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Articulos

El constitucionalismo global:
;oportunidad para un derecho

internacional mas unitario y

coherente?***

Global constitutionalism: opportunity to have a more unitary
and coherent International Law?

DAVID ALEJANDRO MORA-CARVAJAL

Universidad de Antioquia, Colombia

RESUMEN: Este articulo realiza una aproximacién a la fragmentacién del derecho
internacional, conectdndola al constitucionalismo global como una oportunidad para
darle unidad y coherencia a ese derecho. Dividido en tres partes, la primera caracteriza
el desarrollo del derecho internacional como creado a partir de regimenes juridicos
cerrados, situacion que le hace perder unidad y coherencia por los conflictos entre sus
normas; la segunda, intenta un esbozo del constitucionalismo global como concepto
que recoge multiples concepciones sobre la gestion del derecho y el poder a escala
mundial, el cual, a través de medidas como la delimitacién de competencias de los sujetos
internacionales, la reorganizacion interpretativa de la estructura de tal orden normativo
o la introduccién de correctivos en sus instituciones, parece poder aportarle unidad
y coherencia; la tercera, sienta algunas consideraciones sobre este constitucionalismo,
como una oportunidad para tener un derecho internacional més cohesivo, a su vez, que
dispone de ciertas cuestiones que bien pueden ser una agenda para una investigacién
futura sobre la cuestién.

Palabras clave: Derecho internacional, fragmentacidon juridica internacional,
constitucionalismo global, unidad y coherencia del derecho.

ABSTRACT: This paper makes an approach to the fragmentation of International
Law, connecting it to global constitutionalism as an opportunity to provide it unity and
coherence to this Law. Divided into three parts, the first characterizes the development
of International Law as created from closed legal regimes, a situation that makes it
lose unity and coherence due to conflicts between its norms; the second, attempts an
outline of global constitutionalism as a concept that includes multiple conceptions of
the management of Law and power on a world scale, which, through measures such as the
delimitation of competences of international subjects, the interpretative reorganization
of the structure of this normative order or the introduction of corrective measures in its
institutions, it seems to be able to provide it unity and coherence; the third, makes some
considerations about this constitutionalism like an opportunity to have a more cohesive
International Law, at the same time, it exposes certain questions which may well be an
agenda for future research about the topic.

Keywords: International Law, international legal fragmentation, global
constitutionalism, unity and coherence of the Law.
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INTRODUCCION

El derecho internacional se presenta a la luz de la teorizacién del derecho
como un orden juridico con especiales condiciones estructurales que,
hasta cierto punto, cuestionan las categorias tedricas en las cuales se ha
fundado cldsicamente tal ejercicio de teorizacién. Este derecho posee
una légica de desarrollo algo distante a la del derecho de los Estados,
sufriendo una suerte de particularizacién cognitiva ascendente, en cuanto
no se configura como una unidad, sino mas bien como un conjunto de
regimenes juridicos especiales y autosustentados, hecho que no deja de ser
problemitico a la luz de su aplicacién como un todo coherente.

Entonces, la unidad y la coherencia son dos atributos que se predican
de los 6rdenes juridicos, relacionados con el ingreso de una norma dentro
de una entidad normativa determinada o derecho, asi como con la
interaccién arménica entre las disposiciones juridicas que contenga tal
entidad, de cara a su aplicacién ordenada y univoca a los supuestos que
se den en la realidad. El derecho internacional parece adolecer de ambos
atributos.

Reconociéndose que el constitucionalismo global parte de una
pluralidad de concepciones, que van desde el establecimiento de proyectos
formales y cerrados de una unica constitucion politica para el mundo,
hasta la identificacién de constituciones para cada régimen juridico en
los que el derecho internacional se ha dividido, se intenta su esbozo
conceptual, y se advierte que este constitucionalismo puede tener la
capacidad de dotar al derecho internacional de la unidad y la coherencia
que no tiene debido a su fragmentacién.

Este escrito se divide en tres partes: la primera, que describe el
desarrollo fragmentario del derecho internacional como manifestaciéon de
la pérdida de su unidad y coherencia, caldo de cultivo para el surgimiento
de conflictos entre sus normas; la segunda, que esboza brevemente el
concepto del constitucionalismo global, vinculindolo funcionalmente
al otorgamiento de las propiedades de unidad y coherencia al derecho
internacional a través de las medidas que proponen las concepciones
que este encierra; la tercera, que expone algunas consideraciones finales
derivadas del enlace de los dos apartados anteriores.

1. DERECHO INTERNACIONAL FRAGMENTADO:
¢UNITARIO Y COHERENTE:?

Launidady la coherencia del derecho son conceptos nucleares de la teoria
del derecho, sobre todo de corte positivo, los cuales, en ultimo término, se
dirigen a desentrafiar los criterios de verificacion, usualmente expresados
en normas, que permiten definir:

Para la unidad: qué hace parte o no de un sistema normativo

determinado y cémo ese contenido unitario puede sistematizarse'.

Para la coherencia: qué disposicion prevalece ante un caso de conflicto
normativo, y c6mo, a través de esos criterios de verificacién mencionados
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para el concepto de unidad, el juez u otra autoridad de adjudicacién no
ha de encontrar diferentes opciones aplicativas del derecho, en tanto ese
derecho le proporciona un orden unico, pleno y congruente, y puede

evadirse, entre foros, su aplicacién contraria’.
Ahora, una lectura del desarrollo del derecho internacional actual
lleva a detectar en ¢l la agrupacién de conjuntos preceptivos que le

otorgan un estado de creciente especializacién, los cuales han sido

3 " ’ 7 4
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denominados como self-contained regimes
Dada su légica de produccién y las situaciones materiales que le originan,
el derecho internacional encierra a una cantidad diversa de regimenes
normativos que abarcan temas como la proteccién del medio ambiente,
la evasién de la impunidad y la proteccidn de bienes juridicos globales, las
relaciones comerciales interestatales, las inversiones, los espacios comunes
y la regulacién de la guerra, incluso, los aspectos de la misma creacién
formal y material de ese derecho, a través de lo que podria denominarse,

respectivamente, como derecho de los tratados y ius cogens o derecho

imperativos.

Los regimenes de derecho internacional contienen, a menudo, sus
propias reglas primarias y secundarias®, lo que realza su caracter
relativamente auténomo. Asimismo, resulta usual en ellos la remision a
otros regimenes juridicos internacionales dentro de su cuerpo normativo,
a modo de construccién de puentes juridicos o vasos comunicantes
interregimenes. Tales conjuntos preceptivos pueden configurarse por
una cantidad amplia de tratados, principios y normas juridicas
consuetudinarias, que tienen una agrupacién material o cognitiva, y
que, a menudo, poseen una representacién institucional concretada en
organizaciones internacionales, comisiones, foros y tribunales’.

Este fenémeno de multiplicacién de regimenes de derecho ha sido
denominado como "fragmentacién juridica internacional"®, y representa
una preocupacion de vanguardia para la doctrina internacionalista, pues
concreta diversos problemas en la consideracién unitaria y coherente
del orden juridico internacional, principalmente, la consolidacién de
antinomias, es decir, de conflictos normativos en la aplicaciéon de
enunciados juridicos, y en las competencias de adjudicacién de ese

derecho’.

Cada régimen de Derecho juridico internacional nace con un objetivo
de regulacién: comercio internacional, medio ambiente, medios y técnicas
de guerra, derechos humanos, entre otros, y no solo sus mandatos
especificos pueden no coincidir, sino que, en general, la programatica
intrinseca a la maximizacidn de sus principios y valores puede presentar

conflictos presupuestos y abstractos, dado que cada régimen es portador

de una racionalidad propia y de finalidades particulares'®.

Luego, la ausencia de una autoridad de adjudicacién internacional
unica, o la falta de una jerarquia entre las instancias jurisdiccionales
existentes, imposibilita muchas veces la solucién pacifica y congruente de

las controversias entre sujetos de derecho internacional'!.
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Dentro de las antinomias derivadas de la fragmentacién del derecho
internacional, un primer tipo se refiere a la colisién sustantiva de normas

internacionales'?, es decir, cuando hay una incompatibilidad sobre el
contenido material de las disposiciones de ese derecho, al intentar su
aplicaciéon a un supuesto de hecho que debe ser tratado o sobre el
que se espera determinada actuacién por parte de un sujeto o actor
internacional.

Las soluciones a las antinomias sustantivas se basan, principalmente, en
el filtrado de las normas en conflicto por los regimenes de derecho que
bien pueden considerarse como los criterios de validez formal y material
del derecho internacional’?, derecho de los tratados y ius cogens, de modo
respectivol4—15.

Siendo la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados
entre Estados de 1969 el tratado insignia del régimen del derecho
de los tratados, es a veces denominada como la base constitucional
1'%, esta puede ser aplicada a las
normas convencionales entre Estados que se encuentren en colision,

formal de la comunidad internaciona

dado que incorpora elementos con los cuales puede desplegarse un
ejercicio de légica juridica para dar preponderancia aplicativa a una de
las disposiciones enfrentadas. Pese a lo anterior, tal Convencién solo
se refiere a las normas convencionales dadas entre Estados, siendo no
aplicable directamente a pactos positivos que se den por parte de otros
sujetos de derecho internacional, ni a la costumbre.

Por su parte, el ius cogens (introducido por los articulos 53 y 64
de la misma Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados
entre Estados de 1969) aguarda criterios de validez juridica sustanciales,
convirtiéndose en un limite a la voluntad soberana de los Estados y otros
sujetos internacionales en la creacién del Derecho Internacional'’. Pese
a su importante funcién, su problema esencial radica en su cardcter no
positivo, o lo que es lo mismo, su contenido es predominantemente
indeterminado y debe extraerse de las fuentes del derecho internacional
bajo un razonamiento foral ex post ﬁzcz‘olg. Entonces, se le asiste razéon
a Hans Kelsen' cuando afirmaba que los criterios de validez material
del derecho internacional se mueven en la dificultad natural de su
determinacién.

Un segundo tipo de antinomias que trae la fragmentacion del derecho
internacional tiene como hecho base la proliferacién de instancias de
adjudicacion frente a la aplicacién de normas internacionales, sumada a
la multiplicacién de sujetos con legitimacién judicial activa y pasiva®®. De
forma usual, cada régimen juridico se adjudica una autoridad para aplicar
su propio Derecho sustancial, ahora, esa multiplicacién foral no cuenta
con una organizacién general de prevalencia: ".. .el sistema de solucién de

controversias internacionales es descentralizado, no existe una asignacién

. . . .. . 21
coordinada ente instancias ni jerarquia entre las mismas"".

Esta clase de conflictos normativos pueden basarse en dos supuestos
especificos: el primero, la existencia de varias autoridades con capacidad
de decisién para una misma lid (forum shopping internacional), del
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que podria derivarse la presencia de procesos simultineos y con

base en supuestos de hecho y pretensiones idénticas®?; el segundo, el
conocimiento sucesivo de una misma situaciéon de hecho por parte de
jueces o autoridades distintas que no decidan de forma congruente® 2%,

Para este tipo de conflictos, la doctrina suele proponer soluciones de
lege ferenda y de lege data. Las primeras rodean la idea de la reforma
del derecho en aspectos como la coordinacién interjudicial, la unicidad
jurisdiccional obligatoria, la implementacién de cldusulas de conflicto de
competencia, la incorporacion juridica de la res iudicata y el stare decisis
internacional, y el estimulo de métodos no jurisdiccionales de resoluciéon
de controversias®> ¢,

Las segundas se fundamentan en la declinacién de la competencia por
alguno de los foros requeridos, en aplicacién del principio de kompetenz-
kompetenz, y bajo criterios juridicos, méximas y/o principios como: forum
non conveniens, lis alibi pendens, lex especialis derogat generali, lex posterior
derogat priori, venire contra factum proprium non valet y el abuso del

Derecho®?.

2. EL CONSTITUCIONALISMO GLOBAL: :UNA
OPORTUNIDAD?

Las consecuencias de la referida atomizacién juridica, en relacién con
la unidad y la coherencia del derecho internacional, se expresan en el
surgimiento de conflictos normativos sustanciales y de adjudicacion.
Ahora, esta connotacién problemitica del fenémeno fragmentario parece
configurar una de las razones que fundamentan un amplio impulso
teorético en la actualidad, que se desarrolla dentro de los estudios
constitucionales experimentales, y que pretende, entre otras cosas, la
aplicacion de ciertas categorias de sistematizacion, en principio, propias
de los 6rdenes juridicos domésticos, al derecho internacional, tales como:
la jerarquia normativa en el marco de la idea de la rule of Law o el imperio
del derecho, la separacién de poderes y el establecimiento de controles
reciprocos entre tales (checks and balances o pesos y contrapesos), o la
incorporacion de la primacia juridica de algunos derechos de las personas
humanas, sobre todo, los civiles y politicos”.

Entonces, el constitucionalismo global, como noci6n, valida Ila
extension del constitucionalismo al d4mbito de las relaciones juridicas
internacionales, mediante cierta lectura de las normas del derecho
internacional y de los nexos de poder entre los sujetos y actores de

ese derecho®’. Segin Anne Peters: "O constitucionalismo global ¢ uma
corrente intelectual que interpreta (ou reconstitui) como ‘constitucionais’ e
mesmo ‘constitucionalisticos’ [...] certos aspectos do status quo das relagies

internacionais,procurando tambem encontrar-lhes argumentos para se

desenvolverem nume determinado diregio...”*.

La fragmentacion internacional es entonces un parangén para el
acercamiento de la comprensién juridica del constitucionalismo global,

de ahi que Hans Kelsen® dictaminara alguna vez que el problema de la
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unidad y la coherencia del derecho internacional fuera el equivalente a la
constitucionalizacién de la comunidad internacional. La fragmentacién
juridica es, de este modo, una de las tantas justificaciones para la
implantacion del constitucionalismo en el derecho internacional.

Entonces, el constitucionalismo global encierra: primero, visiones
descriptivas diversas del sistema juridico internacional, y segundo,
prescripciones multiples para tal, de cara a que este adquiera o termine
de desarrollar su constitucionalizacién, todo, bajo la identificacién de
rasgos juridico-politicos constitucionales en el derecho internacional, los
cuales emulan la funcionalidad orgénica y dogmética que suelen poseer las
constituciones de los 6rdenes juridicos domésticos modernos.

Se advierte que la caracteristica mas importante sobre el estado de la
cuestion es su diversidad interpretativa, o lo que es lo mismo, aun persiste
el debate por el logro de un concepto unificado de ese constitucionalismo,
ante la disposicién de concepciones multiples no siempre conciliables
o compatibles. Sobre lo anterior, Juliana Peixoto* identifica que un
punto débil del constitucionalismo global es el hecho de que el término
esté aun sometido a una controversia tedrica que toca su esencia, y
que confunde sus aspectos facticos y normativos, asi como lo juridico y
lo politico, en el marco de los fenémenos que aquejan actualmente al
derecho internacional, en parte, por el reciente auge en su tratamiento.

Asi pues, el constitucionalismo global no aporta un paradigma
totalmente acabado, este se trata mds bien de un método para leer
al derecho internacional, que encierra una teoria en construccién y

35-36

totalmente abierta™°, y que parte de la idea de que es posible usar el

constitucionalismo mds alld del Estado, porque no hay un vinculo de
necesidad entre los dos”’.

Las respuestas constitucionalistas a los desafios contemporaneos del
derecho internacional involucran un panorama ampliado de medidas:
desde el reconocimiento de una constitucién politica internacional de
fuente convencional (en instrumentos como la Carta de Naciones Unidas
-que se adjudica cierta primacia en su articulo 103- o la Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados de 1969),
y hasta la identificacién de rasgos constitucionales en cada régimen
de Derecho Internacional (como en el Acta de Marrakech, para el
régimen multilateral de comercio internacional -Organizacién Mundial
del Comercio-) o en ciertos de los procesos juridicos internacionales
de toma de decisiones (como la adopcién de resoluciones por parte del

Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas)*®.

Asi, la fundamentacién prescriptiva en torno al constitucionalismo
global es amplia, y esto supone una comprensién més versatil de las formas
en las que este puede ser aplicado en el ambito transnacional: no sélo se
centra ya en la identificacién de normas constitucionales en el Derecho
Internacional o en la construccién argumentativa de una comunidad
politica global, sino que aboga por un proceso mas integral de control
del poder, que se ocupe de instituciones internacionales, competencias
funcionales de sujetos y actores, procedimientos formales de elaboracién
del derecho, captaciéon de momentos constituyentes y compensaciéon
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global de la pérdida de poder de los Estados™; estos objetivos ampliados,
en conjunto o individualmente, tienen el potencial de aportar unidad y
coherencia al derecho internacional.

Solo por ejemplificar, resulta importante el trabajo que desarrollé
durante su carrera Alfred Verdross, quien interpretd la constituciéon
del orden internacional como la encargada de estructurar al derecho
y distribuir las esferas competenciales de la comunidad internacional,
asi como el desarrollo posterior que realiza Christian Tomuschat
frente a ese trabajo de su mentor, quien ademds produjo un esquema
constitucional internacional a partir de meta-reglas que evocan las reglas
de reconocimiento, cambio y validez de Herbert Hart™,

Segtin este tltimo autor, esas meta-reglas que deben identificarse en
el derecho internacional y que le aportarfan unidad funcional, pueden
ser formales (como el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que
define las fuentes del derecho internacional; también, la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados de 1969), o sustantivas
(como la Carta de Naciones Unidas, donde se prohibe el uso injustificado
y no autorizado de la fuerza, y se incorpora el principio de igualdad
soberana entre los Estados)*!.

Igualmente se exalta la importancia de la idea de jerarquia del Derecho

Internacional que persigue Brun-Otto Bryde®. Tal alienta a la resolucién
de los conflictos normativos a partir del posicionamiento diferencial de
las normas como criterio de exclusidén en caso de colisiéon entre estas,
en un ¢jercicio que replica la esencia de validacion jerdrquica kelseniana.
El autor enfatiza en la existencia de normas superiores formales que
dictan los criterios para reconocer las disposiciones que, conforme a su
procedimiento de creacidn, pertenecen al sistema; también considera al
ius congens como el régimen de normas superiores sustanciales que validan
materialmente el contenido internacionalmente legislado.

En todo caso, aunque Brun-Otto Brydc43 parte de la jerarquia del
Derecho Internacional, reconoce que, a diferencia de lo que ocurre
con el Derecho de los Estados, tal no es acabada y suele poseer pocos
niveles de diferenciacidn, es decir, es incompleta y solo puede darse
como una constitucionalizacién integra a través de una actitud activa
de los sujetos y actores internacionales, y de un liderazgo académico
de conceptualizacion, y legislativo de ordenacién; cree asi que la
constitucionalizacién global se encuentra en una etapa de no retorno,
donde solo le queda avanzar. En todo caso, el jurista escribe que el
constitucionalismo del Derecho Internacional es "..not horizontal but
verticalised. It recognises a source of legitimacy that is higher than the

individual states, a bierarchy of norms in which ordinary legal rules have to

be reviewed against constitutional principles...™,

Por su parte, Geir Ulfstein®, dentro de una propuesta de
activismo normativo en el Derecho Internacional para alcanzar su
constitucionalizacién, instaura una idea que llama la atencién: la
implementacién de un tribunal de andlisis constitucional de normas
internacionales, el cual juzgaria la validez sustancial de las fuentes
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convencionales conforme al respeto de los derechos humanos que han
alcanzado el estatus de valores fundamentales de la humanidad o de 7us
cogens.

La propuesta no deja de ser poco probable en la actualidad, ya que porta
un marcado idealismo juridico en ella, e involucra una abrupta concesién
soberana de los Estados, reportando ademds ciertos peligros abstractos
como la fijacién hegemonica de contenido en ese estandar de revisiéon
judicial.

Pese a esto, se considera que si es una idea importante que podria
canalizarse hoy, por ejemplo, desde el fortalecimiento y la revisiéon
funcional de la Corte Internacional de Justicia. Tal cosa no es nueva,
verbigracia, el abogado Georges Abi-Saab* aconseja que, para casos de
conflictos normativos entre los regimenes del derecho internacional,
deberia remitirse el asunto a la Corte Internacional de Justicia antes de su
conocimiento por otra instancia internacional, algo asi como la resolucién
de una cuestién prejudicial; también, el constitucionalismo del jurista
Pierre-Marie Dupuy propone el sostenimiento de la unidad del derecho
internacional a manos de esa misma Corte”’.

Por otro lado, Jan Klabbers*, que defiende un constitucionalismo
" ” ’ . .7 . .
al debate”, elabora una teoria de la obligacién internacional que
denomina "derecho presuntivo”, y que pretende satisfacer la propiedad
de unidad del Derecho. Segtin Angel Rodrigo esta es: "... una de las

gu g g

aportaciones mds novedosas (y discutibles) [...] para distinguir las normas
juridicas internacionales de las normas que no forman parte del Derecho

Internacional"®.

ParaJan Klabbers®®, en su "derecho presuntivo”, una norma pertenecera
al derecho internacional hasta que pueda probarse o alegarse lo contrario
mediante alguna de las siguientes cinco lineas: por su contenido, por
el contexto de su creacién, por su origen, por el procedimiento de su
expedicién y por la sustancia en torno a la cual gira. Entonces, parece
que en la mecénica de este derecho puede encontrarse la esencia lite del
constitucionalismo del autor, es decir, un constitucionalismo construido
bajo la discusion argumentada de actores y sujetos sobre la pertenencia o
no de las normas al orden juridico internacional.

En este caso, se considera que la propuesta se encuentra vacia de al
menos un contenido minimo para orientar la pertenencia normativa al
derecho internacional en una instancia de discusion, es decir, descuida
la idea del reconocimiento de la fundamentalidad material de ciertas
normas, de ahi que la decisién final sobre el resultado del proceso
de desvirtuar la presuncién de pertenencia, dependa de los actores

habilitados para decidir’'. El derecho presuntivo no aporta tampoco
criterios para determinar la calidad constitucional o superior de las
normas, lo que le hace fallar como opcidn prictica para resolver ciertas
antinomias, solo se mueve en el &mbito de la unidad, lo que no permitiria,
por ¢jemplo, resolver conflictos entre disposiciones que se reputan
mutuamente constitucionales (no trasciende al atributo de coherencia).
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Luego, tendencias constitucionalistas globales, no propiamente
centradas en la cuestién de la estructura normativa internacional, también
pueden ofrecer, colateralmente, contribuciones valiosas hacia la solucién
de los conflictos normativos en ese derecho. Véase cémo el énfasis
constitucionalista en la rendicién de cuentas o accountability’® podria
suplir, hasta cierto punto, el sostenimiento de un estandar de validez
sustancial en las normas que se creen, en tanto la responsabilidad
internacional podria ser un elemento persuasivo hacia la fidelidad
al derecho y sus valores, que garantizaria un proceso legislativo y
adjudicativo més coherente.

Asimismo, el énfasis constitucional que se decanta por la delimitacién
estricta de las competencias de las instituciones internacionales,
garantizaria cierta validez formal entre las normas. Por ejemplo,

segin Christine Schowdbel®, Anne-Marie Slaughter, a través de un
constitucionalismo global laxo, sugiere la formalizacién del gobierno
global a través de principios que deben guiar la actuacién debida de
los legisladores y adjudicadores internacionales, algo asi como cddigos
de conducta generales; estos podrian fungir, en tltimo término, como
determinadores de la validez formal y material de las normas que se
legislen y apliquen.

También, Anne Peters™ desarrolla su constitucionalismo a través de
la delimitacién de la autoridad internacional mediante una "membresia
constitucional”, es decir, a partir de la delimitacién competencial de la
autoridad global, realizada en virtud de la existencia efectiva de una
comunidad internacional que esta constitucionalizindose; esto permite,
segun sus deducciones, explicar la presencia de normas erga omnes,
portadoras de una posicién de prevalencia en el derecho internacional
porque representan los intereses superiores de esa sociedad internacional,
también, resignificar los criterios materiales de legislacién, dejando a un
lado a los Estados como fijadores de estos, y poniendo en el centro a
los intereses de la humanidad como determinadores del estindar ratione
materiae de la legislacién internacional.

Lacompleja empresa constitucionalista de esta autora tiene el potencial
de orientar la cuestién de la unidad y la coherencia del derecho hacia la
existencia de normas con una jerarquia prevalente en virtud de la defensa
de bienes juridicos globales, asi, como aportar un criterio de decisién en
caso de antinomias sustanciales: la preferencia aplicativa de la disposicién

que represente mejor los intereses de la humanidad™.

Ahora bien, algunas de las salidas doctrinales que se proponen para
la solucién de los conflictos normativos sustanciales y de adjudicacién,
parecen inspirarse en cometidos constitucionalistas. En la resolucién de
conflictos sustanciales, Joost Pawelyn>®, por ejemplo, propone la revisiéon
de validez de las normas objeto de la antinomia con: primero, el ius cogens,
lo que aporta a este régimen una cualidad de preponderancia sustancial
o funcionalidad constitucional dogmdtica; segundo, y de ser posible, con
la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados entre Estados
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de 1969 y sus dispositivos interpretativos, adquiriendo esta cierto aire de
funcionalidad constitucional formal u organico.

Al hilo, también se pueden asociar a las finalidades constitucionalistas
las siguientes salidas de lege ferenda para las antinomias de adjudicacion:
la coordinacién interjudicial, la unicidad jurisdiccional obligatoria, la
creacion de un sistema de instancias forales, o la institucién del
precedente judicial y la cosa juzgada internacionales; ello porque buscan
la delimitacién de las competencias, el establecimiento de relaciones de
armonizacion y el control reciproco entre las autoridades que aplican y
ejecutan el derecho en tratando.

3. CONSIDERACIONES FINALES

Sobre el ¢jercicio de indagacién del fenémeno fragmentario del derecho
internacional, este parece no solo obedecer a un momento coyuntural
del desarrollo de este orden juridico, sino mds bien a su naturaleza
constitutiva, a su esencia, que solo se ha revelado a partir de un incremento
de las relaciones internacionales. Si se observa, el derecho del Estado, al
igual que el Internacional, también es fragmentado, empero, se encuentra
reconducido a un camino comudn a través ciertas herramientas de
derecho, una constitucion constitucionalista, principalmente, en la que se
incluyen, entre otras, cotas de derechos, cliusulas pétreas, prescripciones
directas de armonizacién, institucionalidad judicial cohesiva, stare decisis,
entre otros. De ahi que las antinomias en el Derecho del Estado también
estén presentes, pero que cuente con medios mucho més expeditos
y efectivos para resolverlas, y aportarle unidad y coherencia al orden
juridico.

Entonces, la consideracién del constitucionalismo global como una
opcién deseable para el derecho internacional no implica aceptar que
la naturaleza fragmentaria le es ajena. El derecho internacional no estd
fragmentado, sino que es fragmentado, y sigue su senda natural hacia
la especializacién como medida légica del tratamiento de situaciones
internacionales cada vez mdas complejas y sofisticadas. Es pues la
preocupacién constitucionalista global un camino para comprender e
institucionalizar las relaciones especiales entre esos conjuntos normativos
internacionales, a partir de medidas que pueden incluir la estandarizacién
de imperativos sobre el modo en el que tales regimenes coexisten:
jerarquia, fijacién lite o institucional de puntos comunes, holismo,
heterarquia eventual, integracion sistémica, etcétera.

El constitucionalismo global tiene como caracteristica preponderante
su marcada diversidad tedrica interna, lo que permite hacer un
diagndstico sobre tal como concepto: aun se debate la fijacién de una
especifica identidad para tal, y su tratamiento actual debe darse mas bien
en el sentido de ser una metodologia para leer las interacciones de los
regimenes internacionales, asi como un proceso abierto en cuanto a la
fijacién de su significado.

Ahora, tal constitucionalismo puede verse como un cometido deseable
para el derecho internacional, porque a partir de las posibilidades de



Revista Derecho del Estado, 2020, ntim. 45, Jan-Apr, ISSN: 0122-9893 / 2346-2051

utilizacién estratégica del derecho que entrana, se pueden satisfacer
las carencias de unidad y coherencia juridicas que generan antinomias
sustanciales y de competencia. Algunas de esas posibilidades se relacionan
bastante con la nocién del constitucionalismo estatal, intentando,
por cjemplo, replicar medidas como la jerarquia entre normas o
el establecimiento de una institucionalidad judicial internacional de
revision de validez de tratados.

Por otro lado, ciertas salidas constitucionalistas globales trascienden
a esa comprensién de unidad y coherencia como correspondencia
en el Derecho del Estado, y proponen, entre otros, el estimulo
de la responsabilidad internacional, la creacion de un método
de reconocimiento de normas constitucionales, la creaciéon de
organos internacionales basados en el debate politico constituyente
o el establecimiento de competencias claras en la institucionalidad
internacional; estas salidas, aunque no de un modo tan preciso como
las anteriores, son una opcién para estimular la coherencia y la unidad
del derecho internacional, pues, en abstracto, representan una via mas
lite, dialdgica, menos juridica, mas politica, para encontrar salidas a las
antinomias.

Aunque el constitucionalismo del derecho internacional parece un
cometido deseable, posee un defecto ontoldgico de base: su déficit
pragmatico. La poca certeza conceptual y los propésitos coordinadores
de su esencia, que a menudo suponen esfuerzos colosales de gestién de la
voluntad de los sujetos internacionales, le vuelven vulnerable como teoria
ante la demanda de una aplicacion efectiva.

Sobre este déficit pragmatico, la salida deberia estar orientada en tres
lineas. La primera, el fomento propositivo de un constitucionalismo
global real, es decir, la tarea de idear las formas en las que puede forzarse
o inducirse la introduccién de las medidas constitucionalistas en la
escena juridica global, se crea, entonces, una nueva arista dentro de la
comprension constitucionalista: su aplicaci(')n.

La segunda, parte de la idea de que no todo cambio puede ser forzado,
sino que su concrecién debe dejarse al paso del tiempo y a la difusién de
la idea de los beneficios de su existencia. La tercera, la interiorizacidn:
el constitucionalismo global no solo puede ser un cometido magnanimo
de foros, negociaciones y tribunales internacionales inaccesibles para
muchos, por el contrario, sus cometidos deben partir de convertirse en
ciertamoral del abogado internacionalista en su propia praxis del derecho;
jueces de tribunales internacionales, agentes diplomaticos, servidores
de organizaciones internacionales, profesores y estudiantes de derecho
internacional, y demds, deberian ver a las relaciones entre los regimenes de
derecho internacional vinculadas por el ideario constitucionalista de sus
interacciones, reflejo de cierto grado de conformacién de una comunidad
politica global.

Finalmente y para futuros ejercicios de investigacion, se establece una
agenda de cuestiones sobre la materia: ;cémo sistematizar y sincronizar
las interpretaciones constitucionalistas globales?, ¢qué implicaciones
precisas tiene para el trabajo de los agentes juridicos internacionales la
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toma del constitucionalismo global como un método para entender,
explicar y gestionar al derecho internacional?, ;c6mo desarrollar un
constitucionalismo global realista, es decir, un constitucionalismo global
aplicado?, ;cémo desarrollar un constitucionalismo que incorpore la
diversidad y evada la hegemonia, en el sentido de validar, por ejemplo,
experiencias regulativas de comunidades sin una influencia directa en
la gobernanza global?, ¢cémo desarrollar un estandar de interaccién
constitucionalista entre regimenes que aporte una connotacion diversaen
él?
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