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LA FRAGMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL.
(RIESGOS U OPORTUNIDADES PARA MEXICO?*

Alejandro RODILES**

RESUMEN: La conclusion de los trabajos sobre “fragmentacion” por parte de la Comision
de Derecho Internacional no agoté el debate. A la fecha, la discusion sigue dividiéndose
entre quienes ven en ella un riesgo para la coherencia del orden juridico internacional, y
aquéllos quienes hablan de un fendmeno acorde a los tiempos que vivimos, que permite
al derecho internacional responder de manera mas enfocada a los nuevos riesgos globa-
les. Y ante ello, ;qué deberiamos opinar en México? Tras presentar un panorama general
sobre las diferentes posturas que existen al respecto, el presente articulo brinda algunas
reflexiones desde una perspectiva mexicana.

ABSTRACT: The debate on “fragmentation” has not been exhausted with the conclusion of
the International Law Commission’s work on the subject. To present, discussions are still
divided between those who see in it a threat to the coherence of the international legal
order, and those who rather speak of a phenomenon that goes along with our times, al-
lowing international law to deal with global risks in a more focused way. But, what do
we have to say to all this in Mexico? After rendering a general overview of different, ex-
isting positions, the present article offers some reflexions from a Mexican perspective.

RESUME: Le fait que la Commission de Droit International ait conclu ses travaux sur la
fragmentation du droit international ne signifie pas que le débat sur ce sujet soit clos.
Encore maintenant, le débat oppose ceux que pensent que la fragmentation représente un
risque pour la cohérence de [’ordre juridique international a ceux qui la consideérent
comme un phénomene d’actualité qui permet au droit international de réagir de fagon
plus précise face aux menaces mondiales. Dans ce contexte, quelle position devrait étre
assumée par le Mexique? Apreés un aper¢u général des différentes positions adoptées sur
ce sujet, cet article offre quelques réflexions sous une perspective mexicaine.

* Articulo recibido el 29 de julio de 2008 y aceptado para su publicacion el 3 de
septiembre de 2008.

** Candidato a doctor en derecho en el Instituto de Derecho Internacional de la Uni-
versidad Ludwig-Maximilians de Munich, Alemania. El presente articulo esta basado en
una conferencia impartida junto con el embajador Joel Hernandez, consultor juridico de
la Secretaria de Relaciones Exteriores, el 30 de enero de 2008, en el Centro de Investiga-
cion y Docencia Econémica (CIDE), Santa Fe, ciudad de México. El autor agradece al
embajador Hernandez por un estimulante intercambio de ideas, asi como a Guillaume
Michel por el résumé. Las opiniones vertidas en el presente articulo y los errores en ¢l
contenidos son la tnica y exclusiva responsabilidad del autor.
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SUMARIO: 1. 4 manera de introduccion. Un pequerio recuento.
1. Panorama doctrinario. 111. La fragmentacion y México. Algu-
nas reflexiones finales.

I. A MANERA DE INTRODUCCION. UN PEQUENO RECUENTO

La fragmentacion del derecho internacional ha sido una preocupacion
tedrica, por lo menos, desde mediados del siglo pasado, destacandose
desde entonces la ramificacion que viviria el derecho internacional a raiz
de los multiples regimenes normativos creados por tratados multilaterales de
diversa indole material (funcional) y regional.! Un argumento plausible y
de facil constatacion, si observamos como ciertos tratados han dado lu-
gar, mediante el establecimiento de instituciones encargadas del desarro-
llo normativo posterior de sus disposiciones materiales generales,? a lo
que hoy denominamos “sistema universal de derechos humanos” y sus
vertientes continentales, o bien, al “derecho comunitario europeo”, por
mencionar s6lo los casos mas conocidos.

1 Este argumento fue articulado por Wilfried Jenks en un conocido articulo de
1953, que es retomado por la Comision de Derecho Internacional (CDI) en su informe fi-
nal sobre el tema. Cfi. Jenks, Wilfried, “The Conflict of Law-MakingTtreaties”, British
Yearbook of International Law (BYIL), vol. 30, 1953, pp. 401-453; citado por CDI, 58o.
periodo de sesiones, Fragmentacion del Derecho Internacional: Dificultades Derivadas de
la Diversificacion y Expansion del Derecho Internacional, Informe del Grupo de Estudio
de la CDI, elaborado por Martti Koskenniemi, A/CN.4/L.682, 13 de abril de 2006, pars.
Syss.

2 De ahi que también podamos hablar de “tratados-marco”, en el sentido de que di-
chos acuerdos multilaterales contienen lineamientos generales a ser desarrollados poste-
riormente por organos para ello establecidos en los mismos tratados. Dicho desarrollo
normativo puede darse mediante 6rganos de monitoreo, como el Comité de Derechos Hu-
manos, instituido por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como
por medio de tribunales encargados de aplicar e interpretar las normas de los tratados, tal
es el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), creada para tales fi-
nes por el Pacto de San José, o bien en virtud de auténticos érganos legislativos, como el
Consejo de la Uniéon Europea (UE) y el Parlamento Europeo, cuyas facultades legislati-
vas se encuentran estipuladas principalmente en el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea. En los sistemas mas desarrollados, como el comunitario europeo, contamos con
la presencia de 6rganos tanto legislativos como jurisdiccionales (el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas o TICE) y ejecutivos (Comisiéon Europea y, hasta cierto
punto, el Consejo de la UE).
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No fue, empero, sino hasta mediados de los noventa cuando la “frag-
mentacién del derecho internacional” empezo6 a llamar la atencién en la
practica y a ser tratada de manera sistematica por la doctrina. Sin preten-
der indicar con exactitud el inicio de esta historia, podemos sefialar los
siguientes desarrollos como detonantes de la preocupacion. Por un lado,
el creciente numero de campos regulados por el derecho internacional y
la especificacion cada vez mayor que han adquirido dichas ramas, sobre
todo después de la guerra fria’ y a raiz de la globalizacion. Asi observa-
mos como el derecho internacional de los derechos humanos, que si bien
se consolido en buena medida durante el enfrentamiento de los grandes
bloques, ha vivido un verdadero auge, particularmente jurisdiccional, en
las tGltimas décadas.* Que el derecho comercial internacional recibié una
dimension completamente distinta a partir de la puesta en marcha de la
Organizacion Mundial de Comercio (OMC), en 1995, es indiscutible.’ Y

3 Sibien durante la guerra fria se lograron grandes avances en la historia de la codi-
ficacion, en materias tales como las relaciones diplomaticas y consulares (convenciones
de Viena de 1961 y 1963) o el derecho de tratados (Convencion de Viena de 1969), por
mencionar solo algunas, también lo es que la oposicion de los grandes bloques dificultd
la construccion de consensos en otros rubros, como el derecho penal internacional. Al
respecto, véase Nolte, Georg, “Sobre crisis y crecimiento del derecho internacional en se-
senta afios de Naciones Unidas”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional (AMDI),
vol. VIL, 2007, pp. 229 y ss.

4  Este se ha manifestado, por un lado, en la creciente importancia que han adquiri-
do los tribunales especializados, como lo evidencia la jurisprudencia de la Corte Europea
de Derechos Humanos (CEDH), que ha alcanzado un estatus cuasi-constitucional en los
ordenamientos juridicos nacionales de los Estados miembros del Consejo de Europa, asi
como en la mayor trascendencia de la CIDH en los tltimos lustros. Por otro lado, ve-
mos como dicho auge ha propiciado un fuerte desarrollo en campos relacionados, como
el derecho penal internacional y la incipiente jurisdiccion universal, alterando asi concep-
tos como la “soberania” o las “inmunidades jurisdiccionales”, que durante la guerra fria
se mantuvieron herméticamente cerrados.

5 La especializacion, trascendencia y alta eficacia del régimen de la OMC ha lleva-
do a varios comentaristas a ver en él un orden cuasi-constitucional. Entre ellos es repre-
sentativa la obra de Ernst-Ulrich Petersmann; véase, inter alia: “The WTO Constitution
and Human Rights”, Journal of International Economic Law (JIEL), vol. 3, 2000, pp.
19-25. Para un recuento completo del debate sobre la constitucionalizacion de la OMC,
véase Cass, Deborah Z., The Constitutionalization of the World Trade Organization, Le-
gitimacy, Democracy, and Community in the International Trading System, Oxford,
2005.
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qué decir del derecho internacional del medio ambiente® o del derecho
penal internacional.” Por otro lado, aunque evidentemente vinculado a lo
anterior, estd la proliferacion de o6rganos internacionales, especialmente
jurisdiccionales, como los tribunales penales especiales para la ex Yu-
goslavia y Ruanda (TPIY y TPIR), de 1993 y 1994, la Corte Penal Inter-
nacional (CPI), de 1998, el Tribunal Internacional para el Derecho del
Mar de 1996 (TIDM), los multiples paneles internacionales en materia
comercial, el Organo de Apelaciones de la OMC, entre otros. Segun da-
tos publicados por el Project on International Courts and Tribunals,
existen hoy en dia mas de veinte tribunales internacionales propiamente
dichos, i. e., instituciones jurisdiccionales permanentes, a los cuales hay
que sumarle, al menos, setenta 6érganos con facultades judiciales o cua-
si-judiciales.?

6 El incremento sustancial de los problemas regulados por tratados medioambienta-
les inicid en la década de los setenta, tras la Declaracion de Estocolmo de 1972. Desde
entonces, el aumento ha sido constante, haciendo hoy del derecho internacional del me-
dio ambiente una de las areas del derecho internacional con el mayor numero de tratados
registrados. Cfr. Adede, Andronico O., International Environmental Law Digest, Instru-
ments For International Responses to Problems of Environment and Development
1972-1992, Amsterdam, 1993, p. 13; asi como Sands, Philippe, Principles of Internatio-
nal Environmental Law, 2a. ed., Cambridge, 2003, pp. XXXV y ss., y 127. La variedad
de temas que aborda esta rama va desde la atmosfera y el espacio ultraterrestre, los océa-
nos, las reservas de agua y la diversidad bioldgica, hasta las sustancias y actividades peli-
grosas. En cuanto a la cada vez mayor especializacion que ha experimentado, baste ob-
servar la complejidad institucional de varios de los tratados multilaterales de la era
pos-Estocolmo. La Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climatico
de 1992 y su Protocolo de 1998 (Protocolo de Kyoto), asi como el Convenio sobre la Di-
versidad Bioldgica de 1992 y su Protocolo de 2000 (Protocolo de Cartagena) son sélo al-
gunos ejemplos de como dichos acuerdos multilaterales han establecido sistemas muy di-
namicos de actualizacion normativa mediante las conferencias de las partes (COP, por
sus siglas en inglés) y otros 6rganos especificos. En dicho sentido, se habla de “sistemas
de tratados”, lo cual denota un régimen multilateral altamente desarrollado y con un cier-
to grado de autonomia. Cfi. Gehring, Thomas, “Treaty-Making and Treaty Evolution”,
en Bondansky, Daniel et al. (eds.), The Oxford Handbook of International Environmental
Law, Oxford, 2007, pp. 468-495.

7 A diferencia del derecho internacional del medio ambiente, cuya evolucion en las
ultimas décadas obedece a una mayor concienciacion mundial de los problemas me-
dioambientales globales (cambio climatico, riesgos transfronterizos y demas), el derecho
penal internacional es uno de los tipicos campos que fueron desbloqueados con el fin de
la guerra fria.

8 La iniciativa fue creada en 1997 por el Center on International Cooperation (CIC)
de la Universidad de Nueva York y la Foundation for International Environmental Law
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De lo anterior se desprende una primera aproximacion conceptual al
fenomeno. En términos generales, podemos decir que por “fragmentacion
del derecho internacional” se entiende su diversificacion mediante la pro-
liferacion de instituciones y regimenes normativos que gozan de un alto
grado de autonomia, asi como los conflictos que surgen entre dichos re-
gimenes e instituciones, y con el derecho internacional general y sus ins-
tituciones. De ahi que se suela hablar, por un lado, de “fragmentacion
institucional”, i. e., la proliferacion de instituciones, y, por el otro, de
“fragmentacion sustantiva”, o sea la que atafie los conflictos normativos.

Un caso en particular refleja bien la inquietud general: el caso Tadic
de 1999. Aqui, la Sala de Apelaciones del TPIY decidié cambiar el crite-
rio adoptado por la Corte Internacional de Justicia (C1J) en el caso Nica-
ragua, de 1986, sobre la atribucidon de responsabilidad del Estado por ac-
tos cometidos por grupos privados en conflictos armados. En este caso, la
Corte habia sefialado el “control efectivo” como criterio de atribucion,’
el cual no fue considerado suficientemente amplio para los fines humani-
tarios que persigue el TPIY, por lo que adopto el criterio de “control ge-
neral”,!0 indicando, ademads, que “en derecho internacional, cada tribunal
es un sistema autéonomo (salvo que se disponga lo contrario)”.!!

Inquietados por decisiones como Tadic!? y los desarrollos a los que
nos hemos referido, diversos jueces de la ClJ, particularmente Robert

and Development. Actualmente, se trata de un proyecto conjunto del CIC y del Centre
for International Courts and Tribunals del University College de Londres, véase http://
www.pict-pcti.org/index.html.

9 Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua
(Nicaragua vs. United States of America), Merits, ICJ, Reports of Judgments, Advisory
Opinions and Orders, 1986, parr. 115. Los resimenes de los fallos de la CIJ, asi como el
texto integro de algunas opiniones consultivas pueden consultarse ahora en espafiol, di-
rectamente en la pagina web de la Corte: http.//www.icj-cij.org/homepage/sp/.

10 The Prosecutor vs. Dusko Tadic, IT-94-1-A, del 15 de julio de 1999, parrs. 120 y
ss., en http://www.un.org/icty/tadic/appeal/judgement/tad-aj9907 1 5e.pdf.

11 The Prosecutor vs. Dusko Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocu-
tory Appeal on Jurisdiction, del 2 de octubre de 1995, parr. 11

12 Otra decision muy criticada por los jueces de La Haya, especialmente por Gilbert
Guillaume, ha sido el fallo de la CEDH en el caso Loizidou vs. Turquia de 1995. En las
objeciones preliminares, la Corte de Estrasburgo decidio apartarse del criterio tradicional
seguido por la CIJ en torno a restricciones jurisdiccionales en materia de reservas territo-
riales, determinando que su jurisdiccion no se limita al territorio nacional de los Estados
parte de la Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Li-
bertades Fundamentales, sino que se hace extensiva a aquellas zonas sobre las cuales un
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Jennings, Stephen M. Schwebel y Gilbert Guillaume, empezaron a aler-
tar sobre los peligros que, a su juicio, encierra el fenémeno, poniendo el
énfasis, como era de esperarse, en la fragmentacion institucional.!3
Coincidiendo con la preocupacion de los jueces de La Haya —y tam-
bién en consecuencia a ésta— el tema “fragmentacion del derecho inter-
nacional” fue introducido a largo plazo dentro del programa de trabajo
de la Comision de Derecho Internacional (CDI), en 2000. El estudio ini-
cial estuvo a cargo de Gerhard Hafner. Como bien se desprende del titulo
de dicho estudio, Riesgos resultantes de la fragmentacion del derecho in-
ternacional,'* la preocupacion predominante en ese momento estribaba
en que el fenomeno “podria poner en peligro [la] estabilidad y coheren-
cia del derecho internacional y su alcance general”.!> Dos afios después,
la CDI comenzo6 a tratar el tema en su programa de trabajo, estableciendo
un grupo de estudio, que encabezaria Bruno Simma. Una de las primeras
medidas tomadas por ese grupo fue el cambio de titulo, pues se considerd
que el original no era “totalmente adecuado, porque presentaba el feno-

Estado parte ejerce control efectivo. Mas alla, la CEDH justificé su disidencia de forma
bastante provocadora, al equiparar a la CI1J con un “tribunal suelto”, sin anclaje real en un
tratado que establezca estandares sustantivos (“free-standing international tribunal wich
has no link to a standard-setting treaty”). En tanto, ella se contempla a si misma como el
guardian constitucional del “orden publico europeo” creado por la Convencion de 1950.
Cfr. CEDH, Loizidou vs. Turkey (Preliminary Objections), 23.03.1995, Publications of
the European Court of Human Rights, series A, vol. 310, pp. 68 y 75. La critica del juez
Guillaume puede encontrarse en Speech by His Excellency Judge Gilbert Guillaume,
President of the International Court of Justice, to the Sixth Committee of the General
Assembly of the United Nations, del 27 de octubre de 2000, en http://www.icj-cij.org/
court/index.php?pr=385&pt=3&p1=1&p2=3&p3=1.

13 Las inquictudes de los jueces Jennings, Schwebel y Guillaume se encuentran muy
bien narradas en Koskenniemi, Martti y Leino, Péivi, “Fragmentation of International
Law? Postmodern Anxieties”, Leiden Journal of International Law (LJIL), vol. 15, 2002,
pp. 554-556. Asimismo, pueden ser consultadas las intervenciones de los jueces Schwe-
bel y Guillaume, en su calidad de presidentes de la Corte, ante el Pleno de la Asamblea
General de Naciones Unidas y la Sexta Comision, de 1999 y 2000, respectivamente, en
http://www.icj-cij.org/court/index.php?p1=1&p2=3&p3=1. En el caso del juez Jennings,
Koskenniemi y Leino remiten a un articulo de 1997, en el cual habla concretamente del
peligro de que el derecho internacional se “fragmente”. Cf. Jennings, Robert, “The Role
of the International Court of Justice”, BYIL, vol. 58, 1997, p. 60.

14 Cfr. A/55/10, Informe de la CDI, 520. periodo de sesiones, anexo, pp. 294-310.

15 Ibidem, p. 295.



LA FRAGMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL 379

meno... de una forma demasiado negativa”.!¢ El nuevo rétulo, Dificulta-
des derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacio-
nal, reflejaba mucho mejor la idea de que la fragmentacion también tiene
aspectos positivos y que no es correcto poner demasiado énfasis en los
riesgos, pues si bien éstos existen, también es justo destacar las oportuni-
dades que brinda el fenomeno ante el dinamismo de las nuevas realida-
des mundiales: la idea de la fragmentacion como “signo de vitalidad del
derecho internacional”!” se habia establecido. Y dicho enfoque preva-
leceria, como veremos mas adelante, durante la gestion de Martti Kos-
kenniemi, quien, a consecuencia de la eleccion de Simma a la Cl1J, asu-
mio la presidencia del grupo de estudio en 2003 y concluy¢ los trabajos
de la CDI en 2006.

Como en la mayoria de los temas que aborda la CDI, su conclusion
marca mas bien un nuevo —y mejor documentado— punto de partida
para el debate doctrinario y el desarrollo en la practica. De tal suerte, la
fragmentacion del derecho internacional es hoy en dia, y sin lugar a du-
das, uno de los temas mas importantes para los iusinternacionalistas.
P. M. Dupuy, uno de los publicistas que inici6 el debate académico ac-
tual con su curso de la Academia de La Haya en 2000,'® ha llegado a sos-
tener que “la question de la fragmentation du droit international constitue
par excellence le débat doctrinal a I’ére de la globalisation™.!® Y no es
para menos, pues hablar de fragmentacion significa reflexionar sobre el
estado actual del derecho internacional, i. e., sobre su condicién como
sistema juridico, o bien, lo poco que hemos alcanzado al respecto a pesar
de —o quizéa debido a— la enorme juridificacion de las relaciones inter-
nacionales y transnacionales en las tltimas décadas. Y hablar de frag-
mentacion es, sobre todo, preguntarse sobre la pertinencia de los funda-

16 A/57/10, Informe de la CDI, 540. periodo de sesiones, parr. 500. En 2004, Simma
comentaria al respecto: “Please note the Commission’s move: while the term ‘fragmenta-
tion” with its rather negative connotations was retained, the risks following from it were
downgraded to difficulties now being regarded as arising from developments that are
described in decidedly positive terms, namely diversification and expansion of internatio-
nal law”. Simma, Bruno, “Fragmentation in positive light”, Michigan Journal of Interna-
tional Law (MJIL), vol. 25, 2004, p. 847.

17 A/57/10, parr. 498.

18 Dupuy, Pierre-Marie, L unité de [’ordre juridique international, Académie de
Droit International de La Haye, Recueil des Cours, t. 297, 2002.

19  Dupuy, Pierre-Marie, “Un débat a 1’ere de la globalisation: sur la fragmentation
du droit international”, European Journal of Legal Studies (EJLS), vol. 1, 2007.
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mentos dogmaticos sobre los que descansa el derecho internacional en
estos tiempos de tremendos cambios ¢ inestabilidad globales.

“Fragmentacion” es un lema bajo el cual se acumulan una serie de
llamados de atencion sobre los riesgos para la coherencia y estabilidad
del orden juridico internacional. Asi lo reflejan los pronunciamientos de
los jueces de La Haya y, en un tono menos alarmista, el estudio inicial
de la CDI. Lo interesante, y a veces dificil, es identificar dichos riesgos.
La CDI, no hay duda, logré ubicar y describir algunos de ellos, pero esta
labor no se ha agotado alli. No s6lo debido a la naturaleza sumamente di-
namica de los temas globales —la fragmentacion es entendida desde
diversas perspectivas como un epifendmeno de la globalizacion—, sino
también porque algunos ven oportunidades en lugar de riesgos. Y esta es
la segunda gran connotacion que se le atribuye al lema, reflejada en las
“eras Simma y Koskenniemi”: “fragmentacion” representa también el de-
sarrollo normal y deseable del derecho internacional conforme a nuestros
tiempos globalizados. Todo lo demas seria anacronico y le restaria fuerza
normativa; lo haria obsoleto ante la dinamica de la globalizacion.

En las siguientes paginas se intentard profundizar en este asunto; se
vera en qué situaciones deberiamos hablar de riesgos y en cuales, mas
bien, de oportunidades. Ello es, por supuesto, una cuestion de perspecti-
va. Bien dice el Informe de la CDI que “fragmentaciéon y coherencia no
son aspectos del mundo sino forman parte de la perspectiva del especta-
dor”.2° Por eso, tras presentar las visiones mas representativas hasta aho-
ra vertidas, se brindaran algunas reflexiones que puedan servir como in-
centivos para construir, en futuros debates e intercambios, un punto de
vista desde México.

II. PANORAMA DOCTRINARIO

Siendo la fragmentacion un lema muy atractivo en la actualidad, los
significados que se le atribuyen dependen también de la agenda académi-
ca o incluso politica de quienes lo usan. Por ello, un buen punto de parti-
da para el presente analisis lo constituye el informe final de la CDL?! ya
que reune buena parte de la doctrina internacional, aunque, como vere-
mos, no sin tomar partido.

20 A/CN.4/L.682, parr. 20
21 Cfr. AICN.4/L.682.



LA FRAGMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL 381

1. La perspectiva optimista de la CDI

El informe final de la CDI consolida los cinco subtemas que fueron
analizados por el grupo de estudio a lo largo de cuatro afios y que se li-
mitan a analizar la denominada fragmentacion sustantiva, i. e., los con-
flictos normativos resultantes de la diversificacion y especializacion de
regimenes normativos, dejando fuera conflictos de competencia deriva-
dos de la proliferacion de tribunales internacionales,?? aunque claro que
ambos aspectos no son del todo separables. Los subtemas son: a) la rela-
cion entre ley especial y ley general, y el asunto de los regimenes auto-
nomos o especiales; b) los conflictos entre normas sucesivas (articulo 30
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de Tratados de 1969
(CVDTY)); ¢) la integracion sistémica (articulo 31, 3 (c) de la CVDT); d) la
modificacion de tratados multilaterales entre algunas de las partes, i. e.
los acuerdos inter se (articulo 41 de la CVDT), y e) la cuestién de la je-
rarquia normativa (ius cogens, normas erga omnes y articulo 103 de la
Carta de las Naciones Unidas).?

Tal y como se le conoce, se trata de un verdadero estudio analitico,
que versa expresamente sobre el “razonamiento juridico”.?* Por eso, se
basa mas en la doctrina internacional, asi como en la teoria general del
derecho, que en la practica, aunque si hay un muy buen anclaje en la ju-
risprudencia internacional. Probablemente se trate del trabajo mas tedrico
que haya realizado la Comision en sus sesenta afios de existencia. Y ello
no so6lo se debe a la gran pericia de su coordinador, Martti Koskennie-
mi,> sino a la propia naturaleza del tema, que lejos de confirmar la falsa
impresién de que se trata de una preocupacion mas académica que practi-
ca, muestra el grado evolutivo del derecho internacional como sistema
juridico propiamente, complejo y no primitivo. Los problemas que arroja
el derecho internacional gua sistema son, forzosamente, problemas de

22 Ibidem, parr. 13.

23 Ibidem, indice.

24 Ibidem, parr. 20.

25 El reflejo de las cualidades teoricas de Koskenniemi sobre el Informe han sido
bien descritas por Helmut Aust: “The reader of ‘From Apology to Utopia’ is immediately
reminded of the search for the legal grammar, the /angue of international law conditio-
ning what can acceptably be said in international legal discourse and what not”. Aust,
Helmut P., “State Responsibility through the Prism of Diversity — the Articles on State
Responsibility in the Light of the ILC Fragmentation Report”, German Yearbook of
International Law (GYIL), vol. 49, 2006, p. 174.
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teoria general del derecho: conflictos normativos, métodos de interpreta-
cion, relaciones jerarquicas, asi como cuestiones de unidad e identidad
de sistemas y subsistemas juridicos. Por ello, no esta fuera de lugar des-
cribir al presente Informe como un analisis sobre la relacion de concep-
tos juridicos fundamentales con algunos de los problemas mas actuales
del derecho internacional.?® Lejos de intentar un andlisis detallado del
largo Informe, veamos mas bien qué entiende la CDI por “fragmenta-
cion”, donde ve sus problemas principales y qué soluciones propone.

En las conclusiones generales se le describe como un fendmeno deri-
vado de la mundializacién, que se manifiesta en la expansion e intensifi-
cacion de redes globales de cooperacidn, con un alto grado de especiali-
zacion técnica. Dichas redes desembocan en regimenes especiales de
derecho internacional, basados en tratados multilaterales especializados y
constituciones de organizaciones internacionales.?’ El resultado es el
conflicto, o, mejor dicho, las altas probabilidades de conflictos normati-
vos entre dichos regimenes, asi como entre ellos y el derecho internacio-
nal general. De ahi que tanto el propio Informe como las conclusiones
anexas?® se ocupen basicamente de conflictos normativos y sus posibles
soluciones. Estas se basan en la CVDT, especificamente en los articulos
30 y 31, 3, c), o sea la norma conflictual lex posterior y el principio in-
terpretativo de la integracion sistémica. Asimismo, y en muy buena me-
dida, en la regla lex specialis, que si bien no se encuentra plasmada en la
CVDT, forma parte del derecho internacional, ya sea como costumbre o
como principio general, y ha sido reconocida expresamente por la C1J.%°

26 Por supuesto que dichos conceptos juridicos fundamentales forman parte del de-
recho internacional general; las normas conflictuales y los métodos de interpretacion no
solo figuran en la CVDT, sino que, también, constituyen principios generales del derecho
(articulo 38, 1 c) del Estatuto de la C1J), donde también podemos ubicar la regla /ex spe-
cialis (véase infra nota 29 y texto que le acompaiia). No obstante, deseamos enfatizar que
se trata de conceptos juridicos fundamentales, mas alla del derecho internacional, pues
con ello se realza el caracter sistémico del mismo, i. e., su condicion de orden juridico.
Asi, la CDI menciona que lex specialis “funciona en el derecho internacional y en otras
esferas del derecho entendidas como sistemas”. Cfi. A/ICN.4/L.682, parr. 119. Enfasis
afiadido.

27  Cfr. ibidem, parrs. 481-483.

28  Cfr. A/CN.4/L.702.

29 Sobre el particular, véase Simma, Bruno y Pulkowski, Dirk, “Of Planets and the
Universe: Self-Contained Regimes in International Law”, European Journal of Interna-
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Cabe aclarar que no se pretende codificar la regla /lex specialis, no
solo porque todo el Informe se aparta de dicho proposito, sino, concreta-
mente, por las caracteristicas de esta “técnica habitual del razonamiento
juridico”,?® que se comporta de forma diferente, segiin el contexto, o sea,
segun la norma o el conjunto de normas generales que la definen como
tal, pues, evidentemente, no hay norma especial si la hipdtesis normativa
que regula no se encuentra contemplada de una manera mas general en
otra norma.?! El objetivo del informe radica, mas bien, en dilucidar su(s)
significado(s) a fin de presentarla como una herramienta ttil para la solu-
cion de conflictos en la practica, i. e., en la determinacion del derecho
aplicable. Como técnica juridica, la méxima lex specialis cobra una gran
importancia en torno a los llamados “regimenes especiales”, aspecto
medular en el debate sobre la fragmentacion.

Un “régimen especial” es un conjunto de normas que, de alguna ma-
nera u otra, se distingue del resto del material juridico comprendido den-
tro de lo que reconocemos como “derecho internacional”, tanto de su
parte general como de otros regimenes particulares. Si ello es correcto,
entonces, los regimenes especiales forman parte del derecho internacio-
nal, compuesto, por un lado, de normas generales sobre creacion, modifi-
cacion y derogacion, asi como de principios fundamentales de ese orden
(su base axiomatica),?? y, por el otro, de una serie de subconjuntos (sub-
sistemas) de normas que regulan asuntos en particular. Nada a lo que los
juristas no estemos acostumbrados de nuestros derechos domésticos; in-
cluso pareciera que estamos hablando de derecho constitucional y dere-
cho(s) administrativo(s). Visto asi, los regimenes especiales no represen-
tan desafios que no puedan ser superados mediante normas conflictuales,
que nos indiquen, caso por caso, cudl es el derecho aplicable. Y asi lo se-

tional Law (EJIL), vol. 17, mam. 3, 2006, pp. 486-487. Para un panorama de la recepcion
de la regla en la jurisprudencia internacional, véase A/CN.4/L.682, parrs. 68-84.

30 A/CN.4/L.682, parr. 119.

31 Ibidem, parr. 121.

32 Sin referirse expresamente a la “base axiomatica”, el informe hace referencia, por
un lado, a las normas de creacion, modificacion y derogacién, y, por el otro, a ciertos
principios fundamentales que deben tomarse en cuenta a la hora de determinar la aplica-
cion de la regla lex specialis y que, en ese sentido, determinan también creacion y ope-
racion de los regimenes especiales. Aunque, al mismo tiempo, deja claro que atin es ne-
cesario ahondar en el significado del concepto “derecho internacional general” y definir
con mayor claridad sus fuentes. Cfr. ibidem, parrs. 120 y 493, 3.



384 ALEJANDRO RODILES

fala también la Comision: “Una conclusion principal de este informe ha
sido que la aparicion de regimenes especiales... no ha socavado seria-
mente la seguridad juridica, la previsibilidad del derecho y la igualdad de
los sujetos juridicos”.3? El problema radica, mas bien, en lo que denota el
término “régimen autonomo” (“self-contained régime”).

Dicho término fue introducido al discurso juridico, curiosamente,
por la CIJ en el caso sobre personal diplomatico y consular.3* En reac-
cion al argumento del gobierno irani de considerar el conflicto relativo a
la toma de rehenes estadounidenses en Teheran, principalmente diploma-
ticos, como parte de un problema mas grande, que involucraba una serie
de presuntos abusos (violacion a la no intervencion en asuntos internos,
e. g.) por parte del personal de la Embajada de Estados Unidos acredita-
do en Iran,? la Corte determind que las reglas de derecho diplomatico
constituyen un “régimen auténomo”, que establece contramedidas espe-
ciales y eficientes (declaracion de persona non grata, por ejemplo) a dis-
posicion del Estado receptor por posibles abusos a cargo de los miem-
bros de las misiones diplomaticas.3¢ Si bien la Corte no quiso realmente
separar el derecho diplomatico del resto de la normatividad internacio-
nal, su argumento a favor de la aplicacion de reglas especiales en materia
de responsabilidad del Estado (contramedidas especiales como la decla-
racioén de persona non grata), contenidas en las convenciones de Viena
de 1961 y 1963, abri6 el camino al debate sobre la existencia de regime-
nes autonomos en el campo de la responsabilidad del Estado, i. e. de con-

33 Ibidem, parr. 492.

34 La expresion self-contained ya habia sido utilizada por la Corte Permanente de
Justicia en el caso Wimbledon de 1923, pero en torno a la aplicacién de ciertas normas
de un tratado frente al resto de ese mismo Tratado (el Tratado de Versalles). En el caso
sobre personal diplomatico y consular, la CIJ se refirié concretamente a una rama del de-
recho internacional, el derecho diplomatico, como auténomo. Para la historia del concep-
to, véase, por todos, Simma, Bruno, “Self-Contained Regimes”, Netherlands Yearbook of
International Law (NYIL), vol. XVI, 1985, pp. 111-136.

35 Iran no se presentd a la Corte, pero sometio su posicion mediante dos cartas. Cfr.
Simma, Bruno, op. cit., nota anterior, p. 111.

36 Reports of Judgments, Advisory Opinions and Orders, Case concerning United
States diplomatic and consular staff in Teheran (United States vs. Iran), Judgment of 24
May 1980, parr. 86.
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juntos especiales de reglas secundarias destinadas a excluir “la aplicacion
de las consecuencias juridicas generales por hechos ilicitos”.3”

La Comisioén identifica, al lado de la nocidn directamente relaciona-
da con la responsabilidad del Estado, otros dos tipos de regimenes auto-
nomos. El segundo tipo lo constituyen “los conjuntos interrelacionados
de normas primarias y secundarias”,?® es decir, de la union de obligacio-
nes especiales con reglas, también especiales, que regulan las consecuen-
cias de la violacion de las primeras.’® El tercer tipo de regimenes autono-
mos estd integrado, segn la CDI, por aquellos que més alla de contener
sus propias normas primarias y secundarias, reclaman “técnicas especia-
les de interpretacion y administracion”.*0 Realmente es dificil ver la dife-
rencia conceptual entre el segundo y el tercer tipo que identifica la CDI,
lo cual radica en el uso poco preciso del término “reglas secundarias™ en
derecho internacional.#! Parece tratarse de una distincion de grado, con la
cual la comision quiso enfantizar la existencia de regimenes cuyo mayor
grado de autonomia es respaldado por un tratamiento diferenciado en la
doctrina.*? Asi, se habla de “derecho internacional de los derechos huma-

37 Simma, Bruno, op. cit., nota 34, p. 117. La traduccion es nuestra. Sobre el proble-
ma de los regimenes autonomos en el campo de la responsabilidad internacional del Esta-
do, véase, ademas, Simma, Bruno y Pulkowski, Dirk, op. cit., nota 29, asi como Aust,
Helmut P., op. cit., nota 25.

38 A/CN.4/L.682, parr. 128.

39 Si bien esta terminologia esta claramente basada en Hart, no queda del todo claro
si al hablar de “reglas secundarias”, la Comision (y los iusinternacionalistas, en general)
se refiere exclusivamente a las normas que regulan las consecuencias por violaciones a
las obligaciones primarias, o bien, si la expresion adquiere toda su dimension, compren-
diendo reglas de reconocimiento, cambio (creacion y derogacion) y adjudicacion (de fa-
cultamiento; dentro de las cuales se ubican las reglas sobre responsabilidad internacional
del Estado). Cfr. Hart, H. L. A., The Concept of Law, 2a. ed., Oxford, 1997, pp. 94-97.

40 A/CN.4/L.682, parr. 129.

41  Aunque es justo mencionar que en las conclusiones anexas, la CDI parece limitar
el segundo tipo a situaciones muy concretas, como las relaciones de los rios transfronteri-
zos o la regulacion del uso de armas especificas. Cfi. A/CN.4/L.702, conclusion 12.

42 Corresponde a Ian Brownlie haber llamado la atencion hace ya varios afios res-
pecto a la fragmentacion doctrinaria o, como €l la denomina, fopic autonomy, misma que
pondria en riesgo la unidad del derecho internacional al ser una especializacion artificial,
que ignora el lugar que ocupa la “rama” determinada dentro de la “matrix of rules of ge-
neral international law”. Brownlie, Ian, “Problems Concerning the Unitiy of International
Law”, Le Droit International a [’Heure de sa Codification, Etudes en I’Honneur de Ro-
berto Ago, Milan, Universita di Genova, Instituto di Diritto Internazionale e della Navi-
gazione della Faculta di Giurisprudenza, 1987, t. I, p. 160.
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nos”, “derecho comercial internacional” o inclusive “derecho internacio-
nal de las inversiones”; en fin, “ramas” a las que los comentaristas atri-
buyen principios propios y que los tribunales especializados, en su afan
de defender la racionalidad de los tratados que los crearon, hacen suyos o
desarrollan.*?

Un régimen auténomo representa, entonces, la idea de un conjunto
de normas e instituciones juridicas sobre una materia especifica de indole
internacional o —cada vez en mayor medida— global,** que se aisla del
resto del derecho internacional. Se trata de “sistemas”, toda vez que un
“subsistema” implicaria, necesariamente, la adhesion al sistema, por mas
suelta que fuere.* Pero ;existe realmente algo asi? Partiendo de la pre-
misa de que por mas autonomia que goce un cierto régimen, éste nunca
se sale totalmente del sistema del derecho internacional, como lo ejem-
plifican las normas generales sobre la constitucion (creacion) del mismo,
asi como sobre su disolucion parcial (sucesion),*¢ y, en Ultima instancia
pacta sunt servanda,’ i. e., su propio fundamento de validez, la CDI
niega esta posibilidad y deja muy claro que el término “régimen auténo-
mo” conlleva s6lo a confusiones, por lo que se debe hablar mejor de “re-
gimenes especiales”.48 Estos surgen dentro del derecho internacional ge-

43 Cfr. A/JCN.4/L.682, parrs. 129 y ss.

44 Por “global” entiendo aqui tanto el tratamiento a nivel internacional (interestatal)
como transnacional (a nivel horizontal, i. e., sin pasar por los mecanismos de decision
centralizados de los Estados, pero afectando situaciones transfronterizas a escala mun-
dial). Para un locus classicus sobre el derecho transnacional, véase Jessup, Philip C., Trans-
national Law, New Haven, 1950. Aunque cabe aclarar que Jessup comprende dentro del
“derecho transnacional” la totalidad del derecho que regula los hechos y actividades que
traspasan las fronteras nacionales, o sea mas bien lo que aqui denominamos “derecho
global”.

45 Se habla frecuentemente de “subsistemas” con relacion a los “regimenes autono-
mos” debido al (mal) uso que hizo del término Willem Riphagen, como relator especial
del proyecto de articulos sobre responsabilidad del Estado. Riphagen identificod “subsiste-
mas” con “regimenes”, que denominé de varias formas, pero que tenian en comun ser es-
peciales y cerrados, y a los cuales atribuyd la caracteristica de ser auténomos. Cabe acla-
rar que la terminologia de Riphagen es muy confusa y la nociéon de “autonomia” es
tratada en ocasiones de forma absoluta, en otras de manera relativa. Cfi. Simma, Bruno,
op. cit., nota 29, pp. 113-117. Véase, también, A/CN.4/L.682, parrs. 139 y ss.

46  A/CN.4/L.682, parrs. 192 'y 194.

47  Ibidem, parr. 176.

48  Ibidem, pérrs. 152, 5) y 193. Si bien la comision rechaza también el uso del térmi-
no “subsistema”, probablemente por las confusiones aparejadas al uso del mismo en épo-



LA FRAGMENTACION DEL DERECHO INTERNACIONAL 387

neral, no en un vacio legal. Los regimenes especiales operan como lex
specialis, y lo que se dice sobre ésta vale igualmente para aquéllos:*
pueden “dejar a un lado” la aplicacion del derecho general, pero no lo in-
validan, y su libertad es solo relativa, ya que sus fallas y lagunas, es de-
cir, las limitaciones propias de su especificidad, hacen que “recurran su-
pletoriamente” al derecho internacional general.? Justo en ese sentido, la
C1J reconoci6 recientemente la existencia de un régimen especial en ma-
teria de proteccion de inversiones, sefialando que si bien solo en casos
particulares y limitados, este régimen especial recurre al derecho general
(de proteccion diplomatica), una vez que sus normas y mecanismos de
solucién de controversias se han mostrado inapropiados (“where treaty
régimes do not exist or have proved inoperative”).>!

Es en este regreso forzoso al derecho general donde la interpretacion
sistémica, i. e., el principio normativo segun el cual todo tratado debe ser
interpretado a la luz de todas las normas relevantes de derecho interna-
cional aplicables entre las partes (articulo 31, 3¢ de CVDT), adquiere
gran importancia.>> Por supuesto que en dicho contexto las normas mas
relevantes son las que gozan de mayor jerarquia o que establecen una
aplicacion preferente. La CDI no lo niega y establece con toda claridad
que “en caso de conflicto entre una de las normas jerarquicamente supe-
riores... y otra norma de derecho internacional, esta Gltima debera inter-
pretarse, en la medida de lo posible, de manera compatible con la prime-

cas anteriores de la CDI (véase la nota 45), este autor considera que dicho término bien
podria aplicarse a los regimenes especiales, toda vez que denota con claridad su especifi-
cidad y, al mismo tiempo, su adhesion al sistema.

49  Cfr. A/JCN.4/L.702, conclusiones 11 y 14.

50 Aqui se alude a la tesis del contract out y fall-back de Joost Pauwelyn, en cuyos
trabajos sobre conflictos normativos se basa fuertemente la Comision. Cfi. Pauwelyn,
Joost, Conflict of Norms in Public International Law — How WTO Law Relates to other
Rules of International Law, Cambridge, 2003; Pauwelyn, Joost, “Bridging Fragmentation
and Unity: International Law as a Universe of Inter-Connected Islands”, MJIL, vol. 25,
2004; Pauwelyn, Joost, “Fragmentation of International Law”, www.law.duke.edu/fac/
pauwelyn/pdf/fragmentation_of international law.pdf. Asimismo, los trabajos de Bruno
Simma en torno a la relacion de los regimenes especiales con las reglas generales sobre
responsabilidad del Estado han influido al Informe, especialmente: Simma, Bruno, op.
cit., nota 29. Para la recepcion en el Informe cfi. A/CN.4/L.682, parrs. 172 y ss.

51 Case Concerning Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea vs. Democratic Re-
public of Congo), Preliminary Objections, 24 May 2007, parr. 88. Véase la nota 108.

52 El Informe describe la interpretacion sistémica como una “llave maestra de la
casa del derecho internacional”. A/CN.4/L.682, parr. 420.
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ra. De no ser ello posible, prevalecera la norma superior”.>3 A pesar de
ello, y de dedicar una buena parte de su estudio al tema de la jerarquia
normativa,>* la verdad es que la Comision no vuelca demasiadas esperan-
zas en el ius cogens, las obligaciones erga omnes y el articulo 103 de la
Carta para resolver los conflictos a los que nos hemos referido. Ello se
debe, en principio, a los problemas que presentan dichas normas en cuan-
to a su determinacion,’ o sea, a su significado y alcance, y, por ende, a
su aplicacion concreta. Mas alla, y éste es el motivo que pesa, la CDI re-
chaza contundentemente la existencia de jerarquias claras en el derecho
internacional .’® De manera simbolica, denomina las relaciones sistémicas
resultantes de la aplicacion de dichas normas “relaciones de importan-
cia”. lus cogens, erga omnes y la prevalencia de las obligaciones de la
Carta si implican relaciones de superioridad e inferioridad, pero éstas se
determinan en cada contexto y no de manera abstracta. Por ello, no hay
que exagerar en cuanto a su potencial para resolver conflictos normativos
verticalmente. De por si, parece que la CDI pretende desmitificar “las
maximas latinas”,3” subrayando la mayor importancia practica de otros
principios normativos, asi como de las clausulas relativas al objeto y fin
de los tratados.®

Lo anterior implica que las normas en comento no son de caracter
constitucional, toda vez que no gozan, en abstracto y en general, de supe-
rioridad jerarquica frente al resto de las normas del orden juridico. Y en
efecto, el Informe de la CDI no adopta una postura a favor del llamado
“constitucionalismo del derecho internacional”, i. e., de aquella corriente
del pensamiento juridico que reconoce en dichas normas, en la Carta de
Naciones Unidas en general y en los valores fundamentales de la comu-
nidad internacional, una estructura constitucional (con jerarquias forma-

53  A/CN.4/L.702, conclusion 42).

54 Cfr. A/ICN.4/L.682, parrs. 324-409.

55 Cabe mencionar que el Informe contribuye positivamente a la determinacion de
estas normas, tanto por lo que respecta a los alcances concretos del articulo 103 (exten-
sion a las resoluciones obligatorias del Consejo de Seguridad, asi como su aplicacion
frente a la costumbre internacional y su no aplicacion vis a vis el ius cogens), como a la
relacion conceptual entre ius cogens y erga omnes. Cfr. idem.

56 Cfr. A/ICN.4/L.682, parrs. 407, 484, 485 y 493; asimismo, A/CN.4/L.702, conclu-
sion 31.

57 A/CN.4/L.682, parr. 407.

58 Idem.
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les y materiales) del orden juridico internacional.’® La CDI, en todo caso,
ve en las normas mencionadas “un terreno fértil para reflexionar sobre la
‘constitucionalizacion’”,®0 es decir, no desecha el tema, pero lo difiere a
otros debates. De tal suerte, jerarquizacion y constitucionalismo no re-
presentan soluciones normativas satisfactorias para la CDI, ni un funda-
mento solido para dotar (o reforzar) de coherencia al derecho internacio-
nal, sino que so6lo “atentian el grado en el que la fragmentacion... aparece
problematica”.! Esa es la salida diplomatica del Informe respecto a uno
de los remedios con mayor potencial contra la fragmentacion. Pero recor-
demos que la Comision dejo de ver en este fendmeno un problema desde
que Simma encabez6 los trabajos respectivos. Con Koskenniemi, queda
claro, esta perspectiva se mantuvo. De ahi que el gran remedio no parez-
ca necesario: “la fragmentacion... no plantea ningiin verdadero peligro
para la practica juridica... la aparicion de nuevas ‘ramas’ del derecho,
nuevos tipos de tratados o grupos de tratados es un rasgo de complejidad
social de un mundo que se globaliza”.?

En suma, podemos decir que la version final de la CDI representa
una perspectiva, segun la cual, y como el titulo del informe lo indica, la
diversificacion y expansion del derecho internacional son evoluciones
necesarias para garantizar su vitalidad, asi como para responder mejor a
las exigencias de un mundo globalizado y plural.®?® Si bien generan algu-
nas dificultades de indole conflictual, las herramientas de las que dispo-
nen los juristas son suficientes para resolverlas. La contribucion principal
del Informe consiste, precisamente, en dilucidar las técnicas pertinentes.
En tal sentido, se trata de una visiéon optimista —aunque no entusiasta—
de la fragmentacion, que vislumbra oportunidades, una vez superadas las
dificultades.

Dentro de esta misma perspectiva podemos ubicar a la gran mayoria
de los publicistas: desde Simma® y Koskenniemi,® en sus facetas acadé-

59 V¢ase el apartado B de esta seccion.

60 A/CN.4/L.682, parr. 409.

61 Idem.

62 Ibidem, parr. 222.

63 A/CN.4/L.682, parr. 492. A/CN.4/L.702, parrs. 9y 11.

64 Cfr. Simma, Bruno, op. cit., nota 16; Simma, Bruno y Pulkowski, Dirk, op. cit.,
nota 29.

65 El caso de Koskenniemi es mas complejo. Sus criticas a los defensores de la uni-
dad del orden, especialmente a los jueces de La Haya, son vehementes. Véase Koesken-
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micas, pasando por Pauwelyn® y Paulus,®” hasta Charney® y Higgins,®
por mencionar solo algunos. Si bien la mayoria de ellos no descarta del
todo el constitucionalismo y reconoce sus contribuciones historicas al
discurso juridico internacional, considera que su rigidez no es apta para
hacer frente a las dificultades contemporaneas, por lo que se inclinan ha-
cia un pluralismo juridico moderado, de alguna manera enmarcado en los
parametros del derecho internacional general; “entre la coherencia y el
pluralismo”,”® segun las palabras de la Comision. Pero ésta no es la inica
vision. La vieja perspectiva segun la cual la fragmentacion realmente
plantea riesgos —y muy serios— no ha sido superada, ni se limita a al-
gunos jueces de La Haya; se trata, en esencia, de la perspectiva de
aquellos que contintian viendo en la constitucionalizacion del derecho
internacional la solucion al problema.

niemi, Martti y Leino, Péivi, op. cit., nota 13. No obstante y sin abandonar dichas criti-
cas, en trabajos mas recientes alerta con gran elocuencia sobre los riesgos inherentes a la
alta especializacion de los regimenes, asi como sobre las deficiencias del pluralismo
juridico internacional. Cfr. Koskenniemi, Martti, Formalism, fragmentation, freedom.
kantian themes in today’s international law, conferencia presentada en Frankfort del
Meno, Alemania, el 25 de noviembre de 2005, www.helsinki.fi/eci/publications/talks_pa
pers_ MK.htm; Koskenniemi, Martti, “The Fate of Public International Law: between
Technique and Politics”, The Modern Law Review (MLR), vol. 70. 2007, pp. 1-30.

66 Véase nota 50.

67 Cfr. Paulus, Andreas L., “From Territoriality to Functionality? Towards a Legal
Methodology of Globalization®, en Dekker, I. F. y Werner, W. G. (eds.), Governance
and International Legal Theory, Leiden-Boston, 2004, pp. 59-95; y mas reciente Dekker,
I. F. y Wermer, W. G. (eds.), Zur zukunft der vilkerrechtswissenschaft in deutschland:
zwischen konstitutionalisierung und fragmentierung des volkerrechts, Zeitschrift fiir
ausléndisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht (ZadRV), 2007, vol. 67, pp. 695-719.

68 Cfr. Charney, Jonathan I., Is International Law Threatened by Multiple Interna-
tional Tribunals?, Académie de Droit International de La Haye, Recueil des Cours, t. 271,
1998; id., “The Impact on the International Legal System of the Growth of International
Courts and Tribunals, Journal of International Law and Politics (JILP), vol. 31, 1999,
pp- 697-708.

69 Cfr. Higgins, Rosalyn, “The ICJ, the ECJ, and the Integrity of International Law”,
The International and Comparative Law Quaterly (ICLQ), vol. 52, 2003, pp. 1-20; id.,
“A Babel of Judicial Voices? Ruminations from the Bench”, ICLQ, vol. 55, 2006, pp.
791-804.

70  A/CN.4/L.682, parrs. 491 y ss.
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2. La perspectiva del constitucionalismo

Una manera de explicar la preocupacion inherente a esta postura
consiste en que a falta de claras jerarquias normativas existentes en el de-
recho internacional, la decision de recurrir al sistema es contingente. El
criterio a seguir es dictado por la racionalidad dominante de los regime-
nes en conflicto, no por una instancia superior que dicte la tltima razon.
No soélo los partidarios abiertos del pluralismo juridico internacional,”!
sino también aquella gran mayoria que oscila entre un constitucionalismo
flexible y un pluralismo moderado ponen muchas esperanzas en el dialo-
go entre los diferentes regimenes, especialmente entre sus tribunales. El
problema para el constitucionalista radica en que por mejor que haya
funcionado dicho didlogo en ciertos casos, la disposicion al mismo siem-
pre sera un asunto de cortesia por parte de los portavoces del régimen
particular.”> Ello pone en riesgo la certeza juridica y la predictabilidad
objetiva, haciendo del derecho internacional un (des)orden basado en las
diferentes orientaciones politicas y, debido a la especializacion técnica
de los regimenes, cada vez mas en las orientaciones cognitivas, mas no
en la validez formal: la esfera objetiva del derecho queda, en el mejor de
los casos, relegada a un segundo plano.

Ahora bien, ja quién afecta esta situacion? Afecta, sin duda, a la CIJ
en sus pretensiones de maximo tribunal internacional. Pero jes ello noci-
vo para los principales sujetos del derecho internacional o incluso para la
comunidad en su conjunto? Sin duda, ello depende de la perspectiva,
pero es importante seguir escuchando los siguientes argumentos. La pro-
liferacion de tribunales con competencias que en ocasiones se traslapan,
conlleva a la bisqueda del foro mas favorable (forum shopping), una ac-
tividad que privilegia a quienes tienen los mayores recursos para escoger
el foro y todo lo que ello implica. Asimismo, se sostiene que la forma ga-
rantiza cierto grado de igualdad, por lo que la coherencia del sistema es
también un objetivo deseable para los Estados menos poderosos. Y a la
comunidad internacional le afectan seriamente las amenazas al sistema

71 Véase el apartado C de esta seccion.

72 En el caso MOX Plant, por ejemplo, el Tribunal de Arbitraje decidio diferir el
caso, por “dictados de respeto y compromiso mutuos” seglin su presidente, hasta que las
implicaciones de otros regimenes (el comunitario europeo) fueran aclaradas. En tanto, el
TJCE se concentrd en las violaciones a su normatividad, sin importarle demasiado las
cuestiones ajenas a su sistema. Cf. Koskenniemi, Martti, op. cit., nota 5, p. 7.
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juridico gua sistema, pues los minimos denominadores comunes que la
sostienen se han logrado en virtud de la confianza que generan la certeza
juridica y la predictabilidad objetiva. Se trata, finalmente, de una comu-
nidad de derecho.

Desde esta perspectiva, la solucion radica en el fortalecimiento de la
jerarquia normativa del derecho internacional: el énfasis ya no esta en re-
glas conflictuales, sino en ius cogens, obligaciones erga omnes y el ar-
ticulo 103 de la Carta, asi como en los valores fundamentales de la co-
munidad internacional en su conjunto. Asimismo, la ClJ y, en términos
generales, las Naciones Unidas desempefian un rol principal. Simple-
mente piénsese en la propuesta original de Georges Abi-Saab de enviar
las controversias que impliquen la aplicacion de derecho internacional
general frente a regimenes especiales, en algo asi como la cuestion preju-
dicial del TJCE, a la C1J.7® Por su parte, P. M. Dupuy también aboga por
un fortalecimiento de la Corte a favor de la unidad del orden juridico in-
ternacional.” Si bien Abi-Saab y Dupuy no son comunmente considera-
dos integrantes de la escuela del constitucionalismo,” las tesis esbozadas

73 Cfr. Abi-Saab, Georges, “Fragmentation or Unification: some Concluding Re-
marks”, JILP, vol. 31, 1999, p. 928. La propuesta fue posteriormente retomada por los
jueces Schwebel y Guillaume, véase nota 13.

74 Véase, particularmente, Dupuy, P. M., “The Danger of Fragmentation or Unifica-
tion of the International Legal System and the International Court of Justice”, JILP, vol.
31, 1999, pp. 801-807.

75 El “constitucionalismo del derecho internacional” es una escuela basicamente ale-
mana, que tiene sus origenes en Alfred Verdross. Dentro de sus representantes mas im-
portantes en la actualidad podemos mencionar a los profesores Christian Tomuschat, Bar-
do Fassbender y Armin von Bogdandy. Una version novedosa dentro de dicha escuela la
constituye aquélla representada por Stefan Kadelbach y Thomas Kleinlein, que se centra
en la “constitucionalizacion” en el derecho internacional, prestando especial atencién a
ciertos principios normativos que cumplen una funcion constitucional en el derecho de
gentes. Desde una perspectiva filosofica, Jiirgen Habermas también ha suscrito algunas
de las tesis mas importantes del constitucionalismo. Véase Verdross, Alfred, Die einheit
des rechtlichen weltbildes auf der grundlage der vilkerrechtsverfassung, Tubinga, 1923;
id., Die verfassung der vilkerrechtsgemeinschaft, Viena, 1926; id., y Simma, Bruno,
Universelles vilkerrecht, theorie und praxis, Berlin, 1976; Tomuschat, Christian, Obliga-
tions Arising for States without or Against their Will, Académie de Droit International de
La Haye, Recueil des Cours, t. 241, 1993; id., International Law: Ensuring the Survival
of Mankind on the Eve of a New Century, Académie de Droit International de La Haye,
Recueil des Cours, t. 281, 1999; Fassbender, Bardo, “The United Nations Charter as
Constitution of the International Community”, Columbia Journal of Transnational Law
(CJTL), vol. 36, 1997; Verdross, Alfred, Grund und grenzen der konstitutionellen idee im
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por ellos en el marco del debate sobre la fragmentacion se basan, sin
duda, en dicha corriente. En el caso de Dupuy, es incluso plausible
ubicarlo dentro de la misma, aunque, por supuesto, con sus especifici-
dades.

Segun Dupuy, el orden juridico internacional se encuentra unido me-
diante reglas formales de reconocimiento, cambio y adjudicacion (la
responsabilidad del Estado ocupa aqui un papel central), por un lado, y
normas que gozan de una mayor jerarquia debido a su contenido signifi-
cativo (ius cogens). Mientras las primeras nos permiten identificar (reco-
nocer) los medios de creacion y aplicacion del derecho internacional, las
segundas nos indican los contenidos minimos del orden, es decir, su base
axiomatica.’® La teoria de las dos unidades de Dupuy se basa en su pri-
mera parte en Hart, mientras que la segunda esta claramente anclada en
el constitucionalismo aleman; simplemente, véase la definicion de “cons-
titucion de la comunidad internacional” de Christian Tomuschat: “a legal
framework determining certain common values as the guiding principles
States are bound to observe and respect”.”’

No es de asombrarse que en este contexto las miradas estén parcial-
mente puestas hacia la Union Europea, toda vez que aqui es donde la
constitucionalizacion de las relaciones internacionales ha obtenido sus
mayores logros, a pesar del aparente fracaso de la Constitucion euro-
pea.’s

Ahora bien, habiamos mencionado que los partidarios de la primera
perspectiva oscilan frecuentemente entre constitucionalismo y pluralis-
mo, que, como bien argumenta Koskenniemi, son las dos respuestas prin-

volkerrecht, en Depenheuer, Otto et al., Staat im wort, festschrift fiir Josef Isensee, Hei-
delberg, 2007; von Bogdandy, Armin, “Constitutionalism in International Law: Com-
ment on a Proposal from Germany”, Harvard International Law Journal (HILJ), vol. 47,
2006; Kadelbach, Stefan y Kleinlein, Thomas, “International Law — a Constitution for
Mankind? An Attempt at a re-appraisal with an Analysis of Constitutional Principles”,
GYIL, vol. 50, 2007; Habermas, Jirgen, Hat die konstitutionalisierung des vélkerrechts
noch eine chance?, en Verdross, Alfred, Der gespaltene westen, Francfort del Meno,
2004.

76  Cfr. Dupuy, P. M., op. cit., notas 18 y 19.

77 Citado por Fassbender, Bardo, op. cit., nota 75, p. 82.

78 Cfr. Rodiles Breton, Alejandro, Hacia una Constitucion europea: perspectivas ju-
ridico-politicas, México, 2007.
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cipales a la fragmentacion.” Es momento de ver, entonces, en qué con-
siste el pluralismo, aunque sea a grandes rasgos.

3. Las perspectivas del derecho global

Actualmente, la version mas elaborada del pluralismo juridico inter-
nacional ha sido desarrollada por los alemanes Andreas Fischer-Lescano
y Gunther Teubner, y estd directamente basada en la teoria social de
sistemas de Niklas Luhman.?® Segin su tesis central, un orden juridico
internacional jerarquizado simplemente ya no es viable, pues la fragmen-
tacion del derecho internacional no es mas que un reflejo de la “diferen-
ciacion funcional” de la sociedad global, proceso que el derecho, como
subsistema social, no puede frenar. Esta sociedad global ya no cuenta
con un centro, ni es internacional propiamente dicha. Mas bien se trata
de un conglomerado policéntrico de regimenes autonomos —ahora si, en
todo el sentido de la palabra— que se mueven a nivel transnacional, im-
pulsados por su inherente maximizacion racional. Los Estados y las pro-
pias Naciones Unidas, dénse cuenta o no, participan en diversos regime-
nes al mismo tiempo, por lo que las mismas demandas de coherencia y
unidad de un sistema universal, de ese “derecho de gentes universal” del
que hablaba Alfred Verdross, ya resultan, en el mejor de los casos, ino-
fensivas.

Ante ello, el derecho global plural —mas que internacional, pues
abarca tanto mecanismos tradicionales interestatales como horizontales
transnacionales— debe intentar crear las condiciones necesarias de coor-
dinacion entre los diferentes regimenes. Para el derecho general no queda
ya mucho espacio, en vez de remitir al ius cogens o las obligaciones erga
omnes, o bien, poner demasiadas esperanzas en las reglas conflictuales y
la integracion sistémica, es necesario facilitar la creacion de un nuevo
derecho non dispositivum, que surja de las propias racionalidades de los
multiples regimenes y del didlogo entre ellos: un nuevo ordre public
global.

79  Cfr. Koskenniemi, Martti, op. cit., nota 65.

80 Me baso en las proximas lineas de Fischer-Lescano, Andreas y Teubner, Gunther,
Regime-kollisionen, zur fragmentierung des globalen rechts, Francfort del Meno, 2006.
Las tesis principales de este libro también pueden ser consultadas en inglés, véase tam-
bien Fischer-Lescano, Andreas y Teubner, Gunther, “Regime-collisions: the Vain Search
for Legal Unity in the Fragmentation of Global Law”, MJIL, vol. 25, 2004, pp. 999-1045.
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Dentro del incipiente pluralismo juridico internacional®! podemos
ubicar varias versiones. Segun Fischer-Lescano y Teubner, como vimos,
el derecho de regimenes, o sea, una nueva especie de derecho conflictual
a escala global, representa una modesta, pero la inica manera de enfren-
tar la inevitable fragmentacion del derecho global. Otros apuestan por un
dialogo entre cortes nacionales e internacionales, basado en un reconoci-
miento reciproco de las tres esferas basicas de representacion y responsa-
bilidad, i. e. la nacional, la internacional y la cosmopolita, en el sentido
de tomar en cuenta en cada decision las tres circunscripciones (consti-
tuencies) que reclaman legitimamente control sobre la regulacion de una
determinada materia.3> Por su parte, algunas tendencias que tienen sus
bases, mas bien, en el realismo de las relaciones internacionales (RI), se
mezclan con algunos de los argumentos centrales del pluralismo. En es-
tos ultimos casos, la nocidn de lo juridico es extendida al grado de fusio-
nar el derecho internacional con teorias de RI, en donde lo aplicable ya
no es necesariamente el derecho, sea especial o general, sino, y en muy
buena medida, las pautas que dicta la gobernanza global.$?

Todas ellas reconocen el sacrificio que suponen sus tesis para la cer-
teza juridica, pero tal aspiracion es de por si imposible ante la sociedad
global o, en el mejor de los casos, se piensa que la formalidad y rigidez
legales restarian expresion a la pluralidad de los diversos regimenes
transnacionales.

81 Es importante recordar que el pluralismo juridico tiene una trayectoria mucho
mas larga dentro los derechos domésticos de paises con poblaciones indigenas. Diversos
paises latinoamericanos, entre ellos México, son un buen ejemplo. Por eso pensamos que
la doctrina internacional deberia orientar mas sus miradas hacia los pluralistas latinoame-
ricanos. Un didlogo incipiente en dicho sentido puede encontrarse en: Correas, Oscar
(coord.), Pluralismo juridico, otros horizontes, México, 2007. En general, la obra de Co-
rreas, reflejada en buena parte en la revista Critica Juridica, es ilustrativa al respecto.

82 Cfr. Krisch, Nico, “The Pluralism of Global Administrative Law”, EJIL, vol. 17,
2006, pp. 247-278.

83 Los trabajos mas representativos al respecto son los de Anne-Marie Slaughter.
Cfr., entre otros, Slaughter, Anne-Marie et al., “International Law and International Rela-
tions. Theory: a New Generation of Interdisciplinary Scholarship”, American Journal of
International Law, vol. 92, 1998, pp. 367-397. Véase también el nimero especial sobre
Legalization and World Politics de la International Organization (I0), vol. 54, nim. 3,
2000. Para una version mas anclada en el pluralismo juridico, pero que también abre el
concepto del derecho ampliamente: cfr. Berman, Paul S., “From International Law to
Law and Globalization”, CJTL, vol. 43, 2005, pp. 485-556.
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Hasta este punto hemos repasado las perspectivas mas comunes ge-
neradas en torno a la fragmentacidn, pero existen otras que, si bien no
han tenido la resonancia de las anteriores, revisten una importancia espe-
cial para una eventual perspectiva mexicana.

4. ;Nostalgias de Occidente?

Tanto el informe de la CDI como el pluralismo parten de la premisa
de que la fragmentacion es un epifenomeno de la globalizacion, y el
constitucionalismo no lo disputa. En efecto, contemplar la fragmentacion
como la manifestacion juridica de la intensificacion a nivel global de los
vinculos comerciales, financieros, socioculturales, comunicativos y de-
mas parece un lugar comin. Sin embargo, es importante cuestionarse si
el derecho internacional realmente se encontraba en un estado de cohe-
rencia y unidad antes de la globalizacion.

A. ;Pasados inexistentes?

Para muchos, el derecho internacional siempre se ha encontrado en
una situacion precaria, que dificilmente se ajusta a las exigencias del
concepto de “orden juridico”. La idea del derecho internacional como
una simple coleccion de normas de dudosa naturaleza juridica se encuen-
tra arraigada dentro de la filosofia del derecho —como es bien sabido—
en la jurisprudencia analitica anglosajona.

Para el padre de esta escuela, John Austin, no se trata de “derecho
propiamente dicho”, sino de “moral positiva”, la cual consiste en normas
morales a las que la opinién general les atribuye caracter juridico por
mera analogia con el derecho propiamente dicho. En realidad, se trata de
opiniones o sentimientos respecto a una conducta humana, que carecen
del respaldo de la amenaza del uso de la fuerza en caso de incumplimien-
to (no son mandatos, i. e., commands), y —lo cual es muy importante y
comunmente soslayado— que no son adoptados (puestos) por el sobera-
no, sea expresamente o por aquiescencia, es decir, no son derecho positi-
vo (ius positum est). De ahi que el derecho internacional, en los ojos de
Austin, no vaya mas alla de, por ejemplo, las reglas de cortesia. Especi-
ficamente nos dice:

There are laws which regard the conduct of sovereigns or supreme go-
vernments in their various relations to one another. And laws or rules of
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this species, which are imposed upon nations or sovereigns by opinions
current amongst nations, are usually styled the law of nations or interna-
tional law. Now a law set or imposed by general opinion is a law impro-
perly so called. It is styled a law or rule by an analogical extension of the
term.34

Exactamente un siglo después, Hart diria que el derecho internacio-
nal se encuentra en un “estado de transicion” de un sistema normativo
primitivo (una coleccion de reglas primarias, i. e. obligaciones sustanti-
vas), hacia un sistema juridico propiamente, o bien, la una union de re-
glas primarias y secundarias (reglas adjetivas de adjudicacion, cambio y
reconocimiento). Hart no cuestiona que el derecho internacional cuente
con ciertas reglas de adjudicacion y cambio, por ello el comentario fre-
cuente de que Hart califica al derecho internacional como un orden pri-
mitivo no es acertado. Lo que cuestiona seriamente es la existencia de
una regla basica de reconocimiento que otorgue unidad a la coleccion
de normas internacionales, es decir, que lo transforme en un sistema juri-
dico. La norma fundamental del derecho internacional segiin Kelsen, i. e.,
la norma que instituye la costumbre internacional como acto creador del
derecho, no dice, segiin Hart, otra cosa mas que los Estados deben com-
portarse como habitualmente se comportan.®®> Y, como si hubiese antici-
pado las ansiedades inherentes al debate contemporaneo, destaca que las
carencias del derecho internacional qua sistema no deberian ocultar el
hecho social de que sus normas funcionan bien entre los Estados: “These
simple truths about different forms of social structure can, however, ea-
sily be obscured by the obstinate search for unity and system”.3¢

Fuera de la jurisprudencia analitica, los cuestionamientos también se
han hecho escuchar. Incluso el mas prominente defensor de la existencia
del orden juridico internacional, Hans Kelsen, admitio, practicamente al
mismo tiempo que Hart (la segunda edicion de la Teoria pura del dere-
cho fue publicada en 1960, un afio antes que el Concepto del derecho),
que si bien se trata de un orden juridico, éste es, a comparacion del dere-
cho nacional, todavia primitivo, pues se encuentra en un estado altamen-

84  Austin, John, The Province of Jurisprudence Determined, Londres, 1861, p. 127;
disponible en: Attp.://books.google.com.

85 C(fr.Hart, H. L. A., op. cit., nota 39, pp. 236-237.

86 Ibidem, pp. 235y 236.
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te descentralizado.8” Todo ello refleja bien, y sin necesidad de recordar
los cuestionamientos desde la teoria de las RI a partir de Hans Morgent-
hau, como las dudas sobre la existencia del “orden juridico” internacio-
nal han acompafado a nuestra disciplina la mayor parte de su trayectoria.

Bajo esta lupa ya no seria tan evidente identificar la fragmentacion
como una manifestacion propia de nuestros tiempos globalizados. Ten-
driamos, entonces, que suponer que el fendmeno es intrinseco al derecho
internacional. Segin este razonamiento, la preocupacion contemporanea
obedeceria basicamente a lo siguiente.?®

La politica internacional durante la guerra fria permitia justificar el
desorden. Por un lado, el hermetismo tradicional de los Estados sobera-
nos, y la paralisis parcial provocada por el enfrentamiento de los grandes
bloques, por el otro, brindaban muy buenas excusas para la falta de desa-
rrollo del derecho internacional, no s6lo hacia nuevos campos tematicos,
sino también en cuanto a la coherencia general del sistema.?® El colapso
de ese “desorden ordenado” habria despertado una firme creencia en una
nueva unidad internacional: “Sometime in the 1990’s this began to seem
a rather well-ordered and firmly structured world... the tranquil globali-
sation of the Western State form, the single rationality of public diplo-
macy here, the empire of Western economics and civil society there”.?
Pero esta esperanza habria sido so6lo un espejismo, reflejado en el lema
del “nuevo orden mundial”, que antes de cobrar forma seria quebrantado
por la dinamica de la globalizacion, que empez6 a apuntar hacia direc-

87 Cfr. Kelsen, Hans, Reine rechtslehre, 2a. ed., Viena, 1992, pp. 323-324. En efec-
to, fue Kelsen y no Hart, como le es a menudo y errébneamente atribuido, quien describid
al derecho internacional como un orden juridico primitivo. La distinciéon es importante,
pues el uso del adjetivo “primitivo” conlleva a consecuencias significativas muy distintas
en cada una de las teorias.

88 Esta linea argumentativa se encuentra desarrollada en Koskenniemi, Martti y Lei-
no, Péivi, op. cit., nota 13, p. 559.

89 Una idea recurrente durante la guerra fria, que a la fecha no ha sido del todo erra-
dicada, consistia en que mientras ciertos aspectos de las relaciones internacionales eran
eficazmente regulados por el derecho, como las relaciones diplomaticas y consulares, en
la mayoria de los ambitos restantes, y en algunos de gran trascendencia como la igualdad
juridica de los Estados y, hasta cierto punto, la proscripcion del uso de la fuerza, éste
solo existia en el papel. Curiosamente, una de las manifestaciones mas evidentes del
mundo unipolar, la guerra contra Iraq de 2003, revivid justo esa imagen.

90 Koskenniemi, Martti, Global Legal Pluralism: Multiple Regimes and Multiple
Modes of Thought, conferencia impartida en la Universidad de Harvard, Estados Unidos,
el 5 de marzo de 2005, www. helsinki.fi/eci/publications/talks_papers MK.htm.
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ciones muy diversas, saliéndose de control: “but liberalism and globali-
sation did not bring about coherence, to the contrary. The structure pro-
vided by the East-West confrontation was replaced by a kaleidoscopic
reality in which competing actors struggled to create competing normati-
ve systems”.! Llevando este argumento al final, el discurso de la frag-
mentacion seria, en efecto, una “ansiedad posmoderna”,®? despertada por
la afioranza de un pasado que nunca fue.

B. ;Un orden? Quiza, pero jde quién?

Mas alla de si la globalizacion es la verdadera causa de la fragmenta-
cion o no, la interpretacion que antecede es importante, pues alerta sobre
la posibilidad de que el debate que nos ocupa corresponda a los miedos
de una clase establecida de perder el control sobre los mecanismos de
toma de decision tradicionales. Justamente de esta idea parte la perspecti-
va sobre la fragmentacion de la escuela de los Critical Third World
Approaches to International Law (TWAIL), al menos en la version de
Obiora Okafor.”

Para dicha corriente, los esfuerzos por la inclusion del hoy llamado
tercer mundo bajo el estandarte de la union del orden juridico internacio-
nal han sido, desde los tiempos de la conquista espafiola, pasos dirigidos
a la subordinacion de ese mundo marginal al orden preestablecido.”* El
debate contemporaneo sobre la fragmentacion se enmarca en esta linea
historica, al reflejar la renuencia a expandir el derecho internacional ha-
cia nuevos campos que favorezcan a los menos poderosos, como la res-
ponsabilidad internacional de las empresas transnacionales o la completa
reestructuracion juridica de las deudas de los paises menos desarrollados,
mas alla de simples y esporadicos alivios de deuda.®

Sobre todo, lo que haria falta, segiin Okafor, seria la diversificacion
de la optica del derecho internacional,’® es decir, del enfoque conceptual

91 Koskenniemi, Martti y Leino, Péivi, op. cit., nota 13, p. 559.

92 Idem.

93  Cfr. Okafor, Obiora, Viewing international legal fragmentation from a third world
plane: A TWAIL Perspective, Proceedings of the 34rd Annual Conference of the Cana-
dian Council on International Law, Ottawa, 2006, pp. 115-132.

94  Ibidem, p. 130.

95  Ibidem, pp. 122-125.

96 Ibidem, p. 122.
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e ideoldgico mediante el cual construye identidades y narra situaciones.
El enfoque unidimensional existente es ejemplificado por Okafor con la
construccion del “terrorista”, que reproduce e intensifica los temores de
Occidente al mismo tiempo que opaca preocupaciones de otras naciones
en torno a las manifestaciones del terrorismo de Estado.” Que bajo dicha
perspectiva la unidad del sistema no parezca un objetivo deseable, es in-
cluso reconocido por la CDI: “Cuando un sistema juridico se considera
injusto o impracticable en algunos aspectos no aporta ningtn valor el he-
cho de que lo haga de forma coherente”.?®

No obstante, resulta también cuestionable si los cambios en el siste-
ma, que es por lo que Okafor finalmente aboga, son incompatibles con
las aspiraciones de unidad y coherencia formales. Cubrir temas hasta
ahora no explorados y aproximarse a ciertas situaciones desde puntos de
vista tradicionalmente sofocados no significa, necesariamente, frag-
mentar, ni es la preocupacion por la ausencia de un orden previsible y
objetivo, forzosamente, una ansiedad por mantener viejas injusticias. La
demanda de modificar determinados contenidos significativos es perfec-
tamente compatible con la necesidad de mantener y reforzar la base es-
tructural. De hecho, la fragmentacion puede ser vista como un serio obs-
taculo para perseguir los fines legitimos de los Estados menos poderosos,
asi como para la democratizacion de los procedimientos formales de
toma de decision.

C. Fragmentacion como estrategia de poder

Eyal Benvenisti y George Downs® argumentan convincentemente
que a fin de evitar o mitigar la coordinacion de Estados menos poderosos
en foros internacionales, los Estados mas poderosos, en particular —pero
no exclusivamente— Estados Unidos, han desarrollado y empleado exi-
tosamente diversas tacticas de fragmentacion. De tal suerte, el fenomeno
que nos ocupa es visto como una estrategia de poder destinada a conser-
var el control internacional.

97  Ibidem, pp. 126 y 127.

98 A/CN.4/L.682, parr. 491.

99 Las siguientes lineas estan basadas en Benvenisti, Eyal y Downs, George W.,
“The Empire’s New Clothes: Political Economy and the Fragmentation of International
Law”, Stanford Law Review (SLR), vol. 60, 2007, pp. 595-631.
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Son cuatro las tacticas especificas que describen los autores; aqui nos
concentraremos en las dos que consideramos mas relevantes para la
construccion de nuestra propia perspectiva. La primera se refiere a la prac-
tica de negociar y celebrar una serie de tratados especificos y limitados,
preferentemente bilaterales, en lugar de la negociacion en conferencias
diplomaticas y foros instituidos de tratados mas amplios, integrales y
multilaterales. La segunda puede describirse, grosso modo, como una
tendencia creciente de apartarse de las instituciones.!® Ciertamente,
esta tendencia ha estado en comento desde hace ya algunos afos,!°! pero
corresponde a Benvenisti y Downs haberla ubicado dentro del fenomeno
de la fragmentacion, contribuyendo asi a una mejor comprension de los
fines que se persiguen mediante dicha tactica.

La primera tactica se manifiesta en lo que dichos autores denominan
“bilateralismo en serie” (serial bilateralism),'%? una tendencia conocida y
que habia sido previamente identificada como estrategia de poder por
Nico Krisch.!%3 El bilateralismo en serie se puede constatar mediante la
enorme cantidad de acuerdos para la promocion y proteccion reciproca
de inversiones (APPRI) registrados,'* o bien, en virtud del sinntimero de
convenios para evitar la doble tributacion. Un caso menos comentado es
el de los acuerdos que se celebran en el marco de la Proliferation Secu-
rity Initiative (PSI) en materia de persecucion, detencion e inspeccion de

100 Ibidem, pp. 610-612 'y 614-619, respectivamente.

101 Asi lo muestran los trabajos de Anne-Marie Slaughter respecto a las redes inter-
gubernamentales como forma cada vez mas frecuente e importante de cooperacion in-
ternacional. Cfr. Slaughter, Anne-Marie, 4 New World Order, Princeton, 2004. Por su
parte, en su excelente andlisis sobre la relacion de los poderes hegemonicos de los dife-
rentes periodos historicos con el derecho internacional, Nico Krisch se refiere a dicha
tendencia como estrategia de poder, aunque nos alerta que la misma no es absoluta, ya
que en ciertas constelaciones, especialmente cuando el status quo es favorable al Estado
dominante, éste tiende a favorecer las instituciones como una forma de estabilizacion del
poder. Cfr. Krisch, Nico, “International Law in Times of Hegemony: Unequal Power and
the Shaping of the International Legal Order”, EJIL, vol. 16, nim. 3, 2005, pp. 375 y ss.
El propio Benvenisti es uno de los observadores mas perspicaces de dicha tendencia en la
actualidad. Véase, ademas del articulo en comento, Benvenisti, Eyal, Substituting Inter-
national Law, Panel on the Move from Institutions?, American Society of International
Law (ASIL), Proceedings, 100, 2006, pp. 289-294. Véase también dicho panel de la
ASIL en general.

102 Benvenisti, Eyal y Downs, George W., op. cit., nota 99, pp. 610y 611.

103 Cfr. Krisch, Nico, op. cit., nota 101, pp. 388-390.

104  Cfr. Benvenisti, Eyal y Downs, George W., op. cit., nota 99, pp. 610y 611.
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buques en alta mar con fines de combatir el trafico de armas de destruc-
cion masiva (ADM). Aunque el nimero de éstos es mucho menor que el
de aquéllos,'% dicha evolucion encuadra perfectamente en la nocion del
bilateralismo en serie. Los efectos negativos de esta estrategia de frag-
mentacion para Estados menos poderosos son evidentes. Las negociacio-
nes multilaterales permiten la coordinacion entre los mismos a fin de
contrarrestar la imposicion de los intereses de los mas poderosos. Las
ventajas de las negociaciones bilaterales para éstos, en cambio, son ob-
vias. Como destacan Benvenisti y Downs, la fallida negociacion del
Acuerdo Multilateral sobre Inversiones (AMI) en el marco de la OCDE a
finales de los noventa, que dio precisamente lugar a la proliferacion de
los famosos APPRI, demuestra con claridad por qué Estados poderosos
optan por la via bilateral cuando la multilateral se les complica.'? En una
entrevista reciente, el secretario del Comercio de Estados Unidos, Carlos
Gutiérrez, dijo que debido a las dificultades en la ronda de negociaciones
de Doha, Estados Unidos ha optado por “otro camino, que se ha mostra-
do mas exitoso. Concluimos acuerdos bilaterales”.107

Mas alla, el bilateralismo en serie confiere la posibilidad de crear
costumbre internacional, como es ejemplificado, una vez mas, con los al-
rededor de 2200 APPRI en vigor.!%® Cabe afiadir que se trata de una for-
ma indirecta, si, de alguna manera encubierta, de crear costumbre, pues
se pretende elevar a rango universal por vias particulares (bilaterales) lo
que en el ambito mas proximo al universal (el multilateral) enfrenta se-

105 A la fecha, Estados Unidos ha celebrado este tipo de acuerdos, también denomi-
nados “acuerdos PSI” con ocho paises. http.//www.state.gov/t/isn/c10390.htm.

106  Cfr. Benvenisti, Eyal y Downs, George W., op. cit., nota 99, p. 616.

107 Der Spiegel, nim. 35, del 25 de agosto de 2008 (la traduccion es mia).

108  Ibidem, p. 611. Es cierto que la ClJ recientemente nego la existencia de una nue-
va costumbre internacional respecto al ejercicio de la proteccion diplomatica por substi-
tucion, i. e., el principio segun el cual el Estado de la nacionalidad de los accionistas pue-
de ejercer, de forma excepcional, la proteccion en aquellos casos en los que la sociedad
tenga la nacionalidad del Estado cuya responsabilidad es invocada. No obstante, los he-
chos de que la Republica de Guinea viera, inter alia, en los APPRI una prueba de la cris-
talizacion de una nueva costumbre en la materia, y que la propia Corte destacara que tal
cristalizacion no ha ocurrido, “al menos al momento presente”, denotan la tendencia ha-
cia la evolucion mencionada. Por otro lado, cabe recordar que la Corte reconocio un régi-
men especial de proteccion de inversiones. En dicho régimen, los tribunales arbitrales es-
pecializados bien pueden aplicar principios y costumbres reflejados en la multiplicidad
de acuerdos bilaterales vigentes, haciéndolos extensivos a no signatarios. Cfr. case Con-
cerning Ahmadou Sadio Diallo, op. cit., nota 51, parrs. 76-95.
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rias dificultades. Dicho de otro modo, la ley especial es transformada
“por debajo del agua” en derecho internacional general.

La segunda tactica se refiere, en primera instancia, a la creciente ten-
dencia por parte de ciertos Estados o pequefios grupos de Estados pode-
rosos de abandonar temporalmente o amenazar con abandonar las vias
institucionales, cuando éstas se opongan a sus intereses mas inmediatos.
Este abandono no tiene que ser formal y en ocasiones se muestra incluso
mediante una sutil preferencia por vias alternativas.'” A consecuencia de
ello, las posibilidades de coordinacién entre los Estados menos podero-
sos en las instituciones y los foros multilaterales simplemente pierden
importancia. Al mismo tiempo, las burocracias internacionales, incluyen-
do los tribunales, se ven constantemente amenazados de perder actores
clave y contribuyentes importantes. Se trata de una estrategia sumamente
eficaz, ya que la fuerza de atraccion politica y econdémica de ciertos Esta-
dos o grupos de Estados suele conllevar al resto a doblegarse ante los in-
tereses de los primeros.!!0

En ocasiones, ni siquiera es necesario amenazar con la salida de las
instituciones. El establecimiento de vias paralelas por parte de Estados
poderosos es un reto suficientemente serio, toda vez que su gran capaci-
dad de convocatoria es incuestionable. Un intento reciente en dicho sen-
tido, lo constituye la iniciativa sobre las economias principales, seguridad
energética y cambio climatico, creada por el gobierno del ex presidente
George W. Bush y avalada por el G-8, que retine a los dieciséis Estados
con mayores emisiones de dioxido de carbono per capita, entre ellos Mé-
xico.!"! Se trata, claramente, de un foro de negociaciones paralelo al pro-

109 Benvenisti, Eyal y Downs, George W., op. cit., nota 99, pp. 614 y ss.

110 Benvenisti y Downs mencionan como claro ejemplo de dicha estrategia el aban-
dono por parte de Estados Unidos y la Union Europea del GATT durante la Ronda de
Uruguay. Al darse cuenta de que no lograrian los resultados deseados en dichas negocia-
ciones, sobre todo respecto a la proteccion de la propiedad intelectual, se salieron de di-
cho proceso para negociar entre ellos la OMC, que fue presentada a los demas como un
paquete completo y cerrado, incluyendo el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC). El poder econdémico de
ambos actores fue suficiente para atraer al resto sin dejar mayor alternartiva. Cfr. ibidem,
p. 616.

111 Cfr. G8 Summit, 2007, Heiligendamm, Growth and responsibility in the world
economy, Summit Declaration, del 7 de junio de 2007, parr. 53. Para mayor informacion
sobre la iniciativa y las reuniones del Grupo, véase http://www.state.gov/g/oes/climate/
men/.



404 ALEJANDRO RODILES

ceso de Naciones Unidas, iniciado formalmente en Bali, en diciembre de
2007 (la ruta hacia Copenhague-2009). No pretendo evaluar aqui si la
iniciativa de Washington finalmente se traducira en un fortalecimiento de
la imperante lucha contra el cambio climatico; esperemos que asi sea. Sin
embargo, resulta importante cuestionar la pertinencia y prudencia de
fragmentar, mediante el establecimiento de negociaciones paralelas, uno
de los procesos mas delicados de Naciones Unidas en la actualidad; so-
bre todo, si tomamos en cuenta que dicha iniciativa proviene de uno de
los gobiernos mas renuentes a someterse a cualquier tipo de decision vin-
culante en la materia.

Una expresion mas radical de esta tactica de fragmentacion la consti-
tuye la salida total de las instituciones y el abandono efectivo de los me-
canismos formales del derecho internacional.!'> La muestra mas violenta
de ello nos la dio el gobierno de George W. Bush con la coalition of the
willing que formo6 para invadir Irak. Pero el abandono total de las institu-
ciones no tiene que desembocar necesariamente en alianzas bélicas, y el
derecho internacional puede ser hecho a un lado sin necesidad de incurrir
en la comision de hechos internacionalmente ilicitos. La tactica a la que
nos referimos se presenta constantemente y en los mas diversos ambitos.
Benvenisti y Downs identifican cuatro tipos:'!? la coordinacion informal
a nivel intergubernamental, i. e., las redes gubernamentales de las que
habla Anne-Marie Slaughter;'!# las instituciones no vinculantes y caren-
tes de naturaleza juridica, a las que podriamos caracterizar como
semi-formales; los mecanismos hibridos de cooperacion, es decir, entre
gobiernos, organismos internacionales y el sector privado; asi como la
delegacion de competencias a instancias netamente privadas, como los
denominados standard setting bodies (SSB).

En este juego entran todo tipo de redes transnacionales, asi como las
coalitions of the willing, tipicamente disefiadas al interior de la adminis-
tracion estadounidense, y que van mucho mas alla de alianzas milita

112 Benvenisti, Eyal Downs, George W., op. cit., nota 99, pp. 617 y 618.

113 Cfr. ibidem, p. 618. Dicha tipologia ha sido desarrollada por Benvenisti en otros
trabajos, véase Benvenisiti, Eyal, op. cit., nota 101, pp. 290-292; id., “Coalitions of the
Willing and the Evolution of Informal International Law”, en Calliess, Christian et al.,
Coalitions of the Willing: Avantgarde or Threat?, Gottinger Studien zum Vdlker-und Eu-
roparecht, Munich-Colonia, pp. 2-12.

114  Cfr. Slaughter, Anne-Marie, A New World Order, Princeton, 2004.
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res.'’5 De tal suerte, al lado de las redes informales y semi-formales crea-
das, por lo general, en las cumbres informales de los Estados mas
poderosos (G-10, G-7 y G-8), como el Grupo de Accion Financiera
(GAFI) y el Comité de Basilea, nos encontramos con mecanismos dise-
fados en los departamentos administrativos del gobierno estadounidense,
como es el caso de las diversas coaliciones en materia de no prolifera-
cion de ADM y combate al terrorismo (PSI; Container Security Initiati-
ve, CSI; Global Initiative to Combat Nuclear Terrorism, GICNT, y de-
mas). Dichas redes y coaliciones estan destinadas a la persecucion eficaz
de algunos de los intereses mas vitales de los Estados poderosos, como la
estabilidad de los mercados financieros y la lucha contra el terrorismo.!!¢
En vez de recurrir a instituciones establecidas o a foros y mecanismos
formales, en los cuales habria que enfrentarse a dificiles y tardadas nego-
ciaciones multilaterales, dichos Estados prefieren acuerdos politicos inter
se 'y ad hoc. Caso por caso, se decide si y en qué medida otros Estados
son invitados a participar, pero independientemente de ello, las deci-
siones alli tomadas deben llegar a todos los destinatarios necesarios.
Estos mecanismos amorfos de regulacion global son a los que se re-
fiere la CDI en su informe final sobre fragmentacion, al mencionar que
“un examen de la medida en que los nuevos tipos de ‘derecho mundial’”
pueden estar surgiendo fuera del ambito del derecho internacional esta-
do-céntrico tradicional requeriria un estudio de diferente naturaleza”.!'’
Con ello, la CDI sugiere que los mismos tienen caracteristicas distintas a
los demas regimenes especiales de derecho internacional abordados en su
informe, pero, al mismo tiempo, los ubica dentro del fenomeno de la
fragmentacién, es decir, les atribuye propiedades fragmentarias. Intere-
sante resulta la constatacion de que éstos surgen “fuera del dmbito del
derecho internacional”. Si bien la CDI se limita a lo dicho y, de hecho,
menciona que las soluciones identificadas para los conflictos normativos
derivados de los regimenes y las leyes especiales pueden ser Utiles “para

115 Sobre los desafios que presentan estas redes y coaliciones para el derecho interna-
cional, véase Benvenisti, Eyal, op. cit., nota 113, pp. 1-23; asi como Rodiles, Alejandro,
“Coalitions of the Willing: coyuntura, contexto y propiedades. Un primer esbozo”, Anua-
rio Mexicano de Derecho Internacional, vol. V1L, 2007, pp. 675-702.

116 Para un primer intento de diferenciacion entre redes transnacionales y coalitions
of the willing, véase Rodiles, Alejandro, idem.

117  A/CN.4/L.682, parr. 490.
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encauzar y controlar también esas pautas de regulacion oficiosa”,!'® este
pasaje apunta hacia un fendémeno que merece mayor atencion. Me refiero
a la posible aparicion de “regimenes auténomos propiamente dichos”, es
decir, de conjuntos de mecanismos que se salen por completo del sistema
del derecho internacional —y del derecho en general— al generar una
serie de normas no vinculantes a escala global mediante instancias de
toma de decision informales, flexibles y excluyentes. Es cierto que dicha
observacion requiere de un analisis detallado, que la pertinencia del tér-
mino “régimen” es cuestionable desde la teoria social de sistemas, y que
incluso podria argumentarse que en la medida que esta fuera del sistema
no generan conflictos con las normas del mismo. Empero, la evidente in-
cidencia que tienen los estandares, recomendaciones y guias de conducta
en el derecho internacional y transnacional,'' permite que los mecanis-
mos que los emiten sean considerados como serias amenazas a la cohe-
rencia y estabilidad del orden juridico internacional.

Después de describir las cuatro tacticas, Benvenisti y Downs esbozan
algunas estrategias destinadas a frenar y revertir la fragmentacion del de-
recho internacional en el sentido por ellos descrita.'?® Se trata de algunas
tacticas emergentes y de otras eventuales a cargo de Estados menos po-
derosos, pero especialmente de los Estados democraticos mas representa-
tivos del mundo en desarrollo, como Brasil, India y Sudéfrica.!?! Estas
van desde las politicas de apoyo a las instituciones multilaterales, pasan-
do por las negociaciones coordinadas entre ellos y, en ciertos casos, tam-
bién con organizaciones no gubernamentales (ONG), hasta desarrollos
incipientes de lo que podria desembocar en contra-coaliciones (los auto-
res hablan de anti-fragmentation coalition), es decir, en coaliciones entre
poderes emergentes, cuya finalidad consistiria en mitigar los efectos
fragmentarios de las coaliciones y redes de los Estados dominantes.

118 Idem.

119 Los trabajos de la escuela del derecho administrativo global versan precisamente
sobre los mecanismos de regulacion global y su impacto en los derechos internacional y
transnacional. Para un estudio de introduccidn en espaiiol, véase Kingsbury, Benedict et
al., El surgimiento del derecho administrativo global, Res Publica Argentina, 2007-3, pp.
25-74. Disponible en http://www.iilj.org/GAL/docu ments/kingsburykrischstewart.pdf.

120  Cfr. Benvenisti, Eyal y Downs, George W., op. cit., nota 99, pp. 619-630.

121 Para Benvenisti y Downs el hecho de que se trate de democracias es importante,
pues, segun ellos, es mas probable que este tipo de coordinacion se efectue entre Estados
con un mayor grado de apertura interior. Véase ibidem, p. 619.
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Dichos desarrollos, que de alguna manera podrian describirse como
“nuevos esquemas de cooperacion sur-sur”, tienen el potencial de darle
un giro totalmente inesperado al fendmeno de la fragmentacion del dere-
cho internacional. En efecto, es aqui donde veo probabilidades reales de
darle un enfoque distinto al derecho internacional contemporaneo, que
retome con mayor fidelidad las dopticas de los menos poderosos, en el
sentido descrito por Okafor.'?? No obstante, es importante recordar que
se trata de evoluciones recientes, por lo que es necesario observarlas con
cautela en los proximos afios antes de anticiparse a cualquier conclusion.
Por su parte, la cuestion acerca de la perspectiva de nuestro pais en el de-
bate sobre la fragmentacidén adquiere nuevas dimensiones ante estas evo-
luciones, pues ahora ya no solo se trata de la perspectiva desde México,
sino también del papel que México deberia asumir dentro de dichos
desarrollos.

III. LA FRAGMENTACION Y MEXICO. ALGUNAS
REFLEXIONES FINALES

Resulta importante mencionar —aunque sea algo bastante obvio—
que en las siguientes lineas no se pretende desarrollar la perspectiva de
Meéxico. Queda claro que ello, en todo caso, tendria que ser el resultado
de un debate mas amplio al interior de nuestro pais. Ni siquiera se pre-
sentara la postura del gobierno de México sobre el tema, pues seria bas-
tante artificial extraer de unos cuantos pronunciamientos en foros multi-
laterales una vision definitiva. Simplemente se haran algunas reflexiones
respecto al debate que antecede desde un punto de vista que intentara re-
flejar las realidades mexicanas, esperando que ello sirva para futuros dia-
logos.

Nuestras delegaciones en Nueva York nunca realizaron una interven-
cion especifica sobre la fragmentacion del derecho internacional en el
marco de los debates anuales del Informe de la CDI.!23 Y ello no se debe
a un desdén por un tema, cuya importancia siempre se supo valorar en la

122 Ibidem, pp. 24 y 25.

123 Pronunciamientos sobre el tema figuran, no obstante, en algunas intervenciones
de México realizadas en el marco de otros debates como el “Informe Anual de la C1J” y
el “Estado de derecho en los planos nacional e internacional”. En las siguientes lineas
nos referiremos a dichas intervenciones.
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cancilleria, sino mas bien a un problema muy concreto y comun entre la
mayoria de los Estados miembros de Naciones Unidas: no todas las mi-
siones, ni todas las consultorias juridicas cuentan con los mismos recur-
s0s.12* Mientras los Estados mas desarrollados tienen una infraestrucutra
que les permite cubrir toda reunién en Nueva York, Ginebra y Viena al
mismo tiempo, y sus delegados ante los diferentes comisiones y comités
pueden darse el lujo de llevar s6lo unos cuantos temas y especializarse
en los mismos, la mayoria de los Estados se ve en la necesidad de aten-
der los mas diversos temas con s6lo unos cuantos delegados. México
ocupa una posicion intermedia que le permite tener una presencia activa,
no hay duda. Aun asi, un pais como el nuestro se ve forzado a concen-
trarse en ciertos rubros y desatender otros. Y hace bien, pues so6lo asi se
garantiza una cobertura adecuada de las prioridades de la politica
exterior nacional.

Ahora bien, lo que podria explicar la ausencia de una intervencion de
Meéxico sobre la fragmentacion del derecho internacional —queda claro
que otros temas respecto a los cuales nuestras delegaciones han mostrado
un seguimiento constante, como la proteccion diplomatica, la expulsion
de extranjeros o la misma responsabilidad del Estado, son de especial
importancia para México— muestra, irdnicamente, uno de los riesgos in-
herentes a la misma. La diversificacion de regimenes normativos e insti-
tucionales y la alta especializacion técnica de los mismos podrian ser
considerados factores que por si mismos, es decir, independientemente
de que se les considere estrategias de poder o no, dificultan un acceso
equitativo a los mecanismos mundiales de toma decision. Esta claro que
entre menos recursos ¢ infraestructura tenga un Estado, menores seran
sus capacidades de participar en dichos regimenes. Aqui es importante
mencionar que si bien ello se manifiesta y repercute en primera instancia
a nivel gubernamental, no se limita a él, toda vez que en dichos regime-
nes o subsistemas intervienen cada vez mas ONG, asi como los sectores
académico y privado. Y, lamentablemente, el desarrollo de dichos secto-
res, sobre todo de los primeros dos, también refleja una gran asimetria
entre los paises mas desarrollados y los demas. Al reconocer que “la

124 Para una comparacion de las estructuras y organizacion de las consultorias juridi-
cas de algunos paises, véase la base de datos del Consejo de Europa, en http://www.coe.
int/t/e/legal affairs/legal co-operation/public_international law/office_of legal affairs/
Introduction%200LA%20Database%20E.asp.
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fragmentacion cuestiona la coherencia del derecho internacional”, la pro-
pia CDI admite que el trato equitativo de los Estados es uno de los pun-
tos criticos del debate, aunque inmediatamente después minimiza cual-
quier riesgo serio al respecto.'?

Para México, como para cualquier otro Estado, hay dos maneras de
contemplar dichas dificultades: la inmediata o pragmatica, por un lado, y
la normativa, es decir, aquella que reflexiona sobre las consecuencias a
largo plazo para el derecho y la comunidad internacionales. Desde un
punto de vista pragmatico, tenemos que cuestionarnos qué tan preparado
estd nuestro pais para hacer frente a esta situacion. Me parece que el pa-
norama no justifica ninguna sefal de alarma. México tiene una buena
presencia en los foros internacionales y su diversificacion, especialmente
la de los tribunales, puede, incluso, representar oportunidades para de-
fender mejor los intereses nacionales en las instancias mas adecuadas.
Ello explica que nuestros representantes hayan mostrado optimismo ante
la proliferacion de 6rganos judiciales internacionales, pues de ellos se es-
pera un desarrollo normativo y una aplicacion mas equitativa del derecho
internacional. México ve en ellos instrumentos que se ha dado la comu-
nidad internacional a si misma y confia en que, en virtud de competen-
cias bien delimitadas, los posibles conflictos entre ellos no se desborden.
Asimismo, ha expresado esperanzas en que el incipiente dialogo judicial
internacional se convierta en una herramienta mas para garantizar la
coherencia necesaria del orden juridico internacional. !

No obstante, dicho optimismo fundado no deberia perder de vista
que la proliferacion de instancias internacionales puede llegar a dificultar
la coordinacién de posiciones y estrategias a largo plazo, tanto a nivel in-
terno, i. e., entre los diferentes sectores involucrados e interesados en el
pais, como en el plano internacional. Que la proliferacion de tribunales
internacionales no represente un motivo de preocupacion para México es
perfectamente razonable, pero no olvidemos que en la regulacion global,
especialmente en el ambito transnacional, intervienen cada vez mas coa-
liciones y redes amorfas en las que México ni tiene garantizada su parti-

125 A/CN.4/L.682, parrs. 491 y ss.

126  Para estos argumentos, consultense las intervenciones de los embajadores de Mé-
xico, Juan Manuel Gémez Robledo y Joel Hernandez, en el marco de los informes de la
ClJ, en 2006 y 2007, respectivamente, Attp://www.un.int/mexico/2006/interv_102606.htm
y http://'www.un.int/mexico/2007/interv_110107b.htm.
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cipacion y si llega a ser invitado, generalmente las reglas del juego ya es-
tan bien definidas antes de su llegada. Simplemente piénsese en el
ingreso de México al GAFI, en 2000.1%7

Asi, debe destacarse la excelente intervencion de la India en el marco
de los trabajos sobre el “Estado de derecho en los planos nacional e in-
ternacional”, en la Sexta Comisién de la Asamblea General de Naciones
Unidas (AGNU), en 2006. En primer lugar, el delegado indio habla de
nuevas tendencias en el derecho internacional, entre las cuales ubica a las
normas no vinculantes que desempenan ‘“un papel significativo en el
desarrollo del derecho internacional contemporaneo y en los esfuerzos
por enmendarlo”.'?® No hay duda, las repercusiones de la regulacion glo-
bal, en sus mas diversas y no siempre claras manifestaciones, representan
desafios para el futuro rol del derecho internacional. Inmediatamente
después, el representante de la India se refiere a la gama de instancias
universales y regionales encargadas de temas de derecho del mar, subra-
yando el riesgo de que a consecuencia de ello se superpongan sus com-
petencias y se dificulte la cooperacion y coordinacion. !

A la luz de las estrategias descritas anteriormente,'3? las inquietudes
expresadas por la India deberian ser tomadas en serio en un pais como
México que requerira, cada vez en mayor medida, de una intensa coordi-
nacion con las democracias mas representativas del mundo en desarrollo,
especialmente con Brasil, pero también con Sudéfrica y la India. Por
supuesto que la peculiar situacion geopolitica de México nos obliga a re-
correr nuestro propio camino, pero ello no deberia soslayar las oportuni-
dades que se le estan abriendo a los denominados poderes emergentes en
las reconfiguraciones de un mundo multipolar o, quiza, no polar.!3!

Dentro de esta primera perspectiva, pero con las miradas puestas al
interior de la sociedad mexicana, la fragmentacion resulta sumamente in-

127 Sobre la participacion de México en el GAFI, véase Rodiles, Alejandro, op. cit.,
nota 113, pp. 696-699.

128 Intervencion del delegado de la India, Sr. Anwar, durante la séptima sesion de la
Sexta Comisién. Cfi. A/C.6/61/SR.7, parr. 78. Enfasis afiadido.

129 Cfr. ibidem, parr. 79.

130 Véase, supra, 11, D, c.

131  Me refiero a la interesante tesis de Richard N. Haass respecto a que a las reconfi-
guraciones del orden mundial apuntan hacia una era carente de poderes predominantes, o
bien, hacia un mundo no polar. Cfi. Haass, Richard N., “The Age of Nonpolarity. What
Will Follow us Dominance”, Foreign Affairs, vol. 87, num. 3, http://www.foreignaffairs.
org/20080501faessay87304/richard-n-haass/the-age-of-nonpolarity. html.
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teresante para México debido a la pluralidad de los temas globales que lo
involucran y afectan. Ello convierte a los regimenes especiales que de-
fienden con gran impetu la racionalidad de sus causas en vias idoneas
para los defensores de dichas causas al interior de nuestro pais. Pensando
en la determinacion con la que persiguen sus fines los regimenes de dere-
chos humanos o del medio ambiente, o bien, las posibilidades que se
ventilan en una todavia insuficiente, pero creciente agenda de proteccion
y promocion internacional de los derechos de los pueblos indigenas, po-
dria decirse que la fragmentacion ofrece oportunidades para los distintos
Meéxico, y que corresponde a los sectores interesados en México coordi-
narse para explorar y explotar esas oportunidades. No olvidemos: la frag-
mentacion es un epifenomeno de la globalizacion. En la medida en que la
fragmentacion refleja una pluralidad global, México, como mosaico de
culturas e intereses, es un candidato muy atractivo para dichos procesos
globales. Pero asi como no hay que alarmar en vano ni menospreciar las
potencialidades de nuestro pais, tampoco hay que caer en un optimismo
falaz que pretende que las condiciones para una participacion plural de
sujetos, abierta y democratica, a nivel global estan dadas, al tiempo que
oculta que los procesos de fragmentacion también incluyen estrategias de
poder al mas puro estilo del divide et impera.

Finalmente, México debe cuestionarse, desde la perspectiva normati-
va, qué papel espera del derecho en las relaciones internacionales y
transnacionales. Si bien esta pregunta mereceria un estudio separado, la
postura de México al respecto ha sido tan clara que bien podemos esbo-
zarla aqui.

Independientemente de la conveniencia o no de haber incluido los
principios fundamentales del derecho de gentes en la Constitucion mexi-
cana,'32 mas clara muestra del papel primordial que ocupa el derecho in-
ternacional en la politica exterior mexicana no podria haber. Ello se hace
ain mas evidente si consideramos que el articulo 89, fraccion X, no es
una mera declaracion de intenciones, sino una prescripcion concreta para
el presidente de la Republica en la conduccion de la politica exterior.!33
De tal suerte, no es una exageracion decir que el respeto irrestricto al de-

132 Al respecto, véase Gomez-Robledo Verduzco, Alfonso, “La politica exterior me-
xicana: sus principios fundamentales”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, t. 1,
2001, pp. 197-217.

133 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 2008.
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recho internacional es el principio rector en las relaciones internacionales
de México. Y en ese mismo sentido debe interpretarse la reciente inclu-
sion del tema del “Estado de derecho en los planos nacional e internacio-
nal” en la Sexta Comision de AGNU, que responde a una iniciativa con-
junta de México y Liechtenstein.!34

Dicha postura se debe a que México entiende a la comunidad inter-
nacional principalmente como un proceso de inclusion y equidad. Las
condiciones para una participacion inclusiva y equitativa de los mas di-
versos Estados las brinda el derecho internacional mediante su esfera ob-
jetiva de validez, i. e., por medio de pautas objetivas de comportamiento,
establecidas en virtud de procesos formales, transparentes y previsibles.
Para México, la viabilidad de la comunidad internacional como proyecto
histérico universal radica en la construccion permanente de una comuni-
dad de derecho. Si bien lo dicho podria tacharse de excesivamente for-
malista y utopicamente kantiano, no olvidemos que el aparentemente
anacroénico formalismo juridico sigue siendo la tinica via que garantiza
previsibilidad y seguridad para los actores menos poderosos en el orden
internacional. Y la utopia kantiana ha permitido la construccion de los
minimos denominadores comunes que sostienen a una comunidad inter-
nacional que, a pesar de todas sus carencias, sigue siendo la fuente de le-
gitimidad mas clara y funcional tanto para los Estados menos como para
los mas poderosos. En dicho sentido, no hay duda, la tradicién diploma-
tica, la cultura juridica y la realidad politica internacional de México nos
acercan al constitucionalismo del derecho internacional en el debate so-
bre la fragmentacion. '3’

Lo anterior no debe ser confundido con un legalismo cerrado que ig-
nore nuevas evoluciones y no cuestione la viabilidad de sus propios me-
canismos. Por supuesto que el derecho internacional requiere cambios
importantes para hacer frente a las amenazas globales. La tradicion me-
diadora de su diplomacia, su postura de acercamiento en los foros multi-
laterales y su considerable peso en Latinoamérica, hacen de México un
actor clave para realizar dichos cambios. La diplomacia mexicana debe
enfocarse a desempeiar ese papel en la reconfiguracion de las reglas del
juego, pero exigiendo siempre que se respeten las reglas de cambio del jue-

134 Cfr. A/61/142, Carta de fecha 11 de mayo de 2006 dirigida al secretario general
por los representantes permanentes de Liechtenstein y México ante las Naciones Unidas.
135 Ibidem, pp. 16-19.
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go. El quebrantamiento de dichas reglas a favor de un cambio mas rapido
y eficaz quebrantaria nuestras propias reglas y nos colocaria en una si-
tuacion de incertidumbre estratégica a largo plazo.

La CDI menciona en su Informe que “[IJos conflictos entre regime-
nes especializados pueden superarse por medio del derecho, aunque el
derecho no vaya mucho mas alla de exigir la disposicion a escuchar a
otros, tener en cuenta sus puntos de vista y encontrar una solucion razo-
nada al final”.13¢ Me parece que en México podemos concordar con la
opinién de la CDI, aunque por acéd diriamos que, justamente gracias a su
disposicion a escuchar a otros, el derecho internacional representa con
mayor fidelidad las expectativas de la comunidad internacional en su
conjunto, y que, en cuanto a dichas expectativas, va mucho mas alla de
lo que jamas puedan llegar aquellos mecanismos novedosos y eficientes,
basados en la division y en la maximizacion de su propia racionalidad.

136 A/CN.4/L.682, parr. 487.



