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ecientemente, las Universidades han sido testigos de un boom en lIa in-
vestigacion y estudio de un area que poco atraia a nuestros académicos en el pasado: el Derecho
Internacional Pablico. Hoy, las Facultades de Derecho se preparan para brindar a sus estudiantes conocimientos especializados
de las normas internacionales, que no se habian vislumbrado 10 o 15 anos atras. De aspectos netamente conceptuales y basi-
cos sobre laTeoria General del Derecho Internacional Pablico, se paso a curriculos que incluyen asignaturas como Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Derecho Comercial Internacional, Derecho Internacional Ambiental, Derecho Penal

Internacional, Derecho Institucional o de las Organizaciones Internacionales, entre otras.




Lo anterior es la consecuencia logica del
proceso de especializacion que ha sufri-
do el Derecho Internacional Pblico en
los ultimos cincuenta anos y que gracias
al fenomeno de la globalizacion, que fa-
cilito la apertura no solo del comercio
sino también del universo académico,
ha logrado permear tambicn la investi-

gacic')n juridica internacional.

Este proceso no ha sido ajeno a la criti-
ca. En efecto, muchos se han pregunta-
do si esta acentuada especializacion del
Derecho Internacional en tan diversas
ramas podria llevar a su futura fragmen-
tacion y, €n consecuencia, amenazar su
eficacia.

Una critica mas contra
el Derecho Internacional
Publico

Una de las disciplinas juridicas con mas
criticos es el Derecho Internacional Pa-
blico. Estas criticas surgen especialmen-
te del hecho de que, a pesar de formar
parte del universo normativo, en princi-
pio vinculante, en la practica no siempre
es respetado, lo que en consecuencia
hace que su efectividad sea frecuente-

mente cuestionada.

A pesar de lo anterior, el consenso gene-
ral es que en un sistema internacional de
tal manera interconectado, su existen-
cia esta mas que justificada. Uno de los
tratadistas mas vanguardistas de nuestra

¢poca, Martti Koskenniemi, lo explica
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de la siguiente forma: “el valor de dere-
cho internacional y también su miseria
recae en ser aquella superficie fragil de
la comunidad politica entre los agentes
sociales — Estados, otras comunidades,
individuos — que no estan de acuerdo en
sus preferencias, pero lo hacen dentro
de una estructura que los invita a dis-
cutir en términos de una universalidad

”1

supuesta

De esta forma, ha sido el Derecho In-
ternacional aquella tnica estructura que
ha logrado ponerse por encima de los
Estados orgullosos que, bajo el manto
de una soberania impenetrable, habian
querido permanecer intocables, actuan-

do a sus anchas y sin limite alguno.

Esta estructura en un principio solo
contemplaba aspectos de caracter gene-
ral: aquellos sobre los cuales los Estados
cedian sus competencias naturales para
ser regulados por un cuerpo de normas
de aplicacion universal. Basta mirar los
temas de trabajo de la Comision de De-
recho Internacional (CDI), organo por
excelencia de promocion y codificacion
del Derecho Internacional, que estudia
aspectos prevalentemente de Derecho
Internacional Publico general. Sin em-
bargo, las necesidades del sistema inter-
nacional y la evolucion de las relaciones
entre los sujetos de Derecho Internacio-
nal, obligaron a que se crearan distintos
niveles de especializacion para estudiar
y tratar diferentes tematicas y, de paso,
dieron lugar al surgimiento de la deno-
minada “fragmentacion” del Derecho

Internacional.

;Underechointernacional
poco coherente?

Ya desde los anos cincuenta se identifico
de manera preliminar esta problematica.
Wilfred Jenks hablo en un principio de
esta cuando senalé como una de las mas
serias amenazas al desarrollo progresi-
vo del derecho internacional la falta de
coherencia (inconsistency)’. El debate
continu6 a través de los anos, hasta el
punto que merecio un Reporte de la
ya mencionada Comision de Derecho
Internacional, la cual, en el ano 2006,
bajo la direccion del Dr. Koskenniemi,
presento su Informe denominado “Frag-
mentacion del Derecho Internacional:
Dificultades derivadas de la diversifica-

cion y expansion del Derecho”.

Entonces, la fragmentacion en el Dere-
cho Internacional no es de ningin modo
un fendmeno nuevo. Es consecuencia
primordialmente de la ausencia de un

organo legislativo universal.

No obstante, la fragmentacion no es una
problematica exclusiva de la legislacion
internacional. La CDI es consciente de
ello y por eso afirma en su Reporte que
“una paradoja bien conocida de la mun-
dializacion es que si bien ha conducido a
una creciente uniformidad de la vida so-
cial en todo el mundo, también ha con-
ducido a su creciente fragmentacion, es
decir, a la aparicion de esferas de accion
social y estructuras especializadas y re-

lativamente autébnomas”™.

(1) Koskenniemi, Martti; What is International I‘awjbr?, En: International Law, 3rd edition, Editado por Malcolm D. Evans (O)grord University Press, 2010, p. 52.)

(2) Jenks,Wilfried; The Conflict of Law-Making Treaties (BYBIL vol. 30, 1953, p. 403)

(3) Informe del Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho Internacional (CDI) en su 58° periodo de sesiones, Elaborado por Martti Koskenniemi, Fragmentacin del Derecho Interna-
cional: djﬁcu]tade: derivadas de la diversjﬁcacién)/ expansion del Derecho Internacional, A/CN.4/1.682, 13 de abril de 2006, para. 7. En adelante lnforme de la CDI.
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Ilustracién: Sachin Ghodke. Fuente: http:/ /www.sxc.hu/profile/sachyn

Ast las cosas, los avances y retrocesos
del Derecho Internacional son soélo el
reflejo de lo que sucede en el Sistema
Internacional: un sistema internacio-
nal fragmentado no podria tener como
marco regulador otra cosa diferente a
una normativa fraccionada. De esta for-
ma, lo que antes aparecia regido por el
“Derecho Internacional general”, se ha
convertido en campo de operaciones
para sistemas especialistas tales como
el “Derecho Mercantil”, el “Derecho de
, el “Derecho
el “Derecho del Mar”, el

b

los Derechos Humanos”
Ambiental”,
“Derecho Europeo” e incluso conoci-
mientos tan exoticos y sumamente es-
pecializados como el “Derecho de las
Inversiones” o el “Derecho Internacio-
nal de los Refugiados”, etc. cada uno de
los cuales posee sus propios principios e

instituciones®.

Ahora bien, las dificultades no surgen
del solo hecho que exista tal diversidad
de regimenes juridicos especializados
con sus correspondientes instituciones
especializadas a cargo de su desarrollo.
El problema surge cuando tales regime-
nes se crean y desenvuelven con “rela-
tiva ignorancia de las actividades legis-
lativas e institucionales en los campos
adyacentes de los principios y practicas
generales del derecho internacional. El
resultado son conflictos entre normas
o sistemas de normas, practicas institu-
cionales desviadas y quiza la pérdida de

95

una perspectiva general del derecho™.

De lo previamente expuesto surgen,
entre otros, los siguientes interrogan-
tes ;cuales serfan las implicaciones de
la fragmentacion para la seguridad juri-

dica y la implementacion y exigibilidad

(4) Informe de la CDI, para. §
(5) Ibid., para. §

(6) Ibid., para. 486

del cumplimiento de las normas?, ;cual
ente coordinara todos estos regimenes?
Claramente no existe un Parlamento
Universal ni, mucho menos, un sistema
judicial con competencia y jurisdiccion
sobre todos los actores del sistema inter-
nacional, que puedan ejercer de cierto
modo una labor de coordinacion. Todo
lo contrario. Los conflictos de normas
son precisamente frecuentes en el De-
recho Internacional. Al respecto, el In-
forme de la Comision de Derecho In-
ternacional aludido sefala: “debido a la
naturaleza espontanea, descentralizada
y carente de jerarquia de la formacion
del Derecho Internacional -derecho que
se forma por medio de la costumbre y el
tratado- los juristas siempre han tenido
que haberselas con materiales heteroge-
neos de diferentes niveles de generali-

dad y de diferente fuerza normativa”®,

Posibles causas de la
fragmentacion

Aunque la CDI solo aborda una de las
causas de la fragmentacion (los diferen-
tes regimenes especializados del Dere-
cho Internacional), la fragmentacion
tambien puede obedecer a otros facto-
res, en particular a la proliferacion de
organismos internacionales y de meca-
nismos internacionales de resolucion
pacifica de conflictos (especialmente
Cortes Internacionales). De hecho, la
fragmentacion solo podria materializar-
se en el eventual caso que un conflicto
fuese llevado ante tribunales internacio-
nales con competencia en la controver-
sia, los cuales, para resolverlo, deberan

determinar si aplican las disposiciones



del Derecho Internacional general o de
los regimenes mas especializados: Si dos
Cortes revisan una misma controversia,
existe la posibilidad de que sus fallos

sean contradictorios.

Casos insignes donde se ha producido
semejante dificultad son el Mox Plant
y el Tadic. La cuestion de los posibles
efectos ambientales del funcionamiento
de la instalacion nuclear “MOX Plant”
en Sellafield, Reino Unido, se planteo
en tres escenarios institucionales dife-
rentes: un tribunal de arbitraje creado
en virtud del anexo VII para la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar; el procedimiento de
arreglo obligatorio de controversias en
virtud del Convenio para la Proteccion
del Medio Ambiente Marino del Atlan-
tico del Nordeste (Convenio OSPAR);
y el Tribunal de Justicia Europeo. Asi,
en este litigio, se enfrentaron las nor-
mas universales del Derecho del Mar
y las normas regionales del Convenio
OSPAR y de la Comunidad Europea/
EURATOM. Al respecto, el Tribunal de

¢;Hacia la fragmentacion del Derecho Internacional PUblico?

Arbitraje creado en virtud del anexo VII
de la Convencion sobre el Derecho del
Mar sefialo que el Convenio OSPAR, el
Tratado de las Comunidades Europeas
y el Tratado del EURATOM, a pesar de
contener derechos y obligaciones simi-
lares o idénticos a los establecidos en la
Convencion sobre el Derecho del Mar,
tienen una existencia independiente de
la Convencion de las Naciones Unidas’;
¥, que la aplicacion de las mismas nor-
mas por varias instituciones puede ser
diversa debido a las “diferencias en los
respectivos contexto, objeto y practica
prevista y posterior de las partes, y de

los trabajos preparatorios”g.

En pala-
bras mas sencillas, el Tribunal declar6
que no podria existir uniformidad de
interpretacion, puesto que cada Tribu-
nal seria libre de interpretar las mismas
normas en forma diferente dependien-
do del contexto sobre el cual se cons-
truyo cada uno de estos instrumentos
internacionales. La CDI lo explico con
claridad: “el Tribunal de Arbitraje de la

Convencion sobre el Derecho del Mar

reconocio que el significado de las nor-

mas y principios juridicos dependen del

7 A contex-

contexto en que se aplican
tos diferentes, diferentes interpretacio-

nes de la misma norma.

Pero, ;cuales son las implicaciones de
estos argumentos?, ;prevalece el De-
recho Internacional especializado (re-
gimenes autonomos o self-contained
regimes) sobre el Derecho Internacio-
nal General?, ;pueden las partes de una
controversia escoger el tribunal de su
preferencia dependiendo de sus intere-
ses?, ;cual fallo prevalece? La coherencia
del orden juridico internacional podria

estar en juego y, por ende, su efectivi-

dad.

Por otro lado, en el caso Tadic la Corte
Internacional para la Antigua Yugoslavia
(ICTY por su sigla en ingles), a diferen-
cia de la Corte Internacional de Justi-
cia, encontro que el “control general”
(overall control), mas que el “control

1'%, de una

efectivo” (effective contro
organizacion militar es criterio suficien-

te para que un Estado sea responsable

(7) MOX Plant case, Requestfor Provisional Measures Order, Ireland c. the United Kingdom, 3 de diciembre de 2001, Tribunal Internacional del Derecho del Mar, I.L.R., vol. 126 (2005),

p- 273, para. 50.
(8) Ibid., pags. 273 y 274, para. 51

(9) Informe de la CDI, para. 12.
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internacionalmente por todos los actos
de dicha organizacion''. La Corte Inter-
nacional de Justicia, consciente del fallo
de la ICTY, insisti6 nuevamente en su
posicion de control efectivo en el caso
de Genocidio". ;Qué criterio seguir en
un futuro? Si la Corte Penal Internacio-
nal tuviese que abordar un caso donde
se tuviera que analizar circunstancias si-
milares, ;cual de los dos criterios adop-

taria?

Estos claros ejemplos reflejan las
preocupaciones que existen en la Aca-
demia respecto de la jurisprudencia
desviada y la basqueda del foro mas
favorable por las partes en una contro-
versia. Tales comportamientos afectan
seriamente la seguridad juridica, por
cuanto “los derechos y obligaciones de
los sujetos juridicos puede depender del
organo al que se recurra para recono-

"3 Todo lo anterior sumado al

cerlos
caracter anarquico del sistema interna-
cional, donde los conflictos de inter-
pretacion de la normativa general por
diferentes instituciones no pueden so-
meterse a un sistema constitucional de
revision que culmine en una autoridad
suprema. Cuando esos conflictos apa-
recen y se consideran un problema (lo
que no siempre sucede), solo se pueden
resolver con medios legislativos o admi-
nistrativos. O bien los Estados adoptan

una nueva ley que resuelva el conflicto o
bien las instituciones tendran que coor-

dinar su jurisprudencia en el futuro'.

;Callejon sin salida?

A pesar de lo antes expresado, muchos
especialistas del area consideran que la
disponibilidad de diversos tribunales
internacionales y el que los Estados es-
tén acudiendo a ellos, podrian promo-
ver seguramente el fortalecimiento del
imperio de la ley (Rule of law) en las

relaciones internacionales'.

Los regimenes especializados en el De-
recho Internacional no surgieron por
accidente. Tal y como la CDI nos relata
en su Informe, estos regimenes respon-
den a nuevas necesidades tecnicas y fun-
cionales. El problema realmente surge
cuando cada complejo de normas o “re-
gimen” llega con sus propios principios,
su propia forma de pericia profesional y
su propia “etica”, que no coincide nece-
sariamente con la ética de la especiali-
zacion vecina [...] Cuando esas desvia-
ciones se producen o resultan generales
y frecuentes, la que padece es la unidad
del Derecho'®.

De ahi la importancia de la defensa de

los principios basicos del Derecho In-

ternacional general, que debera ser el
punto de partida y de union entre todos

los regfmenes especializados.

Algunas reflexiones sobre la prolifera-
cion de Organizaciones Internacionales
Por ultimo, es importante reflexionar
sucintamente sobre el papel que juga-
ria la proliferacion de Organizaciones
Internacionales en la fragmentacion del
Derecho Internacional. Si bien existe
la presuncion de que esta proliferacion
debilitaria la unidad e integridad del
Derecho Internacional, ciertos autores
piensan lo contrario. Mario Prost y Paul
Kingsley Clark consideran que para que
esto efectivamente suceda se necesita
que se cumplan los siguientes supues-
tos: “Primero, debe existir evidencia
de duplicacion o traslape en las varias
competencias de las Organizaciones
Internacionales. Segundo, se necesita
probar que, en los eventos en que las
actividades de las Organizaciones Inter-
nacionales efectivamente se traslapan,
tal traslape se traduce en competencia,
divergencia o conflicto. Por Gltimo, y lo
mas importante, las actividades rivales u
opuestas deben tener algiin significado

normativo”"”.

(10) Case Concerning Military and Paramilitary Activities in and Against Nicaragua (Merits), judgment of 27 June 1986, paras. 105 — 115.

(11) Tribunal Internacional para la AntiguaYugoslavia, Sala de Apelaciones, Tadic , 15 Julio 1999 (Caso No. IT-94-1-A), paras. 97,120, 131, 137.

(12) Corte Internacional de justicia, Case Concerning the Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia

and Montenegro), 26 Febrero 2007, paras. 403-406
(13) Informe de la CDI, para. 489

(14) Ibid., para. 52

(15) Kingsbury, Benedict, Foreword. Is the proliferation of International Courts and Tribunals a systemic problem?, International Law and Politics,Vol. 31, 1999, p. 688.

(16) Informe de la CDI, para. 15

(17) Prost, Mario, Clark, Paul Kingsley; Unity, Diversity and the Fragmentation of]ntemational Law: How Much Does the Multiplication gf]ntemationa] Organizations Really Matter?,
Chinese Journal (yrlntemational Law, OJgFord University PressVol. 5, No. 2, 12 Junio 2006, p. 341
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Aqui la clave esta en determinar cual
es el rol de las Organizaciones Inter-
nacionales en la creacion de Derecho
Internacional. Para estos autores, las
Organizaciones Internacionales son
mas formadores (shapers) que creado-
res (makers) del Derecho Internacional
y su multiplicacion, por tanto, no seria
una fuente mas del caos que experimen-

ta la normatividad internacional'®.

Asi las cosas, los Estados contintan
siendo los principales creadores del
Derecho Internacional. En un sistema
internacional donde los Estados se afe-
rran con todo su poder a su soberania,
no podria ser de otra forma. Sin embar-
go, la posibilidad que la proliferacion
de Organisrnos Internacionales - espe-
cialmente de caracter regional o a cargo
de la defensa y promocion de un regi-
men especializado (como por ejemplo
el PNUMA en relacion con el Derecho
Internacional Ambiental)- pudiese ge-
nerar conflictos normativos internacio-
nales y fragmentacion subyace, siempre
y cuando se cumplan los supuestos antes

referidos.

Ilustracion: Sachin Ghodke. Fuente: http:/ /www.sxc.hu/ profile/sachyn

Conclusion: ;realmente
se esta fragmentando el
Derecho Internacional?

Las anteriores reflexiones son un punto
de partida para generar el debate sobre
la referida fragmentacion del Derecho
Internacional Puablico. Se han presenta-
do varias visiones, unas a favor y otras
en contra. La CDI incluso ha sido cons-
ciente de la ambivalencia de este feno-
meno cuando en su Informe manifesto
que “por una parte, la fragmentacion
crea el peligro de normas, principios,
sistemas de normas y practicas institu-
cionales contradictorias e incompatibles
entre si. Por otra parte, refleja la rapida
expansion de la actividad juridica inter-
nacional en nuevos ambitos y la diver-
sificacion de esos objetos y técnicas™.
Asi, la fragmentacion no es sino el ejem-
plo perfecto de la diversidad que identi-
fica al mundo social internacional.

Es importante destacar que el Derecho

Internacional, por mas que quiera evitar

(18) Ibid., p. 341.

(19) Informe de la CDI, para. 14
(20) Prost, Clark, p. 342

(21) Ibid., p. 342

(22) Ibid., p. 343

su fragmentacion, no puede quedarse
de brazos cruzados frente a la evolucion
de un sistema internacional en cons-
tante cambio. Por eso, “la diversidad y
el pluralismo [...] no deben ser vistas
como amenazas sino, mas bien, como
desarrollos inherentes en la naturale-
za misma del Derecho Internacional””
aunque persista el temor natural que tal
diversidad lleve a su fragmentacion, a la
inseguridad juridica y a la posible inhibi-
cion de la capacidad del Derecho Inter-
nacional de “fomentar la regulacion pa-
cifica de las relaciones internacionales”

objeto principal de su existencia®'.

La ironia que presentan todas estas re-
flexiones es evidente: “Los logros obte-
nidos por el Derecho Internacional po-
drian ser aquellos causantes de su propia

”22 Mas el Derecho Internacional

caida
debe estar a la altura del desafio, tomar
la iniciativa, no estancarse, y asumir con

valentia estos riesgos.

kR
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