que implica el apo-
yo activo de los Estados, y la globalizacién econémica que, a menudo, trae como
consecuencia la impotencia de los Estados. Asi mismo, aparece la contradiccion
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entre la misma idea de universalismo, que implica solidaridad, reparto y lucha con-
tra la pobreza, y la sociedad de mercado, marcada por un incremento de la com-
peticion y de las desigualdades.

La indivisibilidad de los derechos fundamentales habria podido facilitar la con-
ciliacién que estaba inscrita en la Declaracion Universal de los derechos huma-
nos, pero el principio se ha debilitado con el tiempo. En 1966 la adopcion de dos
pactos distintos tuvo como consecuencia la separacion de los derechos civiles y
politicos de los derechos econdémicos, sociales y culturales, dejados practicamen-
te sin control. El aislamiento de los derechos econdmicos y sociales fue confirma-
do con la creacién de la OMC en 1994.

En este contexto la experiencia europea puede parecer innovadora. A pesar
de la existencia de dos Cortes, que simbolizan la separacion del mercado y de los
derechos humanos, los jueces intentan, mediante un juego de referencias cruza-
das, resolver las principales contradicciones, pero s6lo lo pueden hacer de forma
puntual, caso por caso. La Carta de los derechos fundamentales de la Unién
Europea, proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000, dio un paso importante
al preferir a la divisién bipartita una presentacion en seis capitulos: la dignidad, las
principales libertades, la igualdad, la solidaridad, la ciudadania y la justicia.

Una vez inscrita en la Constitucion, la Carta deberia ser reforzada juridica-
mente, y ser aplicada no sélo a los Estados, sino también a los actores econdmi-
cos. Finalmente, quiz4 permita combinar los mecanismos de regulacion especifi-
cos al mercado (libre comercio y libre competencia) con el respeto de otros dere-
chos fundamentales.

Los que estan sometidos a esta jurisdiccion empiezan a invocarla y 10s jueces
se refieren a ella como fuente de inspiracién. Esta forma de anticipar la decision
politica recalca una vez mas la fuerza del Derecho y el poder de los jueces, llama-
dos a resolver las contradicciones que, sin embargo, no son mas que el reflejo de
hesitaciones politicas.

Una vez mas, pero en nuevos términos, quiza la internacionalizacion, al debi-
litar los Estados, se refleja en una ascendente “fuerza de la forma” tal como Pierre
Bourdieu describia “la fuerza del derecho”. (...)

Estudios comparativos

Mencionar los estudios comparativos viene a expresar la preferencia por una
internacionalizacién pluralista que integre la diversidad de los sistemas. Pero,
la elaboracion de un derecho pluralista para ser logrado implica algo mas que
la mera yuxtaposicion. Es preciso reconocer las diferencias y encontrar una
gramética comUn que permita bien una compatibilidad (armonizacion) bien
una fusién (hibridacion). Hasta en el mismo ambito europeo, la dificultad surge
a medida que los intentos se multiplican, desde el derecho de los contratos
hasta el Derecho Penal, pasando por el Derecho Empresarial o el Derecho
Procesal.

A nivel mundial, sélo podemos evaluar las diferencias que condicionan las
oportunidades de una internacionalizacion pluralista. (...)



El segundo precepto, que es a la vez una posicion y una metodologia, es inte-
grar la indeterminacién como un componente del razonamiento juridico. Es decir,
admitir que el camino no esté trazado de antemano y que la internacionalizacion
no lleva de forma ineluctable a la pulverizacién del Derecho, que estéd ahora sin
territorio y sin historia, sino quiza a una recomposicién que necesitaria en el esta-
do actual una parte de indeterminacion en el espacio y en el tiempo. (...)

Discontinuidades del discurso juridico

No se trata tanto de prevenir los riesgos de las discontinuidades del discurso juridi-
co como, siendo el Derecho un discurso de prescripcion, buscar las bifurcaciones
que permitan abrir un canal. Percibo tres de estas posibles vias.

Empecemos por la menos evidente, quiza para los que no son juristas, pero la
que aparece como mas perturbadora del orden juridico: la discontinuidad de las
normas. Los mérgenes nacionales, el principio de lo subsidiario inscrito en los tra-
tados europeos (y reforzado en el proyecto de Constitucidn por un control de los
parlamentos nacionales), y también el principio de complementariedad que son los
primeros principios del Tribunal Penal Internacional, tienen como consecuencia
comun la interrupcion de la cadena vertical del Derecho nacional hasta el Derecho
Internacional. Sin embargo, la interrupcién horizontal es todavia méas radical entre
los conjuntos internacionales del mismo nivel que creiamos autonomos porque se
habian especializado en ambitos diferentes, por ejemplo el Derecho Mercantil y el
de los derechos humanos. La dificultad radica en que esta discontinuidad excluye
una subordinacion estrecha entre diferentes conjuntos normativos, pero no signifi-
ca su absoluta autonomia.

Francois Ost y Michel Van Kerchove han desarrollado la hipétesis del paso de
“la piramide a la red”, al asumir de forma deliberada el riesgo de la incertidumbre
de una dialéctica sin sintesis. Este riesgo existe por que tal dialéctica no excluye el
caos ya anunciado ni la autorregulacion por el mercado, que puede llevar como lo
recordaba Generviéve de Gaulle al totalitarismo del dinero.

Para evitar estos desérdenes, necesitariamos una teoria que sea a la vez dia-
léctica y de sintesis, cuyo objetivo seria, a partir de la pluralidad de los sistemas,
construir un “pluralismo ordenado”. (...)

La segunda discontinuidad afecta precisamente la organizacion de los pode-
res. Aln en Europa, el equilibrio clasico entre los tres poderes no parece directa-
mente exportable: frente a un Parlamento Europeo débil y un Ejecutivo dividido
entre la Comisidn y los Estados, el poder judicial de las dos Cortes europeas se
asienta en una dinamica en donde el Derecho acabaria con oponerse a la demo-
cracia. Este riesgo de desequilibrio se extiende a escala mundial a medida que se
elaboran normas de caracter transnacional, concebidas y aplicadas por los mis-
mos actores, 0 de carécter supranacional, definidas por los Estados pero progresi-
vamente controladas por 6rganos jurisdiccionales o casi jurisdiccionales.

Asi, la OMC puede imponer reglas con sanciones y las jurisdicciones penales
internacionales pueden condenar dignatarios de alto rango, hasta un jefe de Esta-
do en ejercicio. (...)
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Construir nuevas instituciones sélo tiene sentido si el sentimiento de perte-
nencia a una misma comunidad se desarrolla de forma simultanea. Los vinculos
culturales, cientificos y econémicos son al respecto mas fuertes que los lazos juri-
dicos. Ser intempestivo es también acordarse de que en una Europa que habia
sido desgarrada por guerras de religiones, el pensamiento humanista en los afios
posteriores a la creacion del Colegio real, permitio reanimar el ideal de una socie-
dad apaciguada. Marc Fumaroli supo recordar como, en toda Europa, el antiguo
mito de Astrea iba a simbolizar la esperanza del retorno a la justicia y a la paz;
asi queria subrayar su “despedida de la guerra”.

Desde el ciudadano europeo hasta el ciudadano del mundo, los movimientos
de la sociedad civil, cada vez mas presentes en el escenario internacional, mar-
can quizas otro momento del humanismo. {...)

Es desde esta triple perspectiva, nacional, europea y mundial, que intentaré
abordar la hipétesis de una “reestructuracion de los poderes” sin la cual la interna-
cionalizacién del Derecho podria convertirse en un sinbnimo de impotencia, ame-
nazando el equilibrio politico y reforzando la “decepcién democratica” evocada
aqui mismo por Pierre Rosanvallon. (...)

La tercera discontinuidad es la de los valores. A decir verdad, hace mucho
tiempo que el relativismo se encuentra en el centro de los sistemas de derecho,
luego fue consagrado por el principio de la igualdad soberana de los Estados, y
que el universalismo abstracto de la razon fundamenta un derecho natural, luego
un derecho del pueblo, desde la filosofia griega hasta la del Siglo de las Luces. Se
ha aceptado una discontinuidad entre el relativismo normativo y el universalismo
filoséfico que preservaria la autonomia juridica y la soberania politica.

El retorno de Astrea

Inmediatamente después de la Il Guerra Mundial, la Carta de Naciones Unidas
establece algunas reglas comunes para canalizar (con un éxito variable) el uso de
la fuerza. Pero como Antonio Cassese ha mostrado, estas reglas se limitan esen-
cialmente a la “paz negativa”, la ausencia de guerra. Al no tener como objetivo
reducir los desequilibrios econdmicos y financieros ni apaciguar los conflictos étni-
cos Y religiosos, la Carta no otorga a la ONU los medios necesarios para construir
la “paz positiva”.

Ahora bien, la separacién ya no es sostenible, no tanto por razones ideologi-
cas como por las circunstancias. A medida que los intercambios econémicos,
financieros culturales o cientificos se mundializan, descubrimos que también los
crimenes se mundializan (desde el terrorismo hasta la corrupcion o los grandes
traficos), como también se mundializan los riesgos, ecoldgicos y también biotec-
noldgicos. Las respuestas ya no pueden limitarse al Derecho nacional.

Sabemos ahora que nos arriesgamos a perderla, que la paz no se divide:
positiva 0 negativa, deberia depender de una comunidad de Estados. La interde-
pendencia es ya una realidad y requiere un proyecto comun.

Lejos de descalificar a la ONU, la crisis actual podria finalmente darle la ambi-
cién de construir este orden internacional que en su articulo 28 la Declaracion



Universal reconoce a cualquier persona como un derecho fundamental. El riesgo,
sin embargo, es exacerbar la tentacidn hegemédnica del pais mas poderoso y las
reacciones nacionalistas de los demés.

Por consiguiente, lo mas probable es que se vea reforzada una discontinuidad
con frentes invertidos y ya observables: a medida que el universalismo se hace
normativo, podemos entrever el desarrollo de un nuevo relativismo, abstracto y
tedrico que frente a la internacionalizacion del Derecho esgrime argumentos casi
teoldgicos. (...)

A falta de acuerdo sobre una “simbdlica comin” que permita fundar, si no un
sistema de valores unico, al menos algunas interdicciones comunes juridicamente
protegidas, las consecuencias seran ineluctables: después del desorden y de la
impotencia viene la guerra.

En tiempos de discordia, el llamamiento a las fuerzas “imaginarias” del Dere-
cho es mas que nunca necesario y repito la exhortacion de Bachelard: “encontrar
en el ser lo primitivo y eternal a la vez”. Dar respuesta a esta exhortacion no sélo
implicaria un trabajo juridico sino también un cruce de los procesos de “hominiza-
cién” y humanizacion, un trabajo pluridisciplinar. (...)
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