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Desearia comenzar mi curso con el estudio de la tension entre lo relativo y lo
universal que me parece estar incluida en el propio titulo de la catedra.

Por una parte, los estudios juridicos comparados alimentan, al menos en un
primer momento, la constante del relativismo juridico. La coexistencia entre este
relativismo positivista, metido en el corazon de los sistemas de derecho, y el
universalismo abstracto de la razon fue pacifica durante mucho tiempo. De la filosofia
griega a las Luces, la figura majestuosa y un poco lejana del “derecho de la naturaleza y
de las gentes” podia incluso ilusionar con una alianza de hecho, puesto que lejos de
poner en peligro las préacticas juridicas o de implicar su puesta en practica, directa o
indirecta, les daba por el contrario una legitimidad teérica. En la préactica, el derecho
internacional sigue fundamentandose en la igualdad de todos los sistemas.

Por otra parte, el fendmeno de la internacionalizacion del derecho —que desborda
el derecho internacional en beneficio de préacticas trans y supranacionales-, conduce a
reconocer un estatuto de derecho positivo a ciertos conceptos juridicos que tienen una
vocacion universal. Incluso si apenas se trata de un inicio, este reconocimiento es ya
concebido por lo partidarios del relativismo como una provocacion.

Sin intentar reconciliar los puntos de vista de los relativistas y de los
universalistas, querria tomar en serio unos y otros analizando esta tension a partir de
datos, principalmente juridicos, presentados como una primera toma de contacto con la
materia.

Un dato nuevo

Nuevo, puesto que entre lo relativo y lo universal, la relacion ha cambiado.
Percibida en un primer momento como simple coexistencia entre las teorias
universalistas y el cardcter eminentemente relativo de las précticas observables, ha
plantado cara progresivamente al desafio de la mundializacion que implica respuestas
juridicas comunes y lleva asi hacia un conflicto con frentes caidos: enfrentado a la
emergencia de los conceptos con vocacion universal, el relativismo se teoriza y se
convierte en un discurso erudito. El conflicto se presenta a partir de ahora abierto entre
lo relativo inscrito en la propia nocién de derecho, identificada en el Estado (el término
de Estado de derecho parece un pleonasmo en Kelsen), y lo universal, se transforma a
fragmentos en juridico, empieza a parecer en los manuales de derecho positivo. Ya se
Ilamen derechos humanos, crimenes contra la humanidad, patrimonio comun de la
humanidad, lex mercatoria, lex electronica, o lex economica, estos fragmentos tienen
vocacion de aplicarse en todo el planeta. Ya alertados por la aparicion de nuevos
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ordenamientos normativos de caracter supranacional como el Convenio europeo de
proteccion de los derechos humanos (CEDH) o el derecho comunitario, los juristas
descubren, a veces angustiados, esta ruptura de equivalencia entre el derecho y el
Estado que se produce simultaneamente a escala regional y mundial.

En efecto, los desafios de la mundializacion han cambiado el paisaje juridico. Si
la mundializacion actual no es la primera que se ha producido en la historia, se
caracteriza ahora por primera vez por las tecnologias que eliminan las distancias y
ponen en juego las fronteras. La mundializacion, que favoreciendo paraddjicamente las
reinvidicaciones locales y la proliferacién de los Estados, se acompafia también desde el
final de la guerra fria, del desarrollo de estrategias transnacionales de caracter privado
que afectan al conjunto de los cambios, ya se trate de flujos econémicos, financieros,
cientificos, culturales o migratorios. Marca asi la debilidad de los principios de
soberania y de territorialidad de los Estados y el desfase de los sistemas de derecho
nacionales, en un momento en el que las instituciones mundiales no estan listas para
tomar el relevo. Ciertamente, existen instituciones regionales; sin embargo, ellas no
participan al efecto de interferencia (brouillage), en tanto en cuanto que su potencial de
integracion juridica varia de una regién a otra. Al mismo tiempo, la mundializacion
favorece —desde las redes criminales a las exclusiones sociales, pasando por los riesgos
tecnologicos- las disfunciones de caracter global que no pueden resolverse por un solo
Estado, aunque fuese el mas potente.

Los sistemas de derecho nacionales siguen siendo necesarios como intermediario
entre los actores publicos, operadores economico-privados, y sociedad civil. Por su
parte, los nuevos conceptos juridicos con vocacion universal parecen estar destinados a
sustituir a los derechos nacionales, tendiendo mas bien a combinarse entre ellos, de
forma complementaria e interactiva. Son suficientes sin embargo para romper el antiguo
equilibrio. EI conflicto se endurece al mismo tiempo que se invierte: cuando una
dinamica de integracion multilateral se desarrolla en adelante como derecho positivo, es
el relativismo el que se dogmatiza y se convierte en erudito.

Es verdad que esta dinamica, parcial, evolutiva y discontinla, no puede
analizarse en un “sistema” supranacional que sustituya su propia coherencia por la de
los antiguos sistemas estaticos. Dicha dinamica, que solamente hace emerger nuevos
conceptos en la interseccion de diversos espacios normativos mas o menos vinculantes,
no forma a nivel supranacional un “orden juridico”, en el sentido institucionalmente
otorgado en especial por Santi Romano. De ahi la inadecuacién de los antiguos
modelos, concebidos por un derecho esencialmente estatico e inter.-estatico.

Es necesario pues proceder a identificar las dificultades, comenzando por Los
puntos débiles del universalismo juridico, en una primera parte (curso 2003), y
reservando El fracaso del relativismo juridico para un momento posterior (curso 2004):
primero la incomplitud de las ideas, después las circunstancias.

El universalismo, incluso cuando se convierte en derecho positivo, sigue
marcado por su origen. Todavia revela la razon pura e indica un objetivo a alcanzar, una
via a seguir, por mas que determine un contenido normativo preciso y estable. Esta
incomplitud congénita no seria suficiente para rechazar conceptos juridicos universales
tales como las ideas falsas sino que podria conducir a considerarlos como ideas de la
razon, en el sentido kantiano de ideas que no tienen un uso “propiamente constitutivo”,



sino “un uso regulador, excelente e indispensablemente necesario: el de dirigir el
entendimiento hacia una determinada finalidad”?. Ideas faro mas que ideas falsas.

Sin embargo, estos conceptos, ya se trate de los derechos humanos, de la
humanidad (en el sentido de crimen contra la humanidad, o de patrimonio comin de la
humanidad) o del mercado (en confluencia con la lex mercatoria, la lex electronia y la
lex economica) forman parte de ahora en adelante del derecho positivo: tienen pues un
uso constitutivo y revelan también la razon practica.

Esta ambigliedad es sin duda una debilidad en relacion a los criterios que
ordenan la validez de los sistemas de derecho. En los tres criterios, la razonabilidad
(validez formal), la legitimidad (validez axioldgica) y la eficacia (validez empirica), se
oponen en efecto, en la gestacion de lo universal juridico, conceptos confusos o
imprecisos, valores conflictivos y normas ampliamente ineficaces.

1. Los conceptos confusos o imprecisos

A pesar de su heterogeneidad, los tres ejemplos presentados —los derechos
humanos, la humanidad y el mercado- tienen en comln su carécter indeterminado o
poco determinado que afecta a su validez formal, con el riesgo de crear una
imprevisibilidad sinénimo de inseguridad juridica.

Los derechos humanos

Dado que no se trata de un ordenamiento universal, el derecho de los derechos
humanos parece universalizarse. Aunque ni la elaboracion de la Declaracion universal
de los derechos humanos (DUDH), ni su aplicacion han sustituido la uniformidad por la
diversidad del relativismo.

Al adoptar el 10 de diciembre de 1948 una Declaracion “internacional” de los
derechos humanos, que se convertiria en “universal” solamente en el transcurso de su
redaccion, la Asamblea General de las Naciones Unidas expresaria mas que un ideal una
realidad. La redaccion se situa en efecto en los dias posteriores a la segunda guerra
mundial, en el comienzo del proceso que conducira a la guerra fria, a la descolonizacion
y mas tarde a la fragmentacién del blogue soviético, ocasionando la multiplicacion de
los Estados (de 58 a 190). Con un total de 56 Estados presentes con derecho a voto (los
dos ausentes fueron Honduras y Yemen), una fuerte mayoria (de 48) vota el texto. En
cuanto a los Estados que se abstuvieron, seis de ellos pertenecian al bloque soviético,
opuesto a una concepcién juzgada demasiado individualista; mientras que los dos
restantes (Africa del sur y Arabia Saudita) exigen preservar su concepcion del apartheid
y del estatus de la mujer.

Durante los dos afios de redaccidn, el clima politico se estaba deteriorando hasta
tal punto que diciembre de 1948 fue sin duda la fecha limite para la adopcion de un
texto que corria el riesgo, con algunos meses de retraso, de caer en el olvido de la
historia. Las tensiones politicas, afiadidas al debate ético debian llegar a diversas
contradicciones juridicas que dejaban el trabajo inacabado (véase infra, los conflictos de
valores en el seno de los derechos humanos).

2 Emmanuel Kant, Critica de la razén pura, Dialéctica transcendental, 11, 429, Gallimard, coll. La pléiade,
vol. I, p. 1248.



No sorprende pues que en su aplicacion practica, primero a escala regional, la
jurisprudencia tuviera dificultades para aplicar los textos de forma uniforme, incluso en
una region bastante homogénea como Europa. Es asi como va reconociendo a los
Estados un “margen nacional de apreciacion” que intenta conjugar el universalismo de
los derechos humanos con el relativismo de las tradiciones nacionales. En suma, lo
impreciso se subdivide: lo impreciso en términos conceptuales que rodea la definicion
de los derechos consagrados en la Declaracion Universal conduce a lo impreciso en
sentido operacional, inherente al reconocimiento de este margen nacional, variable en el
espacio y en el tiempo, lo cual condiciona su aplicacion.

En consecuencia, no es necesario engafarse sobre el caracter “universal” del
derecho de los derechos humanos: el término no reenvia a las formas o valores eternos
que Gilles Deleuze y Félix Guattari consideraban como “los mas esqueléticos y los
menos interesantes™, en su regularidad y su permanencia. Nada de regular ni de eterno
hay en estos conceptos, que no son tampoco la imagen invertida de los dispositivos de
poder que reproducirian a la inversa, sino mas bien como vias de escape que constituyen
la cartografia del campo social. Tratdndose del derecho positivo de los derechos
humanos, lo universal no se opone a lo relativo.

Asi el Tribunal Europeo admite la diversidad de derechos nacionales cada vez
que reconoce, con un margen nacional, una clase de derecho a la diferencia para cada
Estado, un cierto relativismo pues. También hace fortuna con mas o menos acierto, pero
si se prolonga la metafora, esta conlleva a admitir que el mismo cuadro ha sido
construido en virtud de lineas trazadas desde multiples perspectivas de observadores
situados en lugares diferentes del cuadro. Si pensamos en las investigaciones de Paolo
Ucello, veremos que demuestra, con sus tres versiones de la batalla de San Romano,
como la pluralidad de lineas de perspectivas, lejos de introducir el desorden, crea una
dinamica para el propio espectador; con ello llegd a la hipdtesis de que lo impreciso
permite a los derechos humanos aspirar a lo universal e intentar resolver la aporia
anunciada por Philippe Malauri “de querer hacer trascender los derechos sin que exista
trascendencia™. Los derechos sdlo trascienden porque son de otra naturaleza: su escasa
determinacion inicial permite una determinacion variable en el espacio y en el tiempo
que facilita su adaptacion a una realidad plural y evolutiva.

Queda todavia por demostrarlo puesto que lo impreciso es percibido primero
como una perturbacion en los diversos sectores del derecho influenciados por los
derechos humanos. En el propio seno del universalismo juridico, aunque el hombre y la
humanidad proceden aparentemente de una misma realidad, el universalismo de los
derechos humanos no concuerda a priori con la humanidad ya que se convierte a su vez
en categoria juridica.

La humanidad

® G. Deleuze y F. Guattari, Qu’est-ce que la philosophie? ed. De Minuil, 1991, p. 80.
* Ph. Malaurie, La Convention européenne des droits de I’homme et le droit civil francais, JCP, 2002. I.
143.



La humanidad tiene una mala reputacién. Su universalismo se percibe como algo
totalitario, como algo que amenaza a los hombres en su singularidad, pero también
confirmado en el sentido de que inquieta a los Estados en su soberania. Es sin duda por
lo que la humanidad aparece tan tarde en el campo juridico, y de forma tan
resplandeciente: no existe concepto juridico Unico que distinga los derechos humanos de
la humanidad. Sin embargo, si se incluye hoy “en la imaginacion de las Naciones”, es
porque la humanidad no es solamente un suefio: segun René-Jean Dupuy, se convierte
en referencia cuya llegada a la historia “no se confunde con las anticipaciones radiantes
de la utopia”, sino que “anuncia una realidad por construir”>.

No obstante, como una victima a la que hay que socorrer, la humanidad no es de
entrada distinta juridicamente de los hombres que la componen. Durante la
prolongacion del derecho de la guerra, el derecho “humanitario” se defini6 como una
rama del derecho internacional publico centrada en la persona humana. A través de los
convenios de Ginebra, progresivamente ampliados del derecho de guerra al derecho de
los conflictos armados, llega a proteger a los civiles, a los prisioneros de guerra 'y a los
combatientes (1% protocolo adicional de 1977). Mas recientemente un derecho “de
injerencia humanitaria” fue reconocido en casos de catastrofes naturales o de
“situaciones de urgencia del propio orden”. Este derecho humanitario con vocacion
universal debido a sus efectos (los convenios de Ginebra han sido ratificados por la casi
totalidad de Estados) completa el de los derechos humanos. Inspirado en un sentimiento
de humanidad, procede de una solidaridad sin fronteras, pero no afirma sin embargo la
autonomia de la humanidad en relacion a los individuos a socorrer.

Es necesario esperar a la aparicion, en el estatuto del Tribunal de Nuremberg, de
crimenes “contra la humanidad” progresivamente desligados de los crimenes de guerra,
para concebir la humanidad como una categoria juridica especifica. A diferencia de la
mayoria de los crimenes “ordinarios”, cuya definicion es nacional y puede variar de un
sistema juridico al otro, se afirma a escala planetaria el crimen contra la humanidad.
Pero a diferencia del crimen de guerra, que protege a los combatientes en virtud del
derecho internacional, se sitGa en el plano supranacional, caracterizado por la voluntad
de proteger “la humanidad”, universal por naturaleza, incluso si no se sabe como
definirla.

El punto comun en las diversas prohibiciones enumeradas como crimenes contra
la humanidad es sin duda su dimensién colectiva. En efecto, el Estatuto de Nuremberg
prevé los crimenes cometidos “contra cualquier poblacion civil” y la expresion se
encuentra de nuevo, con minimas variantes, de un texto a otro. En definitiva, lo que
significa la incriminacion del crimen contra la humanidad, incluido el genocidio, es que
el ser humano, incluso aunque forme parte de un grupo, no deberia jaméas perder su
individualidad ni verse reducido a un elemento intercambiable de ese grupo, ni verse
rechazado como tal. Si el ser humano experimenta una necesidad de pertenencia-
identidad, no puede encerrarse ni encadenarse a su grupo, sin perder su estatus en el
seno de la humanidad. Esta despersonalizacion de la victima pone de manifiesto la
alteridad, es decir, la singularidad de cada hombre como ser (nico a la vez que su
misma pertenencia a la comunidad humana.

> René-Jean Dupuy, L’humanité dans I’imaginaire des Nations, Conférences, Ensayos y lecciones en el
Colegio de Francia, Julliard, 1991.



Pero a la hora de las biotecnologias, aparecen nuevas formas de
despersonalizacion, no solamente por exterminacion sino también por desnaturalizacion.
De la destruccion de la vida, se pasa a su fabricacion, ilustrando lo que Michael
Foucault denominada como bio-poder: “la funcion mas importante ya no es matar sino
conferir la vida de una parte a parte”. Derecho de muerte y poder sobre la vida que
pueden conducir a “una puesta en orden eugenésica de la sociedad”®. Para incriminar el
eugenismo, posteriormente la clonacion humana, el legislador francés ha creado un
nuevo tipo delictivo “contra la especie humana”, corriendo el riesgo de separar la
hominizacion de la humanizacion todavia inacabada de nuestra especie. Esta eleccion,
contraria a la historia que ha mezclado siempre los dos procesos de evolucion biologica
(hominizacién) y el aprendizaje humanista (humanizacion), muestra que la humanidad
sigue siendo un concepto juridico por construir. Su definicidn ordena la busqueda de un
sentido, de una puesta en orden de la naturaleza, de una linea de horizonte moral. Pero
sin duda solo es posible a condicion de tener en cuenta la cadena completa de las
generaciones.

Kant lo habia percibido de forma premonitoria en sus propuestas para una
historia universal’, en particular la segunda: “en casa del hombre, las disposiciones
naturales que prevén el uso de su razén solo llegan a desarrollarse completamente en el
espacio, pero no en el individuo”. Lo que le lleva a enfatizar sobre este hecho, que
califica de extrafio e incluso de enigmatico, y a sefialar “que las generaciones anteriores
solamente parecen perseguir su penosa labor en beneficio de las generaciones
posteriores,... cuando las generaciones mas tardias deben tener la suerte de habitar el
edificio en el que ha trabajado una larga linea de antecesores (es cierto sin haberlo
querido intencionadamente)”.

Ahora bien, precisamente hemos llegado quizds a un estadio en el que
intencionadamente queremos preservar la esperanza de un mundo habitable. De ahi el
interrogante sobre las biotecnologias y, mas ampliamente, por la aparicion del novedoso
tema del desarrollo “sostenible” que se apoya en el concepto de humanidad y sustenta
en si mismo, mas alla que a los derechos humanos (a los que aspiran las generaciones
presentes), los de las generaciones futuras.

Pero entonces, si se incluyen las generaciones futuras, ya no se trata solamente
de proteger la humanidad como victima de los crimenes dirigidos contra ella, es
necesario todavia reconocerle prerrogativas y sobre todo un patrimonio protegido en
cuanto a tal, incluso bienes comunes.

Es debido a un extrafio destino que la nocion de patrimonium, asociada en
derecho romano al buen padre de familia, acompafia en derecho internacional la
emergencia de la humanidad como sujeto de derecho. El término puede parecer
ambiguo, con su doble significado, a la vez pecuniario por su contenido (los bienes
denominados patrimoniales son econdémicamente valuables) y simbodlico por su
continente (como atributo de la personalidad, el patrimonio es inalienable). Pero expresa
una solidaridad, transnacional y transtemporal, que no cae por su propio peso: la
primera choca con el principio de territorialidad de los sistemas de derecho, que parece
excluir la idea misma de gestion comun del espacio y de los recursos que produce; en

® Michael Foucault, La volonté de savoir, Gallimard, 1970.
" E. Kant, L’idée d’une histoire universelle au point de vue cosmopolitique, Gallimard, coll. Pléiade, vol.
Il, p. 187 y ss.



cuanto a la solidaridad transtemporal, en tanto en cuanto que asocia a las generaciones
futuras, se encuentra enfrentada a las temporalidades mdltiples que determinan los
ritmos de desarrollo diferentes de una civilizacion a la otra.

Lejos de ser universal, el concepto de patrimonio comun de la humanidad
implica sin duda un largo proceso de universalizacion que supondria, en el estado
actual, que fuesen reconocidos margenes nacionales, en el espacio y en el tiempo. O
mas aun, derechos humanos o crimenes contra la humanidad, apareciendo asi el término
patrimonio como un concepto vago, cuyo sentido varia inevitablemente en el espacio y
en el tiempo. Esta constante se impone desde la aparicion del concepto, pero quizas
explica también su evolucidn hacia el concepto de los bienes comunes de la humanidad.

Fueron necesarios numerosos desastres ecolégicos para que el término de
patrimonio comdn de la humanidad fuera lanzado por el embajador de Malta, en 1967,
con motivo de la tercera convencion sobre derecho del mar. EI Convenio de 1982 sobre
el derecho del mar permite describir los principales trazos: no apropiacion, no
discriminacion y participacion de los diversos paises en la gestion. Dicho régimen
supone reglas que garantizan a todos el acceso a los recursos e impone a todos la
financiacion de su conservacion y de las instituciones que los ponen en practica. La
resistencia de los Estados, arraigados a su territorio y a su soberania, conduce por el
contrario a preferir ahora la expresion de “bienes publicos mundiales” para designar a
bienes tan diferentes como el clima, el agua, el aire o la biodiversidad y evocar un
multilateralismo que implica no solamente a los actores gubernamentales sino también a
las empresas, las colectividades territoriales y a las ONG. Pero su régimen juridico
todavia sigue definiéndose, entre una concepcion econémica (que reenvia al mercado) y
una concepcion mas politica (que evoca el patrimonio comun).

Esta nueva referencia al mercado evoca otra forma de globalizacion que otorga
un papel creciente a los actores econdmico-privados. EI cambio es mas radical y la
privatizacion es sin duda maés dificil todavia para conciliar con el relativismo nacional.
No solamente crece el riesgo de imprecision, sino que anuncia una contradiccion nueva
entre el espiritu de division que sobrentiende los derechos humanos y de la humanidad y
el espiritu de competicion propio en el mercado.

El mercado

Desde hace una veintena de afios, la expresion de “ley de mercado” parece
consagrada por el uso, pero no resulta ni del hecho de que el mercado es un concepto
universal, ni de que exista un derecho del mercado concebido como un orden juridico
autonomo.

El mercado es ante todo un lugar, donde se enfrentan la oferta y la demanda. Se
percibe también como un hecho que se personaliza: se habla de su buena o mala salud,
incluso de la “tirania” del mercado, hasta el punto de concebirse como una especie de
dios que en altimo término coge el relevo del Estado ya que introduce en si mismo una
dindmica de extension espacial que se traduce ya por un enfrentamiento con el Estado-
nacion.

En el plano mundial, en efecto, el derecho de los mercados no se limita al
derecho interestatico: engloba de ahora en adelante a estos conjuntos normativos no



estaticos (anacionales o transnacionales) que son la lex mercatoria y por extension la
lex electronica; mientras que la OMC, que libera los intercambios, apela al corolario de
un orden supranacional, futura lex economica. A pesar de la simetria aparente, los tres
términos no reenvian a concepciones homogéneas. A diferencia de la lex mercatoria,
cuyo origen privado remonta a los usos y reglas del comercio descritos en otro tiempo
bajo el nombre de “derecho corporativo™, y de la lex electronica que se reivindica
como no estética, la lex economica, preconizada por algunos para regular los poderes
privados econdémicos y crear un orden concurrente mundial, seria concebida por los
Estados, sobre la base de un acuerdo multilateral de derecho internacional pablico.

Es necesario todavia interrogarse por el universalismo de las nociones. En
realidad los mercados sin fronteras parecen designar la difusion espacial de productos o
de servicios mas que el compartir el sentido que estd en el corazén del universalismo,
pero el modelo que les sustenta expresa también una pretension hacia el universalismo.
Ya se trate del comercio, de la informacion o de las finanzas, e incluso ya los ritmos son
diferentes de un sector a otro, de una regién a otra, la globalizacién se acompafa de la
aparicion de un nuevo modelo de organizacion social cuyos actores utilizan el lenguaje
del universalismo. Dado que los valores de las mercancias adquieren un estatus
universal, se planteard la cuestion del universalismo de los valores no mercantiles como
contrapeso.

La cuestion reenvia al orden juridico de referencia: ¢el concepto de mercado
introducido en un orden espontaneo, a base de autorregulacion, debe escapar por ello a
cualquier integracion en un ordenamiento organizado, ligado a un Estado o a una
comunidad, regional o mundial, de Estados? Del orden al desorden, no existe solamente
un juego erroneo de palabras sino también un riesgo que afecta al conjunto de los
conceptos nacidos del mercado. Solo se pasa de un orden espontaneo a un orden
organizado no solamente definiendo un orden econémico mundial, sino ordenando la
pluralidad de ordenes juridicos simultaneamente afectados. En su defecto, el mercado
universal corre el riesgo de conducir al desorden del mundo.

Lo anterior puede conducir a varias vias. La primera, la de la autonomia: si la
pretension del mercado en universalismo no se integra en una visién de conjunto, dicho
en otras palabras, si aisla al mercado para concebir, no solamente un concepto universal,
sino también un verdadero ordenamiento juridico autonomo, esta concepcion del
derecho terminara, si no por “disolver los Estados”, al menos por dominar y disolver la
politica en la economia. Es por ello que la propia expresion de lex mercatoria ha sido
criticada (y la critica vale también, en mi opinién, para la lex electronica), puesto que
lleva a pensar que se tratara de una organizacion juridica verdadera que traduce la
existencia de una sociedad de las mercancias, concebida con una coherencia de
conjunto; mientras que “lo que aparece en el comercio internacional son islotes de una
organizacién, y no una organizacién Gnica™®. Sin embargo, la otra via, la de la vuelta al
relativismo, no resuelve la dificultad relativa a si cada ordenamiento juridico nacional
aplica sus propias reglas y su propia concepcion del orden publico para apreciar la
validez de los instrumentos del comercio mundial que son el contrato y el arbitraje. En

8 E. Lambert, Sources du droit comparé ou supranational, Législation uniforme et jurisprudence
comparative, Recueil d’études sur les sources du droit en I’honneur de Frangois Gény, 1935, t. Il1, p. 478
y ss (especialmente p. 498).

° P. Lagarde, Approche critique de la lex mercatoria, en Droit des relations économiques internationales,
Mélanges Goldman, p. 125y ss.



los dos casos, la indeterminacion de las normas aplicables se traduciria en el desarrollo
de las ilegalidades.

En realidad, las respuestas puntuales pueden disefiarse, a través de acciones
puntuales, por los Estados que tienen los medios. Para evitar cualquier abandono de
soberania, poniendo remedio a la limitacion de su orden publico interno, los Estados
Unidos desarrollan, sin tener en cuenta el derecho internacional, una concepcion
extraterritorial de su derecho nacional, aplicable incluso sin relacion, directa o indirecta,
con el territorio americano.

Una parte de la doctrina, cuidadosa de evitar esta alternativa
relativismo/universalismo, propone hacer una llamada al orden publico transnacional
(anacional), concebido no a partir de los Estados, sino por la confluencia de la
colectividad de los Estados y por la colectividad de los actores privados que son los
comerciantes internacionales. Volviendo a la idea de que el comercio internacional
favorece una sociedad abierta propicia para el desarrollo de un cosmopolitismo juridico,
esta nocion introduciria preocupaciones éticas. La dificultad estd en la practica, el
derecho del comercid internacional, que persigue ante todo posturas inmediatas y
materiales, solo deja lugar a la ética y al interés comun a titulo excepcional. Por tanto, la
regla moral o ética no forma objeto raramente de un acuerdo unanime por parte de los
Estados. En defecto de unanimidad, el arbitro no puede inclinar la balanza del lado de
un orden transnacional imposible de encontrar. No obstante, si hace prevalecer la norma
moral, ello solo puede ser en virtud de su propia conviccién. Se vuelve asi al relativismo
y la solucion sigue siendo estatica.

Para salir de este callejon sin salidas, se tienen en cuenta formulas mas
matizadas, con la finalidad de relativizar la autonomia del arbitro y de hacer aparecer el
arbitro como un “juez internacional privado de la mundializacion”, que tomaria a su
cargo, no solamente los valores del libre intercambio sino igualmente los de la moral
universal. Pero es dificil de creer que dicho escenario tendra lugar de forma espontanea,
sin recurrir a las sanciones, estaticas o supra-estaticas, puesto que aun relativizandolo,
definir el orden publico como transnacional vuelve a separarlo de los Estados, a no ser
gue se renuncie a la paradoja de un orden espontaneo para buscar organizar el orden
mundial con el apoyo de los Estados, y se oriente hacia un orden que se transformaria
progresivamente en supra-estatico.

Dicha investigacion es a veces considerada en el marco de la OMC. Se observa
ya por ejemplo con la entrada de China en la OMC, ya que el protocolo de acceso
impone reformas que no se limitan a simples ajustes técnicos. Alrededor de tres
principios impuestos por el protocolo de accesion (aplicacion uniforme, transparencia,
control jurisdiccional de los actos de la administracion), se perciben ya efectos con
caracter general, y sin duda permanentes. Si el dispositivo de la OMC aparece, al menos
potencialmente, eficaz, es en primer lugar porque el comercio estd marcado por una
interdependencia que impone interacciones juridicas fuertes (no tanto por razones
ideoldgicas, sino por las circunstancias). Pero también sin duda por razones juridicas,
tendiendo a la doble dinamica que hace del derecho de la OMC un derecho con
vocacién mundial: por una parte, la unificacion de las normas (el principio del acuerdo
unico que garantiza un verdadero multilateralismo, y no ya una red de compromisos
bilaterales 0 a la carta); por otro lado, su primacia sobre los sub-ordenamientos,
nacionales o regionales, controlada por la Organizacion.



Pero las ilegalidades no se limitan al mero derecho mercantil y econémico.
Invitan también a tener en cuenta las violaciones de los derechos humanos y de la
humanidad, bien a partir de la OMC, bien de otras organizaciones como la Organizacion
internacional del trabajo (OIT) o de la salud (OMS), incluso de las Naciones Unidas
(ONU, Sub-Comision de derechos humanos o el Comité para los derechos civiles y
politicos). Lo que supondria una concepcidn no separada del derecho mundial.

En suma, podria acomodarse con lo impreciso, inherente a la busqueda de un
universalismo juridico no hegemonico, pero a condicion de no dividir lo universal en
una autonomia excesiva de los conceptos que lo constituyen. A condicion, pues, de
conseguir superar los conflictos de valores.

2. Los valores conflictivos

La debilidad del universalismo juridico no es solamente formal. En términos de
legitimidad, se plantea una cuestion de relevancia: ¢se puede construir una comunidad
de derecho sin que exista una comunidad de valores? En efecto los conceptos evocados,
desde los derechos humanos hasta las diversas formas juridicas adoptadas por la
humanidad o por el mercado pueden ser a partir de ahora, en diversos grados y segun las
modalidades diferentes, invocados ante un juez, nacional o internacional. Incluyendo el
universalismo normativo en el derecho positivo, dichos conceptos postulan una
comunidad de derecho a escala planetaria.

Antes de pretender que esta comunidad de derecho pudiera crear, mediante
algun tipo de prudencia préctica o de constructivismo a pequefios pasos, una comunidad
de valores, es necesario examinar los conflictos potenciales: conflictos en el propio seno
de los derechos humanos, pero también los conflictos “mixtos”, entre las personas y las
cosas, el hombre y el mercado, o, como a propdsito de los bienes puablicos mundiales,
entre el mercado y la humanidad.

Conflictos en el seno de los derechos humanos

Lejos de expresar una vision homogénea de los valores, los derechos del hombre
se entrecruzan con mdltiples tensiones. Por mas que Michal Villey demostrd, y
demostrase, las incoherencias: “cada uno de los pretendidos derechos humanos es la

negacion de los demas, y ejercido por separado genera injusticias™™.

Para medir el grado de estas “injusticias”, el método mas riguroso consiste en
tener en consideracion los instrumentos juridicos en si mismos y su desdoblamiento en
derechos civiles y politicos (derechos de) y derechos econdmicos, sociales y culturales
(derechos a); desdoblamiento que expresaria una distincion de principios entre
libertades y creencias: los poderes de exigir, que confieren a sus titulares un crédito
sobre el Estado, y los poderes para actuar, que constituyen libertades tradicionales.
Queda por saber si este desdoblamiento postula una contradiccion insuperable o una
simple complementariedad, y si a sensu contrario, los derechos que figuran en una
misma categoria son necesariamente conciliables.

19°M. Villey, Le droit et les droits de I’homme, PUF, 1983, p. 13 igualmente, Précis de philosophie du
droit, Dalloz, 1975, n° 83y ss.
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Entre derechos relevantes de un mismo instrumento, la nocion de limitacion,
particularmente explicita en el CEDH vy la jurisprudencia europea, proporciona un hilo
conductor. En efecto, la mayoria de los derechos civiles y politicos se ajustan a una
clausula limitativa o escapatoria. En consecuencia, se llega a una escala con cuatro
grados combinando la clausula que autoriza derogaciones temporales, en casos de
guerra 0 de cualquier otra circunstancia excepcional, con las otras limitaciones, con
caracter permanente, admitidas bien a titulo de excepciones numeradas limitadas, bien a
titulo de restricciones mas amplias autorizadas con un margen nacional de apreciacion.

En lo mas alto se encuentran los derechos con proteccion absoluta para los que
el convenio no admite restricciones, ni excepciones, ni derogaciones: esta categoria
corresponde a la prohibicion de la tortura y de penas o tratamientos inhumanos o
degradantes, asi como a la prohibicidn de la esclavitud y de las expulsiones colectivas, a
las que el Pacto de las ONU afiade la prohibicion de someter a una persona a
experimentos médicos o cientificos sin su consentimiento y la obligacién de reconocer
en cualquier lugar la personalidad juridica de cada uno. En el reverso de esta
enumeracion, el valor juridico asi expresado se traduce en el respecto de la dignidad
humana, en el sentido mas fuerte del término. Una proteccidn casi absoluta corresponde
pues a los derechos que pueden suspenderse temporalmente en caso de circunstancias
excepcionales, pero son protegidos, fuera de estas circunstancias, sin excepcion ni
restriccion: es el caso del derecho a la no discriminacién, asi como el de la presuncion
de inocencia y mas ampliamente de los derechos garantia (legalidad, acceso a la justicia
y derecho a un proceso justo). En definitiva, el resto de los derechos, enunciados con las
excepciones o restricciones, se contentan con una proteccion relativa: relativamente
fuerte, por los derechos extraidos de clausulas que prevén excepciones taxativamente
numeradas (principalmente el derecho a la vida y a la libertad de movimiento); o con
una proteccion relativamente débil tratindose de derechos en los que se admiten
restricciones no limitativas y con un margen nacional de apreciacion (respeto a la vida
privada y familiar, libertad de pensamiento, de conciencia o de religion, libertad de
expresion, de reunion y de asociacion o de matrimonio, 0 aun la proteccion de la
propiedad).

Esta jerarquia ordena implicitamente la tipologia general de los conflictos puesto
que los derechos con proteccién absoluta y casi absoluta deberian prevalecer en todo
caso, sobre el resto de derechos y libertades y no solamente sobre supuestos de orden
publico o de razones de Estado. Asimismo, los derechos con proteccion relativamente
fuerte solo soportan las excepciones enunciadas en el Convenio. En cambio, los
derechos resultantes de la clausula general de las “restricciones necesarias en una
sociedad democréatica” (proteccion relativamente débil) pueden conducir a conflictos
interindividuales, ya que el Convenio europeo admite en principio una limitacion “con
la finalidad de asegurar el reconocimiento de los derechos y libertades del otro”. En el
otro lado de estas fluctuaciones, la jurisprudencia, protegiendo la libertad de expresion y
reforzando la no discriminacion, define una concepcion comin de la vida democréatica
que podria contribuir a construir un espacio publico europeo, en el sentido politico del
término.

A escala mundial, parece mas dificil conciliar a partir de los derechos humanos
la concepcion china y occidental de la libertad de expresion o, més dificil todavia, la
concepcion americana (discriminaciones positivas) e isldmica (discriminaciones
negativas de las mujeres) de la nocién de no discriminacion. Es la cuestion religiosa,
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eludida por el silencio de la DUDH, la que no ha sido resuelta por los textos regionales.
En el humanismo laico los textos de la ONU asi como los convenios europeos,
americano y africano de derechos humanos, se oponen a la Declaracion islamica y la
Carta arabe en los que no existe separacion entre religion y derecho. Verdad revelada
contra verdad demostrada: el conflicto podria parecer insuperable. Al menos es
necesario evitar confundirlo con otro conflicto, a menudo mezclado con el religioso, es
decir, con el que opone los derechos civiles y politicos a los derechos econémicos,
sociales y culturales.

Realmente la DUDH reconoce a todas las personas, no solamente derechos
civiles y politicos, sino también economicos, sociales y culturales, que considera:
“indispensables para su dignidad y para el desarrollo de su personalidad” (art. 22).
Relacionando unos y otros con la igual dignidad (art. 1), la Declaracién sobreentiende la
indivisibilidad del conjunto. A partir de la guerra fria, el conflicto sin embargo se
endureci6 hasta el punto de conducir en 1966 a la adopcién de dos pactos distintos, que
los Estados pueden ratificar separadamente (e incluso en Europa, la Carta social es
distinta del CEHD).

Permanece todavia la idea de que este desdoblamiento revela menos una
diferencia de naturaleza entre las dos categorias de derechos que un condicionamiento
historico. La jurisprudencia (principalmente la europea) demuestra, mediante una
integracion “por carambola”, cdémo la contradiccion puede transformarse en
complementariedad. Considera en efecto que la violacion de un derecho social o
econdémico puede ser objeto de sancion si provoca a su vez la violacion de un derecho
civil o politico. Afirmando desde 1979 “que no existe separacién absoluta entre
derechos civiles y politicos y derechos economicos y sociales”, el Tribunal europeo
impone indirectamente, en virtud de una concepcion justa del proceso, el derecho a la
asistencia judicial, y posteriormente, en virtud de la no discriminacion, otros derechos
sociales, incluido el derecho a una vivienda.

Haciendo aparecer, a propésito de los derechos civiles y politicos, verdaderas
obligaciones positivas por parte de los Estados, la jurisprudencia europea no se contenta
con construir la complementariedad; demuestra también la indivisibilidad de las dos
categorias, solamente implicita en la DUDH. La transposicion a escala mundial seria
cada vez mas necesaria a medida que el conflicto en el seno de los derechos humanos se
agrava por el conflicto “mixto” que opone mas ampliamente los derechos humanos y de
la humanidad al mercado.

Conflictos mixtos

Con los derechos humanos y las diversas formas juridicas adoptadas por la
humanidad (victima de delitos o propietario) y por el mercado (lex mercatoria, lex
electronia y lex economica), el universalismo se ha convertido en algo normativo, pero
solo a fragmentos. Para que estos fragmentos puedan ajustarse los unos a los otros, seria
necesario construir una comunidad de valores, pero los tabiques de las diferentes esferas
del derecho son tales que cada valor guarda su coherencia propia sin comunicarse
verdaderamente con los otros.
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Como critica, ya sea radical** o mas matizada®?, los economistas hacen aparecer

a plena luz, en el debate sobre el futuro orden mundial, la importancia del conflicto
entre las concepciones del derecho que privilegian los valores mercantiles (conceptos
ligados al mercado) o no mercantiles (derechos humanos y de la humanidad). Pero el
debate no se limita al contenido de las normas del derecho; se extiende a dos visiones de
la justicia, procesal y sustancial, que entran en colision sin que sea facil determinar si se
trata de un conflicto o de una complementariedad.

Entre valores mercantiles y no mercantiles la distincion se mueve cuando se pasa
del espacio normativo nacional al espacio internacional. Por un lado, el objeto del
comercio internacional se extiende mas alla de la estricta definicion del acto de
comercio en derecho interno. Por otro lado, el marco juridico parece que no se adapta a
los valores no mercantiles, debido a la inversion de las jerarquias operada por el
principio de libre circulacion de personas, mercancias, servicios y capitales. Ya se trate
de organizaciones regionales, como la Union europea (UE), o mundiales, como la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC), los valores no mercantiles no estan
totalmente excluidos. Pueden incluso legitimar medidas restrictivas; pero, precisamente
porgue se consideran como restricciones, son de interpretacion estricta y ocupan una
posicion secundaria en la jerarquia de las normas. Como resultado nos encontramos con
que en la préactica solo los conceptos relativos en el mercado (en sus diversas formas)
serian ya de aplicacion universal. En cambio, los derechos humanos y de la humanidad
en sus diversas formas, aunque proclamados universales, permanecerian dependientes
del orden juridico nacional, con el riesgo de ser declarados incompatibles con el
principio de libre circulacion.

Es cierto que en el espacio regional europeo la constante se matiza méas. El
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) es “el brazo armado del
mecanismo de incompatibilidad de las medidas nacionales”, pero esta también
preocupado por respetar los derechos fundamentales, incluyendo los derechos
consagrados en el CEDH, fuente de inspiracion del derecho comunitario. ES necesario
ademas tener en cuenta los avances evocados anteriormente por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH). En definitiva, la Convencién sobre el futuro de Europa
propone incluir la Carta en la futura constitucion, dotarla pues de fuerza juridica en el
espacio comunitario, y simultdineamente adherirse al CEDH, reconociendo en
consecuencia su oponibilidad directa entre instancias comunitarias, sin duda bajo el
control del CEDH. Podria asi anunciar un futuro orden publico europeo asegurando un
cierto equilibrio entre los valores mercantiles y no mercantiles.

En comparacién con Europa, la situaciéon mundial es mucho mas conflictiva,
debido a una fuerte disimetria de los procesos de internacionalizacion, en beneficio de
los valores mercantiles. Por un lado, el principio de libre circulacion, impuesto por los
Acuerdos del Gatt, posteriormente por la OMC, bajo el control de un o6rgano casi
jurisdiccional, facilita su difusion espacial (y la extension de su definicidén) imponiendo
a los Estados la obligacion de levantar las barreras a los intercambios
(internacionalizacion del comercio); por otro lado, la resistencia de los valores no
mercantiles se debilita por la insuficiencia de los mecanismos de control y la

1 Joseph E. Stiglitz, La grande désillusion (Globalisation and its Discontantes), Fayard, 2002.
2 Amartya Sen, Des idiots rationnels, en Ethique et économie, PUF, 1993 ; Un nouveau modéle
économique (Development as Freedom), ed. Odile Jacob, 2000.
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complejidad de las interacciones en un espacio mucho méas fragmentado que el espacio
europeo.

Entre un orden publico nacional, transnacional y supranacional, los limites de un
verdadero orden mundial estan todavia por definir. Si las tres vias han sido exploradas,
ninguna parece resolver el conflicto de forma satisfactoria. La primera via choca con la
fragmentacion del derecho nacional, que conduce a elegir el sistema méas favorable para
el mercado. La segunda, propuesta por los especialistas del arbitraje, se somete a la
buena voluntad de los actores del comercio internacional y su efectividad es dudosa
para resolver los conflictos de valores. Queda la tercera via, de un futuro orden
supranacional. Concebida un poco como una transposicion del modelo regional al
proceso mundial, implicaria la oposicion de valores no mercantiles a las empresas, a
partir del mercado (OMC/OMPI) y/o de los derechos humanos (ONU).

Suponiendo que dicho principio fuese admitido, quedarian por establecerse los
controles, lo que reenvia al otro debate, en apariencia menos conflictivo pero
potencialmente también sensible, sobre la investigacion de un futuro orden juridico
mundial, entre justicia procesal y justicia sustantiva.

Renovada por al tentativa de John Rawls de liberar lo justo de la tutela del bien
y de dar una solucion procesal a la cuestion de lo justo, la cuestion no es propia de los
conceptos juridicos con vocacion universal. Sin embargo, ha adoptado una amplitud sin
precedente en el plano internacional, donde parece mas facil ponerse de acuerdo sobre
una forma comun de promulgar derecho que sobre una concepcion comun de los valores
inscritos en las normas de derecho.

El derecho a un proceso justo forma parte de los derechos humanos, pero las
Reglas transnacionales del proceso civil han sido también elaboradas por el American
Law Institute, y apadrinadas por Unidroit. De origen privado, el proyecto, inspirado en
el modelo americano, ofrece a quien lo desee (empresas, arbitros o Estados)
aprovecharse del mismo en caso de litigios privados relativos a operaciones comerciales
transnacionales, configurandose como una alternativa en la busqueda de un
procedimiento universal. Es decir, se habla de la ambigliedad de la corriente actual a
favor de “la ética procesal”.

En efecto, de ahora en adelante serdn los juristas los que transponen y
radicalizan las ideas de Rawls o Habermas, proponiendo razonar no ya el proceso hacia
la politica, sino de lo politico hacia el proceso, el proceso que se transforma en un
modelo de lo politico. Es asi como se pasa actualmente de la “concepcion” procesal de
las filosofias, bajo la pluma de numerosos autores, al término “de ética” procesal,
incluso de “democracia procesal”, con el riesgo de hacer creer que un proceso justo es
suficiente para garantizar una decision justa.

Sin poner en causa la busqueda de un derecho comun del proceso, necesario a
medida que se desarrollan las jurisdicciones mundiales, penales, pero también
comerciales (como el Organo de regulacion de controversias creado en el seno de la
OMC), el andlisis incita a identificar quienes son los beneficiarios de un progreso
procesal que no puede, en ningun caso, pretender sustituir al progreso sustancial.

En resumen, sin duda lo que estd en juego para la comunidad internacional en
los proximos decenios son estos conflictos de valores. Bien la ambicion se limita a
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concebir un orden pablico mundial de policia, reposando en un sistema de seguridad
colectiva, multilateral si la ONU obtiene los medios necesarios, o unilateral si la vision
americana actual lo arrebata; cuando la internacionalizacién del derecho corre el riesgo
de continuar privilegiando los valores mercantiles y procesales en detrimento de la ética
y de la justicia sustancial. Se tiende pues a construir, mediante pasarelas entre las
diversas organizaciones multinacionales mundiales y regionales, un verdadero
ordenamiento juridico mundial en el sentido anunciado si no realizado por el art. 28 de
la DUDH; siendo solamente posible conjugando el mercado, derechos humanos y de la
humanidad.

Pero no es suficiente acumular textos y construir pasarelas en papel. Es
necesario todavia garantizar la efectividad de estas normas, condicién de la validez
empirica de los sistemas de derecho.

3. Las normas ineficaces

La validez empirica —juzgar las normas por sus efectos- parece lo mas evidente,
puesto que determina el regreso del derecho a los hechos, pero también lo mas ambiguo,
en cuanto a la definicion de los “efectos”, y quizas lo mas peligroso, cuando acabamos
de reducir la validez a un solo criterio. Privilegiada por las corrientes positivistas, que
presuponen la definicion del derecho como un orden de coaccion, puede conducir a un
realismo puramente normativo. El riesgo esta presente, ya sea para legitimar, en base
solo a este criterio, la validez de cualquier sistema de normas en tanto en cuanto se
revela permanente su eficacia, ya sea a la inversa para descalificar todo el sistema cuya
efectividad no seria demostrada.

Lo cual quiere decir que en la visién retenida aqui, la efectividad de las normas
descansa en uno de los criterios de su validez. Esta vision permite en efecto evitar a la
vez las trampas de una “simple idolatria del hecho” (la norma inaplicada no existe) y las
de la dogmatica (poco importa que la norma se aplique o no siembre y cuando haya sido
adoptada regularmente por un 6rgano competente)'. Pero no es suficiente para precisar
de qué efectos se trata.

Es necesario regresar a la polisemia de la palabra “norma” revelada por los
derivados: por un lado, normativo y normatividad, que implican un ideal, un “deber
ser”; por el otro, normal, normalidad, normalizacion, que reenvian al medio de los
comportamientos, al “ser como fendmeno”. En la primera perspectiva, la efectividad es
primero instrumental; en la otra, puede simbolizarse si la norma circula e inculca una
cierta idea de normalidad, independientemente de cualquier obligacion juridica.
Recordemos por ejemplo que la DUDH, sin fuerza juridica obligatoria, es invocada en
el mundo entero por las victimas de violaciones.

A pesar de estos matices, sigue ocurriendo que los conceptos con vocacion
universal no forman un verdadero sistema y los riesgos de ineficacia se acrecientan
inevitablemente, tanto por la dispersion de las fuentes como por la insuficiencia de los
recursos.

La dispersion de las fuentes

13 3. Carbonnier, Flexible droit, 4% edicién LGDJ, 1979, p. 99 y ss.
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Ni gedlogos, ni zahories, son los juristas los que emplean voluntariamente la
expresion, elocuente por la representacion dinamica que da del derecho, imaginado
como un flujo o un rio. No obstante, los juristas también desconfian de una metafora
demasiado poética, cuyo origen latino y ciceroniano no hace perdonar la sospecha
naturalista. Kelsen era particularmente critico: “no se puede designar por esta palabra a
todos los métodos de creacion del derecho, o a cualquier norma superior en su relacién
con la norma juridica inferior de la que regula la creacién™*. En definitiva, concluye
sefialando que “la multiplicidad de los significados del término “fuentes de derecho (o
del derecho) lo deja como algo verdaderamente inutilizable”.

Pero es precisamente esta multiplicidad, todavia creciente en derecho
internacional, que me parece interesante y Util, puesto que explica a la vez que matiza,
la constante de las debilidades del universalismo normativo. Es necesario pues intentar
buscar un punto de referencia primeramente topoldgico, y posteriormente tipoldgico, de
la multiplicidad de las fuentes.

El término topologia es tomado de la parte de las matematicas que estudia la
nocion, a priori intuitiva, de continuidad y de limite. Este préstamo incita a analizar los
fendbmenos que sugieren una cercania entre los espacios normativos alimentados por
fuentes parcialmente autonomas. Pero la analogia se para aqui, puesto que estos
términos seran empleados en sentido corriente, sin pretender construir una teoria de
fuentes normativas con vocacion universal.

En efecto, tal y como hemos visto estas fuentes brotan de forma dispersa e
imprevista, sin que se puedan incorporar a un ordenamiento juridico Unico.
Primeramente el ordenamiento internacional parece en si mismo hecho de una
multiplicidad de ordenamientos juridicos parciales, que reconstruyen organizaciones
internacionales diversas y que se aplican parcialmente por una veintena de
jurisdicciones internacionales (regionales y mundiales). Pero el universalismo
normativo reconstruye también fuentes nacionales ya que el Estado, que admite o no la
aplicabilidad directa de la norma internacional, sigue siendo el principal agente de
aplicacion del derecho internacional. A pesar de la discontinuidad aparente que crea
dicha dispersion, las relaciones de vecindad se instauran entre los distintos espacios
normativos, distintos entre si segun sea la dispersion geografica o metodologica.

La geografia normativa de los derechos humanos no es la del mercado. Hemos
tenido ya ocasion de constatarlo, en particular en Europa donde esta dispersion
horizontal acarrea efectos de vecindad, positivos en la medida en la que la aplicacion
del CEDH refuerza la efectividad del derecho comunitario: el Tribunal de Estrasburgo
sirve, se dice, de “Servicio de urgencias” a la Comunidad europea para obtener la buena
ejecucion de sus disposiciones por los Estados. A escala mundial, tales efectos parecen
mucho mas restrictivos: no existe tribunal mundial de los derechos humanos que actle
como “Servicio de urgencias” en la OMC. A la inversa, la OMC aislada esencialmente
del comercio mundial, no parece muy dispuesta a integrar los instrumentos juridicos de
proteccion de los derechos humanos. En cambio, los efectos son perceptibles en el
marco de la dispersion vertical, entre fuentes nacionales, regionales y mundiales. A
primera vista, esta dispersion parece reforzar la efectividad instrumental, ya que implica
una jerarquia de un nivel al otro. Pero se afirma sobre todo en beneficio del mercado.

1 H. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. Ch. Eisenmann. Dalloz, 1962, p. 313.
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En cuanto al crimen contra la humanidad, el regreso al derecho nacional
conduce a veces a la ineficacia total, a la impunidad pues, debido a formas indirectas de
auto-amnistia, a menos que se tengan en cuenta también las normas regionales.
Asimilando los crimenes internacionales a las violaciones graves de los derechos
humanos, las instancias interamericanas han contribuido efectivamente a reforzar la
efectividad de la norma universal, juzgando incompatibles con el Convenio americano
las formas directas e indirectas de auto-amnistia. Asi, la efectividad de la norma
mundial, debilitada por la norma nacional, puede ser finalmente salvada por la norma
regional.

A la dispersion geogréfica, se afiade una dispersion metodologica si la
interpretacion de los conceptos con vocacion universal, en lugar de limitarse a la
referencia exclusiva al derecho internacional, utiliza también el método comparativo. A
este respecto, la renovacion del derecho internacional de la concepcién dogmaética
exclusiva no es sin duda mas que una reaccion de defensa en relacién a las audacias de
la préactica (se trata de una nueva manifestacion del conflicto en frentes derribados
evocado mas arriba). La observacion de las practicas muestra efectivamente el lugar
creciente del método comparativo, llamado a reforzar la efectividad de la norma
universal en casos de imprecision de la definicion internacional. A condicion de
sistematizarse, la busqueda de un “denominador comun” permitiria esclarecer la
aplicacion de las normas imprecisas (efectividad instrumental), evitando en cualquier
caso el presupuesto de la subjetividad del juez (efectividad simbdlica).

En suma, la topologia demuestra menos las debilidades de lo universal
normativo que su complejidad creciente la cual lleva a la evaluacién a la vez incierta 'y
evolutiva. Por tanto, no se trata de una mera relacion de vecindad. En casos de
dispersion vertical, no todas las fuentes no tienen la misma autoridad normativa. La
jerarquia esta clara cuando se trata de un concepto fuertemente integrado como el de
mercado. Lo estd menos cuando se pregunta, por ejemplo, a través de la autoridad
respectiva del derecho penal internacional y los derechos humanos, sobre el grado de
intensidad normativa de los diferentes conceptos, dicho en otros términos, sobre la
tipologia de las normas.

En términos de tipologia, la concepcion “moderna”, que privilegia la efectividad
fundamentada en la fuerza (obligatoria y vinculante) del derecho, dard lugar a un
derecho denominado “post-moderno”, marcado por una concepcion que los angléfonos
denominan soft law. En francés, la palabra tiene dos traducciones: derecho blando o
derecho suave, lo que podria sugerir que la debilidad del derecho, o su flexibilidad si
queremos mantenernos neutros, puede afectar bien a la fuerza obligatoria (la intensidad
de las normas se graduaria entre el derecho fuerte y el blando), bien a la fuerza
vinculante (la intensidad de las sanciones, entre lo fuerte y lo blando). Naturalmente
desconfiante respecto a las delicias de la sofisticacion juridica, debo decir, aunque las
dos escalas (lo blando y lo fuerte) sean confundidas con bastante frecuencia, que la
disociacion permite afinar la medida de la fuerza juridica con la que brotan las fuentes
del derecho.

Esta disociacion me parece cada vez mas util a medida que el universalismo

juridico apenas iniciado, la hace sin duda particularmente visible. Se puede observar con
los derechos humanos: la fuerza obligatoria, absoluta o casi absoluta, de los derechos
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“inderogables” no garantiza la aplicacion efectiva de las sanciones vinculantes en casos
de trasgresion. Se constata también, a la inversa, con la lex mercatoria, o los codigos de
conducta, normas no obligatorias que se convierten sin embargo en vinculantes cuando
las partes eligen remitirse a ellas y el arbitro o el juez sancionan indirectamente la
trasgresion.

En cuanto a la fuerza obligatoria, el derecho internacional se ve afectado en
primer lugar por la graduacién, que hace variar la intensidad normativa segun la
naturaleza de las normas, que bien se proponen (declaraciones, recomendaciones,
programaciones, etc.), o bien se imponen (normas constitucionales, legislativas y
regulaciones del derecho interno, directivas y reglamentos comunitarios, o todavia
convenios y tratados internacionales). Se afiade un fendmeno descrito como dilucion de
la norma, por extension de los titulares de derechos y de obligaciones.

Por mi parte, no veo ninguna patologia puesto que es la propia ambicion del
universalismo juridico la que aspira a convertirse en efectivo para todos y en relacion a
todos (omnium y erga omnes). Sin duda esta dilucion supone inevitablemente una
graduacién, ya que parece imposible, en el estado actual, asegurar a un mismo grado de
intensidad normativa la efectividad de normas de aplicacion también extendida. Pero la
dificultad es menor en esta variabilidad del efecto normativo que en el reparto del poder
que le sustenta. Es la desigualdad la que plantea problemas, ya que a la oligarquia de los
Estados se afiade una oligarquia privada que ordena el funcionamiento del mercado, en
tanto en cuanto que la débil intensidad normativa (normas no obligatorias) se combina
con la ausencia de sanciones vinculantes para favorecer a las empresas o Estados mas
poderosos.

La fuerza vinculante del derecho depende en efecto de la sancion, restitutiva o
represiva, que ordena la coaccion ejercida sobre el destinatario de la norma. Cuando se
trata de sancionar a los Estados que han tenido durante mucho tiempo el monopolio de
la coaccion legitima y permanece el principal agente de ejecucion del derecho
internacional, se concibe que es dificil imponer sanciones, en defecto de un gobierno
mundial y de una policia mundial, que se impondrian a ellos. En cualquier caso, la
sancion se distingue de la fuerza bruta (la ley del mas fuerte) por su juridicidad, por la
existencia pues de recursos.

La insuficiencia de recursos

La creacion de la Corte Penal Internacional (CPI) supone quizas un momento
crucial puesto que es sancionando las prohibiciones como una comunidad construye una
identidad y una memoria comun. En defecto de restaurar un orden mundial que no
existe todavia, la funcion esencial de la justicia penal internacional seria, esclareciendo
la opinidn publica, la de convertir la condena en la instauracion de un orden futuro. Pero
el proceso apenas estd esbozado y su ambicion de estar “a favor del derecho contra la
fuerza” se realiza solamente cuando la fuerza “no es demasiado fuerte”, lo que nos lleva
al debate de la fuerza del derecho.

Es cierto que los recursos no se limitan en el derecho penal. El analisis debe
incluir las diversas formas de judicializacion del derecho mundial y tener en cuenta
igualmente el proceso inverso, cuya decisién de la Camara de los Lores en el asunto
Pinochet ha mantenido el emblema de la mundializacién de los jueces nacionales.
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La judicializacion del derecho mundial, todavia excepcional, se subordina con
bastante frecuencia al acuerdo de los Estados. La Corte internacional de justicia de La
Haya, la jurisdiccion generalista y universal creada por la Carta de Naciones Unidas
como pieza maestra del derecho internacional, deja una jurisdiccion facultativa y
consensual, un simple tribunal de arbitraje cuya competencia esta limitada a los Estados
y cuya toma de posesion esta condicionada a su buena voluntad.

Al menos la dispersion de las fuentes normativas supone una multiplicacion de
las jurisdicciones, o mas ampliamente de los 6rganos de control, y una abertura de los
recursos a los actores privados, individuales o colectivos.

Las Unicas y verdaderas jurisdicciones mundiales, cuya competencia es impuesta
y no consentida, son las jurisdicciones penales. Ahora bien, las dificultades en su
creacion, retrasada durante aproximadamente un siglo (la idea figuraba ya en el Tratado
de Versalles en 1919), testimonian la estrecha alternativa en la que encuentra encerrado
el derecho internacional, entre un universalismo ineficaz, si depende de la voluntad de
todos los Estados, y una efectividad imperial, impuesta por algunos Estados
superpotentes. En efecto los tribunales penales internacionales han sido creados, no
mediante un convenio que requiere ratificaciones, sino mediante resolucion, obligatoria
en su conjunto, del Consejo de seguridad de las Naciones Unidas. Pero tienen una
competencia ad hoc, limitada en el espacio y en el tiempo. A la inversa, la CPI tiene
competencia potencialmente permanente y universal, pero en realidad esta competencia
solo es obligatoria para los paises que hayan ratificado el convenio de Roma. Solo se
extiende a nacionales de paises terceros en el caso de condiciones fuertemente
limitativas.

A pesar de estas precauciones, la duracion misma de la ofensiva americana anti-
CPI es un homenaje indirecto, si no a la efectividad, al menos a las potencialidades de la
Corte. Pero da una idea de las dificultades que encuentra la comunidad internacional
para reforzar, a la imagen de los tribunales regionales, la judicializacion de los derechos
humanos.

En materia de derechos humanos, la diferencia se viene abajo en efecto en
relacion al mercado. Consecuencia de la dispersién de las fuentes, el desdoblamiento
observable en Europa entre el Consejo de Europa y la Comunidad Europea se reproduce
entre la ONU y la OMC. Pero con la diferencia notable de que Europa ha establecido
dos jurisdicciones, la del TEDH y la del TIJCE, cuyos intercambios cruzados comienzan
a constituir un tipo de co-regulacion que podria institucionalizarse y facilitar la solucion
de los conflictos entre valores mercantiles y no mercantiles. Por el contrario, a escala
mundial este desdoblamiento se acompafia de una fuerte disimetria. Esta disimetria
tendria ademaés tendencia de aumentar con la subida en el poder del mecanismo de la
regulacion de las diferencias jurisdiccional o casi jurisdiccional, que tiene lugar ante la
OMC, en comparacion con el estancamiento de la ONU en materia de derechos
humanos.

En cambio, la aparicion de los actores privados como sujetos, activos o pasivos
del derecho internacional, es una de las grandes novedades. No obstante, la
organizacion de los recursos, lejos de ser homogénea e inequivoca es como el reflejo de
los conflictos de valor evocados arriba. Si es cierto que los recursos de los actores
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privados, cuando son admitidos, tienen como consecuencia comun debilitar a los
Estados, no expresan por tanto —lejos de ser necesario- le emergencia de una verdadera
comunidad de valores, sino mas bien la de intereses, sino antinémicos, al menos
fuertemente heterogéneos.

En relacion a las empresas, la mercantilizacion parece ir paralela a la
judicializacion. A medida que la competencia se endurece, la necesidad de pesar los
intereses en cuestion reenvia al poder (jurisdiccional o casi jurisdiccional) de las
autoridades de regulacion. La constante se extiende del derecho interno al derecho
internacional regional, con el refuerzo del derecho al juez en el seno de la Union
Europea. Y ademas parece que se ha iniciado también a escala mundial siempre y
cuando ciertos Estados den a los inversores la posibilidad de someterse directamente a
un arbitro internacional en caso de controversia. En estos términos y, a pesar de las
oposiciones, todavia se sigue planteando la cuestién acerca de un acuerdo multilateral
sobre las inversiones, destinado a proteger a los inversores contra las incertidumbres
politicas y econémicas de las inversiones en paises extranjeros, y a los Estados contra
las exigencias excesivas de multinacionales demasiado poderosas.

Es necesario todavia reforzar asi el conflicto entre valores mercantiles y no
mercantiles. Reconocer a los inversores el estatus de sujetos activos de derecho
internacional, abriéndoles los recursos contra los Estados, implicaria Iégicamente
establecer también sus responsabilidades, como sujetos pasivos, en caso de violacién
del derecho internacional de los derechos humanos o de los derechos de la humanidad.
Si no se llega a dicho reconocimiento, la disimetria de los recursos abiertos a los actores
no estaticos corre el riesgo de aumentar las desigualdades, de exacerbar los conflictos de
valores y finalmente de debilitar no solamente la efectividad sino también la legitimidad
del universalismo normativo.

Para evitar que la disimetria se agrave entre los actores privados, entre los
operadores econdémicos y los meros actores civiles (individuos y ONG), cuyas
posibilidades de accion estan actualmente muy limitadas, ya se trate de derechos del
hombre strictu sensu o de derechos de la humanidad, se ha propuesto a veces ampliar la
lista de crimenes internacionales a los ambitos en los que las empresas transnacionales
puedan ser directamente responsables: biotecnologias (clonacion reproductiva) o
ataques a los bienes comunes de la humanidad (contaminaciones). En los casos mas
graves, el derecho penal podria asi establecer un equilibrio entre los actores no estaticos,
mientras que el convenio de Roma reforzaria la posicion de las victimas ante la CPI.

Ademas el derecho penal puede aplicarse, en virtud del principio de competencia
universal, por los jueces nacionales asi “mundializados”. A medida que las normas
internacionales se integran en el derecho interno, los jueces nacionales se convierten en
efecto, mediante una suerte de “desdoblamiento funcional” en los guardianes del
derecho internacional (regional o mundial), en el sentido imaginado de forma
premonitoria por Georges Scelle en los afios treinta. Las condiciones varian segun su
sistema admita o no la aplicabilidad directa, pero es suficiente con que el asunto sea de
su competencia ordinaria (territorial o personal). Mé&s sorprendente es que la
“mundializacion de los jueces” conduce a una extension de su competencia a los hechos
que no tengan ningdn nexo de unién con el Estado (hechos cometidos en el extranjero
por extranjeros, sobre victimas extranjeras). Esta competencia universal deberia fijarse
en buena logica en la proteccion de los valores universales. En realidad solo se admite y
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se impone por el derecho internacional de forma excepcional, y mas raro todavia es que
se aplique.

Ha sido necesaria la emulacion procedente de la creacion de los tribunales
penales internacionales para que los jueces se despierten y, para que alguno de estos
efectos de vecindad evocados unas lineas mas arriba, empiecen a aplicar los textos que
habian estado ignorado hasta ahora. Se descubre en qué casos la via de la competencia
universal implicaria no solamente bases internacionales claras y precisas, sino también
una armonizacion de un sistema en el otro, todavia ampliamente utdpico a escala
mundial.

De ahi que la segunda via, no alternativa pero complementaria, de las
jurisdicciones mixtas creadas en las diversas partes del mundo (en Kosovo, en Sierra
Leona, en Timor Oriental y mas recientemente en Camboya). Estas jurisdicciones,
compuestas en parte por jueces nacionales y en parte por jueces denominados
internacionales, procedentes de paises extranjeros y representantes, no de su pais
originario, sino de la comunidad internacional, dan testimonio de un esfuerzo de
imaginacion para encontrar respuestas a la inefectividad de las normas con vocacion
universal. Su extension a paises desarrollados, como los Estados Unidos, podria
transformarlas en talleres del pluralismo juridico, a menos que sirva de pretexto para
marginar la CPI.

En conclusién, la principal debilidad del universalismo juridico radica en los
conflictos entre los valores cuya coherencia de conjunto ordenaria sin embargo la idea
misma de un orden juridico mundial. Ahora bien, la conciliacién no puede llevar ni a
meros conceptos tradicionales, ni a meros medios de un derecho obligatorio y
vinculante.

Podria intentarse regresar al relativismo y a la autonomia de los diferentes
sistemas. Pero en estos tiempos de globalizacion y de interdependencia, la
independencia anunciada corre el riesgo de conducir a una dependencia de hecho en
relacion al sistema juridico del pais mas poderoso: del relativismo pluralista nos
deslizamos a veces hacia un relativismo imperialista, que tiende a confundirse con una
concepcion imperial del universalismo. Al menos serd necesario proceder a la
verificacion el afio préximo examinado los limites del relativismo juridico frente a una
globalizacion en plena expansion. Y posteriormente, de la incomplitud de las ideas y de
las circunstancias.

En definitiva, a pesar de las apariencias, el relativismo no es realista. El realismo
estaria dispuesto a hacer una llamada a las fuerzas imaginarias del derecho para salir de
este callejon sin salida. Se trate de conceptos blandos o de norma ineficaces, las
debilidades abren quizéds otra via para intentar construir conjuntamente una futura
comunidad de valores, apostando por que lo flojo, lo suave, y lo blando actien como el
antepecho de esta complejidad. Es necesario sin duda alimentarse de la incomplitud de
las ideas para no sufrir las circunstancias.
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