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Articulos

La geologia del derecho internacional -
gobernanza, democracia y legitimidad

The Geology of International Law -Governance, Democracy
and Legitimacy

J.H.H. WEILER

Resumen: Traduccién al espafiol del texto seminal del profesor J. H. H. Weiler en el
que explora la relacién entre la democracia, la gobernanza y el derecho internacional a
lo largo de la historia, a través del novedoso enfoque de la geologia. En la interacciéon
entre estos tres conceptos y en la pregunta por la legitimidad del derecho internacional,
el profesor Weiler identifica tres etapas claves (transaccional, comunitaria y regulatoria)
que permiten comprender con mayor precisién este complejo fenémeno.

Palabras clave: Derecho internacional, democracia, gobernanza, aproximacién
geoldgica, transaccion, comunidad, regulacién.

Abstract: Spanish translation of Professor J. H. H. Weiler's seminal paper in which he
explores the relation between democracy, governance and international law throughout
history with a novelty geological approach. In the interaction between these concepts
and questioning the legitimacy of international law, Professor Weiler identifies three key
layers (Transaction, Community and Regulation) that enable a better understanding of
such a complex phenomenon.

Keywords: International law, democracy, governance, geological approach, transaction,
community, regulation.

SUMARIO

L. Prefacio: el derecho internacional y la democracia. II. Transaccion,
comunidad, constitucién y regulacién y la emergente crisis de legitimidad
del Derecho internacional. III. Conclusién: la tragedia de la democracia
y el Estado de Derecho en el orden juridico internacional. Referencias.

1. PREFACIO: EL DERECHO INTERNACIONAL Y LA
DEMOCRACIA

Gran parte del derecho internacional cldsico se ha basado enlaidea - entre
otras- de que los Estados (y sus gobiernos) se dedican a la gobernanza. El
derecho internacional se dedica a algo distinto: al establecimiento de una
matriz juridica para la coexistencia y la comunidad entre los Estados que
asegure el orden y la justicia.

Esta idea, en la medida en que es cierta, ha condicionado diferentes
ordenes de legitimidad para el derecho interno y para el derecho
internacional. En el contexto interno, aunque los conceptos de
"democracia” y "Estado de Derecho” son términos sub-especificados en
el vocabulario de la teorfa politica y las ciencias sociales, ambos se han
vuelto, al menos desde la segunda mitad del siglo XX, inextricablemente
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vinculados, incluso interdependientes. En nuestras practicas modernas,
el Estado de Derecho encapsula, entre otras cosas, la exigencia y la
justificacién de la obediencia al derecho. Dicha obediencia no podria ser
exigida ni justificada si las normas en cuestién no emanaran de un sistema
juridico inserto en alguna forma de democracia. Segin esta lectura, la
democracia es uno (aunque no el inico) de los componentes normativos
indispensables para la legitimidad de un orden juridico. Si -apartindose
de entendimientos previos- la obediencia se garantiza de hecho sin la
legitimidad que emana de las pricticas democraticas, no podemos ya
calificar la situacién como un Estado de Derecho. Una dictadura que
cumpliera a rajatabla con su sistema juridico interno seria solo eso: una
dictadura que sigue normas juridicas. No calificaria como un sistema
que garantice el Estado de Derecho. El caso inverso también es cierto:
es en las normas juridicas donde debemos fijarnos para definir si las
précticas democréticas han sido cumplidas y, més generalmente, el Estado
de Derecho, con su limitacién del uso arbitrario del poder, es considerado
un elemento material indispensable de la democracia moderna. Cualquier
intento de justificar expresiones de la voluntad popular, atn verificables,
por fuera de los procedimientos definidos legalmente es considerado mas
como un gobierno de la masa que una democracia.

Este no es el caso del "Estado de Derecho Internacional”. Dado que
tradicionalmente no se lo entiende ni este se auto-percibe como un
sistema de gobernanza, puede existir, sin que ello sea una paradoja, una
norma de derecho internacional que exija que los Estados (al menos
los nuevos...) adhieran a algin concepto minimo de democracia, sin
exigir lo propio de si mismo. Serfa tentador amalgamar el principio del
consentimiento, tan profundamente arraigado en el discurso normativo
del derecho internacional y su principal artefacto de legitimacién, con
la democracia. Un enunciado como "una norma consuetudinaria no
puede emerger sin el consentimiento, expreso o técito, de [todos los
Estados obligados por ella], [las principales familias juridicas], [aquellos
més afectados por la norma], etc." suena bastante a democracia a nivel
internacional. Sin embargo, en los hechos y en el derecho, en la teoria
y en la prictica, esto forma parte de un vocabulario muy diferente: el
de la soberanfa y la igualdad (y desigualdad) soberana'. Es, en cierto
modo, lo opuesto a la democracia, ya que se basa en la premisa juridica,
aunque a veces resulta una ficcién, de que el colectivo no tiene el poder
ni, por cierto, la autoridad para imponer su propia voluntad sobre sujetos
individuales sino a través de su consentimiento especifico o sistémico,
expreso o implicito. En otras palabras, se basa en la premisa, cuya forma
extrema asegura que no hay un colectivo con poder normativoy, en forma
menos extrema, asegura que incluso si existe tal colectivo, existe un poder
inherente para salirse de ¢l, a través de la negativa a firmar instrumentos,
la introduccidn de reservas, la figura del objetor persistente, etc. Esto, por
supuesto, es lo opuesto a cualquier nocién practica de democracia la cual
se basa en la premisa opuesta, aunque justificada en la teorfa politica, de
que una mayoria dentro de un colectivo, un demos, tiene la autoridad
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para obligar a sus miembros individuales, incluso en contra de su propia
voluntad.

¢Es la democracia, entonces, una categoria relevante para el proceso
juridico internacional en si mismo? Podria serlo en la medida en
que el derecho internacional, en forma general o parcial, pueda y
deba ser entendido como gobernanza. Pero incluso si esto fuera
cierto, ello no significa automaticamente que uno de los instrumentos
principales para legitimar la gobernanza a nivel interno sea, y pueda ser,
extrapolable a la gobernanza internacional®. Pero en la medida en que el
derecho internacional muestra caracteristicas de gobernanza, incluso si la
democracia no se convierte en el instrumento que le otorga legitimidad,
debe buscarse al menos otro dispositivo comparable.

Lo que sigue es un boceto para examinar estas cuestiones.

El derecho internacional y el sistema juridico internacional no son
estaticos y han cambiado a lo largo del tiempo. Esta es una frase trillada,
por supuesto. Aunque no menos importante, el entendimiento de la
legitimidad sobre el ejercicio del poder normativo no ha sido estatico y
ha cambiado -tanto como fenémeno social empirico y como concepto
normativo. ;Cémo puede uno relacionar entre si estos dos blancos
moviles? Empleo aqui la metéfora de la geologia. Esta no es una mera
expresion cursi sino que representa un compromiso metodolégico serio.
Representa un enfoque particular para tratar con el tiempo, con la
historia.

En primer lugar, este enfoque hacia el pasado es instrumental. No me
interesa el pasado per se sino principalmente en el sentido de que puede
arrojar luz sobre el presente.

Segundo, y mds importantemente, mientras que el método historicista
clasico tiende a periodizar, la geologia estratifica. La historia enfatiza
el cambio; la geologia enfatiza la acrecién. Generalmente, se toma
una captura geoldgica y luego los estratos acumulados del pasado son
identificados, analizados, conceptualizados. A través de la estratificacion,
la geologia pliega todo el pasado dentro de cualquier momento
determinado en el tiempo: el momento en que se examina la seccién
geoldgica. Este método resulta crucial para este entendimiento particular
del sistema juridico internacional. Por razones proverbiales de tiempo y
espacio, no puedo profundizar aqui en el aparato empirico completo sobre
el que se basa este analisis. Pero puedo ilustrarlo.

Para dar un ejemplo, tomé una captura del proceso de elaboracién de
tratados internacionales y, mas generalmente, del proceso de elaboracién
del derecho internacional de 1900 a 1910, en las décadas de 1950y 1960,
y de 1990 a 2000.

Enla primera década del siglo XX, uno descubre una predominancia de
tratados bilaterales, contractuales, y un nimero muy limitado de tratados
multilaterales creadores de derecho. Uno también descubre, en aquel
momento temprano del siglo, una préctica del derecho consuetudinario
muy decorosa, casi "magisterial”, y retrégrada, tipificada por un caso del
derecho interno de los Estados Unidos como Paguette Habana, que toma
parsimoniosamente cuatrocientos afios de prictica estatal para afirmar la
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existencia de una norma vinculante. Un caso como Lotus resulta también
tipico como ilustracién del uso caracteristico de la metodologia de la
costumbre para privilegiar el status quo y congelar el cambio.

A mediados de siglo, uno descubre una inmensa iniciativa de tratados
multilaterales creadores de derecho ya existentes y en proceso de
elaboracién que van desde el Derecho del Mar alos Derechos Humanos, e
incluso lo que pueden ser llamados tratados "constitucionales”. El derecho
consuetudinario reencarna en las llamadas Nuevas Fuentes. Las Nuevas
Fuentes, aunque muchas veces utilizan (y, en efecto, se aprovechan de)
las nociones clésicas de la costumbre para justificar el surgimiento de
una norma vinculante, fue-ron lo opuesto a la costumbre en el sentido
de que lo decoroso, retrégrado y magisterial fue reemplazado por una
sensatez agresiva, desfachatada e innovadora, privilegiando el cambio y
la transformacién, y en las que tanto los tratados como la "costumbre”
apreciaban lo comunal y universal por sobre lo particularista®.

Hacia fines de siglo, ademds de las capas bilateral, multilateral y
constitucional de creaciéon de derecho, se observa la emergencia, o
engrosamiento, de una cuarta capa que ha sido quizds menos discutida.
Esta es una capa regulatoria. Es notable en los campos del comercio,
con la explosién de los Acuerdos Econémicos Regionales (que superan
la centena) asi como de la nueva OMC vy los acuerdos asociados, y
otros campos similares como ambiente, asilo, finanzas. En términos de
contenido, la capa regulatoria se ocupa de cuestiones asociadas a la
sociedad del riesgo en la que vivimos.

La capa regulatoria es distinta a sus predecesoras en diversas formas:
sus objetos tienden a distanciarse de lo que tradicionalmente se ha
considerado alta politica y aproximarse més a lo que tradicionalmente
se ha considerado como baja politica. (No se trata tipicamente sobre
seguridad ni siquiera sobre derechos humanos). Las obligaciones creadas
son generalmente positivas por naturaleza, no simplemente prohibiciones
de tipo negativo. Hay que lograr ciertas cuestiones -nétese por ejemplo
el Articulo 16 de la OMC o las "condiciones” impuestas por el FMI y
el Banco Mundial. El régimen regulatorio es frecuentemente asociado
con un aparato burocritico internacional, con funcionarios publicos
internacionales, y, de manera critica, con funcionarios estatales de
mediano nivel como interlocutores. Los regimenes regulatorios tienen
un efecto "directo” e "indirecto” mucho mayor sobre los individuos, los
mercados, y, en forma mds directa -aunque no siempre tan visiblemente
como en el caso de los derechos humanos- entran en conflicto con los
valores sociales nacionales.

Es de notar, también en este periodo, un indice mucho mayor que
antes de un nuevo tipo de "prictica” -no la préctica estatal cldsica sino
una "préctica internacional” de una variedad de érganos que van desde
organizaciones internacionales bien establecidas a entidades alusivas
como el G7- una practica que incluso cubre campos clésicos como
seguridad y derechos humanos y que puede ser mejor descripta como
gestion internacional.
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Si se combinan la capa regulatoria de los tratados y la practica
internacional de gestién, una nueva forma de orden juridica internacional
puede conceptualizarse justificadamente como gobernanza.

Las analogfas con el derecho interno son inadmisibles, aunque la
mayoria de nosotros somos habituales pecadores en este sentido. Podemos
presentar la geologia del derecho internacional como una réplica en
cierta medida de la geologia del derecho interno -el giro desde el énfasis
contractual decimonénico al Estado interventor de la economia mixta,
al Estado constitucional (que es un fenémeno principalmente de la
post-Segunda Guerra Mundial), al Estado administrativo de los setenta,
ochenta, y mas alld.

Resultados similares han surgido en sondeos sobre el 4rea de la solucién
de controversias. Puedo permitirme incluso ser mas sindptico aqui, dado
que esta historia es atn mas conocida que la historia de la creacién
del derecho: aqui también se observa un estrato inicial horizontal,
diddico y de autodefensa a través de mecanismos de contramedidas,
represalias, etc. Esta es una faceta todavia importante de la imposicién
de las obligaciones juridicas internacionales. Luego, a lo largo del
siglo VEmMOSs un engrosamiento consistente de un estrato triadico -a
través de los mecanismos con los que todos estamos familiarizados-
arbitraje, tribunales, paneles, etc. El engrosamiento consistié no sélo
en la emergencia de nuevas dreas sujetas a la solucién de controversias
por un tercero, sino también en la remocién de la opcionalidad, en
la adicién de sanciones y en un proceso general de "juridificacién”. La
solucion de controversias, el drea de la diplomacia por excelencia, ha sido
reemplazada en forma creciente por procesos legales, particularmente
en las dimensiones legislativa y regulatoria de la creacién del derecho
internacional®.

Y hay, también aqui, un tercer estrato de solucién de controversias
que podria llamarse constitucional, y que consiste en la creciente
predisposicion de los tribunales locales a aplicar y confirmar, en ciertas
areas, derechos y deberes emanados de obligaciones internacionales. El
rétulo de "constitucional” puede justificarse por el status de "norma de
mayor jerarquia” otorgado a la obligacién juridica internacional.

De acuerdo con estos hallazgos, la tentacién inicial serfa la de
caracterizar los inicios del ultimo siglo como un periodo de relaciones
juridicas transaccionales, mirar el periodo de mediados de siglo,
especialmente en las décadas que siguieron a la Segunda Guerra Mundial,
como uno caracterizado por la emergencia de la Comunidad, y el fiz-de-
siécle como el periodo de la gobernanza internacional. (En breve le daré
mis densidad a estas ctiquetas: transaccion, comunidad y gobernanza.)
Pero, observando mds de cerca los datos, uno se topa con una obviedad:
incluso en la primera parte del siglo XX habia, junto al grueso estrato de
elaboracién de tratados bilaterales transaccionales, ya finos estratos del
estilo multilateral e incluso de gobernanza de 6rdenes internacionales.
De igual modo, uno nota que, a mediados de siglo y en el fin-de-
siécle, junto a los tratados constitucionales y creadores de normas,
continué una rica prictica de lo bilateral y transaccional, que por cada
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afirmacion de Nuevas Fuentes y valores comunales existia también un
clasico Texaco, un heredero de fin de siglo del caso Lozus. El cambio,
entonces, no serfa adecuadamente descripto como un giro, digamos,
del bilateralismo al multilateralismo. Lo que habia cambiado era la
estratificacién. El bilateralismo persiste e incluso prospera como un
estrato importante del derecho internacional a lo largo de todo el siglo
y hasta el dia de hoy. Entonces, la geologia nos permite hablar no tanto
de transformaciones sino de acumulacién de capas, de cambios que son
parte de la continuidad, de nuevos estratos que no reemplazan a los
anteriores, sino que simplemente se posicionan junto a ellos. La geologia
reconoce erupciones, pero también permite un enfoque en lo ordinario
y lo cotidiano. Nos permite concentrarnos en la fisonomia més que en la
patologia. Como suele suceder, el punto de vista, el prisma desde donde
se examina el objeto determina en gran medida la imagen que surge. La
geologia del derecho internacional es, entonces, tanto la ventana como los
barrotes en la ventana, que enmarcan y dan forma a nuestra vision.

Es sobre este trasfondo que desarrollo las actuales tesis de esta
presentacion. Las ideas detrds de estas tesis son lo suficientemente
convencionales y espero, por supuesto, que resulten persuasivas al lector.
Sin embargo, involucran multiples cabos que atar y requieren mantener
varias pelotas en el aire simultineamente. He aqui entonces un pequeno
resumen.

En primer lugar, y siendo directo, creo que un enfoque que examine
la democracia en relacién con el "derecho internacional” o el "sistema
juridico internacional” y se pregunte ":Es el derecho internacional
democritico? S Cf. CASS, DEBORAH Z. The "constitutionalization"
of international trade law: judicial norm-generation as the engine of
constitutional development in international trade. European Journal
of International Law, Vol. 12, n.° 1, 2001: 39-75; PETERSMANN,
ERNST-ULRICH. Constitutionalism and international organizations.
Nuw. J. Intl L. & Bus, Vol. 17, 1996: 398. Para un enfoque diferente,
ver: WEILER, Joseph HH; TRACHTMAN, JOEL P. European
constitutionalism and its discontents. Nw. J. Int! L. ¢ Bus., Vol. 17,
1996: 354.Deberia ser democratico?", etc., es menos que éptimo debido
a la suposicién monolitica en la que tipicamente se basa. Las formas y los
medios para el establecimiento de normas internacionales y la creacién
del derecho internacional, los modos en que el derecho internacional
"ordena’, son tan variadas, incluso tan radicalmente diferentes, que
cualquier intento de traerlas al laboratorio de la democracia como si
pertenecieran a una especie monolitica llamada "derecho internacional”
resultard en un entendimiento reduccionista y empobrecido del derecho
internacional, de la democracia y de la relacién real y potencial entre
ambos.

Puede ganarse mucho, en este contexto, al desempacar
conceptualmente el derecho internacional o el sistema juridico
internacional en los diferentes modos coexistentes de "orden” que el
repaso "geoldgico” revela: derecho internacional como Transaccion,
derecho internacional como Comunidad, y derecho internacional como
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Regulacién. Cada uno de estos modos presenta diferentes desafios
normativos, implica un discurso diferente sobre democraciay legitimidad,
y, eventualmente, requerird un conjunto diferente de soluciones. Lo
critico es que voy a proyectar cada uno de estos modos de orden como
una instancia de gobernanza que, a su vez, requiere cierta forma de
legitimacion.

En segundo lugar, y dicho de manera simple, creemos que la
democracia, a su vez, no puede ser tratada monoliticamente. En este
caso no requiere desempacar sino lo opuesto: re-empacar como parte de
un discurso mas amplio sobre legitimidad. En los contextos locales, la
ausencia de "democracia” (al menos en el sentido estricto de la palabra)
en todos los aspectos de la gobernanza doméstica no resulta siempre
una laguna, ni siquiera un "mal necesario”, y no en todas las situaciones
deslegitima per se tales sistemas domésticos. La legitimidad incluye otros
elementos también.

Lo que complica la cuestién es que, segiin se mencionara arriba, las
nociones sobre el derecho internacional, y las susceptibilidades respecto
de su legitimidad, han tambi¢n cambiado®. El transaccionalismo fue
una capa prominente del derecho internacional del temprano siglo XX.
Estaba legitimado por referencia a aquel viejo mundo y sus normas
prevalecientes. El transaccionalismo persiste en el derecho internacional
del temprano siglo XXI y es una capa prominente también hoy. Pero
en la medida en que sus rasgos legitimadores del viejo mundo aun
lo acompanan, tenemos los gérmenes de la crisis de legitimidad en
este sentido. El comunitarismo es mas prominente como parte del
derecho internacional de mediados del siglo XX y encuentra sus rasgos
legitimadores originales en aquella época. Es todavia una capa importante
en el universo del derecho internacional del siglo XXI, pero su legitimidad
presenta nuevas preguntas. Finalmente, la gobernanza, aunque existia en
épocas anteriores, emerge como una capa gruesa y critica hacia fines del
siglo XX. Requiere un discurso de legitimidad completamente nuevo.

II. TRANSACCION, COMUNIDAD, CONSTITUCION Y
REGULACION Y LA EMERGENTE CRISIS DE LEGITIMIDAD
DEL DERECHO INTERNACIONAL

1. Interpretando el transaccionalismo como gobernanza

Histéricamente, el derecho internacional transaccional fue el modo
predominante de orden. Aun hoy es una parte grande e importante del
universo general del derecho internacional. En su forma mds pura es
diddico y estd mejor representado por el tratado bilateral transaccional.
Se basa en un entendimiento de un orden mundial compuesto de
Estados igualmente soberanos que persiguen sus respectivos intereses
nacionales a través de un uso iluminado del derecho para garantizar los
acuerdos alcanzados. Puede incluso haber expresiones multilaterales e
incluso organizaciones internacionales que son expresiones del derecho
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internacional diddico. La Unién Postal Universal, para nombrar una
organizacién antigua adn existente y relevante, y el GATT en su
encarnacion de 1947 son ejemplos de ello. Aunque multipartitos en
forma (lo que sugiere, entonces, una autocomprension del orden juridico
internacional mds comunitarista y multilateral), en lo sustancial son
estructuras mas eficientes que permiten a sus partes realizar acuerdos
bilaterales. Abundan muchos otros ejemplos.

¢Coémo ver entonces el modo de orden transaccional como un
fenémeno de gobernanza? ;No es aparentemente precisamente lo
opuesto: la expresién de acuerdos privados, bilaterales?

Suele serlo, y cuando lo es, no resultaria muy iluminador llamarlo
gobernanza. Si cada instancia de creacion de normas debe ser entendida
como parte de la gobernanza internacional, el término perderia toda
su significancia explicativa y normativa en comparacién con el derecho
internacional en general.

Pero hay instancias, pasadas y presentes, en las que mientras la
forma de la creacién de normas es efectivamente privada y bilateral,
el fendmeno resultante puede pensarse utilmente como parte de la
categoria de gobernanza internacional. El transaccionalismo puede o
podria manifestarse como gobernanza de dos maneras distintas:

La primera es efectivamente en el dmbito de los acuerdos privados,
bilaterales, como tantos tratados bilaterales riberenos o, digamos, tratados
bilaterales para la gestién de puentes transfronterizos. El elemento de
gobernanza en tales tratados reside en el hecho de que se extienden mas
alld de un tipo "¢jecutivo” de contrato que termina con la finalizacién
de la transaccién y se extienden mds alld de un tipo "normativo” de
contrato que deja a las partes libertad para actuar pero que limitard y
encauzard tal libertad y definird ciertas acciones de las partes como no
permitidas. En cambio, aqui tendriamos un régimen de gestién: que
crea una obligacién de cuidado a largo plazo, y de hecho establece un
aparato administrativo para mantener y gestionar un recurso comun.
Ambas partes pueden verse como involucradas, aunque bilateralmente,
privadamente y modestamente ratio-nae materiae, en un régimen de
gobernanza. La practicano es excepcional. Es muy comun. Suimportancia
para nosotros no reside tanto en el desafio normativo que presenta sino
en el entendimiento que nos da del fenémeno de la gobernanza. No
s6lo, por mas importante que esto pueda ser, en el sentido histérico y
conceptual de intentar comprender todas las principales formas de la
gobernanza internacional, sino también en un sentido fenomenoldgico.
El bilateralismo puede haber sido el laboratorio, el campo de ejercicio,
el tubo de ensayo donde los Estados (y otros actores) adquirieron
gradualmente los hébitos de la gobernanza internacional.

En su segundo modo, el transaccionalismo bilateral debe ser entendido
como gobernanza en la medida en que produce un régimen general
de legislacion y gestion. El fendmeno no es excepcional. Consideremos
primero los siguientes ejemplos: los viejos Tratados de Amistad,
Comercio y Navegaciéon de los Estados Unidos aun existentes, o
los modernos Acuerdos de Zonas de Libre Comercio en los que la
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Unién Europea tiene una enorme practica. Los Tratados Bilaterales de
Inversiones son un tercer ejemplo.

En todos estos casos tenemos lo que parecen en su forma acuerdos
bilaterales, privados. En los primeros dos ¢jemplos (a diferencia de los
TBI) no hay un modelo aprobado internacionalmente. Si vemos los
TLC modernos, notaremos que son de una signiﬁcancia socioecondmica
muy considerable que involucra la cultura y, por lo tanto, elecciones
definitorias de identidad. Microscépicamente son, de hecho, contratos
bilaterales privados entre Estados.

Pero telescopicamente, en modo agregado, definen un régimen
multilateral. En todas las instancias, los Estados Unidos y la Unién
Europea utilizan un modelo. El espacio de negociaciéon para sus socios
"bilaterales” es extremadamente estrecho -frecuentemente limitado a las
dimensiones temporales como la entrada en vigor, pero sin tocar las
obligaciones materiales, el régimen de responsabilidad, la solucién de
controversias y las sanciones. Son, en muchos aspectos, el equivalente
internacional de los contratos de adhesién del derecho interno. Se
caracterizan por la misma desigualdad en el poder de negociaciéon que
es familiar a los contextos internos y presentan, mutatis mutandis,
cuestiones normativas similares.

Algunas variantes interesantes de este fendmeno son, en efecto, como
se mencionara arriba, aquellos tratados -como la OMC/GATT- que son
multilaterales en la forma pero que tienen ciertas dimensiones, como
en el caso fundamental del establecimiento de aranceles consolidados,
que son simple-mente un agregado de acuerdos bilaterales -extendidos
universalmente a través del principio de Nacién Mds Favorecida. La actual
OMGC, resultante de la Ronda de Uruguay, es frecuentemente criticada
por haber sido injusta en el equilibrio entre los paises desarrollados y
en desarrollo. En general, esta critica no es sino la expresién de una
frustracién generalizada respecto de la globalizacién y la desigualdad de
la riqueza entre las naciones -fenémenos que deberian ser asociados con
los regimenes internacionales con cierto cuidado. (En muchos casos, el
régimen internacional no es la causa, sino que deberia ser considerado mas
apropiadamente como la respuesta al problema).

En el caso de la OMC/GATT, la queja de injusticia puede vincularse
al fendmeno que estamos discutiendo, la acumulacién de acuerdos
bilaterales en el contexto de un "Paquete Unico" multilateral. Porque
alli yace un nucleo duro de verdad critica. Es el desequilibrio entre el
paraguas normativo, organizacional y administrativo general provisto por
el paquete inico OMC aceptado por todos los Miembros, desarrollados
y en desarrollo, que se extiende a un paquete de acuerdos arancelarios
bilaterales poco generoso y a veces malintencionado, y lo legitima con
el aura del multilateralismo. Este desequilibrio estd compuesto, por
supuesto, por las enormes diferencias econdmicas entre las partes. Las
tnicas negociaciones en igualdad de armas son entre los gigantes: la
Unién Europea, Estados Unidos y un punado de otros. Para el resto es
principalmente una cuestién de "témalo o déjalo”.
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Esto va mds alld de la metafora del contrato de adhesién del derecho
interno. Seria el equivalente a un contrato de adhesion con la legitimidad
y la fuerza de un acto legislativo aprobado por un parlamento sin que ese
parlamento haya leido jamés su contenido.

Resulta interesante explorar la legitimidad, tanto interna como
externa, de la obligacién juridica internacional diddica, transaccional. Los
conceptos clave interrelacionados que subyacian este modo de orden eran
laigualdad soberana, el consentimiento y el principio pacta sunt servanda.
La igualdad soberana es critica para la cosmovision transaccional ya que
encapsula el rechazo a una comunidad que pueda imponer su voluntad
por sobre sus miembros. El consentimiento, en un sentido similar, no es
s6lo una condicién técnica para obligarse, sino una referencia al estatus
y un significante de la autocomprensién del (no) sistema. Y pacta sunt
servanda no es sdlo el axioma indispensable y tautoldgico de la obligacién,
sino un significante del mundo del honor en el que aquellos igualmente
soberanos entendian que se encontraban. De hecho, en nuestra opinidn,
el modo transaccional del derecho internacional en su contexto histérico
temprano debe sus raices més profundas y su pretension de legitimidad
al caballeroso mundo pre-estatal del feudalismo. Aunque transformados
al Estado, el vocabulario, la retérica y los valores de la igualdad soberana,
el consentimiento y el principio pacta sunt servanda fueron recogidos casi
intactos.

Hubo enormes ganancias para esta fundamentacién de las
obligaciones juridicas internacionales en aquel mundo pre-moderno de la
caballerosidad. Hubo, primero, una confluencia de la autoridad interna
y externa del Estado donde la legitimidad de cada una se alimenté de la
otra. Fue también, paraddjicamente, una manera de legitimar la guerrayla
subyugacion de otros Estados. Asi como en el mundo de la caballerosidad
solo los otros caballeros -pares- eran objetivos legitimos para el uso
de la fuerza (sujeto a desafios rituales, etc.), la elevaciéon de todos los
Estados a la categoria formal de soberanos e iguales es lo que permitié el
desenvolvimiento de la desigualdad real entre los Estados.

La principal preocupacién de legitimidad de esta "porcion” del sistema
juridico internacional concierne por un lado la centralidad continua del
derecho internacional diddico transaccional que se ubica, por otro lado,
dentro de un "ambiente normativo" en el que la vieja legitimidad formal
tiene poca traccion.

Sélo insinuaré algunos de los problemas normativos. Un problema
mayor es la confluencia entre la soberania externa e interna exhibida en
la nocién misma de interés nacional. Puede haber cierta correspondencia
con el interés nacional en asuntos, digamos, de guerra y paz, y
consiguientemente en su proyecciéon sobre cuestiones como pactos de
defensa mutua y otros similares. Pero hoy nadie puede argumentar
creiblemente que los tratados bilaterales al estilo de los de "Amistad,
Navegacién y Comercio”, de los cuales los Estados Unidos contintian
teniendo una plétora, o las "zonas de libre comercio” bilaterales que
la Unién Europea tiene con mas de la mitad de los paises del mundo
son una manifestacion indiscutida del "interés nacional”. Son acuerdos
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enraizados en una cierta cosmovision, que reivindican ciertos intereses
socioecondmicos internos. Esto, a su vez, presenta dos asuntos delicados:
uno es la medida del escrutinio democritico que reciben los tratados
como estos en las democracias desarrolladas como los Estados Unidos o
la Unién Europea. Suelen recibir mucho menor escrutinio democratico
que la legislacién interna con el mismo impacto socioecondémico
redistributivo. Este ciertamente suele ser el caso en Europa y no es
tan infrecuente en los Estados Unidos. El segundo problema es que
los gigantes econdmicos como los Estados Unidos y la Unién Europea
pueden imponer tales tratados a otros Estados mas débiles no sélo
dejéndolos con poco o ningtin margen de negociacién, sino incluso con
menos atencidn a su escrutinio democrético interno.

2. Lo constitucional y lo legislativo: el derecho internacional como
comunidad7

Una interpretacién de las capas legislativa y constitucional del mapa
geoldgico revela el notorio y positivamente comentado fenémeno de la
emergencia, en algunas dreas, de cierta forma de comunidad internacional.
Existen hitos estructurales y materiales en la emergencia de tal
comunidad. Estructuralmente, detectamos la emergencia de nuevos tipos
de organizacién internacional. Algunas organizaciones internacionales,
como por ejemplo la Unién Postal Internacional, son mas que nada un
mecanismo para cumplir mas eficientemente los fines contractuales de
los Estados. En el extremo opuesto, tomamos las Naciones Unidas o la
Unién Europea y encontramos organizaciones cuyos objetivos articulan
fines que en parte son independientes, o distintos, de los fines especificos
de sus Estados Miembros. Estan concebidos, por supuesto, como fines en
elinterés delos Estados Miembros, pero frecuentemente trascienden todo
interés transaccional especifico y son de un tipo "meta" -léase, el interés
general en tener una comunidad internacional ordenada o justa.

Materialmente, el hito de la comunidad, en mi opinién, puede
encontrarse en la apropiacion o definicién de bienes comunes. Los bienes
comunes pue-den ser materiales, como el lecho marino en alta mar, o
territoriales, como ciertas areas del espacio. Pueden ser funcionales, como
ciertos aspectos de la seguridad colectiva, y pueden ser espirituales: los
derechos humanos definidos internacionalmente o las normas sobre el
medioambiente representan bienes espirituales comunes sobre los que
Estados ya no pueden ejercer més su soberania exclusiva, incluso dentro
de su territorio, de lo que podrian sobre dreas del espacio que se extienden
por encima de su espacio aéreo.

Explicar estos bienes comunes en términos de regimenes contractuales
es, en el mejor de los casos, poco convincente y, en el peor, ingenuo. Uno
debe establecer una comunidad compuesta de ciertos Miembros pero
cuyos objetivos y valores pueden ser distintos de los objetivos especificos
de cual-quiera de ellos.

Es mas facil entender lo constitucional y lo legislativo como formas de
gobernanza. Después de todo, cuando hablamos de gobernanza no nos



J-H.H. WEILER. La geologia del derecho internacional -gobernanza, democracia y legitimidad i

referimos s6lo al fenémeno administrativo. Hay, sin embargo, un escaso
valor agregado en términos explicativos al decir que la creacién de normas
internacionales a través de tratados u otro modo deberia ser adornada con
el manto semantico de la gobernanza.

Elvalor agregado es notable, creo, en un enfoque distinto para entender
cémo los tratados multilaterales creadores de derecho frecuentemente se
inmiscuyen en funciones de gobernanza doméstica o, en cambio, llevan
al establecimiento de regimenes regulatorios o de gestién internacionales
en un modo similar al contexto interno -legislacién general que crea
una ldgica que termina en una agencia o departamento gubernamental
administrativo y regulatorio.

Para ejemplos del impacto sobre el gobierno, una de las dreas mas
fructiferas son los regimenes de derogacion. Los "Articulos XX del
GATT" del derecho internacional. Creo que el fenémeno es genérico:
el régimen juridico mismo es "legislativo" por naturaleza, creando
ciertas obligaciones para el Estado que pueden ser implementadas
a través su régimen legislativo. Las derogaciones implican grandes
entrecruzamientos con la gobernanza y la administraciéon domésticas. El
impacto del derecho internacional no se da aqui da a través de un régimen
directo de gobernanza que se impone sobre el Estado sino a través del
impacto en las propias funciones de gobernanza del Estado.

El proceso de Tratado a Agencia es descripto en la siguiente seccidn.

En el 4rea de la comunidad también hay una mirfada de problemas
de legitimidad. Enumeraremos brevemente sélo cuatro: las ficciones del
consentimiento, la restriccion de la salida, el desempaque del Estado, y,
finalmente, la existencia de "comunidad"” sin organizacién politica.

El crecimiento del numero de Estados y la complejidad de las
obligaciones juridicas internacionales tornan crecientemente a las
formas de consentimiento como modos de justificacién de normas
en ficticias, requiriendo la invocacién de presunciones, silencio, meta-
consentimiento y demds. Muchas de esas mismas normas que fueron
hitos de la comunidad son frecuentemente aquellas en las cuales el
consentimiento significativo es poco mdas que una ficcién. Esto es
particularmente cierto para normas cuya validez depende de cierto
empleo de la "costumbre” o los "principios generalcs"g.

Pero este es también el caso en relacién con muchos tratados
multilaterales. Crecientemente, regimenes internacionales como el
Derecho del Mar o la OMC son negociados en una plataforma de
"témalo o déjalo". Los funcionarios de la OMC estén siempre preparados
con el pretexto "qué quieres: esto ha sido firmado y ratificado por
gobiernos soberanos”. Pero para la mayoria de los Estados, el "témalo”
es ficticio y el "déjalo” lo es atin mas. El consentimiento dado por
estos Estados "soberanos” no es muy diferente del "consentimiento” que
cada uno de nosotros da cuando actualizamos el sistema operativo de
nuestra computadora y clickeamos alegremente el botén de "Aceptar” los
Términos y Condiciones de Microsoft. Uno no puede permitirse estar
afuera, y tampoco puede permitirse irse. La legitimacién derivada de la
soberania es cada vez més indefendible. La habilidad para elegir las propias
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obligaciones se ha ido: el compromiso tnico, el tratado sin reservas, son
hoy en dia cada vez més la norma que la excepcién. Es todo o nada,
y nada no es una opcién, asi que debe ser todo. Entonces, incluso los
Estados en los que hay un control democratico interno significativo de la
politica exterior estan obligados, democraticamente, a c/ickear el botén de
"Aceptar” de, digamos, la OMC o el Derecho del Mar.

Ademis, el consentimiento cldsico estaba basado en una fusién del
gobierno con el Estado. Esa fusién ya no es mas defendible. Como
se ha notado, el quicbre en términos materiales entre lo "interno"
y lo "internacional” significa que la mayor parte de la normatividad
internacional es tan disputada socialmente como la normatividad
doméstica. El hecho de que el derecho internacional continte fusionando
el gobierno con el Estado es preocupante: se toma la pretension de
obediencia del derecho internacional y se combina con la fusién del
gobierno y el Estado que el derecho internacional propone y se obtiene
poco mas que un empoderamiento monstruoso del poder ejecutivo a
expensas de otros dominios politicos, o un empoderamiento de aquellos
intereses internos especiales que tienen una mejor captacion del poder
gjecutivo.

Finalmente, a pesar de los valores "progresistas” con los que
normalmente se asocia el giro hacia a la comunidad -notablemente los
derechos humanos y el medioambiente-, la ausencia de una verdadera
organizacion politica es altamente preocupante.

Pocas 4reas del derecho internacional contemporineo han sido
presentadas como un desafio tan grande al pasado y han provocado tanta
retdrica sobre la transformacién como los derechos humanos. El "giro"
hacia el individuo, la "valorizacién" del individuo, la "perforacién del
velo estatal”, etc. Que el derecho internacional haya tomado interés en
los derechos humanos, asi como lo ha hecho con el medio ambiente
es sin dudas un desarrollo material importante. Que los haya definido
como bienes comunes es un desarrollo estructural importante. Ubicar a
los derechos humanos al lado del medio ambiente es util. Porque, visto
a través del prisma de la teoria politica, el derecho internacional trata
a los seres humanos del mismo modo en que trata a las ballenas y a
los arboles. Objetos preciosos que requieren regimenes muy especiales
para su proteccién. El lenguaje superficial del discurso internacional
de los derechos puede ser neo-kantiano. Su estructura profunda es
absolutamente pre-moderna. Es una nocién de derechos que se asemeja al
Imperio Romano, que concibe a los individuos como un objeto sobre el
que conceder o reconocer derechos, y no como agentes de quienes emana
el poder para que opere tal concesion. Es una vision del individuo como
un objeto 0, alo sumo, como un consumidor de resultados, pero no como
un agente del proceso. En cierta forma, el sistema juridico internacional
es incluso peor que el Imperio Romano: el derecho internacional genera
normas. Pero no hay, ni puede haber, una ciudadania y ciudadanos que
generen esas normas. El individuo en el derecho internacional, visto
estructuralmente sélo como un objeto de derechos pero no como una
fuente de autoridad, no difiere de las mujeres en las sociedades de la
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pre-emancipacion, o incluso de los esclavos en tiempos romanos, cuyos
derechos eran concedidos por la gracia de otros.

Y, por supuesto, lo que le da una arista més filosa a estas cuestiones es la
situacion frecuente de todas las formas de obligacién internacional en un
mecanismo mucho miés efectivo y vinculante de imposicion.

3. La capa regulatoria: el derecho internacional como gobernanza T3

Finalmente, interpretar primariamente la dimensién regulatoria del
derecho internacional apunta hacia fines del siglo no ala emergenciade un

Gobierno Mundial (una idea horrible en si misma) sino a algo no menos

futil: gobernanza sin gobierno9.

¢Cudles son los hitos de la gobernanza internacional?

e La creciente importancia de los estratos administrativos o
regulatorios de los tratados. Existe en la actualidad una creciente
regulacién internacional de materias que hasta ahora estaban no
s6lo bajo el dominio de los Estados sino bajo el dominio de la
administracién dentro del Estado.

o Existen formas cada vez mas nuevas de obligaciones:

e Obligaciones regulatorias directas donde la norma internacional
reemplaza a la norma interna. Lo interesante aqui son las nuevas
formas en las que la obligacién del derecho internacional es cada
vez mds positiva por naturaleza, en lugar de ser prohibiciones de
tipo negativo. También, requiere cada vez mis no solo obtener
ciertos resultados, sino que insiste en un proceso especifico para
lograr ese resultado.

e Normas regulatorias indirectas donde la norma internacional
no reemplaza al régimen regulatorio gubernamental, pero lo
limita seriamente. El ejemplo mds comun es la disciplina de no
discriminacién en regimenes comerciales.

e Incentivos para la gobernanza, transformando al régimen
internacional la invencién de las subvenciones otorgadas por el
gobierno federal de los Estados Unidos (Grants-in-Aid). Estas
pueden ser financieras -como suele ocurrir con el Banco Mundial
o el FMI- o regulatorias -como en el caso del Codex Alimentarius
que promete ventajas materiales y procedimentales a quienes
sigan sus normas. El Estado es libre de cumplir, pero tiene mucho
para perder si no lo hace. Solamente los mas ricos y poderosos
pueden per-mitirse decir que no.

e Laemergencia de funcionarios publicos internacionales y de una
gestion internacional.

e La ‘"procedimentalizacién" internacional y la insistencia
internacional en la "procedimentalizacién” interna.

e Una invasién o inversidn sutil del orden interno de valores
-especialmente en el derecho de defensa, cargas de prueba y
presunciones legales.
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Aqui también, lo que da una arista més filosa a la gobernanza, y a
los problemas normativos que exploraré en breve, es la situaciéon de

estas obligaciones y regimenes y un régimen de imposicién mucho mas

efectivo'®,

Entonces, hay gobernanza, pero criticamente no hay gobierno ni
gobernados. Es una gobernanza sin gobierno y sin gobernados -léase,
una organizacién politica. A nivel internacional, no tenemos las ramas
de gobierno o las instituciones gubernamentales a las que estamos
acostumbrados por los disefios estatales. Esto es repetitivo pero crucial.
Cuando hay gobernanza, ésta deberia estar legitimada democréticamente.
Pero la democracia presume un demos y presume la existencia de un
gobierno. Cualquiera sea el modelo democratico que se adopte, siempre
tendrd los elementos de rendicién de cuentas, representacién y cierta
deliberacion. Siempre existe una presuncion de que todas las nociones de
representacion, rendicién de cuentas, deliberacién, pueden injertarse en
las instituciones clasicas de gobierno. Del mismo modo, cualquiera sea la
justificacién de la regla democratica de la mayoria, siempre se presume
que la mayoria y la minoria se ubican en una determinada organizacién
politica cuya definicion es compartida por la mayoria de sus sujetos. La
forma de gobernanza del sistema internacional, con gobierno pero sin
demos, implica que no hay forma de trasplantar la democracia segin la
entendemos de los contextos estatales a la arena internacional.

Asimismo, el plan alternativo de que esta legitimidad pueda ser
adquirida a través del control democritico de la politica exterior a
nivel estatal pierde su poder persuasivo aqui incluso mas que en
relacién con los valores comunales internacionales. La regulaciéon meso
y micro-institucional internacional es dificilmente materia de control
democritico por instituciones estatales. El zorro que cazdbamos en el
modelo tradicional era el poder ejecutivo -nuestro gobierno estatal. En el
universo de la regulacién transnacional, ni siquiera los gobiernos tienen
el control.

Las teorfas democraticas, ya sean liberales o neo-liberales,
consociativistas o incluso modelos elitistas schumpeterianos, crujen
también fuertemente cuando se intenta aplicarlas a estas formas de
gobernanza. ¢Quién es el principal y quién el agente? ¢Quiénes son los
actores interesados (stakebolders)? Podemos definir demos y demoi de
diferentes maneras. Pero no existe un modelo convincente de democracia
sin demos. El demos es un requisito ontoldgico de la democracia.
No hay demos subyacente a la gobernanza internacional, pero no es
siquiera facil conceptualizar cdmo seria tal demos. La teorfa de redes y
el constructivismo son utiles para describir las formas de gobernanza
internacional y explicar cémo funcionan. Pero en cualquier caso agravan
los dilemas normativos y de legitimidad més que solucionarlos.

La cuestion de la "democracia” para el derecho internacional no es
ya si existe un derecho a la democracia -lo que justificarfa, por ejemplo,
denegar el reconocimiento, o incluso la intervencién para remediar una
denegacion de la democracia a través de un golpe de Estado. En cambio,
la cuestién es cdmo, de cara a una comunidad internacional que "se
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apropia” y define bienes materiales y espirituales comunes, y de cara a una
gobernanza internacional que se apropia cada vez mds de las funciones
administrativas del Estado, podemos establecer mecanismos que, en el
vocabulario de la teorfa politica normativa, legitimarian tal gobierno. Si
no se encuentra una respuesta, las enormes ganancias obtenidas en la
evolucién sistémica de la creacién y aplicacién del derecho pueden quedar
normativa e incluso politicamente anuladas.

III. CONCLUSION: LA TRAGEDIA DE LA
DEMOCRACIA Y EL ESTADO DE DERECHO EN EL
ORDEN JURIDICO INTERNACIONAL

Terminamosvolviendo a nuestro punto de partida: el nexo entre el Estado
de Derecho (internacional) y la democracia.

Durante gran parte del siglo XX ha habido un considerable
ensanchamiento y profundizacién en el 4mbito del orden juridico
internacional. He intentado capturar dicho ensanchamiento y
profundizacién a través de la referencia a las dimensiones transaccional,
comunitaria y regulatoria de los modos de orden internacional,
apuntaladas por un similar ensanchamiento y profundizacién de los
mecanismos de cumplimiento. He argumentado que el concepto de
gobernanza internacional en importantes, aunque discretas, dreas de la
vida internacional estd completamente justificado, aunque se trate de
gobernanza sin gobierno. También hemos argumentado que tanto un
cambio en la sensibilidad hacia la legitimacién del poder en general como
el giro hacia la gobernanza en el derecho internacional crean un desatio
normativo considerable al orden juridico internacional en sus formas
clasicas (transaccional) y méds modernas (comunitaria y regulatoria). Y
aun asi, hemos argumentado también que en todas estas esferas el desatio
no ha sido completamente apreciado ni respondido. Ademis, dado que
el vocabulario de la democracia estd arraigado en nociones de demos,
nacién y Estado, no hay un modelo conceptual facil del repertorio
tradicional de teorfas democraticas que se pueda usar para responder al
desafio. Una aplicacién simplista del principio mayoritario en la arena
global serfa normativamente absurda. No es una cuestién de adaptar
instituciones y procesos nacionales a contextos internacionales. Ello
podria funcionar s6lo en circunstancias limitadas. Lo que se requiere
es repensar los elementos constitutivos de la democracia para ver cémo
podrian o no ser utilizados en un sistema internacional que no es Estado
ni nacién, asi como buscar dispositivos legitimadores alternativos que
puedan compensar la inaplicabilidad de algunas de las instituciones
clasicas de la democracia cuando eso no es posible.

Hablo de la tragedia del orden juridico internacional de una manera
completamente no sentimental. Por un lado, por una cuestiéon de mis
propios valores, creo que gran parte del ensanchamiento y profundizacién
del derecho internacional del siglo pasado, especialmente en la forma
acelerada de las tltimas décadas, ha sido beneficioso para la humanidad y
ha hecho al mundo un mejor lugar donde vivir para un gran ntimero de
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personas'!!, También creo, como se indicé en las premisas de este ensayo,
que asi como en las situaciones internas donde el estado de derecho es un
elemento necesario y una condicién para que una democracia funcione, lo
mismo, mutatis mutandis, seria cierto para el sistemainternacional. Desde
esta perspectiva, consideraria como regresiva una llamada a desmantelar
completamente el régimen juridico internacional.

Por otro lado, creo también que en la esfera internacional, asi como
en otras, el fin puede justificar los medios s6lo en cierta medida. Que
una legitimidad desviada fuertemente hacia los resultados y alejada del
proceso, basada principalmente en productos y sélo en un grado menor
en insumos, es una legitimidad débil y a veces ni siquiera es legitimidad.

El primer impulso seria una llamada a que los Estados, sus érganos
internos (notablemente los tribunales) y otros actores abracen la
normatividad internacional. El segundo impulso seria una llamada a
los mismos agentes para que traten la normatividad internacional con
una reserva considerable. La oposicion tradicional al "internacionalismo”
provino del nacionalismo y fue conceptualizada como una tensién entre la
soberania nacional y el derecho internacional. La oposicién a la que hago
alusion, en cambio, no es una preocupacion por la soberania -al menos no
por la soberania clésica del Estado. Toma el orden juridico internacional
como algo dado -pero no esta dispuesta a celebrar sus beneficios cuando
han sido obtenidos a través de la exclusiéon de las personas y los
pueblos. Hay entonces, en mi opinién, una profunda paradoja en la
propagacion de las democracias liberales a un numero cada vez mayor de
Estados y poblaciones alrededor del mundo. Dicha propagacién no va
automdticamente de la mano con un llamado normativo al respeto de las
normas internacionales y a varios grados de constitucionalizacién de los
regimenes internacionales al menos dentro del grupo de Estados liberales
y entre ellos. También implica un cuestionamiento a las mismas normas
por esos mismos Estados en nombre de aquel mismo valor, la democracia

liberal.
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