El derecho y la globalizacion
desde abajo

Hacia una legalidad cosmopolita

Boaventura de Sousa Santos
César A. Rodriguez Garavito

(Eds.)
Fran Ansley Marisa Matias
Luis Carlos Arenas Marjorie Mbilinyi
Joao Arriscado Nunes Chandrika Parmar
Susana Costa José Manuel Pureza
Peter P. Houtzager Balakrishnan Rajagopal
Heinz Klug Mary Rusimbi
Jane E. Larson Ronen Shamir

Shiv Visvanathan

QNOMy
W "’@,;,

1040
Y

GWWERS,
Yo

Casa abierta al tiempo
Cuajimalpa

@) ANTHROPOS



El derecho y la globalizacion desde abajo : Hacia una
legalidad cosmopolita / Boaventura de Sousa
Santos y César A. Rodriguez Garavito, editores ;
traduccion de Carlos F. Morales de Setién Ravina.
— Rubi (Barcelona) : Anthropos ; México : UAM-
Cuajimalpa, 2007
351 p. ; 24 cm. — (Libros de la Revista Anthropos)

Tit. orig.: “Law and Globalization from Below. Towards a
Cosmopolitan Legality”. Bibliografias
ISBN 978-84-7658-834-5

1. I. Santos, Boaventura de Sousa, ed. II. Rodriguez
Garavito, César A., ed. III. Morales de Setién Ravina, Carlos F.,
tr. IV. Universidad Autonoma Metropolitana - Cuajimalpa
(México) V. Coleccion

Titulo original: Law and Globalization from Below. Towards a Cosmopolitan Legality
Traduccionde Carlos Morales de Setién Ravina

Primera edicién en Anthropos Editorial: 2007

© Cambridge University Press, 2005

© de la traduccion Carlos Morales de Setién Ravina, 2007

© Anthropos Editorial, 2007

Edita: Anthropos Editorial. Rubi (Barcelona)
www.anthropos-editorial.com

En coedicion con la Universidad Auténoma Metropolitana, Unidad Cuajimalpa, México

ISBN: 978-84-7658-834-5

Deposito legal: B. 32.340-2007

Diseno, realizacién y coordinacién: Anthropos Editorial
(Narino, S.L.), Rubi. Tel.: 93 697 22 96 Fax: 93 587 26 61

Impresion: Novagrafik. Vivaldi, 5. Montcada i Reixac

Impreso en Espana - Printed in Spain

Todos los derechos reservados. Esta publicacion no puede ser reproducida, ni en todo ni en parte, ni registrada en, o transmitida
por, un sistema de recuperacién de informacion, en ninguna forma ni por ningiin medio, sea mecanico, fotoquimico, electrénico,
magnético, electrodptico, por fotocopia, o cualquier otro, sin el permiso previo por escrito de la editorial.



Capitulo XI

Usos contrahegemonicos defensivos y de oposicion
del derecho internacional: de la Corte Penal
Internacional a la herencia comun de la humanidad

José Manuel Pureza

11.1. Introduccion

Charles Chaumont identificé dos caracteristicas principales del derecho in-
ternacional clasico, es decir, del «conjunto de normas y conceptos juridicos que
eran predominantes antes del fin de la guerra de 1914» (Chaumont 1970: 343). La
primera era la «participacion limitada en su proceso de creacion», es decir, la
naturaleza colonial y eurocéntrica del derecho internacional de la época. La se-
gunda caracteristica era el caracter formalista de la aparicion y el cumplimiento
de las normas legales internacionales, aparencia indiferentes a los contextos eco-
nomicos, politicos y sociales en los cuales se producian. La convergencia de estos
dos factores determing, en opiniéon de Chaumont, una cierta identidad del dere-
cho internacional como «sistema abstracto, como un conjunto de normas forma-
les, desconectado de sus contenidos concretos» (Chaumont 1970: 343).

El derecho internacional clasico se configur6 por una especie «de mezcla entre
el cinismo y la desilusion» (Chaumont 1970: 345), dentro de la cual la fuerza de
atraccion de conceptos generales como el de solidaridad o el de cooperacion servian
principalmente como un disfraz para la acumulacién de violencias, injusticias y
explotaciones que constituian el verdadero contenido de la llamada sociedad inter-
nacional. Deberia subrayarse que esta naturaleza formalista, que contempla el de-
recho como una formalizacién de las relaciones de poder entre fuertes y débiles, no
ha sido abolida de la mano de la superacion del derecho internacional clasico como
producto histérico. De hecho, el siglo xX fue testigo del reemplazo progresivo de un
orden liberal, descentralizado y oligarquico, por un orden social, institucionalizado
y democratico (Pastor 1996: 84). Ese siglo también ha visto una transicion de un
derecho internacional que apuntaba a garantizar la coexistencia («cémo mante-
nernos pacificamente separados») a un derecho internacional dirigido a ser un ins-
trumento activo de cooperacion («c6mo unirnos activamente»). Sin perjuicio de estos
cambios sustantivos, es de la mayor importancia reconocer la ambivalencia de esta
retorica de innovacion. La solidaridad y la cooperacion pueden ser, o bien un camuflaje
para las practicas de dominacién, o bien horizontes para una forma alternativa y
auténtica de relaciones sociales dentro del sistema internacional.

Es precisamente en este punto que se hace extremadamente util la pregunta
sobre si seria posible que el derecho internacional tuviera un papel emancipatorio.
En 1970, Chaumont ya habia declarado que una de las contradicciones basicas
del sistema legal internacional de aquellos dias era la existente entre la primacia
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del orden, como resultado de la paz, la seguridad y las relaciones amistosas entre
Estados, y la aceptacién de la revolucién, como una expresion radical de autode-
terminacion. El mismo dualismo estratégico deberia verse como una caracteristi-
ca esencial del derecho internacional contemporaneo.

Compartiendo la perspectiva no esencialista de Santos acerca del derecho y
estando de acuerdo con €l en la creencia de que un uso alternativo del derecho es
posible, siempre y cuando se recurra al mismo como parte de una movilizacion
politica mas amplia lo suficientemente fuerte como para permitir que las luchas
sean politizadas antes de ser juridizadas (Santos 2002),! pretendo explorar en este
capitulo dos sentidos diferentes del uso contrahegemonico de la legalidad interna-
cional. Mi proposito es usar el derecho internacional para comprobar la hipétesis
que plantea Santos de que la legalidad cosmopolita puede ser tanto defensora del
statu quo juridico como un vehiculo para el cambio social radical. Este cruce de
caminos es vital para la politica juridica internacional contemporanea. Partiendo de
esta premisa, examinaré dos regimenes juridicos internacionales diferentes: la juris-
diccion universal para los crimenes contra la humanidad y la herencia comun de la
humanidad. Ello con el propésito de intentar captar similitudes y diferencias entre
usos contrahegemonicos defensivos y de oposicion del derecho internacional, que
dan lugar a su vez a dos regimenes distintos dentro del derecho internacional.

Existen diferencias claras entre estos dos regimenes. El primero, que trata de los
crimenes contra la humanidad y que incorporaria una fuerte dimension institucional
gracias a la Corte Penal Internacional, es una expresion de la tradicién demoliberal y
pretende solo llevar las caracteristicas estructurales de esa tradicién a la esfera global.
El segundo de los regimenes, el de oposicion, a pesar de tener en comun con el prime-
ro la referencia a la humanidad, genera una comprensién poswesfaliana* del panora-
ma juridico y politico, y muestra una ambicién por introducir un corte radical con los
modelos juridicos internacionales hegemonicos en el nivel normativo y politico.

El principal objetivo de este capitulo es demostrar que también en el derecho
internacional la intensidad de los usos contrahegemonicos del derecho difiere se-
gun los contextos concretos en los que puede verse la existencia de la hegemonia. Y
también que los usos defensivos pueden tener una importancia extraordinaria, prin-
cipalmente en aquellas ocasiones en las que existe una desvalorizacion general de
los mecanismos regulatorios del derecho. Incluso un uso minimalista de la regula-
cion juridica internacional asume hoy en dia una naturaleza contrahegemonica.
Sin embargo, ello no quiere decir que el minimalismo se haya convertido en el tinico
uso contrahegemonico del derecho que es posible dentro de un contexto neoliberal.
Hay también espacio evidente para un uso de oposicion del derecho internacional
con caracter contrahegemonico en las relaciones internacionales contemporaneas.

1. Véase en este volumen el capitulo de Santos y Rodriguez Garavito.

* El «sistema de Westfalia» seria el sistema de relaciones internacionales que surgiria del
reconocimiento de la soberania e igualdad de los Estados en la esfera internacional, junto con la
consagracién de principio de no injerencia en los asuntos internos de otro Estado. Los inter-
nacionalistas ven el origen de estas caracteristicas en la Paz de Westfalia, firmada en 1648. El
autor define la potencialidad del uso contrahegemonico de oposicién del derecho internacional
como «poswestfaliana», es decir, como una situacion en la que la soberania de los Estados no
determina el surgimiento de relaciones internacionales que les puedan obligar. Algunos autores
hablan de un mundo poswestfaliano para referirse a la situacion del Estado en el mundo actual,
aunque es una posiciéon no exenta de critica. [N. del T.]
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11.2. El mantenimiento del statu quo como un fin contrahegemaénico

El Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional es la etapa final de
un complejo proceso de internacionalizacién de la jurisdiccion de los crimenes
contra la humanidad. Ese proceso es ciertamente la dimensiéon mas importante
de la afirmacién de los valores humanitarios en el derecho internacional. No es,
por lo tanto, algo precisamente reciente. Sus origenes se remontan a 1872y a la
propuesta que por entonces presento6 el director del Comité Internacional de la
Cruz Roja, Gustave Moynier, de crear un tribunal internacional para juzgar las
violaciones a la Convencién de Ginebra de 1864 sobre proteccion de los soldados
heridos en combate. Esa idea, que fue retomada luego en la declaracion de 28 de
mayo de 1915 realizada por los Gobiernos de Francia, Gran Bretafia y Rusia con
respecto a las masacres de la poblacién armenia en Turquia (Clark 2001: 77), fue
puesta en practica solo después de la Segunda Guerra Mundial mediante el esta-
tuto que creé el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg. El articulo 6 del
Estatuto del Tribunal de Nuremberg definia los crimenes contra la humanidad
como «el asesinato, el exterminio, la esclavizacion, la deportacion u otros actos
inhumanos cometidos contra cualquier poblacién civil, antes o después de la gue-
rra, o la persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucion o en
conexion con un crimen dentro de la jurisdiccion del tribunal, constituyan o no
una violacion del derecho doméstico del pais en el que se perpetraron».

El Tribunal Penal Internacional ad hoc para Ruanda y la antigua Yugoslavia
sigui6 ese camino. La intensificacion de este proceso, a finales de los afnos noven-
ta, corresponde a un momento de bifurcacion en la comprension de las relaciones
internacionales y sus practicas dominantes. En palabras de Cassese (2003), nun-
ca tuvo tanto atractivo politico la tension entre una vision de las relaciones inter-
nacionales grociana o kantiana como después del fin de la Guerra Fria.

La visién de Grocio se basaba en tres premisas basicas: a) los Estados son los
unicos actores relevantes en la escena mundial; b) el respeto por la soberania
estatal es el valor fundamental de las relaciones internacionales; y ¢) las relacio-
nes interestatales estan fundadas en una légica de reciprocidad, dentro de la cual
cada Estado pretende maximizar sus propios intereses individuales y reconoce la
legitimidad de sus socios a comportarse de la misma manera. Dentro de ese mar-
co, la existencia de regimenes, reglas e instituciones es producto de la coinciden-
cia entre los intereses de los Estados individuales. La ausencia de tal coincidencia
implica una forma totalmente descentralizada (para cada Estado individual) de
ejercitar los tres poderes clasicos: el legislativo, el ejecutivo y el judicial.

Por otro lado, la perspectiva kantiana recogeria tres caracteristicas opuestas a
las grocianas: d) los individuos tienen también un papel fundamental en sede inter-
nacional; b) los valores universalmente compartidos (paz, autodeterminacion, res-
peto por los derechos humanos) dan lugar a derechos y obligaciones de la comuni-
dad internacional en su conjunto; ¢ junto con la logica de la reciprocidad, hay una
l6gica de ordre public emergente (aunque pueda ser de manera muy ambivalente).

El papel activo desempefiado por las ONG y varias otras formas distintas de
activismo de los derechos humanos en la creacion de la Corte Penal Internacional
pareciera apoyar el punto de vista de Cassese. Segun Glasius (2003), las ONG y las
coaliciones de activistas han privilegiado cuatro estrategias. La primera seria un
apoyo ideologico general, es decir, la diseminacion de las opiniones favorables a la
Corte entre sus miembros. La segunda, la produccion de documentacion especiali-
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zada (articulos e informes en publicaciones académicas, y la organizacién de reunio-
nes y conferencias) para darles informacién a algunos de los grupos mas importan-
tes e influir en ellos. La tercera estrategia supondria una vigilancia de todo el proceso
de negociacion interestatal, contribuyendo, por lo tanto, a la transparencia del pro-
ceso (por ejemplo, la coalicién a favor de la Corte Penal Internacional puso en mar-
cha un sistema de doce equipos de seguimiento que correspondian a las diferentes
partes del proceso de negociacion, entre cuyos métodos estaba mantener reuniones
informativas con las delegaciones estatales propicias a los intereses de la coaliciéon
después de las reuniones a puerta cerrada o realizar sondeos «de voto virtual» sobre
algunos aspectos cruciales del proceso). Finalmente, tendriamos la estrategia de
apoyo directo o indirecto a los delegados y especialistas del Sur (por ejemplo, el
programa de asistencia técnica organizado por la ONG, No Hay Paz Sin Justicia).
Esta fuerte intervencion de las ONG de derechos humanos en la creacién de la
Corte Penal Internacional y la supuesta perspectiva kantiana de la que seria ex-
presion sugeririan que estos cambios con respecto al tratamiento de los crimenes
contra la humanidad constituyen un uso contrahegemonico del derecho interna-
cional. Hay, sin embargo, varios aspectos dentro del Estatuto de Roma que evi-
dencian la persistencia no s6lo de una concepcion tedrica tradicional de la
gobernanza internacional, sino también de una compresion hegemonica de la le-
galidad internacional. Lo primero se refleja en los limites que se imponen a la
legitimidad procesal ante el Tribunal, en las precondiciones para el ejercicio de la
jurisdiccion del Tribunal y en la adopcion de un principio de complementariedad
entre las jurisdicciones nacionales y la del Tribunal. Por otro lado, la lucha des-
plegada por las ONG para que se estableciera un fiscal independiente no fue lo
suficientemente decidida como para evitar que al final se rechazara la posibilidad
de realizar peticiones individuales ante el Tribunal. So6lo los Estados parte o el
Consejo de Seguridad pueden referir al Fiscal la comisién de un crimen contra la
humanidad (articulo 13), a menos que el propio Fiscal decida por si mismo iniciar
una investigacion. También, en los casos iniciados por el Fiscal o por un Estado
miembro se requiere la aceptacion de la jurisdiccion del Tribunal para iniciar el
proceso, bien por el Estado en cuyo territorio ocurrio la conducta en cuestion,
bien por el Estado del cual la persona acusada del crimen es nacional y al que se
le requiere la entrega (articulo 12). En su conjunto, estas opciones procedimentales
reflejan una visién bastante defensiva de la gobernanza global, en la cual los inte-
reses que apoyan una visiéon conservadora de la soberania estatal se oponen a la
transferencia de poderes estatales importantes a mecanismos supranacionales.
Sin embargo, una mirada mas cercana a los actores concretos que defienden
esta perspectiva grociana contra la perspectiva kantiana muestran que la linea
de quiebre de esta disputa es mucho mas politica que técnica en su naturaleza.
De hecho, lo que algunos paises, como los Estados Unidos, critican al Estatuto de
Roma es su intencion de convertirse en una especie de poder judicial planetario
con poderes efectivos, superando asi la vision hegemoénica de la gobernanza global
como algo vacio de sustancia politica y ética, y cuya unica caracteristica seria su
forma minima y sus contenidos minimos (la llamada «gobernanza sin gobierno»,
mencionada por Santos y Rodriguez Garavito en su capitulo de este volumen).
Lo que esta en juego es, por consiguiente, el debate sobre la propia gobernanza
global. El concepto de gobernanza global es un concepto vacio. La Comisién sobre
Gobernanza Global se refiere a él como «la suma de las muchas maneras en que
los individuos y las instituciones, publicas y privadas, manejan sus asuntos co-
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munes», no s6lo usando la relaciones intergubernamentales, sino «involucrando
también a las organizaciones no gubernamentales, los movimientos ciudadanos,
las corporaciones multinacionales y el mercado global de capitales» (1995: 2-3).
Este mismo énfasis en una mezcla entre mecanismos formales e informales esta
bien subrayado por Roseneau (1998: 29): «La gobernanza global no se refiere tini-
camente a las organizaciones e instituciones formales a través de las cuales se
mantiene o no la administracion de los asuntos internacionales», sino que incluye
cualquier «sistema de gobierno en todos los niveles de actividad humana, de la
familia a la organizacién internacional, en el cual la busqueda de fines a través del
ejercicio del control tenga repercusiones transnacionales». La supuesta neutrali-
dad politica de este concepto de gobernanza global y su pretendida distancia del
concepto tradicional del gobierno se han usado para apoyar una expresion de la
gobernanza global que sea adecuada para reducir al minimo los obstaculos
regulatorios a la globalizacién neoliberal. También es una tendencia importante
en la politica mundial contemporanea vaciar de sus competencias materiales a los
mecanismos institucionales internacionales y reducirlos a lugares de ratificacion
formal de decisiones previamente adoptadas por fuera de los mismos. El amoverse
hacia la creacion de instituciones» de los afios cuarenta y cincuenta se ha reem-
plazado por el anoverse a partir de las instituciones» desde los anos noventa (lo
que equivaldria a usar el establecimiento de mecanismos normativos trans-
nacionales para promover la eficiencia, la estabilidad y el crecimiento como pila-
res valiosos de la gobernanza global y neoliberal). El escenario institucional y
constitucional de la globalizacion neoliberal promueve la desinversion institucional
y la conformidad con los regimenes universales de desregulacion (Pureza 2002).
Solo cuando la creacion de la Corte Penal Internacional se sittia contra este tras-
fondo ideolégico y politico asume un significado contrahegemonico. Y sélo contra ese
trasfondo: la razén real para otorgarle ese significado contrahegemonico es que la
alternativa hoy en dia seria una inexistencia absoluta de relevancia ético-normativa
de los crimenes contra la humanidad en el nivel internacional. Dentro de este contex-
to, la afirmacion del statu quo demoliberal es en si contrahegemoénica. Las referencias
simbélicas a las que recurren los partidarios de la Corte Penal Internacional son
principalmente aquéllas del Estado de derecho y su fin estratégico es expandir el
alcance de la tradiciéon demoliberal a la esfera global. Deberia destacarse que los
cambios institucionales y normativos ya mencionados en relaciéon con los crimenes
contra la humanidad ocurren en un momento en el cual existe una tendencia hacia la
globalizacion del Estado de derecho y la armonizacion de los modelos y practicas
judiciales. Santos (1999: 51) sugiere que esta tendencia es un elemento indispensa-
ble para la practica de tres consensos que alimentan la globalizacion hegemoénica: el
consenso economico neoliberal, el consenso sobre el Estado débil y el consenso
demoliberal. Dentro de este marco, los tribunales tienden a verse como mecanismos
esenciales para la <buena gobernanza», como pilares necesarios para la salvaguarda
de la seguridad como un valor basico de las economias y sociedades orientadas hacia
el mercado. De cierta forma, la proliferacion de tribunales internacionales, entre los
cuales la Corte Penal Internacional seria solo el principal ejemplo de esta tendencia,
reproduce a escala internacional esa tendencia a la judicializacion de los
enfrentamientos politicos. Y el trasfondo ideologico es también demoliberal en su
caracter. Como escribe Santos, «a globalizacion legal neoliberal en marcha esta reem-
plazando la tension altamente politizada entre regulacion social y emancipacion so-

244



cial con un concepto despolitizado de cambio social, cuyo unico criterio es el Estado
de derecho y la decision judicial por un cuerpo judicial honesto, independiente,
predecible y eficiente» (2002: 445). En resumen, deberia decirse que el significado
contrahegemonico de la Corte Penal Internacional es defensivo, puesto que su objeto
es solo imponer, en términos de gobernanza global, limites normativos y éticos mini-
mos a las actividades de los Estados y de otros actores internacionales. Es defensivo
porque la estrategia demoliberal «<asume la forma del Estado de derecho y se traduce
en un vasto programa de concesiones liberales que pretenden expandir el ambito y la
calidad de la inclusién en el contrato social, sin amenazar con ello la estructura
basica del sistema politico y econémico en vigor, es decir, el capitalismo y la democra-
cia liberal» (Santos 2002: 441). La judicializacion de las violaciones graves contra los
derechos humanos basicos sigue precisamente este camino. El «paradigma de
Nuremberg» (Pureza 2001: 134) adopta una vision deontolégica del derecho inter-
nacional segun la cual debe siempre entenderse que la responsabilidad por una si-
tuacion politica recae exclusivamente sobre los individuos y su comportamiento des-
viado. Por lo tanto, este paradigma de Nuremberg canoniza un modelo de justicia
retributiva que pretende establecer una verdad microscopica y descontextualizada de
la cultura genocida dominante en fenémenos politicos complejos. En lugar de dar
prioridad a un enfoque politico que ponga de relieve las raices politicas y sociales del
entorno que favorecen esos crimenes, o a un esfuerzo de contextualizacion apoyado,
por ejemplo, por «comisiones de la verdad», la Corte Penal Internacional y el paradig-
ma de Nuremberg tienen un alcance mucho mas limitado. Son una construccién
contrahegemonica, pero bastante defensiva como tal.

11.3. La emancipacion a través de medios emancipatorios

El régimen de la herencia comutn de la humanidad es tal vez la expresion mas
avanzada de la legalidad cosmopolita subalterna en el nivel internacional.? El primer
paso hacia el concepto de herencia comun partié del representante de Malta en las
Naciones Unidas, Arvid Pardo, que en 1967 planteé6 la necesidad de adoptar algunos
sistemas internacionales de regulacion para los recursos naturales comunes (como el
lecho marino profundo, la luna y otros cuerpos celestiales, y ciertos activos culturales
y medioambientales). El derecho internacional contemporaneo sigue estrechamente
las ideas planteadas por Pardo y asume el régimen de la herencia comun de la huma-
nidad en algunos tratados internacionales no consensuales, como la Convencion de
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 1982, o el Acuerdo Internacional que
Regula las Actividades de los Estados en la Luna y otros Cuerpos Celestiales, de 1979.

El nucleo de este régimen internacional legal implica una clara ruptura con el
esquema regulatorio dominante para esos espacios y recursos. La legislacién interna-
cional tradicional de esas areas era liberal y se construia como una herramienta del
sistema internacional eurocéntrico de los tiempos modernos. Una combinacion entre
no apropiacion y libre uso de los bienes comunes era el rasgo mas importantes de este
régimen de res communis. Ese régimen, que tenia antiguas raices en el derecho roma-

2. Sobre el concepto de legalidad cosmopolita subalterna, véase Santos (2002: capitulo 9) y
el capitulo en este volumen de Santos y Rodriguez Garavito.
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no, se desarrolld por juristas internacionales durante la formacién del derecho inter-
nacional moderno, es decir, en el interior del debate entre Estados que apoyaban la
doctrina del mar cerrado (Portugal y Espana) y aquellos que apoyaban la doctrina del
mar abierto (Holanda). Esa controversia crucial enfrentaba la expansion de la sobera-
nia nacional de los Estados costeros con las garantias al libre uso de los océanos. El
triunfo de la libertad de los mares puede verse como una sefial primordial de la apari-
cion de la modernidad y del capitalismo en la esfera internacional. De hecho, el balance
entre la no apropiacion y el libre uso es peculiar, ya que el primero se comprende como
un mero instrumento del segundo. Ya Plauto ofrecia una imagen de esta situacion en
un curioso dialogo entre un esclavo y un pescador: el primero argumentaba que el mar
era un bien de todo el mundo y el pescador estaba de acuerdo; pero cuando el esclavo
concluia que todo lo que se encontraba en el mar era también de todos, el pescador
respondia que el pescado que cogia en sus redes era definitivamente sélo de él.

Esta comprension dominante de la res communis tiene todas las caracteristi-
cas esenciales de un régimen liberal. Igualdad formal ante la ley y desigualdad
material eran las dos caras de la misma moneda. El libre uso de todos tenia su
reverso en la consecuencia obvia de «primero en llegar, primero en comer». Aparte
de eso, esta libertad tradicional de la doctrina del mar trataba los océanos como
una mera ruta para la navegacion y la libre circulacion de mercancias, siendo el
correspondiente derecho del mar sélo un «derecho de superficie» (Dupuy 1979). A
partir de la conciencia creciente de la naturaleza tridimensional de los océanos
como una reserva de riqueza, mas que como mera confluencia de rutas mariti-
mas, y también de los limites para la explotacién de los recursos de los océanos, se
ha forjado la critica a esta corriente dominante liberal.

Los paises del Tercer Mundo han estado a la vanguardia de este movimiento
critico y exigen reemplazar la libertad no regulada de los mares por un régimen de
no apropiacién que se refleje en un conjunto de normas basicas positivas. La inno-
vacion exigida por estos paises era, por lo tanto, que se invirtieran las prioridades
entre las dos caras del régimen en la cosa comtin. Considerar seriamente el aspecto
«communis» significa destacar la no apropiaciéon como un fin auténomo y hacer que
el uso libre sea efectivo para todos, con independencia de las diferencias econémicas
y tecnologicas. Dentro de este marco, el reparto equitativo se convirti6 en el adagio
del nuevo régimen, que retoma la idea de bonum commune humanitatis como una
directriz politica y ética para el desarrollo progresista del derecho internacional.

El significado contrahegemonico del régimen de la herencia comun de la humani-
dad y su especificidad como una forma de derecho cosmopolita reside sobre todo en su
capacidad para expresar en términos innovadores el principio de comunidad en el nivel
legislativo internacional como algo opuesto a los principios del mercado y del Estado.
Sus dos pilares normativos principales son los conceptos de humanidad transespacial
indiferenciada y de humanidad transtemporal indiferenciada (Pureza 1998).

El primero de los conceptos supone la designacién de toda la humanidad
como propietaria y gestora de los espacios y recursos que cualifican como heren-
cia comun. Al oponerse radicalmente a la compresion liberal de la res communis,
en la cual la maxima es «cada uno a lo suyo», este rasgo de identidad del régimen
de la herencia comun se opone también a cualquier estrategia de participacion
limitada, como la que se practica, por ejemplo, en el contexto de la Antartida.
Ademas, la unidad transespacial incluye también una estrategia de accion afir-
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mativa: la inclusién efectiva de toda la humanidad en la gestion y el reparto de
los beneficios de la herencia comun exige una discriminacién positiva a favor de los
paises mas pobres, en lo que se refiere tanto a su presencia en los mecanismos de
administracion institucionales como en el reparto de los beneficios materiales ob-
tenidos de la explotacion de la herencia comun.

La unidad transtemporal de toda la humanidad como concepto normativo inclu-
ye dos opciones fundamentales: la reserva de esos espacios y recursos para fines
pacificos, y la salvaguarda de los derechos y oportunidades de las futuras generacio-
nes. La humanidad se percibe, por lo tanto, no s6lo como la suma de sus miembros
en la actualidad, sino también como la unidad biologica de distintas generaciones de
hombres. Si se construye asi el concepto de humanidad, el régimen de la herencia
comun incorpora un enfoque normativo a la doctrina intemporal del derecho: ya no
es mas una técnica para relacionar el presente con el pasado (muy frecuente en las
reivindicaciones territoriales o en las normas de conflicto de leyes), sino mas bien una
forma de unir el presente y el futuro en términos de derechos y deberes comunes.

En su analisis de la equidad intergeneracional, Weiss (1989) identifica dos
modelos opuestos. Por un lado, el modelo de la preservacion le da absoluta priori-
dad al statu quo sobre cualquier tipo de cambio, puesto que su lema principal es
que da generacion presente no consume nada; mas bien ahorra todos sus recur-
sos para las generaciones futuras y preserva el mismo nivel de calidad en todos
los aspectos del medio ambiente» (1989: 22). Por el otro lado, el modelo de la
opulencia ignora la degradacién a largo plazo de los recursos, puesto que defiende
que la generacion presente deberia consumir «todo lo que pueda hoy y generar
tanta riqueza como sea posible, bien porque no hay certidumbre acerca de que
lleguen a existir generaciones futuras, bien porque maximizar el consumo hoy es
la mejor forma de maximizar la riqueza de las futuras generaciones» (1989: 23).
Situado entre estos dos extremos, el principio de equidad intergeneracional impli-
ca la exigencia de una gestion restrictiva que combine la preservacion con el cam-
bio, con el propo6sito de salvaguardar las oportunidades de las futuras generaciones.

Con estos contenidos normativos, el régimen de la herencia comtn de la humani-
dad es, sin duda, una expresion avanzada de la legalidad internacional contra-
hegemonica. La campana organizada por los paises industrializados avanzados con-
tra su incorporacion formal en los tratados internacionales es una prueba clara de su
naturaleza subalterna. Existe una similitud notable entre las estrategias seguidas por
los paises industrializados en relacion con la Corte Penal Internacional y las que
adoptan con respecto a la herencia comun de la humanidad. En ambos casos, el
objetivo principal de estos paises ha sido atacar la columna institucional del régimen
internacional correspondiente. Ello revela que su principal finalidad es la eliminacién
de los mecanismos de cumplimiento forzoso y la continuacion del derecho internacio-
nal blando. Los casos recientes sobre las extraordinarias decisiones relativas a la paz
y la seguridad adoptadas por fuera del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas (por
ejemplo, para Kosovo e Irak) confirman claramente esta afirmacion.

En el caso del régimen de la herencia comun de la humanidad, esta estrategia
antiinstitucional ha sido mas visible en la negativa de los principales poderes a
aceptar la creacion en la practica de la Autoridad Internacional de los Fondos Mari-
nos, contemplada por la Parte XI de la Convencion de Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar de 1982. Esa institucion tendria poderes legales inusualmente
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efectivos para controlar las actividades de los Estados y las compariias privadas en
el lecho marino. Los paises del Primer Mundo han mostrado su preferencia por un
tipo de autoridad pasiva, ratificadora, en contraste con la posicion de los Estados del
Tercer Mundo, que preferirian un modelo institucional supranacional, claramente
inspirado por la Comunidad Europea del Carbon y del Acero. Tras haber derrotado
a los paises del Tercer Mundo, que llegaron incluso a establecer un solido diseno
institucional para la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos, los paises ricos
y el capital transnacional comenzaron una fuerte campana contra la Autoridad que
concluyé con la firma de un acuerdo internacional que impedia que entrase en vigor
la Parte XI de la Convencion de 1982, y en donde se producia una neutralizacién
completa de los poderes regulatorios originales de la Autoridad Internacional de los
Fondos Marinos. Todas las politicas progresistas establecidas en la Convencion,
como el monopolio del control de la Autoridad Internacional sobre las actividades
que usaran el lecho marino, los limites a la extraccion de minerales con el propésito
de compensar a los productores en tierra firme, la transferencia de tecnologia, etc.,
han sido vaciados de contenido y o se aplicaran». Han sido reemplazados por el
cumplimiento de «principios comerciales razonables», como la prohibicion de los
subsidios; la eliminacién de la discriminacion entre minerales derivados del lecho
marino y de otras fuentes; la prohibicion del uso de aranceles y barreras no arance-
larias; y la adquisicion de la tecnologia minera para la extraccion del fondo marino
«en términos comerciales razonables y justos, y en condiciones de mercado libre».
Una vez mas, la principal contradiccion la podemos encontrar entre una interpreta-
cion solidaria, intervencionista y que busca la regulacion efectiva a través del dere-
cho internacional, y un laissez faire liberal orientado hacia el mercado.

Hasta ahora, he intentado mostrar que, después de todo, la intensidad de los
usos contrahegemonicos del derecho internacional se encuentra bastante condi-
cionada por la intensidad de la resistencia que oponen las fuerzas hegemonicas.
Cuando el fin sustantivo es la equidad intrageneracional e intergeneracional, esas
fuerzas prefieren la naturaleza tradicionalmente «blanda» del derecho internacio-
nal sobre un orden legislativo que goce de mecanismos institucionales para el
cumplimiento forzoso. Por ello, no deberia sorprendernos que el alcance efectivo
contrahegemonico de los regimenes internacionales se erosione mediante todo
tipo de formas de resistencia hegemonica.

Observando los dos casos a los que me ha referido anteriormente, los crime-
nes contra la humanidad y la Corte Penal Internacional, por un lado, y el de la
herencia comin de la humanidad y la Autoridad Internacional de los Fondos
Marinos, por otro, debo subrayar que solamente una pequenia parte de su proyec-
to transformativo inicial se ha puesto en practica, debido a la resistencia de los
paises hegemoénicos y de las élites econémicas. Dentro de este contexto, los usos
de oposicion contrahegemonicos del derecho internacional pueden terminar asu-
miendo un caracter defensivo. El caso del régimen de la herencia comun de la
humanidad ilustra bastante bien esta dinamica de la contrahegemonia a la baja.

Las diferentes construcciones del régimen juridico de la herencia comun de la
humanidad revelan una trayectoria en la cual se pueden detectar dos fases distin-
tas. Para diferenciarlas, asumo como criterio la intensidad del contraste dentro de
la logica territorialista dominante. Llamo estas dos fases las dos eras de la heren-
cia comun de la humanidad.
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La primera era incluye todos los intentos por construir un disefio institucional
y normativo que regulase los bienes comunes de la humanidad que habian per-
manecido fuera de las ambiciones territoriales expansivas de los Estados nacio-
nales, como eran el espacio exterior y el fondo marino. Por lo tanto, su caracteris-
tica comun era su localizacién fuera de los territorios controlados por los poderes
soberanos o la jurisdiccion estatal. Su clasificacién como herencia comun de la
humanidad pretendia subrayar que eran los restos que habian quedado tras el
proceso de apropiacion de todo el espacio geografico por los Estados. La discre-
pancia entre el proyecto inicial de Malta, que pretendia clasificar todo el espacio
oceanico como herencia comun de la humanidad, y el crecimiento actual de la
dinamica de apropiacién (de la plataforma continental, del mar territorial y, sobre
todo, la ampliacién de las zonas econdémicas exclusivas) ilustra claramente esta
visién. De hecho, s6lo una parte minima del océano (el lecho marino profundo) se
ha mantenido como bien comun en la Parte XI de la Convencion de 1982. La
consistencia de los componentes institucionales y normativos del régimen de la
herencia comun de la humanidad lo convierte en un emblema del uso contrahe-
gemonico del derecho internacional. Sin embargo, su caracter de oposicién como
régimen contrahegemonico va de la mano de su valor residual en términos espa-
ciales (una isla de resistencia dentro de un océano de propiedad privada).

Las situaciones que incluyo en la segunda era de la herencia comun de la
humanidad tienen en comun la aplicacion de los principios basicos de la equidad
intrageneracional e intergeneracional a los recursos culturales y medioambientales,
y a los bienes que se encuentran localizados dentro de la jurisdiccion espacial de
los Estados. Los espacios y los bienes clasificados como herencia comiin segiin la
Convencién de la Unesco sobre el Patrimonio Mundial Cultural y Natural de 1972
son ejemplos de esta nueva generacion de la herencia comtn de la humanidad.
En estos casos, la referencia territorial, ya tenga un valor dominante o ya residual,
cesa de ser el trasfondo comun en el que tiene lugar la lucha entre los usos del
derecho hegemonicos y contrahegemonicos. El régimen de la herencia comun de
la humanidad se introduce y acttia ahora en el interior de la fortaleza de la sobe-
rania territorial estatal, y su importancia reside precisamente en el cambio pro-
fundo que representa para la orientacién general del ejercicio de esa soberania.

Lo relevante en esta segunda era del régimen de la herencia comun es la
transformacion radical de la l6gica y los limites de la accién estatal en lo que se
refiere a estos activos y recursos. La logica territorialista, expresada, bien a través
de la soberania territorial de los Estados individuales, bien a través de la gestion
comun de los territorios que no han sido objeto de apropiacion, cesa de ser el
elemento definitorio del régimen. El nuevo énfasis se coloca en la gestion de estos
espacios y activos. El elemento fundamental de esta segunda era de la herencia
comun es, por consiguiente, la nocién de funcién social y ecolégica de la sobera-
nia, entendida como una especie de extension planetaria de la funcion social y
ecologica de la propiedad individual. La exigencia de un cambio radical ideologico
y juridico-politico de los pilares basicos del orden internacional cesa de existir y se
reemplaza por un fin mucho mas limitado: la reforma general de la forma en la
cual se ejercita la soberania en todo el mundo, sin que existan objetos politicos
privilegiados o actores politicos privilegiados. Es cierto que lo que habia emergido
previamente como una forma obvia de oposicion del uso contrahegemoénico del
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derecho internacional se ha diluido y se ha convertido en una defensa del statu
quo politico. Sin perjuicio de esto, deberia reconocerse que esta estrategia defensi-
va tiene en si algun potencial transformativo y debe considerarse por ello como un
elemento contrahegemonico dentro del sistema mundial contemporaneo.

Desde sus origenes, el derecho internacional ha sido siempre un instrumento
ambivalente. Su relacion con el poder internacional ha sido siempre dual: por un
lado, se ha establecido para expresar, en términos juridicos, las preferencias de
los paises mas poderosos; por el otro, se ha establecido para poner limites al
comportamiento internacional de esos mismos paises.

Esta dialéctica entre derecho y poder ha sido permanente en la historia del siste-
ma interestatal moderno. La aparicion de los pueblos, de los Estados del Tercer
Mundo y de los movimientos sociales transnacionales como actores cruciales en la
escena internacional durante el siglo XX ha situado esta dialéctica en un contexto
politico e ideologico nuevo. La legalidad y la legitimidad son, mas que nunca, instru-
mentos excepcionales que deben usarse por las fuerzas contrahegemoénicas en su
lucha por una comunidad internacional mas decente y equilibrada. El caracter de-
fensivo que asumen actualmente los usos de esos instrumentos es una sélida evi-
dencia del alcance real que tiene la hegemonia en el orden mundial contemporaneo.
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