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Introduccioén

El presente ensayo es una aproximacion a la idea de
autonomia relativa del derecho internacional. Esta
expresion es equivoca y esta llamada a generar un
consenso demasiado amplio para ser significativo. En
consecuencia es relevante advertir que este trabajo tiene
por objeto exponer una defensa de un concepto de
derecho internacional no auto contenido,” conectado
directamente con la politica, que indaga acerca de su
grado de autonomia, aunque sea como una forma especial
del razonamiento practico. En efecto, creo que en tiempos
de inmensidad, madurez y especializacién del derecho
internacional, la busqueda de una autonomia juridica
representa un desafio para el jurista: la politica, la

1. Edwartl HALLI-T CARR, en el contexto de su defensa del Derecho
como una funcion de un determinado orden politico, dijo que el
derecho no puede autoabastecerse: "Law cannot be self-contained;
for tlie obligation to obey it must always rest on something outside it-
self. Edward HALU-T CARR, The Twenty Years' Crisis 1919-1939,
Nueva York: Harper & Row, 2" ed., J946, p. 178. Cfel curso de Louis
HIZNKIN en la Academia de Derecho Internacional de La Haya: Louis
| IENKIN, "International Law: Politics, Valles and Functions", 216
Rec. des Cours 9 (1989-1V) (conectando Derecho internacional y
sistema politico internacional). Véase infra nota 194 y texto. Sin
embargo, conviene tener en cuenta que hoy existen en la teoria
social defensas de los sistemas sociales como sistemas
autoreferentes y autopoieticos, es decir, sistemas que crean sus
propias condiciones de existencia y sus propias condiciones de
cambio. Esta es la teoria defendida por Niklas LUHMANN en una obra
de una extension impresionante, cuya expresion juridica esta
contenida ahora en su libro Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt:
Suhrkamp, 1995.

ideologia, la economia, las teorias de relaciones
internacionales, todas estas materias quieren "aduenarse"
del pensamiento juridico, restandole autonomia y, en
ocasiones incluso, privandolo de autonomia. De ahi el
desafio: si el derecho internacional es politica, si se trata en
realidad de normas de moralidad practica, si sus juicios
estan determinados por el género, si sus decisiones deben
responder a los analisis de eficiencia y costo-beneficio,
entonces ¢ tiene autonomia el derecho internacional? ¢ cual
es hoy la autonomia del derecho internacional?

El ensayo se organiza de la siguiente manera: (1) En la
primera parte expondré algunos rasgos distintivos de las
escuelas de derecho internacional que se disputan el
protagonismo de la argumentacion juridica en el escenario
internacional actual/ La de-

2. Sobre los temas que a continuacion voy a tratar, me gustaria
adelantar algunos libros que me han resultado particularmente Utiles:
R. Si. J. MCDONALD y Dougtas M. JOHNSTON (eds.), The Structure
and I'ro- cess of International Law, The Hague: Martinus Nijhofl',
1983, primera parte; G. J. H. VAN HOOF, Rethinking the Sources of
International Law, The Hague: Martinus Nijhoff, 1983; Martti Kos-
KENNIEMI (ed.), International Law, Aldershot et al.: Darthmouth, 1992;
Robert J. BECK, Anthony CLARK AREND y Robert D. VANDKR LUGT
(eds.), International Rules, Oxford: Oxford University Press, 1996. En
castellano solo destacaré dos textos recientes, en primer lugar, el
articulo del profesor Oriol CASANOVAS Y LA ROSA, titulado de forma
similar a un excelente libro sobre El retorno a la gran teoria en las
ciencias humanas editado por Quentin Skinner, "Vuelta a la teo- .
ria", aparecido en Hacia un nuevo orden internacional y europeo.
Homenaje al profesor Manuel Diez de Velasco, Madrid: Tecnos,
1993, pp. 179-196; y el capitulo primero del libro Derecho
internacional (Madrid: McGraw-Hill, 1997) dirigido por mi maestro
Antonio REMIRO



limitacion del objetivo que persigo hace necesario un breve
tratamiento de las escuelas clasicas de derecho
internacional, aunque trataré de que su estudio sea lo mas
sintético posible teniendo en cuenta la abundancia de
analisis que existen sobre las mismas. De esta manera, el
positivismo y el naturalismo seran descritos de forma
general y en ningun caso con la pretensién de desarrollar
un estudio histérico,> poniendo de relieve aquellas
caracteristicas de los mismos que luego seran criticadas o
puestas en duda por las nuevas corrientes de pensamiento
juridico, como es el caso de una cierta manera de
comprender el universalismo por las escuelas de derecho
natural o el apego a una especie de formalismo por parte
del positivismo juridico. He incorporado unos parrafos
dedicados al realismo, teniendo en cuenta que dicho
movimiento signific6 una negaciéon de la eficacia del
derecho internacional o, cuando menos, una reduccion
extrema de su fuerza normativa obligatoria. En cuanto a las
escuelas "nuevas", la escuela critica, el analisis econémico
del derecho y el feminismo, también con un objetivo
mesurado, me concentraré en describir sus rasgos
esenciales, sus criticas a la vision "clasica" del derecho
internacional y, si existen, sus propuestas de cambio.* Por
ultimo, en un intento de

BROTONS y en el que participan mis compafieros Rosa RIQUELME
CORTADO, Javier DIEZ HOCHLEITNER, Esperanza ORJHUELA CALATA-
YUD y Luis PEREZ PRAT DURBAN. Especialmente en el trabajo del
profesor CASANOVAS creo encontrar una especie de llamada de
atencion sobre la necesidad de una discusion abierta acerca de los
fundamentos y el contexto de nuestros trabajos cientificos.

3. Para estudios historicos del derecho internacional, véase Antonio
TRUYOL. Y SERRA, Historia del derecho internacional, Madrid: Tecnos,
1998. Véase también LA. CARRILLO SALCEDO, El derecho
internacional en perspectiva histérica, Madrid: Tecnos, 1991. En
otras lenguas véase Arthur NUSSBAUM, A Concise History of the Law
of Nations, Nueva York: Macmillan, 1947; y Wilhelm G. GREBBE,
Epochén der Vdlkerrechtsgeschichte, Baden-Badep: Nomos 1988.
Un estudio sobre la influencia de la historia en el derecho
internacional puede consultarse en R. P . ANAND, "The Influence of
History in the Literatura of International Law", en R. St. J. MCDONALD
y D. M. JOHNSTON (eds.), The Structure and Process of International
Law, The Hague: Martinus Nijhoff, 1983, pp. 341-380.

4. Incluyo aquellas escuelas que han tenido mayor incidencia en el de
recho internacional. Esto explica la exclusion de algunas corrientes
ciertamente nuevas.como, por ejemplo, la "Teoria racial critica" o
"Derecho vy literatura”. Respecto de esta Ultima corriente de
pensamiento, de hecho, hay al menos dos formas de describir su
contenido: el derecho en la literatura y el derecho como literatura. En
una de las posibles versiones, Derecho y literatura muestra la
influencia que lil tltima tiene en el primero, lo cual es notorio para la
mayoria de los juristas. En este sentido, una obra o escena literaria
podria explicar a través del ejemplo o sustentar una justificacion
determinada en el Ambito juridico; como cuando Antonio REMIRO
introduce el encuentro sobre los arboles entre el barén Cosimo DE
PIOVASCO con una colonia de espafioles que habitaba en esas
alturas para evitar la aplicacién de un tratado con su majestad
catolica que prohibia a los exiliados tocar el suelo de Olivabassa
(Derecho internacional publico. Derecho de los tratados, Madrid:
Tecnos, 1987, p. 307). La otra version de Derecho y literatura es
mucho mas problematica, porque pretende una identificacion entre
ambas, de manera tal que el

alcanzar la mayor interdisciplinariedad posible, también me
ocupo de la relacion entre derecho y relaciones
internacionales. (2) La segunda parte de este ensayo
presenta una forma posible y, a mi modo de ver, también
plausible de entender la conexién directa entre politica y
derecho,’ y lo que significa para una concepcidn
relativamente auténoma del derecho internacional. (3) La
tercera parte del ensayo tiene una finalidad ilustrativa y, de
acuerdo con lo expresado en las anteriores partes del
trabajo, pretende mostrar algunos aspectos de la
interrelacion de la politica, la moral y el derecho en el
contexto del derecho internacional.

1. Perspectivas escolasticas de derecho internacional

1.1. El iusnaturalismo y el positivismo juridico: las
tradiciones clasicas del derecho internacional

Tengo la impresion de que las tensiones entre
iusnaturalismo y positivismo juridico, a diferencia de lo que
ocurre entre positivismo y pos positivismo, se han
suavizado mucho a finales del siglo XX. Mi experiencia
como estudiante de licenciatura en la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires fue
diversa. Recuerdo muchas controversias entre mis
profesores, que empezaban sus clases proclamandose de
una u otra escuela, sin especificar claramente los puntos
de partida y las consecuencias de sus. definiciones. Hacia
el final de mis estudios tuve 1a buena suerte de conocer al
profesor Carlos Nifio, que si bien se definia como un
positivista conceptual, me enseid que la controversia entre
las dos escuelas, cuando existia, se concretaba en una o
dos tesis radicalmente diferentes, y yo mismo he llegado a
pensar qué hoy por hoy imperan las posiciones intermedias
sobre la conexion importante entre el derecho

primero sea nada mas que un caso especial de literatura. En mi
opinién, los defensores de esta tesis no han podido presentar un
modelo plausible de relacién entre derecho y literatura. Para un
estudio de esta relacion, que para algunos es una escuela, en
general, véase Richard A. POSNER, Law and Literature, Cambridge:
Harvard Univer- sity Press, 2'' ed., 1998 y su Overcoming Law,
Cambridge: Harvard University Press, 1995. Para una revision
general de estas teorias, si bien desde un punto de vista focalizado
en el mundo anglosajon, se puede consultar el interesante libro de
Gary MINDA, Postmodern Legal Movements, New York: New York
University Press, 1995.

5. Debo decir desde ya que esa parte esta basada en las ideas de uno
de mis grandes maestros, el profesor Carlos Santiago NINO y que me
gustaria que esas paginas se entendieran como un humilde
homenaje a su memoria.



y la moral.® Este apartado tiene como objetivo describir
algunos puntos sobresalientes de ambas escuelas en
relacién con el derecho internacional y poner de manifiesto
sus presupuestos, técnicas y consecuencias. Trataré de
seguir el consejo de Nifo y no confundir la tarea de definir
(el concepto de Derecho internacional) con la de describir
(la realidad).

1.1.1. El iusnaturalismo en derecho internacional’

Un estudio histérico de las caracteristicas de la escuela de
derecho natural en derecho internacional publico, como se
ha advertido, no esta dentro de las intenciones de estas
paginas.® En cambio, pretendo destacar algunas ideas
iusnaturalistas en relacién con la teoria del derecho
internacional, en concreto el caracter "universal" del
derecho internacional (y de los sujetos que gobierna) y sus
fuentes de obligacion a través de las ideas de la escuela
espafola de derecho internacional y del jurista holandés
Hugo Grocio. Cierto es, sin embargo, que ese caracter
universal deriva de un entendimiento comun, en todos los
casos, sobre la naturaleza del derecho

Carlos NINO sostiene que el nlcleo del iusnaturalismo consiste en defender
conjuntamente dos tesis: "una tesis de filosofia ética que sostiene que hay
principios morales y de justicia universalmente validos y asequibles a la raz6n
humana" y "una tesis acerca de la definicion del concepto de derecho, segln la
cual un sistema normativo o una norma no pueden ser calificados de ‘juridicos' si
contradicen aquellos principios morales o de justicia". Un problema distinto es la
controversia que los iusnaturalistas tienen sobre el fundamento de los principios
morales y de justicia que conforman el "derecho natural" y también sobre cuéles
son esos principios. Carlos S. NINO, Introduccion al anélisis del derecho, Buenos
Aires, Astrea, 1984, p. 28. Ademas de los trabajos clasicos citados mas adelante,
véase Alfred VERDROSS, "Le fondement du droit international”, 16 Recueil des
Cours 244 (1927); Alfred VERDROSS y Heribert FRANZ KOECK, "Natural Law: The
Tradition of Universal Reason and Authority", en R. St. J. MACDONALD y D. M.
JOHNSTON (eds.), The Structure and Process of International Law, The Hague:
Martinus Nijhoff Publishers, 1983, pp. 17-50. Véase también James BRJERLY, "Le
Fondement du caractére obligatoire du droit international”, 23 Recueil des Cours
458 (1928). También Gerald FITZMAURICE, "The Foundations of the Authority of
International Law and the Problem of Enforcement", 19 Modern Law Review 1
(1956). Desde el punto de vista de las relaciones internacionales: E. MIDGLEY,
The Natural Law Tradition and the Theory of International Relations, 1975;
Joseph BOYLE, "Natural Law and International Ethics", en Terry NARDIN y David
R. MAPEL (eds.), Traditions of International Ethics, Cambridge: Cambridge
Univer- sity Press, 1992, pp. 112-135. Un excelente estudio de teoria general del
Derecho actual: John FINNIS, Natural Law and Natural Rights, Oxford: Oxford
University Press, 1980. Véase también Robert ALEXI, E/ concepto y la validez del
derecho, Madrid: Gedisa, 1997. Por Ultimo, para un estudio critico, véase David
KENNEDY, "Primitive Legal Scholarship", 27 Harvard International Law Journal
1-98 (1986). Véase supra nota 2, con referencias a estudios historicos sobre el
derecho internacional. En relacion con las escuelas propiamente dichas, véase
también Antonio TRUYOL Y SERRA, "Doctines contemporaines du droit des gens",
54 Revue Général de Droit international public, 369-416 (1951), y 55 Revue
Général de Droit international public, 23-40,299-236(1951).

natural como un sistema de normas superiores de validez
universal y eterna, que pueden ser conocidas a través de la
razén, pero que no necesariamente tienen caracter
simplemente humano.®

El caracter "universal" del derecho internacional, y la
"igualdad" de los seres humanos (hombres) como
miembros de los pueblos que gobierna dicho derecho, es
una idea que aparece con la llamada escuela espafiola de
derecho internacional. En efecto, el profesor de la
Universidad de Salamanca y padre dominico Francisco de
Vitoria'® (1483-1546), impulsado por el descubrimiento del
nuevo mundo y los problemas que planteaba, defendié un
concepto de derecho de gentes de corte universal. En sus
re- lectiones, publicadas después de su muerte, Vitoria
explicd su doctrina sobre los indios recientemente
descubiertos'' y sobre el derecho de la guerra,™ de la que
surge un cierto concepto de orden universal u orbis.
Aunque Vitoria no llevé a sus ultimas consecuencias su
prédica sobre la igualdad racional de los indios y sus
derechos para gobernarse segun una comunidad politica,
el fraile dominico pudo transmitir claramente la idea de que
la naturaleza racional de los seres humanos es universal.

La solucion de Vitoria al problema de la universalidad y su
concepto de orbis fue secundada y extendida por el
pensamiento de los autores de la escuela espariola, ' pero
sobre todo por el jesuita Francisco Suarez (1548-1617).
Suarez tuvo el mérito de concretar las ideas de Vitoria y
brindarles un fundamento juridico, como lo demuestra su
famoso parrafo sobre "la base racional" del derecho
internacional: "La razon de esta parte y de este derecho es
que el género humano, por muy dividido que esté en
distintos pueblos y reinos, siempre tiene alguna unidad, no
s6lo especifica sino también -por asi decirlo- politica y
moral: a ella se refiere el precepto natural del mutuo amor,
el cual alcanza a todos, aun a los extrafos y de cualquier
pueblo.

9. Enel caso de Santo Tomas de Aquino, por ejemplo, la ley natural es
la participacion de los seres racionales en la ley eterna.

10. Véase Camilo BARCIA TRELLES, "Francisco de Vitoria et I'école mo-
derne du droit international”, 17 Recueil des Cours 109-342
(1927-11). Para una seleccion de sus textos de derecho
internacional, véase Vitoria et Suarez: la contribution de théologiens
au droit international mo- derne, con un prefacio de James BROWN
ScoTT, Paris: Pedone, 1939. Para una bibligrafla mas reciente,
véase Martin ORTEGA, "Recuperar a Vitoria", 16 Isegoria 163-170
(1997), y las referencias alli contenidas.

11.  De Indis recenter inventis, leccion extraordinaria, impartida en 1539.

12. De Indis posterior, 0 De jure belli, leccion extraordinaria, impartida en
1539.

13.  Sobre otros integrantes de la escuela espafiola, como Domingo DE
S0TO, ALVAREZ DE MENCHACA, etc., véase Antonio TRUYOL Y SERRA,
Historia del derecho internacional, Madrid, Tecnos, 1998, pp. 56-58.



"Por eso, aunque cada ciudad perfecta, republica o reino,
sea en si mismo comunidad perfecta y compuesta de sus
miembros, sin embargo todas ellas son de alguna manera
miembros de este universo que abarca todo el género
humano; pues esas comunidades por separado nunca son
autarquicas que no necesiten de alguna ayuda, asociacion
y comunicacion mutua, unas veces para estar mejor y para
mayor utilidad, otras veces por cierta necesidad e
indigencia moral, como es claro por el uso mismo.

"Por esta razén, necesitan de algun derecho que les dirija y
ordene por el camino recto en esta clase de comunicacion
y asociacion. Y por mas que esto se hace en gran parte con
la ayuda de la razén natural, pero no de una manera
suficiente e inmediata en todo; por eso el uso de esos
mismos pueblos pudo introducir algunos particulares
derechos".'"* Estas palabras bastan para caracterizar la
concepcion universalista de Francisco Suarez. Sin
embargo, conviene tener presente una distincion
conceptual y una categoria que aparecen en la obra de
Suarez. En cuanto a la mencionada categoria, se trata del
concepto de bonum commune humanitatis, que bien puede
ser el germen de lo que hoy conocemos como "bien comun
de la humanidad","® concepto de derecho natural que ha
adquirido gran trascendencia en derecho internacional
contemporaneo. La distincion  conceptual, cuya
importancia siempre se ocupa de resaltar el profesor
Truyol, se refiere a sus dos conceptos de derecho de
gentes: derecho de gentes y derecho inter gentes. Estos
conceptos representan respectivamente al derecho interno
comun a diversas naciones y al derecho internacional
propiamente dicho.™

23.  Fracisco SUAREZ, De legibus, Il (1612), capitulo XIX, paragrafo 9. He
utilizado la traduccién de José Ramon EGUILLOR MUNJOZGUREN (s6lo
he cambiado la palabra estado por republica), publicada en Madrid
por el Instituto de Estudios Politicos, 1967.

24. Véase Alfred VERDROSS y Heribert FRANZ KOECK, "Natural Law; The
Tradition of Universal Reason and Authority", en R. St. J. MCDONALD
y D.M. JOMNSTON (eds.), The Structure and Process of International
Law, The Hague: Martinus NijhotT Publishers, 1983, pp. 21-22. Cf.
también las ideas de John FrNNis sobre el bien comun en Natural
Law and Natural Rights, Oxford, Oxford University Press, 1980, pp.
154-156 (Finnis distingue tres tipos de bien comun: (I) como valor
universal: "For there is a ‘common good' for human beings, inasmuch
as life, knowledge, play, aesthetic experience, friendship, religion,
and freedom in practical reasonableness are good for any and every
person”; (2) como valor inagotable: "it can be participatcd in by an
inexhaustibie mimber of persons in an inex haustibie variety of ways
or on an inexhaustibie variety of. occasions", y (3) como valor
instrumental: "a set of conditions which enables the members of a
community to attain for themselves reaso- nable objcctives, or to
realize reasonably for themselves the valuéis), for the sake of which
they have reason to collaborate with each other (positively and/or
negatively) in a community").

25.  Sobre esta distincion, que luego fuera adoptada por Richard ZOUCHE
(1590-1660) para el titulo de su obra sobre derecho fecial, véase
Antonio TRUYOL Y SERRA, Historia del derecho internacional, Madrid:
Tecnos, 1998, p. 62; y también Alfred VERDROSS y Heribert FRANZ
KOECK, "Natural Law: The Tradition of Universal Reason and
Authority", supra nota anterior, pp. 19-20.

La obra de Hugo Grocio (1583-1642), mas alla de las
discusiones sobre la cuestion relativa a la paternidad de la
materia,'” es un hito en el derecho internacional porque
significéd la primera sistematizacion cientifica de esta rama
juridica. Grocio mantuvo el ideal de universalismo
establecido por la escuela espafiola y, como nos ensefa el
profesor Truyol,” "histéricamente, [él] es una figura de
transicion entre los escolasticos y los tedricos del derecho
natural racionalista, llamado 'clasico \ de los siglos XVII y
XVIII". Esto se explica porque Grocio aceptd abiertamente
la sociabilidad como el fundamento racional del derecho
internacional, la posibilidad de interpretar ese derecho
racionalmente y, en consecuencia, reconocio la existencia
de una doble fuente de derecho natural y positivo.'

Después de. Grocio la ciencia del derecho internacional se
fundamento en otro tipo de derecho natural, cuyo centré ya
no es la fe sino la razén. Este iusnaturalismo secular,
conocido como naturalismo, fue defendido por Samuel
Pufendorf?® (1632- 1694), quien entendia que el derecho
internacional era el "derecho natural de los Estados". Se
trata de un derecho derivado de la razén, no simplemente
de la fe, y su fundamento estaba en el caracter social del
ser humano.

Christian Wolff*' (1679-1754), discipulo de Leib- niz, nos
interesa aqui mas que por su proyecto racionalista de
exponer la teoria del derecho segun un método
estrictamente cientifico, por su idea de civi- tas maxima,22
que alude a la forma mas alta de sociedad posible: a la
sociedad entre naciones o el estado supremo. Es esta idea
fundacional la que hace discrepar a Emmerich de Vattel
(1714-1767) de las ensefianzas de su maestro. En efecto,
como

17.  Véase Arthur NUSSBAUM, A Concise History of the Law ofNations,
Nueva York, Mcmillan, 1947, p. 107; contra James L. BRIERLY, The
Law of Nations, Oxford, Oxford University Press, 6" ecl. 1963, p. 28.

18. Véase Antonio TRUYOL Y SERRA, Historia del derecho internacional,
Madrid, Tecnos, 1998, p. 67.

19. Hugo Grocio, De iure belli ac pacis, 1625. Una interesantisima
coleccion de trabajos sobre GROCIO se debe a la labor editora de
Hedley BULL, Benedict KINGSBURY y Adam ROBERTS (eds,), Hugo
Grotius and In- terantional Law, Oxford, Clarendon Press, 1990
(véase mi resencion en XLI1l Revista Espafiola de Derecho
Internacional 601 (1991)),

20. Samuel PUFENDORF, Elementorum jurisprudentiae universal) s,
1660; y De iure naturae et gentium (1672).

21. Christian WOLFF, Jus gentium methodo scientifica pertractatum,
1764. (ed. de Carnegie, traducido por Joseph H. DRAKE, 1934) y sus
Institutiones juris naturae et gentium, 1749.

22. Para una revalorizacién de esta idea en la teoria de las relaciones
internacionales y en el derecho internacional en conexion con el
republicanismo, véase Nicholas G. ONUF, "Civitas maxima: Wolff,
Vattel and the Fate of Republicanism", 88 American Journal of
International Law 280-303 (1994); y su libro The Republican Legacy
in International Thought, Cambridge, Cambridge University Press,
1998.



dice este autor en el prefacio de su Droit de gens,* |a obra
de Wolff es inutil para aquellos que, como él, querian ver
expuestos los verdaderos principios del derecho de las
naciones. En consecuencia, y ante la imposibilidad de
cumplir con su primer objetivo que era hacer un digesto de
la obra de Wolff, Vattel escribié un texto propio que se hizo
famoso en la época porque era quiza el Unico que no
estaba escrito en latin y porque era un texto practico que se
dirigia a los diplomaticos y gobernantes. Al escribir su Droit
des gens Vattel siguié a Wolff en estructura y principios
generales, pero le fue imposible aceptar su idea de civitas
maxima, que para el primero era ni mas ni menos que "una
suerte de gran republica".?* Esta discrepancia lleva a Vattel
a la idea de soberania®® como fundamento basico de la
estructura del derecho internacional y a la practica de los
estados como fuente del derecho de las naciones de
caracter voluntario. Es evidente que Vattel no niega el
derecho natural, pero la introduccion de las practicas
reconocidas por los Estados como derecho es un puente
con el positivismo que rechaza el dualismo para poner todo
el énfasis en dicha practica.?®

El iusnaturalismo sigue, por supuesto, ejerciendo una
influencia importante en la doctrina y en el concepto de
derecho internacional contemporaneo. No se trata solo de
categorias como el derecho comun de la humanidad, los
crimenes contra la humanidad y el jus cogens, sino mas
bien de la determinacion de las bases de obligacién en
derecho internacional,?’ donde destacados
internacionalistas han puesto de manifiesto que el derecho
natural, independientemente de las divergencias en

23.  Emmerich DE VAITEL, Le droit des gens ou principes de la loi natu-
relte appliqiiés & la conducte et aitx affaires de nations et des souv-
rains, 1758.

24. Cfr. VOLTAIRE, que hablaba alrededor de 1750 de "une espéce de
grande république" para referirse a la Europa cristiana. Véase Adam
WATSON, The Evolution of International Society, Londres. Routled-
ge, 1992, pp. 206-207.

25. "™ No obstante, VATTEL parece alejarse en alguna medida de aquellos
que defienden un concepto absoluto de soberania, para introducir un
cierto relativismo en su definicion.

26. Véase infra punto 2.1.B. VATTEL no rechaza el dualismo derecho
natural/derecho objetivo. Al contrario, toma distancia de la idea de
civitas maxima porque supone borrar la distincion entre derecho
necesario y derecho voluntario. VATTEL, sin embargo, introduce
precision en lo que él mismo llama derecho positivo, cuyo
fundamento esta en el consentimiento de los Estados: el derecho
voluntario en el consentimiento presunto, el derecho convencional
en el consentimiento expreso y el derecho consuetudinario en el
consentimiento tacito. VATTEL, Le droit des gens, introduccion,
paragrafo

27. Véase también infra punto 4 sobre el cumplimiento del derecho
internacional.

su definicidn, continda siendo un fundamento plausible del
derecho internacional. En este sentido, cabe citar a dos
autores: James Brierly y Alfred Verdross. James Brierly, en
su trabajo clasico sobre el fundamento obligatorio del
derecho internacional,28 sostiene al final de su curso que:
"Nous som- mes tous contraints d'agir comme si nous
étions convaincus de la réalité d'un ordre objectif, a la fois
physique et moral, si nous voulons continuer a vivre et a
agir. Ceci est sans doute croire au droit naturel, mais, je le
confese, la resurreccion moderne des théories d'un droit
naturel réformé me semble ouvrir une’erspective pleine
d'espoir & la science juridique”. %

Verdross® es el gran representante de esa resurreccion en
el derecho internacional. En uno de sus ultimos escritos,*'
no soélo puso de relieve las contribuciones del derecho
natural al derecho internacional positivo, sino que también
destacd su "firme conviccién de que no seria posible
resolver los graves problemas de la comunidad
internacional, especialmente los problemas de
mantenimiento de la paz y el desarrollo del Tercer Mundo,
sin tomar debidamente en cuenta los principios y las
normas del derecho natural a los que nos refieren una larga
tradicion de razén universal y autoridad".** El nucleo
irreductible de ese derecho natural es para Verdross la
necesidad de su existencia, que sus principios forman la
base de cualquier vida comunitaria pacifica y ordenada y
que sus normas son un metro para medir la justicia del
derecho positivo.*

1.1.2. El positivismo juridico en derecho internacional

Hay muchos tipos de positivismo y, segun se ha advertido
en varias ocasiones, no es mi intencion hacer un repaso de
sus caracteristicas a través de un método histérico. Si me
parece necesario

28. James BRIERLY, "Le Fondement du caractére obligatoire du droit in-
ternational”, 23 Recueil des Cours 458(1928).

29. Id., p. 549.

30. Alfred VERDROSS, "Le fondament du droit international". 16 Recudi
des Cours 251-321 (1927-1).

31. Alfred VERDROSS y Heribert FRANZ KOECK, "Natural Law: The
Tradition of Universal Reason and Authority", en R. St. J. MCDONALD
y D. M. JOHNSTON (eds.), The Structure and Process of International
Law, The Hague, Martinus Nijhoff Publishers, 1983, pp. 17-50.

32. La traduccion me pertenece.

33. Id. p. 42. En la doctrina espafiola no faltan excelentes autores que
podrian adscribirse a esta linea de pensamiento, entre los que cabe
incluir, aun considerando sus diferencias, a Juan Antonio CARRILLO
SALCEDO Yy a José Antonio PASTOR RIDRUEJO, ya que ambos enfati-
zan la importancia de los valores humanisticos como fundamento y
guia del derecho internacional.



distinguir al menos dos grandes momentos positivistas.**
El primero ocurre tempranamente y consiste en el giro que
se produce en la teoria del derecho internacional desde el
iusnaturalismo hacia el racionalismo y que significo
cambiar el punto de apoyo de la doctrina internacionalista:
las normas ya no son derivadas dualisticamente a partir de
principios metafisicos, sino que se hace hincapié en la
préactica de los Estados en sus relaciones internacionales
para establecer y probar las reglas consuetudinarias que
informan el derecho internacional.*® El positivismo supuso
no solamente un énfasis diverso, sino también, en una
medida bastante considerable, la fragmentacion de las
pretensiones universalistas de la teoria del derecho
internacional;*® Esta fragmentacion se reflejaba en lo que
Phillip Jessup llamé la vision "provincial" del derecho
internacional,®” en la proposicién de teorias constitutivas
del reconocimiento® y, en definitiva, como consecuencia
de la consolidacion del Estado no sélo como actor principal
en las relaciones internacionales, sino especialmente
como definidor de los espacios juridicos relevantes, de la
negacion o afirmacion del derecho internacional segun
reglas de "moralidad positiva", como sostuvo John Austin
(1790-1859) en su clasico trabajo The Province of Law
Deter- mined (1832). Estos principios de moralidad positiva
definen no sélo la voluntaria aceptacion del derecho
internacional, sino un tipo de Estados que

34. Esta es la tesis de Roberto AGO en su curso "Science juridique et
droit international", 90 Recueil des Cours (1956-11), pp. 857-954.

35. Este giro tuvo muchos protagonistas. AGO pone como ejemplos al ya
citado Richard ZOUCHE y también a Cornelius BYNKERSHOEK. Unos
parrafos atrés en el texto he citado ciertos autores que también
pueden inscribirse en esta linea, como PUFENDORF, WOLFF y VATTEL,
que aceptan una tradicion naturalista no necesariamente teoldgica,
sino mé&s bien racionalista. Mucho mas claro es el caso de Johan
Jacob MOSER (1701-1785), quien, como una figura de transicion a lo
que Ago llama positivismo propiamente dicho, directamente rechaza
el iusnaturalismo en general, aceptando solo los tratados y la
costumbre como fuentes del derecho internacional. J. J. MOSER,
Neues Deutsches Staatsrecht, 12 volimenes, 1777-1780.

36. Por ejemplo, G. F. de MARTENS, Précis du droit des gens (1789), que
se niega a reconocer la existencia de un derecho internacional
positivo universal, confinado segun el autor a los estados europeos,
(Citado por R, P. ANAND, "The Influence of History in the Literature of
International Law", en R. St. J. MCDONALD y D. M. JOHNSTON (eds.),
The Structure and Process of International Law, The Hague,
Martinus Nijhoff, 1983, p. 353).

37. Phillip C. JESSUP, The Use of International Law, Ann Arbor, Michigan
University Press, 1959, p. 10.

38. Véase Hersch LAUTERPACH, Recognition in International Law, Cam
bridge, Cambridge University Press, 1947. Contra Ti-Chiang Cheng,
The International Law of Recognition, Londres, Stevens & Sons,
1951. Sobre el tema, véase también .loe VERHOEVEN, La recomais-
sanee international dans la pratique contemporaine, Paris: Editions
A. Pedone, 1975; y John DUGARD, Recognition in International Law,
Cambridge: Cambridge University Press, 1987.

se hacen llamar "civilizados", frente a los barbaros vy
salvajes.*

Austin nos lleva en realidad al segundo momento del
positivismo, que Ago llama el positivismo propiamente
dicho, y que tiene lugar en los ultimos afios del siglo
pasado y principios del presente. El derecho positivo de
esta escuela no admite elementos extrafios al jus positum,
es decir, el derecho creado por hechos expresamente
destinados al nacimiento de reglas juridicas. Esta
concepcion trae consigo, no solo la negacioén de la dualidad
entre derecho objetivo o natural y derecho positivo, sino
también el problema de la fundamentacion del derecho
internacional y de su mismisima existencia. En efecto, se
trata de una concepcion que, en principio, precisa unas
fuentes formales que operan como procesos de formacion
de normas y que presuponen un estatismo voluntarista®® y
una idea de las normas como mandatos.*' Estos
presupuestos pueden entenderse como otra causa de
fragmentacion, o mejor dicho, de negacién del caracter
universal y, lo que es mas grave, juridico del derecho
internacional porque hacen necesaria una nueva
fundamentacion de su naturaleza obligatoria. En efecto,
una concepcion estatalista y voluntarista del derecho,
como la que comienza a imperar bajo los postulados de la
filosofia juridica inglesa y sobre todo alemana de finales del
siglo pasado y principios de este tiene que negar el valor
estrictamente juridico del derecho internacional a través de
formulas como las de la moralidad practica® o, buscar un
nuevo sentido en un cierto origen contractual del derecho
internacional. Esto es exactamente lo que se pretende
mediante el recurso al consentimiento explicito o tacito de
los Estados y no ya a los principios universales del derecho
natural, como fundamento del caracter obligatorio del
derecho internacional. En efecto, como lo puso de relieve
Brierly hace ya muchos afios en su famoso curso de la
Academia de Derecho Internacional, una consecuencia de
la doctrina del consentimiento es "la négation virtuelle de
lexistence d'un

39. Véase GONG, The Standard of Civilization in International Society,
Oxford, Clarendon Press, 1984. Para una visién sugestiva y
moderna del tema, véase el libro de Antonio REMIRO BROTONS,
Civilizados, bérbaros y salvajes en el nuevo orden internacional,
Madrid, McGraw-Hill, 1996.

40. En este sentido, Roberto AGO en su curso "Science juridique et droit
international", 90 Recueil des Cours (1956-11), paragrafo 5.

41.  John AUSTIN, The Province of Law Determinad {1832).

42. \Véase, por ejemplo, ilenry WMEATON, Elements of International Law:
IVith a Sketch of the Histoiy nf the Science (reimpresion de la edicion
de 1836), New York, Da Capo Press, 1972.

43, Asi Georg JELLINEK, Teoria General del Estado, traduccion de la
segunda edicion alemana, 1980; y Heinrich TRJEPEL, Viilkerrecht
und Landesrecht, Leipzig, Verlag von C.L. Hirschfeld, 1899.



systéme universel de droit international; car, pour etre
admise dans un systéme de ce genre, une regle doit avoir
ref£u le consentementes de tous les Etats, et c'est Ia un état
de choses & la fois peu probable en lui-meme et sans doute
irnpossible & démontrer méme s'il existait".**

Conviene poner dos ejemplos de la fundamentacion
consensual del caracter obligatorio del derecho
internacional: las teorias voluntaristas de Georg Jelli- nek
(1851-1911) y Heinrich Triepel (1868-1946). Hay acuerdo
en que la doctrina del consentimiento mejor elaborada fue
la del profesor Jellinek,*® quien siguiendo a Hegel sostuvo
dicha teoria basandose en las ideas de autodeterminacion
{selbstbestim- mung) y autolimitacion
(selbstbeschrankung). De esta manera, el Estado, una vez
autodeterminado, entra en las relaciones internacionales a
través de una autolimitacion que consiste en la prestacion
de su consentimiento en aceptar la autoridad de otros
Estados. El derecho internacional no se impone desde el
exterior, sino que se compone de la suma de sistemas de
derecho publico exterior. Brierly ha dicho con razén, sin
embargo, que esta teoria es inadecuada desde el punto de
vista juridico, porque presupone el caracter no obligatorio
de las normas internacionales y niega su funcion
limitativa.*®

Triepel, por su parte, argumenté sobre la base de su teoria
de la Vereinbarung de los Estados,*’ es decir, una fusion
de voluntades estatales diferentes con un mismo
contenido. A través de esta teoria pretendia superar los
inconvenientes planteados por la autolimitacion, sin
renunciar a la concepcion estatalista del derecho
internacional. Sin embargo, autores como Kelsen han
sostenido que la teoria de la Vereinbarung se trataria, en
realidad, de wuna parafrasis de la teoria de Ila
autolimitacion.*®

44. James L. BRIERLY, "Le Fondement du caractére obligatoire du droit
international", 23 Recueil des Cours 458 (1928), p. 482.

45, Georg JELLINEK, Gesetz und Verordnung, 1880.

46. James L. BRIERLY, "Le fondement du caractére obligatoire du droit
international", 23 Recueil des Cours 458 (1928), p. 483.

47. HeinrichTRIEPEL, Vdlkerrecht und Landesrecht, Leipzig, 1899.
Véase también Heinrich TRIEPEL, "Les rapports entre le droit interne
et le droit international”, Recueil des Cours 82 (1923).

48. Una critica muy aguda de esta teoria fue presentada por Roberto
AGO en su curso de la Academia de Derecho Internacional sobre la
ciencia del Derecho. Alli sostuvo el profesor AGO que el problema de
estas teorias estaba en la premisa de que solo la voluntad del Estado
puede crear normas positivas. Roberto AGO, "Science juridique el
droit international”, 90 Recueil des Cours (1956-11), p. 882. Otra
excelente critca de ambas teorias voluntaristas, en parte
coincidente con la de AGO, es la del profesor Herbert L. A. HART, E/
concepto de derecho, trad. de Genaro CARRIO, Buenos Aires,
Abeledo Perrot, 1977, pp. 276-279. Aqui HART esgrime un triple
argumento contra estas teorias: primero, estas teorias no explican
como los Es- lados solamente pueden autoobligarse sin referencia al
derecho internacional; segundo, es una doctrina incoherente, al
menos que

Desde la perspectiva de la teoria general del derecho, el
positivismo juridico de derecho internacional desarrollado
en el presente siglo, por su tratamiento de las normas
internacionales, tiene a Hans Kelsen (1881- 1973) y
Herbert Hart (1907-1992) como figuras esenciales. A
diferencia de Austin, Kelsen*® cree que el derecho
internacional pertenece al ambito juridico (y que incluso
tiene una norma basica™) si bien también creia que su
evolucion aun no habia sobrepasado un estadio
ciertamente primitivo, donde la autotutela se constituye
como una pieza esencial del sistema. En efecto, para
Kelsen "no hay ninguna diferencia de naturaleza entre el
derecho internacional y los érdenes juridicos nacionales.
Como éstos, es un sistema de normas que regulan el
empleo de la coaccion, es decir, que prescriben o permiten
ejecutar un acto coactivo para sancionar una conducta
determinada, denominada hecho Ilicito. El derecho
internacional conoce dos sanciones especificas, la guerra
y las represalias, pero se encuentra en un estadio primitivo,
superado desde hace mucho tiempo por los o6rdenes
juridicos nacionales".”’ No obstante, aqui se esconde un
peligro muy grave del que nos alerta Antonio Remiro
cuando afirma que "salvar la juridicidad del sedicente
derecho internacional demostrando su coerctbilidad obliga
a

tome a los acuerdos como meras promesas sin valor juridico (asi
Philip ZORN en su dusserés Staatsrecht de 1895); tercero, hay un
argumento factico, descuidado por la teoria de que toda obligacion
internacional es autoimpuesta, que indica que "sélo un examen
desapasionado de la practica efectiva de los Estados, puede mostrar
si ese modo de ver es correcto 0 no".

49 Hans KELSEN, La teoria pura del derecho, Buenos Aires, Eudeba,
1977, p. 201 (Esta es una traduccion al castellano de una version
francesa de la Teoria pura. Roberto VERNENGO ha realizado una
traduccion al castellano de la Ultima edicion de KELSEN, que esta
publicada en la editorial de la Universidad Nacional Autbnoma de
México, en 1991). En relacion con el derecho internacional, véanse
sus cursos en la Academia de Derecho Internacional, "Les rapports
de systéme entre le droit international et le droit international pu- blic",
14 Recueil des Cours 231- 329 (1926-1V); "Théorie générale du droit
international public. Problémes choisis", 42 Recueil des Cours
121-351 (1932); y su libro Principies of International Law, segunda
edicion, revisado y editado por Robert TUCKER, New York, Holt,
Rinehart and Winston, Inc., 1967. Sobre la teoria pura y el derecho
internacional, véase José PUENTE EGIDO, La teoria pura del derecho
y la ciencia del derecho internacional, Madrid, CS1C, Instituto
Francisco de Vitoria, 1962.

50 Para KELSEN, esa norma basica fue primero la regla pacta sunt
servan do; sin embargo, ante los problemas que le planteaba la
existencia de una extension juridica mayor que la de los meros
pactos, por mas amplios que éstos se concibiesen, cambi6 a una
regla basica cuya formulacion es: "los Estados estan obligados a
comportarse segun sus costumbres”. Hay innumerables criticos de
esta posicion, ya sea por hipotética (Roberto AGO, "Science juridique
et droit international”, 90 Recueil des Cours (1956-11), pp. 892 y
sigs.), ya sea por confusa e innecesaria (Merbert L.A. HART, El
concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1977, pp.
287-292).

51 Hans KELSEN, La teoria pura del derecho, Buenos Aires, Eudeba,
1977, p. 201.



incorporar a su definicion la violencia del Estado en sus
relaciones con otros Estados, identificando guerra y
represalias con las sanciones propias del ordenamiento
juridico, las que lo hacen coercible".*? De ahi la importancia
de nuestro siguiente autor, que logré criticar la concepcion
de reglas como mandatos dentro de un sistema positivista.

El profesor Herbert Hart®® desarrolldé un concepto de
derecho positivista basado en la distincion entre reglas
primarias (de obligacion) y reglas secundarias (de
reconocimiento, cambio y adjudicacion). Una de las
contribuciones mas relevantes de la teoria del derecho ha
sido su distincion entre el punto de vista interno y el punto
de vista externo de las obligaciones juridicas. No obstante
su magnifica critica a las normas como mandatos® y su
concepcion de las normas como practicas sociales, en el
ultimo capitulo de EI/ concepto del derecho, Hart sigue
manteniendo el caracter primitivo del derecho
internacional: un derecho compuesto casi exclusivamente
de normas primarias de obligaciéon, que se encuentra
privado del desarrollo que supone la incorporacion de
reglas secundarias. En efecto, segun este autor, se puede
sostener que, ante la ausencia de instituciones adecuadas,
el derecho internacional "no solo carece de reglas
secundarias de cambio y adjudicacion que establezcan
una legislatura y tribunales, sino que carece también de
una regla de reconocimiento unificadora que especifique
las "fuentes" del derecho y que suministre criterios
generales para la identificacion de sus reglas".*® Por
supuesto, Hart reconoce que estas dudas acerca de la
obligar jedad® de las normas de

52 Antonio REMIRO BROTONS, Javier DIEZ-HOCHLEITNER, Luis PEREZ-
PRAT DURBAN, Rosa RIQUELME CORTADO, Esperanza ORIHUELA
CALA- TAYUD, Derecho internacional, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p.
2. Cf. Anthony D' AMATO, "Is International Law Really Law?", en su
libro International Law: Process and Prospect, Irvington, NY,
Transna- fional, 1987, pp. 1-26 (defendiendo la teoria de los
"entitiements").

53 Herbert L. A. HART, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1977. Esta es una excelente traduccion del profesor argentino
Génaro GARRIO de la version original inglesa publicada en Oxford
University Press en 1961. Hoy existe una nueva edicion inglesa a
cargo de Joseph RAZ, publicada también por Oxford University Press
en 1994, que incluye un "posteript" de HART en las paginas 238-276.

54 Herbert L. A. HART, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1977, capitulo | a 3. En relacion con el derecho internacional,
HART dice claramente que: "Argumentar que el derecho internacional
no es obligatorio por la falta de sanciones organizadas, es aceptar en
forma tacita el analisis de la obligacion contenido en la teoria de que
el derecho es esencialmente una cuestion de érdenes respaldadas
por amenazas". Id., p. 268.

55 Herbert L. A. HART, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1977, p. 264.
56 HART es muy esclarecedor en este sentido. Una vez desechado el

argumento de las sanciones y el argumento voluntarista de la
autolimitacion {ld., pp. 276-279), HART sostiene que "la prueba de
que existen reglas obligatorias en una sociedad cualquiera es
simplemente que ellas son concebidas asi, que en el lenguaje se
alude a ellas en esos términos y que funcionan como tales” {ld., p.
285).

derecho internacional surgen de la analogia que se
pretende establecer con el derecho nacional. Mediante el
rechazo de la existencia de una norma basica, como
pretendié Kelsen o Anzilotti, Hart sostiene que la analogia
no existe en cuanto a la forma, pero si en relacion con el
contenido y con la funcién. En efecto, la analogia funcional
se establece, por ejemplo, al pensar sobre la distincion
entre moral y derecho, que también opera y es valida en
derecho interncional;®” "las analogias de contenido
consisten en el campo de los principios, conceptos y
métodos que son comunes al derecho nacional y al
derecho internacional, y hacen que la técnica de los juristas
sea libremente transferible de uno al otro .%®

La vigencia y discusion sobre el positivismo hoy, como dije
al principio y volveré a tratar en la conclusion, pasa por
nuevos derroteros que tratan de eludir las exageraciones
de formalismo y legalismo que tanto han criticado sus
detractores. En el campo del derecho internacional, el
positivismo ha propuesto una forma de proceder muy
coherente y plausible que consiste en que solo se puede
descubrir el derecho vigente a través del estudio de la
practica internacional y de los principios que la
fundamentan. Ademas, en el ambito jurisprudencial, ha
impuesto también cierto orden al considerar que alli el
derecho internacional es lo que un tribunal imparcial diria
que es en un caso concreto.”® Sin embargo, es en gran
medida sobre la base de las criticas al positivismo, su
pretensién de neutralidad y su anclaje en principios del
liberalismo ilustrado, como han nacido y se han formado
las escuelas realistas, la jurisprudencia configurativa de
New Haven y la mas reciente escuela critica, hoy conocida
con el mas amplio nombre de Nuevas corrientes de
pensamiento juridico.

1.2. El realismo y su escepticismo frente a las normas
juridicas internacionales

Los postulados realistas son simples y fuertes. El nucleo
doctrinal del realismo esta constituido por la idea de poder
de los Estados y pertenece principalmente al ambito de la
teoria de las relaciones

57. Herbert L. A. HART, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1977, pp. 279 y ss.

58. Id., p.292.

59. Véase H.W. A. THIRLWAY, International Cuxtomary Law and Codi-
fication, Leidén: Sijthoff, p, 52. Véase también Eduardo JiMi-.NI-Z DII
ARECHAGA, Derecho internacional contemporaneo, Madrid, Tecnos,
1980; y su capitulo sobre responsabilidad en Max SORENSEN (ed.).
Manual de derecho internacional publico, México, Fondo ele Cultura
Econémica, 1973, pp. 506-566.



Internacionales®® aunque influye directamente en la forma
en que los iusinternacionalistas definen las normas y el
concepto de derecho internacional. El realismo "clasico"
del siglo XX,*" asi llamado para distinguirlo del realismo
estructural o neorrealismo,® comienza como una reaccién
al idealismo de finales de siglo pasado y principios del
presente. En efecto, se trata de reaccionar frente a la
utopia basada en "ciego pasillo del arbitraje y el arreglo
judicial", que se demostraron ineficaces para auspiciar los
cambios necesarios en la sociedad internacional sin
violencia. Esta es la gran acusacion de Edward Hallet Carr,
formulada en 1939 en su espléndido y ya clasico libro La
crisis de los veinte arios %

El neorrealismo comparte con el realismo clasico su
posicion escéptica frente a las normas juridicas, debido a
que la anarquia y la competencia son sus postulados
basicos. Lo que distingue a ambas posturas es, segun
Waltz, sus ambiciones tedricas, el cambio del énfasis
desde el mero poder del Estado y su maximizacién hacia la
instrumental i zacién del mismo para obtener el importante
fin de la seguridad de los Estados.®* Waltz también pone de
relieve

60. Sobre realismo moderno del siglo XX, fundado por CARR {The
Twenty Year 's Crisis, 1946), NIEBUHR {Moral Man and Immoral So-
ciety, 1932) y MORGENTHAU {Politics among Nations, 1954), puede
consultarse como guia el libro de Michael Joseph SMITH, Realist
Thought from Weber to Ktssinger, Baton Rouge, Louisiana State
University Press, 1986. He dicho que el realismo internacional se
desarrolla principalmente en la teoria de las relaciones
internacionales, que para autores tan autorizados como Stanley
HOFFMANN comienza con el texto de CARR. Sin embargo, es
interesante poner a la teoria en contexto: tanto en el &mbito juridico
(HOLMES en Estados Unidos, IHERING en Alemania, Ross en
escandinavia) como en el filosofico en general (MOORE, RUSSEL,
etc.) se desarrolla una teoria realista, que seria interesante tener en
cuenta para el origen de dicha teoria en las relaciones
internacionales. Para un breve repaso de esta escuela de
pensamiento juridico y su valor actual, véase Liborio HIERRO,
"Realismo", en Ermesto GARZON VALDES y Francisco LAPORTA (eds.),
El derecho y la justicia, Madrid, Trotta ef al., 1996, p. xx.

61. Por supuesto, también se ha identificado al realismo con TUCIDEDES
y MAQUIAVELO.

62. El iniciador y gran representante del neorrealismo es Kenneth N.
WALTZ, Véase su Theory of International Politics, Reading, Mass.,
Addi- son-Wesley, 1979; "The Richness of the Tradition of Political
Real sm", 38 International Organization 287-304 (1984);
"Reflections on Theory of International Politics”, en Robert O.
Keohane (ed.) Neorealism and Its Critics, 1986, pp. 322-345. Sobre
el neorealis- mo, ademas del citado libro editado por KEOHANE,
véase David A. BALDWIN (ed.), Neorealism and Neoliberalism: The
Contemporary Debate, Nueva York, Columbia University Press,
1993. Véase también Robert POWELL, "Anarchy in International
Relations Theory: The Neorealist-Neoliberal Debate", 48
International Organization 313-344(1994).

63. Edward HALLET CARR, The Twenty Years' Crisis 1919-1939, Nueva
York, | larper & Row, 2" ed., 1946.

64. Segin la doctrina neorealista, la voluntad de supervivencia
constituye la motivacion esencial de los estados. Véanse los trabajos
ya citados de Kenneth WALTZ, supra nota 62.

que el neorrealismo se ocupa de las causas estructurales
de los conflictos y la cooperacion en las relaciones
internacionales, como la escasez de recursos o la anarquia
en si misma. De todas maneras, para lo que aqui interesa,
es decir, la influencia del realismo en el derecho
internacional, tanto el realismo clasico como el
neorrealismo niegan un valor autbnomo e independiente a
las normas juridicas, asignandoles una influencia marginal.
Ultimamente, la nueva corriente de estudios juridicos
internacionales ha englobado bajo el rétulo "realismo"
todas las tendencias estructuralmente enfrentadas al
"idealismo", y la necesidad de superar ese discurso. Mas
adelante dedicaré unas paginas a explicar la nueva
corriente de estudios juridicos internacionales, sus
postulados principales y su proyecto iusfiloséfico y politico.
Sin embargo, en las lineas que siguen deseo dejar
constancia de al menos un ejemplo, el mas radical, en
relaciéon con los trabajos incluidos bajo el titulo "realismo"
por uno de los mas importantes representantes de esa
corriente, Martti Koskenniemi, en su seleccion de textos
sobre derecho internacional®. Mi intencién aqui no es tanto
describir, compartir o rechazar el planteamiento de
Koskenniemi sobre la estructura binaria y casi sin salida del
discurso del derecho internacional en el esquema
utopia/apologia,®® sino mas bien preguntar acerca de la
influencia del realismo en las normas internacionales. Ante
la pregunta por la influencia que tiene una concepcién
realista de las relaciones internacionales en el derecho
internacional, lo primero que hay que subrayar es, por
supuesto, un gran escepticismo frente a las normas
juridicas y la construccion de un derecho internacional
apoyado fundamentalmente en la practica de los Estados,
un rasgo que comparte con

65. Martti KOSKENNIEMI (ed.), International Law, Aldershot et al.,
Darthmouth, 1992. Los tres trabajos que se incluyen en esa seccion
son: J. S. WATSON, "A Realistic Jurisprudence of International Law",
30 The Year Book of World Affairs 265-285 (1-980) (que, como dice
KOSKENNIEMI, defiende sans peur et sans reproche una posicion
realista cruda); Anthony D'AMATO, "Is International Law Re- ally
Law?", 79 Northwestern University Law Review 1293-1314
(1984-1985) (sosteniendo que el derecho internacional es realmente
derecho y que se aplica a través de un proceso que él describe y
denomina como "reciprocal-entitlement violation"); y Friedrich KrA-
TOCHWIL, "Thrasymmachos Revisited: On the Relevance of Norms
and the Study of Law for International Relations", 37 Journal of
International Affairs 343-356 (1984) (rechazando las objeciones de
irrelevancia y proponiendo una comprensién discursiva del valor de
las normas, no como causas o razones para actuar sino como parte
de una deliberacién necesaria para tomar una decision).

66. Véase /«/ra punto 1.2.4.



el positivismo clasico,®” que tiene principalmente en cuenta
al poder y la politica como elementos esenciales de su
doctrina. Asi se deduce, por ejemplo, del primer articulo
incluido en la seleccion citada, que pertenece a J. S.
Watson.®® Para Watson®®, la validez juridica del derecho
internacional debe buscarse en la practica de los Estados
soberanos. La costumbre, entendida en un sentido muy
tradicional, es la ultima base de validez juridica en el
derecho internacional. Y en este sentido, la obligaciéon, muy
limitada, depende de la practica. Esto debe ser asi, en su
modelo, porque de otra manera el derecho internacional
estaria condenado a tener normas ineficaces y ser una
teoria estéril. Watson propone un sistema juridico
internacional extremadamente conservador, que en su
intento por atacar concepciones alternativas de costumbre
internacional acaba por negar gran parte de la evolucion
del derecho internacional contemporaneo como, por
ejemplo, los derechos humanos.

1.3. La escuela de New Haven

A continuacion voy a describir la posicion original de la
escuela de New Haven vy las principales criticas a las que
se ha visto sometida. También pondré un ejemplo de una
defensora de esta escuela, la jue- za Rosalyn Higgins,
cuya teoria concuerda basicamente con la original y
supone una formulacién reciente de la misma. Por ultimo,
trataré de ilustrar la forma en que esta escuela se proyecta
sobre el método de derecho internacional, en este caso.a
través del "género de los incidentes".

1.3.1. Postulados basicos

La escuela de New Haven o escuela de Yale® debe su
nombre a una propuesta y a un inmenso proyecto

67. Veéase supra seccion 2.2.B. Esto no quiere decir que los positivistas
deban ser considerados defensores del realismo de manera
automatica. En realidad, tanto positivistas como iusnaturalistas
puedenins- cribirse dentro de la corriente realista -o también de la
idealista. De hecho, KOSKENNIEMI incluye a un iusnaturalista como D!
AMATO entre sus ejemplos de teoria del derecho internacional
realista.

68. J. S. WATSON, "A Realistic Jurisprudence of International Law", 30
The Year Book of World Affairs 265-285 (1980), reproducido en
Martti KOSKENNIEMI (ed.), International Law, Aldershot et al, (
Darthmouth, 1992, pp. 3-23.

69. La produccion de MCDOUGAL y sus asociados es admirable. Aqui voy
a destacar las siguientes obras: Harold D. LASWELL y Myres
McDOUGAL, "Legal Education and Public Policy: Professional Trai-
ning in the Public Interest", 52 Yale Law Journal 203-295 (1943);
McDOUGAL, Myres S., "International Law, Power and Policy: A
Contemporary Conception", 82 Recueil des Cours 133-259 (1953);
Myres MCDOUGAL y Harold D. LASWELL, "The Identification and
Appraisal of Di verse Systems of Public Order", 53 A.J.L.L. 1-29
(1953); M. MCDOUGAL y M. REISMAN, "Theories About International
Law: Prologue to a Configurative Jurisprudence", 8 Virginia

de investigacion iniciado por dos profesores de la
Universidad de Yale: un politdlogo, Harold Lasswell, y un
jurista, Myres McDougal, quienes concibieron a partir de la
década de 1940 un plan interdisciplinar para el estudio del
derecho internacional7°, con el fin explicito de crear una
"urisprudencia’’ configurativa", "un contexto prescriptivo
para el desarrollo de un método de decisién racional
optimo". El punto de partida, que desde la perspectiva
juridica concuerda hasta cierto punto con el realismo
estadounidense,” constituye una reaccién frente a los
postulados de neutralidad y el formalismo del positivismo
imperante en la época; en este sentido, la jurisprudencia
configurativa se aleja del esquema descriptivo de la ciencia
juridica positivista para adherirse a un esquema
prescriptivo. Los presupuestos de la escuela de New
Haven traen aparejada una ampliacion del ambito
relevante del derecho internacional, porque el
escepticismo hacia las normas (formales y neutrales)
conduce a una re- definicién del concepto mismo de
norma, incluyendo tanto a la autoridad (legitimidad) como
al control (eficacia) en un sistema que no puede con-

Journal of International Law 188-299 (1967); Myres MCDOUGAL and
Michael REISMANN, ‘International Law in Policy-Oriented Pers-
pective”, en Ronald St. J. MCDONALD and Douglas M. JOHNSTON
(eds.), . The Structure and Process of International Law, Dordrecht,
Martinus Nijhoff Publishers, 1983, pp. 103-130, Todos los trabajos
que he citado en esta nota, salvo el ltimo y el curso de la Academia
de La Haya, estan reproducidos en Myres S. MCDOUGAL and
ASSOCIATES, Studies in World Public Order, Dordrecht, Martinus
Nijhoff Publishers, 1987. Sobre la escuela de New Haven, véase
Gray L. DORSEY, "The McDougal-Lasswell Proposal to Build a World
Public Order", 82 A.J.I.L. 41-51 (1988); Symposium, "McDougal's
Jurisprudence: Utility, Influence, Controversy", 79 Am. Soc'y Int'l L.
Proc. 266 (1985). En castellano contamos con una revision temprana
de esta escuela por Manuel MEDINA ORTEGA, "Una nueva concepcion
del derecho internacional: el sociologismo de Myres S. McDougal",
14 Revista Espafiola de Derecho Internacional, 517-533 (1961). Diez
volimenes después, el profesor Antonio REMIRO recensiond el libro
de Bent ROSENTHAL sobre la obra de MCDOUGAL, véase 24 Revista
Espafiola de Derecho Internacional. 439-442 (1971).

70. Este no fue, sin embargo, un movimiento reservado a lo
internacional, sino que adquiria fundamentos y se aplicaba a un
contexto de discusién norteamericana. En efecto, la teoria juridica
norteamericana se habia dividido en dos grandes escuelas a finales
del siglo pasado, conocidas por conceptualismo (C.C. LANGDELL) y
normativismo (HOLMES), que con grandes matices entremedio se
traduce en una sintesis llamada la teoria del proceso legal (H. HART y
A. SACKS). Es en este contexto donde LASSWELL y MCDOUGAL
desarrollan su teoria, que internamente se interpreta como una
teoria acerca del modo en que los jueces pueden aplicar un analisis
politicamente orientado a través del sopesamiento de los intereses
envueltos en una controversia juridica. Véase de Gary MTNDA,
Postmodern Legal Mo- vements, Nueva York, New York University
Press, 1995,. pp. 33-34.

71. La palabra "jurisprudencia” denota aqui el significado introducido por
Bentham y Austin, equivalente a lo que nosotros solemos denominar
ciencia juridica.

72. Sobre el realismo véase Oliver WENDELL HOLMES, The Path of Law,
Nueva York, 1920 (primera ed. 1897).



siderarse desde un punto de vista normativo estatico, sino
como "proceso". De ahi la importancia de la elaboracién de
un método sistematico de investigacion de procesos de
decision,” que deben constituir el objeto de estudio del
derecho internacional frente a las tendencias dominantes
que ponian el énfasis en el estudio de un conjunto
normativo estatico. Ese proceso debe incluir analisis
prudenciales para superar la irrelevancia del derecho
internacional positivista denunciada por los realistas.

Por consiguiente, la escuela de Yale concibe al derecho
internacional como decisiones mas que como normas;
esas decisiones combinan autoridad (legitimidad que se
manifiesta a través de las expectativas comunitarias sobre
futuras decisiones) y control (participacion efectiva en la
decision), constituyendo un flujo continuo de decision de
origen e impacto transnacional.” Esta concepcion precisa
determinar los valores que la sociedad internacional
maximiza en el contexto total del orden publico. Con ese
fm, la teoria debe adoptar unos rasgos caracterizados por
un punto de observacion que se identifica con la
humanidad entera,”® por la creacién de un proyecto de
investigacion a la vez comprensivo y selectivo, por la
explicitacion de unos valores deseables para el orden
publico mundial, y por la identificacion de una serie de
tareas intelectuales importantes para solucionar problemas
sobre la interrelacion del derecho internacional con los
procesos sociales mundiales, especificando
procedimientos econémicos y efectivos para cada tarea.”

El problema mas acuciante de esta teoria proviene de la
mencionada incorporacién de esos analisis prudenciales,
ya que los mismos presuponen unos “valores"
perseguibles por la comunidad internacional, cuya
realizacion debe ser favorecida por las normas juridicas.
Por supuesto, la escuela de New Haven dedica gran parte
de su esfuerzo a determinar el conjunto de

73. M. McDoUGAL, "Some Basic Theoretical Concerns about
International Law: A Policy Oriented Framework of Enquiry", 4 Journ
al of Conflict Resolution 337 (1960).

74. Myres MCDOUGAL and Michael REISMANN, "International Law in
Policy-Oriented Perspective", en Ronald St. J. MCDONALD and Dou-
glas M. JOHNSTON (eds.), The Structure and Process of International
Law, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers. 1983, p. 113.

75. Esto trae su causa, en la jurisprudencia configurativa, de un intento
de superacion de puntos de vista parciales, como los del positivismo,
historicismo, sociologismo, etcétera.

76. Estos rasgos aparecen en toda la obra de esta escuela; para una
visidn general y resumida se puede consultar Myres MCDOUGAL and
Michael REISMANN, ‘"International Law in  Policy-Oriented
Perspective”, en Ronald St. J. MCDONAX.D and Douglas M.
JOHNSTON (eds.), The Structure and Process of International Law,
Dordrecht, Marti nus Nijhoff Publishers, 1983, pp. 112-128.

principios que conforma el "orden publico mundial", es
decir, los valores superiores de la comunidad internacional.
Sin embargo, y esta es la critica mas fuerte a que se ha
visto sometida esta escuela, la inclusidon de esos valores
conlleva una indeterminacién del derecho tan grande que
lo priva de una de sus cualidades basicas: un minimo de
autonomia e independencia.”” Los defensores de esta
escuela responden que dicha inclusién ocurre realmente
en el juicio practico de los operadores juridicos y que
cuanto mas clara sea, mejor’®. Vamos a ver un ejemplo en
el caso de R. Higgins.

1.3.2. El derecho internacional como proceso: el ejemplo
de R. Higgins

Segun Rosalyn Higgins, el jurista esta condenado a hacer
una eleccion primordial frente al derecho internacional, de
la que depende la solucion de problemas dificiles en ese
ambito normativo. Esa eleccion consiste en escoger entre
la idea del derecho internacional como un sistema de
reglas neutrales y la idea del derecho internacioal como un
sistema de procesos decisorios dirigidos hacia la
realizacion de ciertos valores.”® La mencionada vision del
derecho internacional como normas antes que como
proceso se ve reflejada, segun Higgins, en dos argumentos
relativos al poder y la neutralidad:

* La relacion entre derecho y poder. Estos conceptos no
estan enfrentados sino inextricablemente unidos.®** O, en
otras palabras, la incorporacién de las decisiones politicas
en el discurso juridico es inevitable y, en conse-

77. Véase, por ejemplo, Symposium, "McDougal's Jurisprudence: Ulili ty,
Influence, Controversy", 79 Am. Soc'y Int'l L. Proc. 266 (1985). Cfr.,
en la teoria general del derecho, Robert SUMMERS, "Pragmatic
instrumentalism in Twentieth-Century American Legal Thought -A
Synthesis and Critique of Our Dominant General Theory about Law
and Its Uses", 61 Cornell Law Review 861 (1981); David Lyons,
"Foundation and Instrumentalism: A Patholo- gical Study", 61 Cornell
Law Review 949 (1981).

78. Asi, por ejemplo, Rosalyn HIGGINS, Problems and Process.
International Law and How We Use it, Oxford, Oxford University
Press, 1994, p. 5: "Because 1 believe there is no avoiding the
essential rela- tionship between law and policy, | also believe that it is
desirable that the policy factors are dealt with systematically and
openly".

79. En sus palabras: "there is an essentiai and unavoidable choice to be
made between the perception of international law as a system of
neutral rules, and international law as a system of decision-niaking
directed towards the attainment of certain declared valtes". Rosalyn
HIGGINS, Problems and Process. International Law and ftow We Use
it, Oxford, Oxford University Press, 1994, p. vi.

80. En efecto, para HIGGINS "Law, far from being authority battling
against power, is the interlocking of authority with power". Id., p. 4.
Aqui HIGGINS critica explicitamente (nota 5) la posicion de Georg
SCHWAJIZENBERGER, "The Misery and Grandeur of International
Law", Inaugural Lecture 1963; y Marten Bos, A Methodology of
International Law, 1984, cap. xi.



cuencia, el poder es un elemento integrante del derecho
internacional.

+ Higgins rechaza la idea del derecho internacional como
normas que pueden ser aplicadas neutralmente,
independientemente de las circunstancias y el contexto.
Esta posicioén esta ilustrada en el curso de Higgins con una
referencia al antiguo juez Fitzmaurice, para quien el
derecho internacional opera mejor si sirve a la comunidad
distanciandose de las politicas sociales.®’

Higgins sostiene que las consideraciones politicas
(principios) pertenecen al derecho, "son parte integrante de
ese proceso de decision al que llamamos Derecho
Internacional”.®? En esto muestra su coincidencia con los
postulados y el proyecto de la escuela de Myres McDougal,
porque se preocupa de sistematizar todos los factores que
determinan el proceso de decisidon sin excluirlos del
concepto de derecho.

Higgins, por supuesto, no desconoce el problema que se
deriva de su posicion, que antes sefialaba como la principal
critica a la jurisprudencia confi- gurativa. Higgins lo
presenta preguntandose directamente si en este caso no
estamos ante una situacion en la que "los fines justifican
los medios".®® Frente a esta pregunta, ejemplificada por
Higgins con la discusion doctrinal sobre la justificacion
juridica de las invasiones estadounidenses en Nicaragua
(1983), Granada (1983) y Panama (1989) o el bombardeo
de Libia en 1986, ella se plantea otro interrogante: si la
preferencia por una vision del derecho internacional como
proceso lie-

81. Rosalyn HIGGINS, Problems and Process. International Law and How
We Use it, Oxford, Oxford University Press, 1994, p. 5. HIGGINS
incluye una cita del asunto Africa Suroccidental que reproduzco:
"Law exists, it is said, to serve a social need; but precisely for that
reason it can do so only through and within the limits of is own
discipline. Othcrwise, it is not a legal service that would be rendered",
1C.I Reports 1962, p. 6, parrafo 49.

82. R. HIGGINS, "Integrations of Authority and Control: Trends in the
Literature of International Law and Relations", en B. WESTON y
M.REISMAN (eds.), Towards World Order and Human Dignity, 1976,
p. 85, reproducido en Rosalyn HIGGINS, Problems and Process.
International Law and How We Use it, Oxford: Oxford University
Press, 1994, p. 5.

83. Literalmente: "If international law is not the mere application of neutral
rules in an impartial fashion, but requires choices to be made
between altemative norms that could, in context, each be applicable,
then do we really have something other than a justification of the end
by the means?", Rosalyn HIGGINS, Problems and Process.
International Law and How We Use it, Oxford, Oxford University
Press, 1994, pp. 5-6.

va necesariamente a concluir que estas acciones fueron
llevadas a cabo de conformidad con el derecho
internacional. Su respuesta, y aqui se debe buscar una
clave a su pensamiento, es negativa.** Mas el fundamento
de esta respuesta puede ser equivoco para un jurista que
no se ha formado en el common law, porque ella parece
decir que el contexto y el fin deseado tienen que operar
cuando hay ambigliedad e incerteza, y que las "tendencias
de las decisiones pasadas" tienen importancia.

En definitiva, Higgins se plantea si cabe hoy una
reconciliacion de norma y proceso. Su respuesta es
negativa. Por ejemplo, para Koskenniemi,®® los cursos de
Schachter®® y Virally?” en la Academia de Derecho
Internacional son ejemplos de reconciliacion o
combinacién de ambos tipos de visidon. No obstante, para
Higgins la eleccién sigue siendo imprescindible.?® Yo creo
que su posicion sigue inalterable porque, en realidad, su
discrepancia es de tipo conceptual y comienza en la
definicion misma del sistema juridico internacional como un
sistema

84. Rosalyn HIGGINS, Problems and Process. international Law and How
We Use it, Oxford, Oxford University Press, 1994, p. 6. Esta idea
habria que conectarla con la teoria de Frederick SCHAUER, Pla- ying
by the Rules. A Philosophical Examination of Rule-Based De-
cision-Making in Law and in Life, Clarendon Press, Oxford, 1991. En
especial, su distincion entre dos tipos de toma de decisiones: el
modelo conversacional y el modelo, atrincherado (entrenchment):
"the distinction between the conversational and entrenchment mo-
del of decision-making starts from the premise that instantiations may
encounter recalcitrant experiences when those instantiations
indicate results other than the results indicated be direct application
of their background justifications. In the form of decision-making
tracking the conversational model. such recalcitrant experiences are
resolved in favor of the justification, with the instantiation modified at
the moment of application to conform the justification. In rule- based
decision-making, however, tracking the entrenchment model, the
instantiation persists, and a decision-maker who follows this method
of decision-making treats the fact of the existence of the instantiation
as providing a reason for reaching a decision in accord with its
mandates even when the indicated decisién differs from that would
be reached be direct application of the instantiation's justification” (p.
54).

85. Martty KOSKENNIEMI, From Apology to Utopia, Helsinki, Finnish
Lawyers' Publishing Company, 1989, p. 159.

86. Oscar SCHACHTER, "International Law in Theory and Practice", 178
Recueil des Cours 9-396 (1982-V).

87. Michel VIRALLY, "Panorama du droit international contemporain”, 183
Recueil des Cours 9-382 (1983-V).

88. Dos consecuencias importantes de la teoria preferida por HIGGINS
son (1) la desaparicion de la distincion lex lata y lexferenda, que para
ella se borra cuando uno se aleja del positivismo y (2) la superacion
del problema de las lagunas del derecho, porque el derecho como
proceso siempre puede decidir, sea a través de analogias,
referencias contextuales u otros medios alternativos. Véase H.
HIGGINS, Problems and Process. International Law and How We Use
it, Oxford, Oxford University Press, 1994, p. 10.



compuesto por decisiones y procesos® antes que
por normas juridicas, frente a las cuales solo cabe
una actitud escéptica.

1.3.3. El género de los incidentes en
derecho internacional®

En relacion con el método del derecho internacio-
nal segun la escuela de Yale, dentro de lo que he
marcado como uno de sus rasgos tipicos, es decir,
la identificacion de tareas intelectuales con fines es-
pecificos,” tltimamente han surgido también algu-
nas propuestas metodolégicas que podriamos
calificar como innovadoras. En ciertas universida-
des extranjeras se han llevado a cabo cursos opcio-
nales de incidentes para el estudio del derecho
internacional.?? Los iniciadores de esta experiencia
fueron Michael Reisman y Andrew Wilard, que im-
partieron un semirario sobre "incidentes" interna-
cionales, que luego se convirtié en un libro llamado
International Incidents: The Law that Counts in
World Politics.” El libro citado podria ser un estu-
dio mas sobre el analisis y la identificacion de nor-
mas internacionales a partir de ciertos hechos
relevantes de la realidad internacional, si no fuera
porque los editores instan a "crear un nuevo género

89. En el ambito de la teoria general del derecho, Robert ALEXI también
admite la distincion entre sistemas juridicos vistos como proceso y
como resultado; este autor, sin embargo, no parece creer que ambas
perspectivas sean excluyentes, asimilando la primera al punto de
vista interno (o del participante) y la segunda al punto de vista
externo (o del observador). Véase Robert ALEXI, El concepto y la
validez del Derecho, Madrid, Gedisa, 1997, pp. 30-31. ALEXI
establece una cierta analogia entre esa distincién y lo que Lon
FULLER queria decir cuando escribid que uno de los credos del
positivismo consistia "in the helief that clear thinking is impossible
unless we effect a neat separal! ion between the purposive etYort that
goes into the making of law and (he law that in lacl emerges from that
elTort". Lon FULLF.R, 7'he Morality <>f Law, New Haven, Yale
University Press, 1969, p. 193.

90. Esta parte se basa en una critica del libro del mismo nombre, que
publiqué en 64/65 Lecciones y ensayos, 389-394 (1995/1996).

91. Véase supra1.2.3.1.

92. Cf. Christine M. CHINKIN y Romana SADURSKA, "Learning about
International Law through Dispute Resolution", 40 International and
Comparative Law Ouaterly 529-550 (1991). Llamo la atencion sobre
esta contribucion, porque estas profesoras organizaron un curso en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Sidney, que si bien
estuvo hasado en parte en el método de los incidentes, no puede
asimilarse por completo, porque se trataba de un curso de resolucion
de controversias internacionales, en el que se incluia a los medios
jurisdiccionales.

93. Michael REISMAN y Andrew WILLARD (eds.), International Incidents:
The Law that Counts in World Politics, New Haven, Yale University
Press, 1987. Sobre el tema véase los comentarios de Richard FALK,
"The Validity of the Incidents Genre", 12 Yale Journal of International
Law, 376-385 (1987); Dereck W. BOWETT, "International Incidents:
New Genre orNew Delusion?", 12 Yale Journal of International Law,
386-395 (1987).

y establecer un nuevo paradigma" en el estudio del
derecho internacional. En consecuencia, de acuerdo con
esta teoria, los incidentes se convertirian en una nueva
unidad epistémica para el estudio del derecho
internacional.*

¢ Qué es un incidente? Reisman define un "incidente" como
"un conflicto abierto entre dos o mas actores en el sistema
internacional. El mismo debe ser percibido asi por otros
actores fundamentales y ser resuelto de alguna forma que
no sea judicial. Finalmente, y de importancia extrema, su
resolucion debe proveer alguna indicacion de qué es lo que
las élites consideran una conducta aceptable en una
variedad de procesos efectivos".®® Willard es mas directo al
definir un incidente: incidente es "una situacion que crea,
clarifica o cambia las expectativas de las élites frente a las
normas internacionales".%

Para Reisman, el incidente se diferencia de lo que
conocemos como la practica” de los Estados en que el
primero no examina una serie de actos de los Estados para
establecer la existencia de una norma internacional, sino
que considera las acciones de los Estados a partir de un
solo evento, es decir, el incidente. Puede decirse que esta
distinciéon es una de las mas controvertidas de la teoria de
los incidentes, porque aqui divergen las diferentes
tendencias que en derecho internacional existen sobre el
valor de la practica de los Estados en general y como
elemento material de la costumbre. No entraré en una
discusion detallada sobre el problema de la costumbre
como fuente de derecho internacional. Sin embargo, es
conveniente dejar constancia de que hoy siguen existiendo
grandes divergencias en relacion con la definicion de la
costumbre como fuente del derecho internacional.”®

94. Michael REISMAN y Andrew WILLARD (eds.), International Incidents:
The Law that Counts in World Politics, New Haven, Yale University
Press, 1987, p. 16.

95. Id., p. 15. Traduccién del autor.

96. Id., p. 29. Traduccién del autor.

97. Id., p. 16. Cf. lan BROWNLIE, Principies of Public International Law,
Oxford, Oxford University Press, 4" ed. 1990, pp. 4-11.

98. Véase, por todos, Antonio REMIRO BROTONS, Javier DIEZ-HOCHLEIT
NER, Luis PEREZ-PRAT DWRBAN, Rosa RtQUELME CORTADO,
Esperanza ORIHUELA CALATAYUD, Derecho internacional, Madrid,
McGraw-Hill, 1997, pp. 317 y ss.

Por poner sélo un ejemplo, que considero muy interesante y
provocativo, CHENG ha sostenido en un estudio sobre el tema, que
costumbre puede ser sinénimo de derecho internacional general en
el derecho internacional. Ello implica erigir a la costumbre en la
fuente principal de derecho internacional. En este sentido, Bin Cheng
dice que "costumbre internacional, en el uso general del término hoy,
significa en realidad Derecho internacional general, el cual no
corresponde necesariamente al uso tradicional del término «costum-



Una vez establecida esta primera incertidumbre, hay que
preguntarse cuales son las unidades episté- micas que se
utilizan para el estudio del derecho internacional. Esta es la
pregunta que guia el trabajo introductorio del profesor
Reisman, quien acusa a los que nos dedicamos al derecho
internacional de construir nuestra ciencia solo a partir de
los textos. Para Reisman los incidentes internacionales
brindan la posibilidad de convertirse en una nueva unidad
epistémica para el estudio del derecho internacional,
mucho mas rica que las decisiones de arbitros y de jueces
de tribunales internacionales. Parafraseando a 01 i ver W.
Holmes, diriamos que para Reisman el "Derecho
internacional son las profecias sobre lo que los actores
relevantes de la escena internacional haran en un
incidente".

La riqueza de los incidentes consiste en que no se basan
en el estudio de lo que tradicionalmente se han llamado las
fuentes formales del derecho, sino en la respuesta de
ciertos actores principales de la comunidad internacional
frente a un evento critico. Lo que se pretende es ir mas alla
de lo meramenté institucional, probadamente inefectivo en
el campo de las relaciones entre Estados, dirigir la mirada
hacia lo que realmente tiene importancia en la toma de
decisiones internacionales, las verdaderas normas, segun
Reisman, del derecho internacional.

brex, porque esta claro que el «consuetudo» no es un requisito” (La traduccion
me pertenece). La frase transcrita nos muestra también que no hay acuerdo
sobre los elementos constitutivos de la costumbre. Si, siguiendo la linea del
profesor CHENG, aceptaramos que la costumbre so6lo necesita de la opinio inris
para ser una fuente de derecho internacional general, seria mucho mas
complicado establecer una diferencia clara entre la determinacién del derecho a
través de un incidente Trente a la que obtenemos por medio de la constatacion
de una opinio iuris. Esto es asi, porque la postura mencionada conlleva la
posibilidad de una costumbre instantanea. La tesis de CIIENG, en una palabra, es
afirmar que sélo la opinio iuris generalis es el elemento constitutivo de la
costumbre, mientras que la practica (consuetudo) es evidencia de lo que
comunmente se llama derecho internacional consuetudinario. Bin CHENG,
"Custom: The Future of General State Practice in a Divided World", en R. St. J.
MCDONALD y D. M. .IOHNSTON (eds.), The Structure and Process of International
Law, The Hague, Martinus Nijhoff Publishers, 1983, pp. 513-554, F.n esta misma
linea pueden incluirse estas palabras de C.W. JENKS, A New World of Law
(1969), quien dice en la pagina 143 que "The jiccelerntion of the rhythm of
modern life has been reflected in an acceleration of the formation of custom. New
questions calling for an urgent solution emerge with startling speed and
frequeney. Custom creating acts which should formerly have been few in number
and spread over long or at least substantial periods of time now fo- llow each
other in such repeated instances and quick succession that regularity of conduct
can be established in a brief period. The noto- ricty of practice necessary to
presume general acquiescence in it no longer prcsupposes cflluxion of time;
modern communications have made il immediatc". Véase también el asunto <le
la plataforma continental de! Mar de! Norte, ICJ Reports 1969, paragrafos 74-75.

En este punto, ya se puede introducir algin matiz sobre las
consecuencias que, segun mi entender, surgen de la
adopcién del método de los incidentes, en el sentido de
que la aplicacion de ese método implicaria decir que el
sistema institucional internacional no es efectivo. Yo diria
que si bien hacer esta afirmacion es posible, es mucho
mejor decir que la efectividad del aparato institucional
internacional es menor a la que existe en algunos
Estados,” donde el respeto a la regla del derecho es usual
y los sujetos pueden ser compelidos a respetarla. Por otra
parte, si lo que se pretende es ir del analisis de las
sentencias judiciales y laudos arbitrales hacia el estudio de
los incidentes, alegando que los primeros elementos son
insuficientes para la determinacion del derecho, no habria
ningun inconveniente, porque ese estudio se convertiria en
una via mas de indagacion de lo que los Estados, 6rganos
creadores de derecho, opinan que debe ser el derecho
internacional {opinio individualis iure genera- lis). En el
nivel internacional, no obstante, esa opinién individual de
cada Estado debe tener el consenso general de la
comunidad internacional para convertirse en una norma de
derecho internacional general, es decir, debe gozar de una
opinio generalis iuris generalis.

No obstante, la pretensiéon es presentada como algo mas
ambicioso. Reisman afirma que "las expectativas
normativas que los analistas politicos infieren de los
eventos son la sustancia de gran parte del derecho
internacional contemporaneo".'® El profesor Reisman, en
coherencia con la escuela de Yale, distingue entre
expectativas de autoridad y de control. Segun adelanté
algo mas arriba, las expectativas de autoridad son ideas
sobre como debe ser ejercido el poder; mientras que las
expectativas de control son ideas sobre cémo el poder es
ejercido de hecho. Pero, nuevamente: jcual es la fuerza
normativa de las expectativas de los analistas politicos
internacionales? Una respuesta podria ser que las
expectativas de los analistas tendran una fuerza normativa
directamente proporcional a la coincidencia que las
mismas presenten con el poder politico en un momento
dado. El problema, sin embargo, sigue exis-

99. Aunque, como demostrara el profesor HENKIN en un trabajo pionero,
publicado en 1968, sobre el cumplimiento del derecho internacional,
las normas de ese conjunto normativo suelen cumplirse la mayoria
de las veces. Véase Louis HENKIN, How Nations Behave, New York,
Columbia University Press, 2" ed., 1979.

100. Michael REISMAN y Andrew WILLARD (eds.), International Inci- dents:
The Law that Counts in World Politics, New Haven, Yale University
Press, 1987, p. 5.



tiendo, porque lo fundamental es resolver las eventuales
contradicciones entre el poder y el derecho -a menos que
consideremos al poder politico como derecho sin mas, idea
con la que no simpatizo.

Para terminar con el ejemplo de concrecion de la escuela
de Yale a través del comentario de este importante libro,
hago mias las conclusiones del profesor Bowett en una
reflexion sobre el mismo texto.'®" Este autor sostiene, en
concordancia con nuestra argumentacion, que el género
de los incidentes no es tan nuevo como podria suponerse;
y, segundo, que el estudio de los incidentes internacionales
es so6lo un complemento util de los métodos tradicionales
de estudio del derecho internacional, idea que también se
deduce de la posicion arriba defendida.

Estas conclusiones no obstan para considerar que la
utilidad del incidente como alternativa para la
determinacién del derecho es, sin embargo, grande. Esto
es asi porque el incidente, después de todo, no es una
sentencia de legalidad de una conducta de un determinado
actor. Es, mas bien, un intento de identificacién de las
normas que realmente estuvieron en juego en un evento
determinado a través del estudio de la reaccion de todos
los demas actores.'”? En este sentido, se puede decir que
la investigacion de los incidentes cubre espacios que otras
vias de identificacion del derecho internacional no abarcan.
Los cursos y estudios basados en incidentes,'® en
consecuencia, pueden ser de gran ayuda para la

determinacion del derecho internacional autointerpre-
tativo frente al derecho internacional judicial o
judiciable.""®

1.4. La nueva corriente de

estudios juridicos internacionales

La "nueva corriente de estudios  juridicos

n 105

internacionales”, ™ ahora también conocidos como "nue-

101. Dercck W. BOWETT, "International Incidents: "New Genre or New
Oclusién?", 12 Yale Journal of International Law 394-395 (1987).

102. Michael REISMAN y Andrew WILLARD (eds.), International Incidents:
The Law that Counts in World Politics, New Haven, Yale University
Press, 1987, p. 22.

103. Yo mismo intenté llevar a la practica una experiencia similar en un
curso de trabajos practicos sobre la guerra de Yugoslavia én 1992.
Digo similar porque solo utilicé un incidente, analizado desde el
punto de vista de diversos protagonistas.

104. Esta distincion ha sido propuesta por Bin CHENG, "The Nature and
Sources of International Law", en el libro editado por el mismo autor,
International Law Teaching and Practice, London: Stevens & Sons,
1982, pp. 203-233, especialmente pp. 209-215.

105. David KENNEDY, "A New Stream of International Law Scholarship", 7
Wisconsin International Law Journal 1 (1988).

vas aproximaciones al derecho internacional",'®® se origina

en el movimiento de estudios juridicos criticos o escuela
critica."”” Este movimiento es una corriente de
pensamiento que tiene ciertas raices de critica marxista y
que en el ambito de la dogmatica juridica tiene su
expresion mas temprana en "la revuelta contra el
formalismo" que se produce hacia finales del siglo
pasado.'® Ya en nuestro siglo reaparecen versiones de
critica juridica con aquellas raices, como por ejemplo, la
escuela critica francesa,'® el uso alternativo del derecho
en ltalia,'"° las diversas manifestaciones criticas en
latinoameri- ca'"" y la escuela de estudios juridicos criticos
en el Reino Unido y Estados Unidos. Esta ultima nos
interesa aqui de manera especial, porque son miembros
identificados con esta escuela, conocida inicialmente como
movimiento Critical Legal Stu- dies (CLS), los que
trasladan el meétodo critico al analisis del derecho
internacional. EI movimiento CLS nace y se afianza en
Estados Unidos durante las décadas de los afios setenta y
ochenta" " como una critica a una concepcion liberal del
derecho."™ En derecho internacional habra que esperar a
los trabajos

106. David KENNEDY y Chris TENNANT, "New Approaches to International
Law: A Bibliography", 35 Harvard Journal of International Law
417-460 (1994).

107. En estas paginas, aun admitiendo que hay una cierta evolucion
desde la escuela critica hacia las nuevas aproximaciones, yo
utilizaré los nombres indistintamente.

108. Aqui deben incluirse la jurisprudencia finalista de IHERING; la
jurisprudencia de intereses de HECK; la escuela libre del derecho de
KANTOROWICZ; la sociologia juridica liderada por EHRLICH; la escuela
cientifica de GENY; el pluralismo juridico de Otto GIERKE; la
jurisprudencia sociolégica de POUND; el realismo juridico
norteamericano, que en su version mas radical estuvo representado
por LLEWELLYN, FRANCK y COHEN, y el realismo escandinavo de
autores como Ross y HAGERSTROM.

109. En Francia se funda una asociacion Critica del Derecho en 1977.
cuyos miembros publican en una coleccion de libros llamada Critique
du Droit y en una revista llamada Procés. Cabe citar, entre otros, a M.
MIAILLE, J. MICHEL, A. JEAMMAUD, P. DUJARDIN.

110. Representado por autores como P. BARCELLONA y L. FERRAJOLI.

111. Oscar CORREAS en México, director de la revista Critica Juridica;
Enrique MARi y Carlos CARCOVA en Argentina; J. E. PARIA, B.S. de
SANTOS y R, LYRA FIHLO en Brasil.

112. Su punto de partida se hace publico cuando un grupo de académicos
se reunieron en 1976 en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Wisconsin y crearon la Conferencia sobre Estudios Juridicos
Criticos. Sobre su origen véase Mark TUSHNET, "Critical Legal Stu-
dies: A Political History", 100 Yale Law Journal 1515 (1991). Un
excelente conjunto de ensayos en David KAIRYS (ed.), The Politics of
Law: A Progressive Critique, New York, Pantheon Books, edicion
revisada de 1990. En espafiol existe un excelente estudio del
movimiento CLS que se debe a Juan A. PEREZ LLEDO, El movimiento
"Critical Legal Studlies", Madrid, Tecnos, 1996.

113. Ademas de los autores citados en la nota anterior, véase Roberto
MANGABEIRA Unger, Knowledge and Politics, New York, The Free
Press, 1975: id. "The Critical Legal Studies Movement", 96 Harvard
Law Journal 563 (1983).



pioneros en la materia del profesor David Kennedy'' para

que los postulados criticos sean aplicados a este ambito
normativo. Esta es una escuela que adopta un sistema de
indagacioén con elementos neomarxistas y estructuralistas,
cuyo objetivo, al menos en sus origenes, es abiertamente
critico (el derecho es politica) y explicativo antes que
prescriptivo.''®

Sin entrar en cuestiones particulares, la Nueva Corriente
se caracteriza por explicar el derecho internacional como
una estructura esencialmente contradictoria, compuesta
por normas (radicalmente)
indeterminadas,'sustantivamente vacias y mani- pulables.
Esto lleva al profesor Kennedy a calificar el derecho
internacional como "una conversacion sin contenido"."''® El
objetivo principal de la escuela

114. Véase su interesante libro International Legal Structures, Baden-
fiaden; Nonios, 1987 (mi comentario en Revista Espafiola de
Derecho Internacional, vol, XL1Il, 1991, pp. 601-602). Del mismo
autor: "Theses About International Law", 23 German Yearbook of
International Law 353-391 (1980); "Spring Break", 63 Texas Law
Review 1377-1423 (1985); "Critica! Theory, Structuralism and
Contemporary Legal Scholarship”, 21 New England Law Review
209-289 (1985-1986); "International Legal Education", 26 Harvard
International Law Journal 361-384 (1985); "Primitive Legal
Scholarship", 27 Harvard International Law Journal 1-98 (1986); "The
Movc to Institutions", 8 Cardozo Law Review 941-988 (1987); "The
Sourccs of International Law", 2 American University Journal of
International Law and Policy 1-96 (1987), Qiros titulos relevantes de
la escuela critica en derecho internacional comienzan a aparecer en
la década de 1980 de la mano de autores como James BOYLE, World
Politics and International Law, Durham, Duke University Press, 1985;
James BOYLE, "The Politics of Reason: Critical Legal Theory and
Local Social Thought", 133 University of Pennsylvania Law Review
685-780 (1985); Anthony CARTY (véase infra); Martti KOSKENNIEMI
(véase infra). Un articulo muy temprano, incorporado a la seleccion
de Martti KOSKENNIEMI en International Law (1992), pertenece a
Philip ALLOT, "Language, Method and the Nalure of International
Law", 45 British Yearbook of International Law 79-135 (1971). Sobre
la escuela critica en derecho internacional véase el interesante
trabajo do Nigel PURVIS, "Critical Legal Studies in Public International
Law", 32 Harvard International Law Journal 81 (1991). Este es un
articulo muy Util porque lleva a cabo un analisis critico de los
postulados de la escuela critica, en un sentido similar a la critica
liberal de la escuela critica de Andrew ALTMAN (Critical Legal Studies:
A Liberal Critique, Princeton, Princeton University Press, 1990),
PURVIS articula su ensayo a través de cuatro coordenadas del
pensamiento critico: 1) la légica del liberalismo en derecho
internacional es internamente incoherente; 2) el discurso juridico
internacional opera dentro de una estructura restringida; 3) el
analisis juridico internacional es indeterminado, y 4) cualquiera sea
la autoridad del derecho internacional, ésta es autovalidante. Sobre
la escuela critica en castellano, véase Oriol CASANOVAS Y LA ROSA,
"La vuelta a la Teoria", en Hacia un nuevo orden internacional y
europeo. Homenaje al profesor Manuel Diez de Velasco, Madrid,
Icenos, 1993, pp.'"191-196.

115. Esto se puede afirmar de la escuda en general, pero hablo del origen
porque es verdad que desde mediados de la década de 1980
empezaron a aparecer trabajos que trascendian "la contradiccion
estructural fundamental" avanzada por Duncan KENNEDY hacia
conceptos mas prescriptivos como la idea de "construccién social".

116. David KENNEDY. "Theses About International Law", 23 German
Yearbook of International Law 376 (1980).

es mostrar el caracter retorico de la estructura del derecho
internacional: lo que Kennedy Illama retdrica se
corresponde con la descripcion de ese movimiento
ascendente/descendente que mantiene la ilusion del
derecho internacional.'” Esa tarea se hace a través del
estudio de los componentes de esa estructura, que
Kennedy divide en fuentes, proceso y sustancia del
derecho internacional.'"® Las fuentes tratan del origen y la
autoridad del derecho internacional. El proceso se interesa
por los participantes y la jurisdiccion. Para Kennedy, el
predominio del discurso sobre el proceso es aplastante,
tanto que opera independientemente de las fuentes y de la
sustancia. La doctrina sobre la sustancia se ocupa de la
cooperacion soberana y del conflicto.

El caracter estructuralmente contradictorio del derecho
internacional se refleja, por ejemplo, en su categoria mas
emblematica: /la soberania. En efecto, Kennedy mostré
abiertamente la ambivalencia, la naturaleza binaria, del
concepto de soberania, que a la vez confirma y limita la
autoridad del Estado."® Este tipo de indagacion critica ha
sido llevado a sus ultimas consecuencias por un discipulo
de Kennedy llamado Marty Koskenniemi, cuyo libro From
Apology to Utopia "° constituye la obra mas significativa
del género por su agudeza, profundidad de analisis y
provocacion al pensamiento. En ese libro, Koskenniemi
argumenta que el derecho internacional es indeterminado
en el sentido de que, por su estructura, no ofrece
soluciones para ‘“justificar o criticar la conducta
internacional"."" Partiendo de la "ilusién" puesta de
manifiesto por Kennedy en relacién con la estructura
fuentes-sustancia-proceso, Koskenniemi describe la
estructura del discurso juridico internacional como
interminables discusiones de tipo ascendente (recurso a la
voluntad concreta de los Estados) y descendente (recurso
a un valor normativo superior). Conciliacion.

117. Anthony CARTY, "Critical International Law: Reccnt Trends in the
Theory of International Law", 2 European Journal of Internotionai
Law 66 (1991), en la pagina 80.

118. Véase, especialmente, su libro International Legal Structures, Ba-
den-Baden, Nomos, 1987.

119. Para una interesante interpretacion de esta doble cara de la sobera-
nia, véase Robert JACKSON, Quasi-States, Cambridge, Cambridge
University Press, 1990. JACKSON utiliza aqui la distincion clasica de
Isaiah BERLIN, libertad positiva y negativa, para describir a la sobe-
rania como un atributo que no siempre se compone de ambas y que
cumple diversas funciones: en su sentido negativo, la soberania ac-
tua como un freno y se traduce en el derecho de no intervencion,
mientras que en su sentido positivo la soberania implica un poder
concreto para actuaren el terreno internacional.

120. Martti KOSKENNIEMI, From Apology to Utopia, Helsinki, Finnish
Lawyers' Publishing Company, 1989,

121. Id., p. 48.



Tanto Kennedy como Koskenniemi intentan probar las
tensiones realistas e idealistas que conviven dentro de la
idea (liberal y universalista) sobre la sociedad internacional
u orden mundial con que trabajamos los académicos. En
efecto, si miramos al lado idealista de la definicion de
sociedad internacional, vemos cémo las soluciones de los
problemas que se plantean tienden a ser concordantes con
la consigna "mas comunidad". En cambio, si la cuestion se
plantea desde el otro elemento estructural, la solucion
suele estar a favor de la consigna "mas autonomia". Por lo
tanto, el derecho no puede ser una solucion auténoma sin
hacer una eleccion politica: idealismo o realismo, como
conceptos a priori que definen las caracteristicas
constitutivas de lo que conocemos como autoridad legitima
en derecho internacional, por ejemplo, nuevamente, la
soberania.'® El problema de la autoridad legitima esta
conectado con el discurso procesal (jurisdiccional) en
derecho internacional, mientras que el discurso sobre la
sociedad internacional esta directamente en relacion con el
discurso sustantivo;-a esto hay que anadir el discurso de
las fuentes, que para los integrantes de la escuela critica
no solo actua con independencia de los otros discursos,
sino que ademas es irrelevante.

Soy consciente de que con los parrafos anteriores no hago
justicia a una descripcion profunda de la ambicién critica de
deconstruir el derecho internacional de una forma general,
reduciendo al liberalismo racional en que se funda ese
cuerpo

122. Esta tensién conceptual no ha pasado desapercibida ni mucho

menos a los internacionalistas tradicionales. Lo nuevo es la forma de
aproximacion al estudio de esa dicotomia. Para poner so6lo un par de
ejemplos notables, voy a citar las palabras de KELSEN y CARRILLO
SALCEDO. K I-I .SEN escribié en la primera mitad de este siglo que "la
théorie du droil international (...) oscillc d'une maniére tout a fait
inconsé- quente entre deux poles, une conception individualiste de
I'Etat et une conception universaliste de [I'humanité, entre le
subjectivisme de la primauté de I'Etat et 'objectivisme de la primauté
de l'ordre international". Hans KELSEN, "Les rapports des systems
entre le droit interne et le droit international public", Recueil des
Cours (1926-1V),p. 235.
CARRILLO SALCEDO ha mantenido en su magnifico libro El derecho
internacional en un mundo en cambio (Madrid, Tecnos, 1984, p. 192)
que "[el] orden international (..) tiene que ser entendido e
interpretado en funcion de dos polos de atraccion, la soberania de
los Estados y la comunidad internacional”. Del mismo autor y en el
mismo sentido, véase también: "Funciones del Derecho
internacional contemporaneo: garantia de la independencia de los
Estados e instrumento para la cooperacion entre los Estados”, en 1
Homenaje al profesor (Jarcia de Enterria, Madrid, Civitas, 1991, pp.
259-266; y Curso de . Derecho internacional publico, Madrid,
Tecnos, 1994, p. 26.

normativo a una "pobre" tradicién'®® autocontradjetona,

pero esa importante tarea se encuentra mas alla de mis
intenciones.'®* En cambio, con mi descripcion anterior he
tratado de poner de manifiesto dos cuestiones generales
entrelazadas de la concepcién juridico internacional de la
escuela critica que considero Utiles para la discusion sobre
el problema de la autonomia del derecho internacional. Me
refiero, por un lado, a la pretensién de que el derecho es
politica y, por otro lado, a la tesis de la indeterminacién
radical del derecho. Estas ideas estan intimamente unidas
y pueden ser concebidas desde un punto de vista
estratégico, en el que la indeterminacion seria un
instrumento de deslegitimacion del orden juridico.””® Sin
embargo, aqui sélo quiero destacar una vez mas la tesis de
la indeterminacion radical desde un punto de vista
descriptivo para volver sobre ella mas adelante.'®

Independientemente de su conexién con una tendencia
realista radical,'® la escuela critica defiende por si misma
una concepcion del derecho no auténomo, es mas, para
esta corriente de pensamiento el derecho es politica y sus
normas se encuentran indeterminadas en un sentido
radical. Ademas del ejemplo de la estructura del discurso
juridico internacional en el caso de la soberania, al que
hice referencia unos parrafos atras, la imagen de
movimiento retoérico, ascendente y descendente, puede
encontrarse en todas las fundamentaciones decisorias
relativas a casos dificiles. Esto es asi por varias causas:
por las contradicciones'?® del derecho derivadas de la
contingencia o pertenecientes al caracter inherente de

123. Véase Anthony CARTY, "Critical International Law: Recent Trends in
the Theory of International Law", 2 European Journal of international
Law 66 (1991). En la pagina 71 Carty va alin mas alia cuando dice
que no obstante los intentos ciertos de describir el significado de los
principios normativos a la luz de las practicas sociales, "liberalism
cannot simply save itself from vacuity by turning itself into a tradition".
Para él "the liberalism of the Enlightenment intended to break with, to
dispense itself from, tradition in favour of a rational autonomy. The
positivist legal scholar cannot both prioriti- se freedom against a
constraining traditional, customary practicc and engage in a rigorous
searching of social, i.e. State, practice to see whether it really affords
evidence of consent to rules".

124. Una buena descripcion pertenece a Nigel PURVJS, "Critical Legal
Studies in Public International Law", 32 Harvard International Law
Journal 81 (1991).

125. Andrew ALTMAN, "Legal Realism, Critical Legal Studies, and
Dworkin", Philosophy and Public Affairs (1986), p. 215, nota 27.

126. Véase infra parte II.

127. Por ejemplo, el texto de Jerome FRANK de 1930: Law and the Mo-
dern Mind, Gloucester, Mass., Peter Smith, 1970.

128. David KENNEDY, "Theses about International Law Discourse", 23
German Yearbook of International Law 353 (1980). También G.
Binder, Treaty Conflict and Political Contradiction: The Dialectic of
Duplicity, 1990.



la experiencia humana, por la paradoja del seguimiento de
las reglas,'® por la existencia de reglas competitivas'*®
disimiles que pueden decidir el caso, etc. Luego volveré
brevemente sobre este punto, pero desde ya adelanto mi
posicion: yo creo que hay una descripcion plausible de la
sentencia "el derecho es politica" y creo también que el
derecho esta parcialmente indeterminado.

Antes de pasar a exponer la teoria feminista de derecho
internacional, que bien puede describirse como una
escuela afin al movimiento de estudios juridicos criticos,
me gustaria decir dos palabras sobre algo que atribui a la
escuela critica al comienzo de esta seccion. Dije que la
tarea de esta escueta era fundamentalmente critica y
descriptiva antes que prescriptiva. Pues bien, eso es
exactamente lo que en su origen pretendieron autores
como David Kennedy, al poner de manifiesto la estructura
del derecho internacional como retérica, y Koskenniemi al
concretar la critica en la practica interminable de las
argumentaciones descendientes y ascendientes basadas
en cadenas de diferenciacion. Este tipo de critica
de(con)structiva ha llevado a muchos autores a calificar a
la escuela critica como un movimiento que conlleva a un
"nihilismo juridico", que se concreta en la falta de

propuestas de la escuela y la perspectiva pobrisima que

ofrece la tesis de la indeterminacion radical del derecho'".

Si

129. Esta es una agudisima critica, quiza la mas brillante de todas para
fundamentar la tesis de la indeterminacion, que se basa en una
interpretacion que el fildsofo realista Saul KRIPKE (Wittgenstein on
Rules and Private Language, Oxford, Blackwell, 1982) hizo de una
idea de Ludwig WITTGENSTEIN aparecida en sus investigaciones
filoséficas (1953). En concreto, y siguiendo la descripcion que José
Juan MORF.SO ha hecho de la misma en su libro La indeterminacion
de! derecho y la interpretacion de la Constitucién (Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 209 y ss.), la paradoja
consiste en que "ningun curso de accién podria ser determinado por
una regla, porque cualquier curso de accién puede ser realizado de
acuerdo con la regla". A esto se responde que "si todo puede
realizarse de acuerdo con la regla, entonces también puede
realizarse en conflicto con ella. Por ello, no habria lugar para el
acuerdo ni para el conflicto". Las consecuencias de esta paradoja
para el derecho son, como dice MORESO, devastadoras, porque
llevan a un escepticismo radical que no permite atribuir significados a
las normas generales.

130. Andrew ALTMAN, "Legal Realism, Critical Legal Studies, and
Dworkin", Philosophy and Public Affairs 205 (1986).

131. Por ejemplo, Nigel PIJRVIS dice al respecto que: "To date, the most
dissupointing jispect of the New Stream literature has been its failu-
re to eommit lo an affirmative image of international law's role in lhc
world order". Nigel PURvis, "Critical Legal Studies in Public
International Law", 32 Harvard international Law Journal 81 (1991),
p- 116 y en relacién con el problema del nihilismo pp. 120- 124. En la
pagina 123 se dice: "There is, theretbre, a strange duality to the New
Stream's epistemology. It can produce a reasoned critique of
international utopian theories, but not offer its own alternatives".

bien yo he participado en alguna medida en esta critica'*?,
creo también que la corriente critica ha hecho grandes
aportes a la doctrina del derecho internacional. Esos
aportes ya estan ahi, sin necesidad de considerar aquellos
desarrollos mas modernos de la teoria que pretenden
aplicar técnicas deconstruc- tivas y postestructuralistas,
porque los internacionalistas tenemos ahora que
responder a un edificio critico que aun no ha recibido un
tratamiento adecuado, que tiene como objetivo mostrar
otros significados de los conceptos y los discursos que
solemos utilizar y considerar autoritativos. Ademas, si bien
la intencion de Kennedy en su obra sobre la estructura del
derecho internacional era critica y descriptiva, como
adelantaba, no se puede decir lo mismo de los que le
sucedieron. Asi, por ejemplo, el propio Koskenniemi
propone una metodologia concreta que se caracteriza
como un antifundacionalismo hermenéutico,™® también
conocida como perspecti- vismo. Es exactamente en ese
rechazo al conocimiento objetivo que consiste en la
adopciéon de una teoria filoséfica antifundacional donde
reside el punto de inflexién entre lo que se puede describir
como teorias modernas y postmodernas. Por eso, con
respeto, creo que Rosalyn Higgins se equivoca cuando
pretende arrimar las posiciones de la jurisprudencia
configurativa a los postulados politicos de la escuela
critica.™* Esto es asi, porque las diferencias entre ambas
visiones son irreconciliables desde un punto de vista
filosofico y se derivan de los proyectos mismos que cada
escuela tiene: mientras que la jurisprudencia configurativa
cree en un proyecto sisté- mico total engarzado dentro de
lo moderno, la escuela critica rechaza cualquier proyecto
universalista en favor de particularismos mas adecuados a
la teoria posmoderna.’®®

132. Véase mi recension del libro de David KENNEDY en Revista Espafiola
de Derecho Internacional, vol. XLI11, 1991, pp. 601-602.

133. Para una revision de los proyectos de reformulacion teérica
provenientes de la escuela critica, véase Anthony CARTY, "Critical
International Law: Recent Trends in the Theory of International Law",
2 European Journal of International Law 66 (1991) (describiendo y
criticando los trabajos de KENNEDY, KOSKENNIEMI, KRATOCHWIL y
FASTENRATH y formulando su propia propuesta hacia una etnografia
de la hermenedtica juridica internacional). Para la posicion de
CARTY, véase también su libro The Decay of International Law!!,
Manchcster, Manchestcr University Press, 1986.

134. Rosalyn HIGGINS, Problems and Process, International Law and How
We Use It. Oxford University Press, 1994, p. 9 (sosteniendo que la
escuela critica tiene mas en comun con la ciencia politica que lo que
ambos, cientistas politicos y realistas criticos, estarian dispuestos a
admitir).

135. Sobre estas concepciones, véase el estudio de Gary MINDA, POs-
tmodern Legal Movements, New York, New York University Press,
1995.



1.5. Feminismo y derecho internacional

El objetivo principal del feminismo juridico en gene-
ral, y especificamente en materia de derecho interna-
cional,”® es poner al descubierto la discriminacion
contra la mujer que contienen las normas juridicas
internacionales de una sociedad internacional pa-
triarcal, unas normas que lejos de ser neutrales su-
bordinan a la mujer frente al hombre. Por supuesto,
como ocurre con todos los rétulos, detras de éste
también conviven multiples concepciones de femi-
nismo. Por lo pronto, creo que conviene decir que
hay al menos un feminismo liberal, uno radical y
otro cultural.”® El primero pondria el acento en los
derechos, el segundo en la dominacion y el tercero
en la diferencia, aunque la verdad es que la mayoria
de las veces aparecen mezclados. Yo diria que, en
cierto sentido, el feminismo se ha convertido hoy

en una corriente que se inscribe dentro de la llama-
da Nueva Corriente, en tanto adopta los instrumen-
tos metodologicos y la posicion de la escuela

critica: su tarea supone una critica del liberalismo y
presupone que el derecho es una actividad ideologi-
ca. Sin embargo, esto solo se puede decir de un tipo
de feminismo que difiera del feminismo liberal, ya
que uno de los postulados centrales de la escuela
critica es exactamente el ataque contra el liberalis-
mo filoséfico. Ademas, hay una diferencia con la

136. Un estudio sobre feminismo y derecho internacional que causé un
gran impacto en la disciplina fue el articulo de Hilary CHARLES-
WORTH, Christine CHINKIN y Shelley WRJGHT, "Feminist Approa- ches
to International Law", 85 American Journal of jnterational Law 613
(1992); que fue objeto de una muy bien fundamentada respuesta de
Fernando Teson, "Feminism and International Law: A Reply", 33
Virginia Journal of International Law 647-684 (1993). Véase también
Rebecca J. COOK, "Reservations to the Convention on the
Elimination of All Forms of Discriniination Against Wo- men", 30
Virginia Journal of International Law 643-76 (1990); id., "Women's
International Human Rights: A Bibliography", 24 New York University
Journal of International Law and Policy 857-888 (1992); Christine
CHINKIN, "A Gendered Perspective to the International Use of Forcé",
12 Australian Yearbook of International Law 279-293 (1991); Judith
GARDAM, "A Feminist Analysis of Certain Aspccts of International
Humanitarian Law", 12 Australian Yearbook of International Law
265-278 (1991); Hilary CHARLESWORTH, "The Public/Private
Distinction and the Right to Development in International Law", 12
Australian Yearbook of International Law 190-204 (1991); Marilyn
WARING, "Gender and International Law: Women and the Right to
Development", 12 Australian Yearbook of International Law 177-189
(1991); Shelley WRIGHT, "Economic Rights and Social Justice: A
Feminist Analysis of Somc International Human Rights Conventions",
12 Australian Yearbook of International Law 265-278 (1991).

137. Cf Carol GILLIGAN, From a Different Voice: Psychological Theory and
Women 's Development, Cambridge: MIT Press, 1982. ;Hay una
moralidad femenina distintiva? ;Puede desarrollarse una moralidad
femenina internacional? Menos litigiosidad, menos confrontacion y
mas negociacion. Los problemas de una vision tal son claros: una
posicion  sociobiolégica de la diferencia lleva a la mujer,
necesariamente, a una posicion de la que se esfuerza por escapar.

escuela critica que puede describirse de una manera mas
general, porque el objetivo del feminismo no se queda en
esa critica sino que tiene pretensiones prescriptivas.

Ademas de la tesis general con que abri esta seccion,
siguiendo en alguna medida el articulo de Charlesworth,
Chinkin 'y Wright,"®® destacaria de las propuestas
feministas su critica de la estructura organizativa y
normativa del derecho internacional, que no favorece una
participacion femenina en las instituciones internacionales,
la denuncia de las categorias publico/privado, y el
escepticismo frente a la idea liberal acerca de los derechos
como via de emancipacion.

El problema central es, como se indicé, la exclusion de la
mujer de los procesos internacionales. Chalesworth,
Chinkin y Wright creen que esta exclusion se produce por
causas estructurales: en primer lugar, organizativamente,
el derecho internacional esta dominado por las élites de
decision que imperan en los Estados y las organizaciones
internacionales, fundamentalmente compuestas por
hombres; en segundo lugar, normativamente, el derecho
internacional se ocupa de regular el ambito publico y
excluye de su alcance los importantes ambitos privados
donde la mujer ocupa un lugar vulnerable. Un ejemplo es la
prohibicion de la tortura, que sélo afecta al ambito publico y
estatal, pero no al privado o doméstico. La denuncia que
me parece mejor fundada, al menos facticamente, es la
llamada de atencién del feminismo juridico internacional
sobre la discriminacion de la mujer, inherente a la
estructura organizativa y normativa del derecho
internacional. Como acabo de decir, las autoras citadas
dicen que dicha estructura esta esencialmente dominada
por hombres, es una estructura patriarcal donde la mujer
esta infrarepresentada en el mejor de los casos. La verdad
es que, si uno mira la composicion de la Corte Internacional
de Justicia, que hoy cuenta por fin con una mujer entre sus
magistrados,®® Rosalyn Higgins, o la Comision de Derecho
Internacional, que nunca ha contado con una mujer entre
sus miembros, las criticas feministas hallan una base
factica muy plausible respecto de este punto. Ahora bien,
independientemente de que seria justo, y no simplemente
conveniente, que hubiere una mayor representacion
femenina en las instituciones internacionales, habria que
analizar

138. Hilary CilARLESWORTH, Christine CHINKIN y Shelley WRIGHT,
"Feminist Approaches to International Law", 85 American Journal of
Interational Law 613(1992).

139. Es verdad que anteriormente hubo una jueza ad hoc, la profesora
Suzanne BASTID.



esta denuncia del sistema juridico internacional con mas
detenimiento. Esto es lo que hace Fernando Tesén en su
respuesta a las citadas autoras. Este autor, que adopta una
posicion (feminista) liberal y achaca a Charlesworth y sus
asociadas una postura radical, dice que el derecho
internacional "no puede ir mas alla de prescribir un
gobierno democratico y la no discriminaciéon en general".
No voy a entrar aqui a discutir la posicion de este autor
respecto de la democracia'*® como principio de derecho
internacional independiente del consentimiento de los
Estados, pero Tesén mantiene que la tesis general de las
autoras falla porque ftrivializa la distincion entre
democracias y tiranias. En relacion con el contenido el
ordenamiento juridico interancional, Tesén cree que el
problema del derecho internacional esta mas bien en la
sobreproteccion de los gobiernos y de los Estados frente a
los individuos.

La teoria feminista rehuye vy critica las divisiones entre lo
publico y lo privado, entre lo interno y lo externo, para
concentrarse en el impacto real que las normas tienen
sobre las mujeres. Por supuesto, el estudio concreto de los
problemas de las mujeres en cada ambito juridico
internacional tendra unos puntos de coincidencia y también
de divergencia segun los grupos y la ubicacion de las
mujeres sobre las que recaen las normas. No son iguales,
por ejemplo, los problemas de las mujeres del mundo
desarrollado que aquellos que deben afrontar las mujeres
del mundo subdesarrollado. Al parecer, el enfoque
feminista de derecho internacional debe construirse sobre
la base de los puntos comunes. Sin embargo, volviendo a
la distincién publico/privado, creo que la misma es
necesaria para distinguir ambitos de libertad, pero que la
teoria feminista lleva razéon cuando sostiene que la
distincion ha servido para limitar el efecto de algunos
derechos en favor de una posicion privilegiada de los
hombres. Esto es facil de comprobar en la relativamente
reciente reaccion frente a los abusos contra las mujeres
dentro de la familia. En derecho internacional, sin embargo,
la extensién es menos clara desde mi

140. Véase su libro The Philosophy of Human Rights (1998) vy,
especialmente, su articulo "Two Mistakes about Democracy",
presentado en el Annual Meeting of the American Society of
International Law de 1998. Para una opinion distinta, véase Thomas
FRANCK, "The Emergent Right to Democratic Government", 86
American Journal of International Law 42 (1992). Véase también el
estudio general de Javier ROLDAN, Democracia y Derecho
internacional, Madrid, Civitas, 1993; James CRAWFORO, Democracy
and International Law, Inaugural Lecture, Cambridge, Cambridge
University Press, 1994; véase también el curso de Jean-Yves MORIN,
"L'Etat de droit; émergence d'un principe du droit international”,
Recueil des Cours (1999).

punto de vista. Charlesworth y sus asociadas piensan que
una consideracion distinta de esté tema cambiaria, por
ejemplo, el campo de efectividad del derecho a la libre
determinacion en derecho internacional, poniendo los
casos de la posicién de mujer en los pueblos afgano y
saharaui.

Por dltimo, en relacién con la tesis de los derechos,
defendida en gran medida por una version liberal del
feminismo, Charlesworth y sus asociadas apuntan algunos
problemas en relacion con su efectividad. Esta tesis
sostiene que una aproximacion basada en derechos
equipararia la posicion de la mujer frente a la del hombre.
Sin embargo, para algunas feministas esta via se
encuentra agotada. Se basan en varios argumentos para
sostener esta posicion: la desigualdad de poder que debe
presuponerse, la formulaciéon individual de los derechos,
los derechos que compiten con los derechos de la mujer, y
la idea de que algunos derechos pueden actuar en
detrimento de la mujer. Sin desconsiderar estos
argumentos, creo que la via de los derechos no se
encuentra agotada. Por el contrario, ahora que existe una
conciencia y unos datos certeros sobre las violaciones de
los derechos de la mujer, se hace necesario aumentar los
esfuerzos para combatirlos desde el derecho internacional,
sencillamente porque al ser derechos humanos de derecho
positivo internacional ya no hay obstaculos formales para
crear agencias de control y poner en marcha la maquinaria
institucional del derecho internacional. Asi parece
entenderlo el Secretario General de las Naciones Unidas,
quien en su Uultimo informe sobre la labor de la
Organizacion escribe:

Segun el informe de UNICEF titulado E/ progreso de las
naciones, publicado en 1997, la violencia contra las
mujeres y las nifias es la forma mas generalizada de
violacion de los derechos humanos en el mundo
actual. Esta practica trasciende las distinciones
habituales entre los paises basadas en factores tales
como el ingreso nacional. El UNIFEM ha elaborado un
programa de derechos humanos de la mujer orientado
fundamentalmente a lograr que se tengan
debidamente en cuenta sus derechos, a combatir y
eliminar la violencia de que es victima y a que conozca
mejor y haga valer sus derechos humanos. En el
programa se presta particular atencion a lograr la
ratificacion universal de la Convencion sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer, que podria considerarse la 'carta de

derechos de la mujer'.""!

141. Kofi A. ANNAN, Transicion y renovacion. Memoria anua! sobre la
labor de la Organizacién, Nueva York, Naciones Unidas, 1997,
paragrafo 34.



1.6. Derecho internacional y analisis econémico del
derecho

La relacién entre la economia y el derecho en el ambito del
derecho internacional publico ha sido confinada, hasta
hace muy poco tiempo, a los temas directamente
relacionados con la soberania de los Estados, como las
nacionalizaciones, el comercio con la propiedad de
enemigos o la posibilidad de wuna intervencion
econdémica."? En relacién con esta idea, tengo la impresion
de que, desde la perspectiva del derecho internacional
publico, aun hoy se sigue considerando, en gran medida, a
las relaciones econdmicas internacionales como las
describiera Antonio Cassese cuando decia que se trataba
de un lugar reservado a unos pocos especialistas, que a
menudo esconden para si las claves de una complicada
mezcla entre derecho y economia."® Esto es asi no
solamente por la incidencia de la distincién entre lo publico
y lo privado, sino también porque los fundamentos del
derecho econdémico internacional difieren de los
fundamentos del derecho internacional, en la medida en
que la idea de soberania 110 necesariamente es la pieza
esencial del primero, al que le importa menos la
independencia que la interdependencia.’** Debido a esta
causa se puede hablar de dos regimenes, dos sistemas."*
En este esquema, "los Estados son relevantes para el
derecho comercial internacional por sus funciones
regulativas en ambos lados de las fronteras, porque
pueden facilitar o impedir el comercio internacional, porque
pueden implementar las reglas del co

142. Yo he explorado esta posibilidad en mi articulo "El embargo como
sancion internacional”, 48 Lecciones y Ensayos 117 (1988).

143. Antonio CASSESR, International Law in a Divided World, Oxford,
Clarendon Press, 1986, p. 317 (citado en este punto por Donald
McRAI-, "The Contribution of International Trade Law to the
Development of International Law", 260 Recueil des Cours 99, 115
(1996), con el objeto de mostrar la distancia entre ambas
disciplinas).

144. Un buen ejemplo de esta afirmacion se encuentra en el primer
apartado del libro de John H. JACKSON, Davies y Alan O. SYKES,
Legal Problems of International Economic Relations, St. Paul, Minn.,
West Publishing Co., 3" ed. 1995.

145. Esta tesis, que comparto, pertenece a Donald MCRAH, "The
Contribution of International Trade Law to the Development of
International Law", 260 Recueil des Cours 99, 116-117 (1996).
Contra: Georg SCHWARZENBERGER, "The Principies and Standards of
International Economic Law", 87 Rec. des Cours 1 (1966) (En la
pagina 27 dice: "economic sovereignty remains the starting point of
International Economic Law as is Sovereignty thatof International
Law at large"). Véase también Ignaz SEIDL-HOHENVELDERN,
"International Economic Law", 198 Rec. des Cours 1 (1986-111). El
tema fue objeto de estudio en el Coloquio de Orléans de la Société
francaise pour le droit international, Aspects du droit international
économi- que, Paris, Pédone, 1972 (conclusiones generales del
profesor Pros- per WEIL).

mercio internacional y porque en algunos casos ellos

mismos comercian"."®

A partir de este presupuesto contextual, que asume
condicionadamente el modelo de analisis propuesto por la
teoria de los juegos de dos niveles,"” debemos
preguntarnos por el concepto de analisis econémico del
derecho y avanzar algunas opiniones sobre su incidencia
en el derecho internacional.

Es imprescindible comenzar diciendo que se han
distinguido varias concepciones posibles de la llamada
escuela economica del derecho. Independientemente de
las coincidencias con otros movimientos
jurisprudenciales,'*® esta escuela en su versién actual nace
en un contexto estadounidense y, mas concretamente, con
la publicacion de dos trabajos aparecidos a comienzos de
la década de 1960, ® que advertian que el derecho
no puede separarse absolutamente de la logica del
mercado. A partir de aqui se pueden divisar dos momentos
en la escuela, especialmente si ponemos nuestra atencion
en la figura de Richard Posner, lider de ambos momentos
jurisprudenciales. El primer proyecto de Posner coincide
con una teoria del derecho que, no obstante buscar su
fuente de apoyo en la economia, creia en una funcion
juridica desde un punto de vista cientifico y generalista;'
por el contrario, el segundo proyecto de Posner se decanta
por una teoria juridica pragmatica que descree de las
construcciones generales.”' Yo no voy a investigar estos
proyectos de filosofia juridica en si mismos, porque mi
preocupacion es saber como influyen o pueden influir en el
derecho internacional publico. En consecuencia, me
adhiero aqui a una interpretacion que considero muy
plausible y que distingue entre dos concepcio-

146. Donald MCRAE, "The Contribution of International Trade Law to the
Development of International Law", 260 Recueil des Cours 99, 123
(1996).

147. Véase infra 11.2.7.

148. Entre otros, Manuel ATIENZA ha llamado nuestra atencién sobre las
semejanzas entre esta escuela y la jurisprudencia de intereses lido-
rada por Rudolf VON [IERING en Alemania. Véase su Introduccion al
Derecho, Barcelona, Barcanova, 1985.

149. Ronald COASE, "The Problem of Social Cost", 3 Journal of Law A
Economics 1 (1960); Guido CALABRESI, "Some Thoughts on Risk
Distribution and the Law of Torts", 70 Yale Law Journal 499 (1961).

150. Véase Richard POSNER, Economic Analysis of Law, Boston, Little
&BrownCo., 1973.

151. Véase Richard POSNER, The Problems of Jurisprudence, Cambridge,
Mass., Harvard University Press, 1990 y su Overcoming Law,
Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1994. Estos libros se
encuadran dentro de una opcién filoséfica de POSNER en favor del
neopragmatismo americano, representado especialmente por
Richard RORTY.



nes de la escuela econémica del derecho;'® (1) La tesis
posneriana o fuerte sostiene que "el principio de eficiencia
es un ideal completo y plausible de justicia que debe guiar
la produccion del derecho". Coincido con aquellos autores
que, como Liborio Hierro y Juan Carlos Bayon, consideran
que esta tesis es insostenible, tanto por el problema de la
asignacion inicial, como por los problemas de definicion
que plantea el concepto de eficiencia mismo. (2) La tesis
de Calabresi o moderada, mucho mas viable, sostiene que
la eficiencia es "un ingrediente de la idea de justicia, una
condicidon necesaria pero no suficiente de una sociedad
justa". El valor intrinseco de esta tesis es grande y creo que
es muy beneficioso adoptarla, como se ha hecho en gran
medida en ambitos extracontractuales del derecho privado,
sin la necesidad de derivar de la misma posiciones
ideolégicas predeterminadas sobre la maximizacion de la
riqueza o la prohibicién total de intervencion estatal. Ahora
bien, tal posicion sélo puede ser sostenible si, como dice
Carlos Nifo, el calculo econémico de eficiencia solo opera
en el area de permisibilidad de principios valorati- vos mas
basicos y no como un discurso juridico insular.'® EI
problema de esta tesis, como nos recuerda Bayon, es su
falta de caracter normativo; en efecto, mas que criterios
para decidir entre diversas alternativas, opera como un
método que muestra consecuencias que ayudan a tomar
una u otra decision.

En el ambito del derecho internacional publico,
coincidiendo con lo que advertiamos en el primer parrafo
de esta seccion, no ha habido construcciones generales
basadas en la escuela econémica del derecho. Yo conozco
un solo conjunto de articulos dedicados a la aplicacién de
los postulados de esa escuela al derecho internacional.'®*
En este sentido,

152. Los analisis de la esencia economica del derecho son
cuantiosisimos. Para la distincién entre las dos tesis que arriba se
nombraran lie utilizado los trabajos de Liborio HIERRO, "Contra el
imperio de la riqueza (DWORKIN V. POSNER)", en Ronald DWORKIN.
Estudios en su homenaje, 38 Revista de Ciencias Sociales de la
Universidad de Valparaiso 383-411 (1993) y "La pobreza como
injusticia (DWORKIN v. CALABRESI)", 15-16 Doxa (1994); Juan Carlos
BAYON, "Eficiencia e inalienabilidad", 15-16 Doxa 971(1994). Sobre
la escuela en general, véase Pedro MERCADO PACHECO, El analisis
economico del derecho. Una reconstruccion tedrica, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1994. Véase también, para una vision
general muy reciente, Njcholas MERCURO y Steven G. MEDEMA,
Economics and the Law, Princeton, N.J., Princeton University Press,
1997.

153. Carlos S. NINO, Derecho, moral y politica, Barcelona, Ariel, 1994, pp.
80-81.

154. Se trata de unos articulos publicados originalmente en la
International Review of Law and Economics, ahora reunidos en
Jagdeep BHANDARI & Alan O. SYKES (eds.), Economic Dimensions in
International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 1997.

creo que los intentos han quedado reservados a ambitos
superpuestos del derecho internacional y el derecho
internacional privado,’® como es la reflexion sobre el
GATT,”® y quizd en la teoria de las relaciones
internacionales.”’” Es en este Ultimo contexto donde
aparecen estudios interesantes sobre problemas concretos
que pueden aplicarse a los actores de las relaciones
internacionales y, mas especificamente, a los sujetos de
derecho internacional. Hago aqui referencia a un postulado
esencial de la escuela econdmica del derecho, que asume
que "el hombre es un maximizador racional de sus fines en
la vida"'*® y a la posibilidad de extenderlo a un nivel estatal:
¢, se puede asumir que el Estado es un actor racional que
busca la maximizacion de sus fines?'®® La respuesta
mayoritaria parece indicar que esta presuncion, dudosa y
demasiado simplista para el individuo, no es aplicable al
Estado.'®

Quizas, si se tiene en cuenta el predominio de la teoria de los juegos en la teoria
economica, también se podria agregar algun intento de aplicar la teoria de los
juegos al analisis del derecho de los tratados, que ha desarrollado Fernando
TESON en un capitulo de su libro A Philosophy of International Law, Boulder,
CO., Westview Press, 1998.

155. Véase Carlos D. ESPOSITO y Francisco J. GARCIMARTIN ALPEREZ, "El
Articulo 24 de la Constitucion y la inmunidad civil de los agentes
diplomaticos extranjeros (comentario a la sentencia del Tribunal
Constitucional 140/1995)", 47 Revista Espafiola de Derecho
Constitucional 257-292 (1996).

156. Véase, por ejemplo, Warren F. SCHWARTZ y Alan O. SYKES, "To-
ward a Positive Theory of the Most Favored Nation Obligation and Its
Excepptions in the WTO/GATT System", 16 International Review of
Law and Economics 27 (1996) (un andlisis de los costos y beneficios
de la regla de no discriminacion del GATT/OMC y de sus
excepciones). Es interesante como algunos autores, como SYKES,
han tratado de aplicar nociones de teoria de los juegos y del derecho
economico contractrual al GATT. Un ejemplo curioso es la aplicacion
de la teoria del "inclumplimiento eficiente" en el dmbito del GATT.
Véase Alan SYKES, "International Law and Economics", 94
Proceedings of the American Society of International Law 109-122
(1996). Véase también Joet P. TRACHTMAN, "The Theory of the Firm
and the Theory of the International Economic Organization: Toward
Comparative Institutional Analysis", 17 Northwestern Journal of
International Law & Business 470 (1996/97).

157. Existe una conexidn entre una parte de la corriente institucionalista
de las relaciones internacionales (liderada por KEOHANE, RUGGIE,
etc.) con al menos una version de la escuela econémica del derecho:
aquella que bebe en la fuente de la economia institucional
desarrollada por Douglas NORTH en la Universidad de Chicago.

158. Richard POSNER, Economic Analysis of IMw, Boston, Littlc &
BrownCo., 1973, p.3.

159. Sobre este tema, por ejemplo, véase Kurt T. GAUBATZ, "Democratic
States and Commitment in International Relations", 50 Int. Org. 108
(1996) (analiza y, en contra de las posiciones mas tradicionales
representadas por TUCIDIDES y MAQUIAVELO en relacion con la
constancia de ios inconstantes, arguye a favor de la capacidad de los
estados democraticos para adquirir compromisos en sus relaciones
internacionales). Véase también Robert D. PUTNAM, "Diplo- macy
and Domestic Politics: the Logic of Two Level Gamcs", 12
International Organization 427 (1988) (presenta una matriz de
andlisis para investigar cuando y como la politica interna determina
las relaciones internacionales y viceversa).

160. Por ejemplo, Eyal BENVENISTI, "Collective Action in the Utilization of
Shared Freshwater: The Challenges of International Water
Resources Law", 90 American Journal of International Law 384
(1996), especialmente pp. 392 y ss.



Considero que las investigaciones de derecho
internacional publico encontrarian nuevos incentivos y
nuevas preguntas relevantes si, ademas de poner énfasis
en la relacion directa que existe entre derecho y politica,
los investigadores nos plantearamos preguntas basadas
en la logica del mercado siguiendo la tesis moderada que
he expuesto solo unos parrafos atras.'® Por ejemplo,
D'Amato se ha preguntado qué hubiera ocurrido con
algunos casos si existiera un sistema de mercado: en uno
de sus ejemplos describe la actuacion del negociador
estadounidense Warren Zimmerman en la celebracion del
frustrado acuerdo de paz de Lisboa en 1992 entre croatas,
musulmanes " serbios sobre la particion de Bosnia
Herzegovina."® Zimmermann se negé a concluir el
acuerdo, que era similar al acuerdo firmado en 1993, por
supuesto, tras un incremento inmenso de los costes
humanos y materiales. Otro ejemplo es el del caso Alvarez
Machain,'®® que supuso un altisimo costo para Estados
Unidos que se tradujo en las negociaciones del Tratado de
Libre Comercio, en la renegociacion de tratados de
extradiciéon para incluir casos de secuestro como
prohibidos, el desprestigio del Tribunal Supremo, una
demanda multimillonaria por dafios y perjuicios del Dr.
Alvarez Machain. Claro que estos son ejemplos aislados y
muy dgenerales, cuando lo interesante seria, siempre
dentro de la tesis prudencial antes descrita, ver coémo
incidirian las reglas economicas y los analisis
institucionales en ambitos concretos del derecho
internacional que se demuestren susceptibles de ser
estudiados bajo dicho prisma tedrico.

161. Un ejemplo de esta combinacion puede encontrarse en el interesante
ensayo de Mark .1. ROE, "Chaos and Evolution in Law and
Economics", 109 Harvard Law Review 641 (1996). Este ensayo
contiene una redetinicién muy atractiva de la concepcion clasica del
modelo evolucionista en derecho y economia, incorporando tres
conceptos relacionados: teoria del caso, dependencia del sendero
(palh dependence) y teoria moderna de la evolucién. En un parrafo
sumario, el autor dice. "Although economic institutions that survive
cannot be too inefficient, evolution-toward-efficiency only applies
within broad parameters; it does not fully determine the institutions
we observe. Integrating chaos theory, path dependence, and mo-
dern evolutionary theory into the classical evolutionary paradigm
provides a richer understanding of how legal and economic
institutions arése and survived. Wliat survives depends not just on
effi- cicncy but on initial, often accidental conditions (chaos theory);
on the history of problems that had to be solved in the past but that
may be irrelevant today (path dependence); and on evolutionary ac-
cidents - what might do best today might have met its evolutionary
demise in the past" (p. 668).

162. Este ejemplo y el que sigue pertenecen a Anthony D'AMATO y
aparecieron en su edicién de International Law Antholog)', 407
(1994).

163. Sobre este caso véase mi articulo "Male captus, bene detentus: A
propésito de la sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos
en el caso Alvare/.-Machain", en Estudios de jurisprudencia, nim. 5,
1993, pp. 7-27. Este articulo ha sido publicado también en la revista
de la facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires
lecciones y Ensayos, num. 62, 1995, pp. 17-48.

L 7. Las teorias de las relaciones internacionales y el
derecho internacional'®

Los ejemplos de autores de derecho internacional y de
relaciones internacionales que verdaderamente han
llevado a cabo proyectos interdisciplinares coherentes, son
escasos. En la doctrina del defecho internacional se
pueden encontrar llamadas a la in- terdisciplinariedad'®® o
utilizaciones mas o menos extensas de la teoria politica
para fundamentar y disefiar el sistema de derecho
internacional.’®® Coincido, sin embargo, con la doctrina
reciente sobre la necesidad de articular de forma
sistematica la creacion de puentes entre el derecho
internacional y las relaciones internacionales.'” Esa
articulacion debe partir del reconocimiento de la
heterogeneidad de ambas visiones de la sociedad
internacional, y concretarse en areas de estudio comun,
particularmente adecuadas para obtener beneficios
tedricos conjuntos.

164. Kenneth W. ABBOTT, "Modern International Relations Theory: A
Prospectus for International Lawyers", 14 Yale Journal of
International Law 335 (1989); Kenneth W. ABBOTT, "International Law
and International Relations Theory: Building Bridges -Elements ot a
Joint Discipline," 86 Proceedings of the American Society of
International Law 167 (1992); Anne-Marie SLAUGHTER, "International
Law and International Relations Theory: A Dual Agenda," 87
American Journal of International Law 205 (1993); Anne-Marie
SLAUGHTER, "Law and the Liberal Paradigm in International
Relations," 86 Proceedings of the American Society of International
Law 180 (1992); Gray L. DORSEY, "Bridging the Gap Between Po-
litical Scientists and Lawyers -Remarks," 81 Proceedings of the
American Society of International Law 381 (1987); Wesley L. GOULD,
"Bridging the Gap Between Political Scientists and Lawyers," 81
Proceedings of the American Society of International Law 383 (1987);
Stanley HOFFMANN, "The Study of International Law and the Theory
of International Relations", 57 Proceedings of the American Society
of International Law 26 (1963); Christopher C. JOYNER, "Crossing the
Great Divide: Views of a Political Scientist Wandcring in the World of
International Law", 81 Proceedings of the American Society of
International Law 385 (1987); Robert O. KEOHANE, "Compliance with
International Commitments: Politics Within a Framework of Law", 86
Proceedings of the American Society of International Law 176 (1992);
Harvey STARR, ‘International Law and International Order", in
Charles W. KEGLEY, Jr., Controversies in International Relations
Theory: Realism and the Neoliberal Challenge 299 (1995); Oran R.
YOUNG, "International Law and International Relations Theory:
Building Bridges -Remarks", 86 Proceedings of the American Society
of International Law 172 (1992). See also Hedley BULL, The
Anarchical Society 127-161 (1977). Una revision reciente de esta
interrelacion se puede consultar en Anne-Marie SLAUGHTER, Andrew
S. TULUMELLO y Stepan Wooo, "International Law and International
Relations Theory: A New Ge- neration of Interdisciplinary
Scholarship", American Journal of International Law (en prensa
1998).

165. Louis I IENKIN, llow Nations llehave, New York, Praeger, 2" ed., 1979,
p. 6.

166. Véase Antonio REMIRO BROTONS, Derecho internacional. Principios.
Madrid, Tecnos. 1982.

167. Véase supra nota 164.



El reconocimiento del caracter heterogéneo'® de los
contenidos de ambas disciplinas es, a mi entender,
fundamental, tanto desde el punto de vista de la
comprension del fenémeno interdisciplinar como de su
proyeccion tedrica. Independientemente de los factores
particulares, hay una forma general para describir la
heterogeneidad que se podria denominar el problema de
las dos culturas."® El mismo se traduce en la formulacién
de interrogantes diferentes y, en consecuencia, la
obtencién y expectacion de respuestas diversas; ademas,
esa matriz permite constatar el predominio de tendencias
explicativas en RI" frente a tendencias prescripti- vas en
derecho internacional. En este sentido, debe mantenerse
intacto un nucleo de naturaleza pres- criptiva en el derecho
internacional para conservar su autonomia relativa.'”"

No obstante, las posibilidades de cooperacién y proyeccion
son variadas. Por lo pronto, ambas disciplinas gozan de
una riqueza conceptual impresionante. Por consiguiente, y
desde mi punto de vista juridico, el derecho internacional
debe aprovechar categorias y hasta disefios sistematicos
de relaciones internacionales en sus propias
construcciones. Esto ocurre de vez en cuando, pero no es
la regla. En relacibn con &mbitos sustantivos de
cooperacion, ésta podria concentrarse alli donde la
interdisciplinarie- dad parece a priori mas fructifera: la
creacion de normas, la influencia de lo interno en lo externo

y

168. Véase Robert .1. BECK, "International Law and International
Relations: The Prospects for Interdisciplinary Collaboration", en
Robert J. BECK, Anthony CLARK AREND y Vander LUGT, International
Rules. Approaches from International Law and International
Relations, Oxford University Press, 1995, p. 4.

169. La expresion es de Oran R. YOUNG, "International Law and
International Relations Theory: Building Bridges -Remarks", 86
Proceedings of the American Society of International Law 172
(1992), pp. 173-175. Este problema de las dos culturas se puede ver
reflejado también a nivel intradisciplinar: cf. David KENNEDY, "The
International Style in Postwar Law and Policy: John Jackson and the
field of International Economic Law", J0 Am.U.J. Intl L. & Pol'y67\-
716(1994/1995).

170. Véase, sin embargo, infra seccion 3, donde se presentan teorias
normativas de relaciones internacionales, que estan equilibrando la
balanza entre empiristas y prescriptivistas en el estudio de las RI.

171. Esto es lo que pretende Bos cuando advierte que "Espccially with
rcgard to international law, the danger of deteriorating into a mere
theory of international relations looms large". Maarten Bos, "Will and
Order in the Nation-State System: Observations on Positivism and
Positive International Law", en R.St.J. MCDONALD y D. JOHNSTON,
The Structure and Process of International Law, La Haya, Martinus
Nijhoff, 1983, pp. 51-78, en la pagina 59. Claro que su concepcion de
la teoria de las relaciones internacionales no contempla los
desarrollos Ultimos de dicha teoria en relacién con la linea divisoria
entre lo lactico y lo normativo. Véase infra 1.3 y 11.4.

viceversa (yor ejemplo, la teoria de los juegos de dos
niveles ' y la teoria de la paz democratica),'” la relacion
entre moralidad y normas internacionales'™ (no
necesariamente juridicas) y el analisis del cumplimiento de
las normas internacionales.'”

En un trabajo posterior volveré sobre algunos de estos
enfoques.'” Ahora, sin embargo, sélo pondré un ejemplo:
la incidencia de una vision de relaciones internacionales en
la teoria juridica internacional, en concreto, la teoria
"liberal" de las relaciones internacionales. Se puede incluir
dentro de la teoria liberal de relaciones internacionales a
aquellas formulaciones de inspiracién kantiana vy
perspectiva cosmopolita a las que hoy se denomina
habitualmente como teoria liberal. No ha sido ni es ésta la
Unica perspectiva existente dentro del discurso liberal en
relaciones internacionales, pero se podria afirmar que es la
que goza de mas predicamento en nuestros dias y la mas
pertinente para el tema que aqui nos ocupa, es decir, la

172. Respecto de la relacién interna y externa de la normatividad
internacional, desde la teoria de las relaciones internacionales se ha
desarrollado una linea de investigacién muy atractiva conocida como
"juegos de dos niveles". Véase Robert D. PUTNAM, "Diplomacy and
Domestic Politics: the Logic of Two Level Games", 12 International
Organization 427 (1988).

173. Esta es una teoria inicialmente desarrollada por Michael DOYI.E, que
une fuertemente la idea de paz a la idea de estados democraticos.
Después de su primer articulo, publicado en dos partes (Michael W.
DovYLE, "Kant's Liberal Legacies and Foreign Affairs", 12 Philosophy
and Public Affairs (1983)), este autor ha escrito varios mas apoyando
su tesis original y respondiendo criticas. Para un analisis general y
critico de esta tesis y de sus diferentes defensores, véase Francisco
Javier PENAS, "Liberalismo y relaciones internacionales: la tesis de la
paz democratica y sus criticos", 16 Isegoria 119-140 (1996).

174. Véase infra seccion 3.

175. Ademas del libro de Louis HENKIN, HOW Nations Behave, New York,
Praeger, 22 ed. 1979, pp. 45-64; véase Abran CHAYES, "An Enquiry
into the Workings of Arms Control Agreements", 85 Harvard Law
Review 905-969 (1972); Abran CHAYES and Antonia CHAYES, "On
Compliancc", 47 International Organization 175-205 (1993); Abran
CHAYES and Antonia CHAYES, "From Law Entbrce- ment to Dispute
Settlement: A New Approach to Arms Control Ve- rification and
Compliance", 14 International Security 147-164 (1990); KEOHANE,
After Hegemony, pp. 98-106; Friedrich KRATOCHWIL, Rules. Norms
and Decisién: On the Conditions of Practical and llegal Re- aséning
in International Relations and Domestic Affairs, Cambridge,
Cambridge University Press, 1989; Rogcr FISHER, Improving
Compliance with International Law. Charlottesvillc: University Press
of Virginia, 1981; Oran R. YOUNG, Compliance and l'iiblic Authority: a
Theory with International Applications, Baltimore: Johns Hopkins
University Press, 1979; Oran R. YOUNG, International Cooperation:
Building Regimes for Natural Resources and the Environment,
fthaca, N.Y., Cornell University Press, 1989.

176. Véase especialmente la tercera parte de este ensayo.



posible incidencia de visiones de las relaciones

internacionales en la teoria juridica."’”

Tal teoria liberal parte de una caracterizacion de la textura
de la sociedad internacional, de un apriori filosofico y de
una cierta lectura de la experiencia histérica de las
relaciones entre los Estados. Para estas visiones liberales
cosmopolitas, la sociedad internacional se asemeja a una
tupida red de relaciones -culturales, comerciales,
societarias,...- en las que las relaciones interestatales 110
son mas que una parte, no necesariamente la mas
importante, de tal red. En este sentido, la sociedad
internacional es un germen imperfecto de esa comunidad
de la humanidad aun por realizar.

La teoria liberal considera las relaciones entre Estados
como unas relaciones que se producen antes que nada
entre ciudadanos. Esto es importante para el derecho
porque desmitifica la idea de soberania, que a partir de alli
se transforma en una cuestion de analisis sobre "cémo y en
qué medida los gobiernos nacionales representan a los

individuos y a los grupos que operan en sociedades

nacionales y transnacionales".'”®

177. Guil les Betiz sostiene que ha habido tres respuestas fundamentales
jil problema ético-normativo en relaciones internacionales: el
escepticismo moral realista, la moralidad de los Estados, y él
liberalismo cosmopolita. Véase su "Bounded Morality: Justice and
the State in World Politics", 33 International Organization (1979). La
llamada moralidad de los Estados es, sin duda, una de las lineas de
argumentacion clasicas del liberalismo en las relaciones
internacionales. Sus origenes e inspiraciéon se remontan a piezas
clasicas de John STUAIT MILL (Cf. "A few words on non intervention"
y "Treaty obligations", en Collective Works ofJohn Stuart Mill, vol.,
XXI, Toronto, University of Toronto Press, 1984 ). Sobre estos temas
véase, por ejemplo, Michael WALZER, Just and Unjust Wars, Nueva
York, Basic Books, T ed. De 1992; id., Thickand Thin, No- tre Dame,
University of Notre Dame Press., 1994 (hay traduccion espafiola a
cargo de Rafael DEL AGUILA). Véase también el polémico articulo de
John RAWLS, "The law of the Peoples", Critical Enquire, vol. 20, nim.
1, 1993, y la discusién en C. ESPOSITO y F. J. PENAS, " La justicia
como equidad y el derecho de los pueblos: dos posibles lecturas de
un ensayo de John Rawls", 87 Revista de Estudios Politicos (1995).
En el campo de la teoria de las relaciones internacionales, véase
Hedley BILL, The Anarchical Society: A Study of Order in World
Politics, London, Macmillan, 1977. mAnnc-Marie SLAUGHTER,
"International Law and International Relations Theory:'A Dual
Agenda," RI American Journal of International |,aw 205 (1993);

178. Anne-Marie SLAUGHTER, "Law and the Liberal Paradigm in
International Relations," 86 Proceedings of the American Society of
international Law 180 (1992); Anne-Marie BURLEY, "Law Among
Liberal States: Liberal Internationalism and the Act oi" State
Doctrine", 92 Columbio LawReview 1907 (1992).

&

La base filoséfica de la teoria liberal es la creencia en el
individuo como unica fuente de valor moral y de obligacion
ética. De esta manera las divisiones que enfrentan a los
individuos antropolégicamente libres, iguales y racionales
-identidades comunitarias, naciones o soberanias- no
dejan de ser accidentes histéricos cuyo valor moral existe
en la medida en que sirvan a la libertad, al bienestary a la
busqueda de la felicidad de los seres humanos.

Por ultimo, tal teoria parte de un analisis de la experiencia
histérica que reza que los Estados liberales no se hacen la
guerra entre ellos."”® Si tal tesis es cierta, es un corolario
inevitable que la desaparicion de la guerra de las
relaciones entre los Estados estara intimamente
relacionada con el caracter liberal de la mayoria de ellos.

Las caracteristicas a las que he aludido se parecen a las
tres tesis que, segun la profesora Slaughter, comparten las
teorias liberales: primero, a diferencia de los realistas y los
institucional istas, la teoria liberal considera a los miembros
de wuna sociedad (individuos) como los actores
fundamentales de la politica; segundo, todos los gobiernos
representan algun segmento de la sociedad; tercero, la
conducta de los Estados refleja las preferencias estatales.

179. Esta es la ya mencionada tesis de la paz democratica. Como tal so
incorpora como evidencia historica de partida en las elaboraciones
liberales sobre relaciones internacionales.



Las consecuencias de esta aportacion tedrica liberal para
la teoria juridica internacional son manifiestas. De su
descripcion de la textura de la sociedad internacional, de
su antropologia filosofica y de su lectura de la historia de
las relaciones entre los Estados, se derivan conclusiones
no solo descriptivas sino, sobre todo, prescriptivas que
como tales afectan a los fundamentos de las normas
juridicas.

A modo de ejemplo, aqui se podrian enumerar algunas de
ellas. En primer lugar, el campo de regulaciéon de la vida
internacional es mucho mas amplio que el de las relaciones
entre los Estados, y estos deben dejar de ser protagonistas
principales del derecho internacional. En segundo lugar, si
la fuente del valor es el individuo y la comunidad es un
accidente histérico que solo es moralmente relevante en la
medida en que sirva a la realizacion de los valores de
aquél, la soberania pasaria a ser un valor relativo cuyo
respeto seria pertinente sélo en el caso de que no
obstaculizara la busqueda individual de la libertad, el
bienestar y la felicidad. La legitimidad internacional de un
gobierno o de un Estado™® estaria vinculada a su
legitimidad interna, es decir, a ser democraticamente
representativo y a respetar los derechos humanos. El
problema del derecho a la no intervencidon cobra, segun
esta perspectiva, una nueva dimensién pues, en principio,
no habria base para tal derecho si no existe la legitimidad
interna."®’

Dado que algunos autores'®® de esta corriente ligan
estrechamente la idea de legitimidad a la teoria liberal,
debo dejar sefialado un problema importante al respecto.
En efecto, como acabo de mencionar, no faltan autores
que sostengan que la legitimidad

186. En general, salvo escasas excepciones, la teoria parte de lina
congruencia entre pueblos, naciones, comunidades y estados
territoriales. En estos casos legitimidad gubernamental y legitimidad
estatal pueden utilizarse como sinoénimos.

187. Esta es la discusion que se desarrollé entre M. WALZER y sus criticos
recogida en C. BEITZ et ai. International Ethics, Princeton, Princeton
University Press, 1985. En este sentido sélo Fernando TESON llega a
apuntar la posibilidad de que el derecho a la intervencion pudiera
convertirse en un deber de intervencion cuyos Unicos limites serian
la prudencia y la proporcionalidad. Véase Fernando TESON,
Humanitarian Intervention: An Enquir)> into Law and Phi- losophy,
Dobbs Ferry, NY, Transnational Publishers, 2" ed. 1997.

188. Por ejemplo, Fernando TESON, Humanitarian Intervention: An En-
quiry into Law and Philosophy, Dobbs Ferry, NY, Transnational
Publishers T c.d 1007

interna debe tener un reflejo en la legitimidad internacional.
Si esta teoria se entiende asi, tendria unos efectos
importantes para el derecho. Sin embargo, es posible
sostener que la nocién de legitimidad difiere, o al menos no
coincide necesariamente, con la teoria liberal, siendo una
de las diferencias mas grandes su exclusion de la justicia
como principio operativo del derecho internacional.
Thomas Franck es quien ha impulsado esta ultima nocion
de la legitimidad a través de su obra sobre el poder de la
legitimidad.'®®

Algunas aportaciones de la teoria liberal de relaciones
internacionales apuntan la necesidad de una justicia
distributiva internacional. La soberania y las fronteras no
son moralmente relevantes en lo que respecta a la
distribucion de la riqueza, puesto que son los individuos, y
no las comunidades en las que accidentalmente nacen y
viven, los que son moralmente relevantes y, por tanto,
titulares de derechos. Hay que sefalar, sin embargo, que
estas aportaciones son minoritarias, puesto que la mayoria
de los autores niegan esa necesidad argumentando la
escasa reciprocidad internacional.®

Obviamente la constatacion histérica de la teoria liberal de
la ausencia de guerra entre los Estados democraticos tiene
enormes repercusiones prescriptivas. En su versién menos
matizada,”® la paz es una consecuencia directa del
caracter democratico de los regimenes politicos y, por el
contrario, la guerra esta intimamente relacionada con el
caracter autoritario de otros regimenes. Esta conversion de
la paz en una variable dependiente de la democracia abre
una inmensa agenda en el terreno politico y juridico.

183. Thomas FRANCK, The Power of Legilimacy Among Nations, New
York, Oxford University Press, 1990. Véase también Thomas M.
Franck, "The Emergent Right to Democratic Governance", 86
American Journal of International Law 46 (1992).

184. La defensa clasica de la necesidad de una justicia distributiva
internacional se encuentra en Charles BEITz, Political Theory and
Inter national Relations, Princeton, Princeton University Press. 1979.
Dos autores que niegan tal necesidad con el argumento de la falta de
reciprocidad internacional son John RAwWLS ("The Law of the
Peoples") y Fernando TESON. Una interesante reflexion desde el
campo de la disciplina de relaciones internacionales se encuentra en
Hedley BULL, Justice in International Relations. The 1983-4 Hagey
Lectures, Waterloo, Ontario, University of Waterloo, 1984.

185. Tal y como se recoge en la mayoria de los textos que dan la tesis de
la paz democratica como definitivamente probada y no entran en su
discusion. Véase B. RUSSETT, Grasping the Democratic Peace,
Princeton, Princeton University Press, 1993. La formulacion original
de Micheal DOYLE es mucho mas matizada.





