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Resumen: EI constitucionalismo inter-
nacional se ha convertido en una de las
principales discusiones cientfficas en la
doctrina no sélo iusinternacionalista sino
también en la constitucionalista y en la
teorfa politica y social en la dltima década.
En ella es posible identificar un gran aba-
nico de opciones bien diferentes que van
desde los proyectos de constitucion for-
mal de la comunidad internacional hasta
la concepcién del constitucionalismo in-
ternacional como fragmentos constitu-
cionales. Esta diversidad externa alcanza
también a las perspectivas metodologicas
(positivistas, criticas, de teorfa social, etc.)
y al objeto del constitucionalismo inter-
nacional (tan sélo el ejercicio del poder
pUblico o también el poder privado). Los
objetivos de este trabajo son mostrar la
riqueza de dicho debate por medio de una
seleccion de las obras mas representati-
vas, hacer una exposicion, ordenacion y
revision critica del contenido de las obras
seleccionadas y contextualizar las diferen-
tes propuestas y ponerlas en relacién unas
con otras en el marco mas amplio del
mapa doctrinal sobre el constitucionalis-
mo internacional.
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cional global; constitucién internacional;
constitucionalismo internacional; cons-
titucionalismo organico global; constitu-
cionalismo societal; constitucionalizacion
de la comunidad internacional.

Abstract: International constitutional-
ism has become a major scientific dis-
cussion not only between international
lawyers but also in constitutional and
political and social theory doctrine in
the last decade. It is possible to identify
awide range of options ranging from very
different projects of formal constitution
of the international community to the
concept of international constitution-
alism and constitutional fragments.
This diversity also extends to external
methodological perspectives (positivist,
critical, social theory, etc.) and to the
object of international constitutionalism
(as only the exercise of public authority
or private power also). The objectives of
this paper are to show the richness of the
debate through a selection of the most
representative works, make a presenta-
tion, systematization and critical review
of the content of the selected works and
contextualize the various proposals and
put them in relation to each other in the
broader doctrinal map of international
constitutionalism.

Key words: constitutionalization of the
international community; global con-
stitutional  community; international
constitution; international constitution-
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Résumé: Le constitutionnalisme inter-
national est devenu un des principaux
débats scientifiques non seulement de la
doctrine iusinternacionalista mais aussi
dans la théorie constitutionnelle, politique
et sociale dans la derniere décennie. Il
est possible d’identifier un large éventalil
d’options allant de projets tres différents
comment la constitution formelle de la
communauté internationale a la notion
de constitutionnalisme  international
et fragments constitutionnelles. Cette
diversité s’étend aussi aux perspectives
méthodologiques externes (positiviste,
la théorie sociale, critique, etc.) et a I'ob-
jet du constitutionnalisme international
(seul I'exercice de I'autorité publique ou le
pouvoir privé également). Les objectifs de
cette étude sont de montrer la richesse du
débat a travers une sélection d’ceuvres les
plus représentatives, faire un examen pré-
sentation, la systématisation et la critique
du contenu des ceuvres sélectionnées et
de contextualiser les différentes proposi-
tions et les mettre en relation les uns aux
autres dans le plus large carte conceptuel
du constitutionnalisme international.

Mots-clés: communauté mondiale cons-
titutionnel;  constitution  international;
constitutionnalisme international; consti-
tutionnalisme organique global; consti-
tutionnalisme sociétal; constitutionnali-
sation de la communauté internationale.
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INTRODUCCION

| debate sobre el constitucionalismo internacional se ha convertido en
= una de las principales discusiones cientificas de la doctrina iusinterna-
— cionalista en la dltima década. Este trabajo tiene como objetivo incor-
porar y sistematizar una parte de dicho debate. No obstante, tanto el titulo
del mismo como su contenido exigen dos precisiones previas.

En primer lugar, la expresion e/ pluralismo del constitucionalismo internacio-
nal se puede utilizar en dos sentidos: uno epistemoldgico (en sentido fuerte)
y otro descriptivo (en sentido débil). En sentido epistemolégico, la cuestién
del pluralismo del constitucionalismo internacional plantea la discutida posi-
bilidad (en la doctrina se pueden encontrar posiciones encontradas) de aco-
modar y ordenar dentro del mismo la diversidad de intereses, racionalidades,
autoridades publicas, ordenamientos juridicos y aun de constituciones, sean
nacionales o internacionales. Por ello, algunos autores contraponen el consti-
tucionalismo y el pluralismo como dos modelos antagénicos que ofrecen res-
puestas diferentes a los problemas que se plantean en el derecho postnacional.
El constitucionalismo serfa un modelo basado en valores sustantivos y en una
vision estructural de cardcter jerarquico que gobernaria el orden politico por
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medio de la 7zle of law y que tendria importantes dificultades para operar como
marco juridico que gobierna el espacio postnacional. Por contra, el pluralismo
seria una alternativa estructural que darfa una mejor respuesta a la diversidad
social y a la fragmentacion institucional y juridica porque estd basado en una
relacion heterdrquica entre las diferentes capas de normas que regulan el es-
pacio postnacional. Se argumenta que el pluralismo ofreceria una mejor ca-
pacidad de adaptacién al cambio, proporciona un espacio para la contestacion
y para dar visibilidad a nuevas voces y demandas y que es util para constituir
equilibrios y contrapoderes (ckecks and balances) en el orden postnacional’.
Otros autores, en cambio, consideran que constitucionalismo y pluralis-
mo no son visiones estructurales antagénicas. Su punto de partida es que el
Derecho internacional se ha transformado en un sistema juridico pluralista
porque la proliferacién de regimenes especiales, de instituciones de gestion
de los mismos y de tribunales internacionales no habria supuesto su frag-
mentacion sino que seria el reflejo del pluralismo existente en la comunidad
internacional’. Este nuevo sistema juridico pluralista aceptaria «un conjunto
de elecciones normativas igualmente legitimas y diferentes de instituciones
y tribunales pero lo hace dentro del contexto de un sistema universal»’. En
suma, el enfoque pluralista del Derecho internacional no implica necesaria-
mente una vision estructural alternativa del mismo. El pluralismo serfa un he-
cho social que caracteriza actualmente a la comunidad internacional que tiene
consecuencias normativas que se pueden explicar de distintas formas. Algunos
autores atribuyen a la pluralidad de actores e instituciones (las comunidades
interpretativas) y de normas que pueden ser aplicables en la comunidad inter-
nacional, al pluralismo del ordenamiento juridico internacional en definitiva,
un papel creador de derecho (jurisgenerativo)*. En el caso de la doctrina cons-

KriscH, N., Beyond Constitutionalism: The Pluralist Structure of Postnational Law, Oxford, Oxford
University Press, 2010, en especial, cap. 1, 2 y 3, pp. 3-105.

CASANOVAS, O., Unity and Pluralism in Public International Law, The Hague, Kluwer, 2001; y
RODRIGO; A. GARCIA, C. (eds.), Unidad y pluralismo en el Derecho internacional piiblico y en la comu-
nidad internacional, Tecnos, Madrid, 2011.

BURKE-WHITE, W.W,, «International Legal Pluralism», Michigan Fournal of International Law,
vol. 25 (2004), pp. 963-979, en particular, p. 977 (traduccién propia).

Una primera aproximacién dentro de la New Haven School fue la de COOPER, R., «The Supreme
Court, 1982 Term. Foreword: Nomos ans Narrative», Harvard Law Review, vol. 93 (1983),
pp- 4-68, en particular, pp. 43-46. Una versién mds actual de esta perspectiva del pluralismo en
el Derecho internacional es la de BERMAN, P.S.; «A Pluralist Approach to International Law>,
The Yale Fournal of International Law, vol. 32 (2007), pp. 301-329.
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titucionalista, ésta ha defendido con diferentes argumentos que sélo es posible
el constitucionalismo internacional si se trata de un constitucionalismo plura-
lista que dé cabida a la diversidad de concepciones e intereses que existen en
el orden social internacional y dé respuestas juridicas en un entorno de multi-
plicidad de ordenamientos juridicos y de normas constitucionales. A. Hurrell
reivindica la necesidad de un ‘pluralismo normativo’ en el constitucionalismo
que permita una mayor participacion no s6lo de Estados sino también de ac-
tores no estatales y que contribuya a una seria reduccion de la desigualdad’.
N. Walker defiende un ‘pluralismo constitucional epistémico’, cuyo punto de
partida es el reconocimiento de que la autoridad legitima puede derivar de una
pluralidad de fuentes y que es conscientemente heterarquico. Su propuesta
es un meta-constitucionalismo consistente en un dialogo entre autoridades
constitucionales®. J. Klabbers y otros defienden la imprescindible necesidad de
un constitucionalismo pluralista dadas la diversidad de concepciones politicas
y morales que existen en la comunidad internacional y de posibles respues-
tas juridicas a ellas. Por ello, propone un constitucionalismo /te en el ambito
internacional que, ademas de los requisitos clasicos del constitucionalismo,
exigiria a los que ocupan posiciones de poder que lo ejerzan y se comporten
de manera responsable’.

No obstante, en este trabajo no se examina «el pluralismo del constitu-
cionalismo internacional» en sentido fuerte, en cuanto modelo estructural
capaz o incapaz de rebatir los temores del ‘imperialismo constitucionalista’
y de dar una explicacién que permita hacer compatibles la unidad del De-
recho internacional con el pluralismo existente en la comunidad internacio-

5 HURRELL, A. On Global Order. Power, Values, and the Constitution of International Society, Oxford
University Press, Oxford, 2007.

% WALKER, N., «The Idea of Constitutional Pluralism», Modern Law Review, vol. 65 (2002),
pp. 317-359.

KLABBERS, J., «Constitutionalism Lite», International Organization Law Review, n° 1 (2004),
pp- 31-58; y «Possible Islands of Predictibility: The Legal Thought of Hannah Arendt», Lei-
den Journal of International law (2007), pp. 1-23; también PETERS, A., «The Merits of Global
Constitutionalism», Indiana Fournal of Global Legal Studies, vol. 16, n® 2 (2009), pp. 397-411,
en particular, pp. 403-404; ULFSTEIN, G., «The Realtionship Between Constitutionalism and
Pluralism», Goettingen Journal of International Law, vol. 4, n° 2 (2012), pp. 575-583; y VIELLE-
CHNER, L., «Constitutionalism as a Cipher: On the Convergence of Constitutionalism and Plu-
ralist Approaches to the Globalization of Law», Goettingen Journal of International Law, vol. 4,
n°®2 (2012), pp. 599-623. Con otra perspectiva también PETERSMANN, U., International Economic
Law in the 217 Century. Constitutional Pluralism and Multilevel Governance of Interdependent Public
Goods, Hart, Oxford, 2012.
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nal. Con dicha expresion, utilizada en sentido descriptivo, se quiere hacer
referencia a la diversidad de aproximaciones que existen en la doctrina no
s6lo iusinternacionalista sino también en la constitucionalista y en la teoria
politica y social sobre el constitucionalismo internacional. En ella es posi-
ble identificar un gran abanico de opciones bien diferentes que van desde
los proyectos de constitucién formal de la comunidad internacional, lo que
algunos criticos han etiquetado como ‘ilusiones constitucionales’, hasta la
concepcion del constitucionalismo internacional como fragmentos constitu-
cionales que impedirfan la existencia de una constitucion global y en la que
el Derecho internacional constitucional seria tnicamente un conjunto de
normas para regular los conflictos inter-constitucionales. Esta diversidad ex-
terna alcanza también a las perspectivas metodolégicas (positivistas, criticas,
de teorfa social, etc.) y al objeto del constitucionalismo internacional (tan
s6lo el poder publico ejercido por instituciones como Estados, organiza-
ciones internacionales u 6rganos de gestion de regimenes internacionales o
también el ejercicio del poder privado). Uno de los objetivos de este trabajo
es mostrar una parte de la riqueza de dicho debate por medio de una selec-
cion de algunas de las obras mis representativas publicadas en estos ultimos
afios®. Por tanto, el término pluralismo en este contexto hace referencia a la
diversidad de aproximaciones que existen en la doctrina respecto del consti-
tucionalismo internacional®. Las aportaciones que se van a examinar en este
trabajo son una muestra de la fertilidad del debate sobre el constitucionalis-
mo y también de la evolucién del contenido de la discusién cientifica. Asi,
en la obra de la que son editores A. Peters, M.J. Aznar e 1. Gutiérrez, La
constitucionalizacion de la comunidad internacional se recogen un conjunto de
trabajos que tienen por objeto reivindicar la posibilidad del constituciona-

8 Existen algunas otras obras de especial interés como la editada por DUNOFF, J.L.; TRACHMANN,
J.P. (eds.), Ruling the World? Constitutionalism, International Law and Global Governance, Cambrid-
ge University Press, Cambridge, 2008, que ya fue objeto de una recension previa en el Anuario
Espaiiol de Derecho Internacional, vol. XXVII (2011), pp. 658-661.

Entre otras: la obra de TEUBNER, G., Constitutional Fragments: Societal Constitutionalism and Glo-
balization, trad. G. Nordury, Oxford, Oxford University Press, 2012 que tiene un enfoque de
teoria social; la de ZICARDI CAPALDO, G., Diritto Globale. 1l nuovo diritto internazionale, Guiffre
editore, Milano, 2010; la de DOMINGO, R., The New Global Law, Cambridge University Press,
Cambridge, 2011; o los trabajos de FERNANDEZ LIESA, C.; ALCOCEBA GALLEGO, A., «La idea de
constitucién y el fenémeno juridico internacional», en PECES-BARBA, G.; RAMIRO, MLA. (eds).,
La Constitucion a examen: Un estudio académico 25 aiios después, Marcial Pons, Madrid, 2004,
pp- 747-791.
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lismo internacional mds alld del Estado!®. La obra de J. Klabbers, A. Peters
y G. Ulfstein, The Constitutionalization of International Law, mediante lo que
se podria denominar como una ‘interpretacion progresiva’ del ordenamiento
juridico internacional, ofrece una respuesta constitucional a los desafios que
la fragmentacion, el pluralismo y la verticalizaciéon suponen para el ordena-
miento juridico internacional y desarrolla algunos de los elementos centra-
les que contribuyen a la constitucionalizacién del Derecho internacional: la
creacién de normas, las instituciones internacionales, la ampliacién y trans-
formacién de la membrecia y el principio democratico''. La monografia de
Ch.E.J. Schwobel, Global Constitutionalism in International Legal Perspective
aporta un significativo esfuerzo de sistematizacion de las diferentes aproxi-
maciones, de identificacién y critica de las ideas clave del constitucionalismo
global y una propuesta critica: el constitucionalismo organico global'.

La segunda precisién que conviene hacer es relativa a su contenido. Este
trabajo tiene por objeto la exposicién, ordenacion y revision critica del con-
tenido de las obras seleccionadas con el fin de contextualizar las diferentes
propuestas y de ponerlas en relacién unas con otras. Este review essay pretende
contribuir a conocer y situar mejor algunas ideas, trabajos y autores en el mar-
co mds amplio del mapa doctrinal sobre el constitucionalismo internacional.

I. LA DELIMITACION DEL DEBATE: LA CONSTITUCIONALIZACION
DE LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

La evolucién de las relaciones internacionales y los efectos de la globali-
zacion sobre los Estados, en particular sobre sus sistemas juridicos, han puesto
en cuestion algunas nociones e instituciones bdsicas que parecian bien asenta-
das tanto en la teoria politica como en la ciencia juridica: el Estado, la nocién
de constitucion, las funciones de las constituciones, la relaciéon entre Estado,
constitucion y pueblo, la unidad del sistema juridico, el pluralismo de y en
los ordenamientos juridicos, el desplazamiento del ejercicio del poder publico

PETERS, A.; AZNAR, M.J.; GUTIERREZ, 1. (eds.), La constitucionalizacion de la comunidad internacio-
nal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

KLABBERS, J.; PETERS, A.; ULFSTEIN, G., The Constitutionalization of International Law, Oxford
University Press, Oxford, 2009.

ScuwOBEL, Ch.E.]., Global Constitutionalism in International Legal Perspective, Martinus Nijhoff,
Leiden, 2011.
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hacia instituciones y ambitos situados mas alld del Estado, etc. Todo ello ha
puesto de manifiesto los limites de los conceptos tradicionales, la insuficiencia
de la aplicacién analégica de tales conceptos e instituciones en el plano inter-
nacional y la necesidad de reconstruir nociones operativas que den respuesta
a las nuevas realidades politicas y juridicas. Estos problemas representan un
desafio politico y juridico tanto para los constitucionalistas como para los iu-
sinternacionalistas. La obra de la que son editores A. Peters, M.J. Aznar e I.
Gutiérrez, La constitucionalizacion de la Comunidad internacional, recoge un con-
junto de estudios sobre algunos de estos conceptos y problemas con un objeti-
vo bien explicitado desde su inicio: la invitacién al didlogo cientifico'®. La obra
incluye seis trabajos, uno de cada uno de los editores y los otros tres de autores
alemanes de referencia sobre este tema: Ch. Tomuschat, B. Fassbender y Ch.
Walter, que examinan cada uno de ellos algin concepto o problema juridico
fundamental y que, en conjunto, acaban por ofrecer los hitos basicos para la
delimitacion del debate sobre el constitucionalismo internacional.

A. Del constitucionalismo estatal al constitucionalismo internacional

El trabajo de I. Gutiérrez, «De la constitucion del Estado al Derecho consti-
tucional para ln Comunidad internacional> (pp. 15-91) examina la relacion entre
constitucién y Estado para concluir que el derecho constitucional no tiene
porqué tener como objetivo necesariamente la constitucion de un Estado por-
que el constitucionalismo tiene por objeto la sociedad, por ello seria posible
la existencia de un derecho constitucional para la comunidad internacional. A
partir de las ideas de autores constitucionalistas alemanes, examina la relacién
entre la constitucion y el Estado. Para algunos de ellos, como D. Grimm!,
existe un vinculo indisociable entre constitucion y Estado que no puede ser
reconstruido en el ambito internacional o transnacional porque no se dan las
condiciones previas del constitucionalismo: la distincién entre lo publico y
lo privado y la diferenciacion entre lo interno y lo externo®. Para otros au-

13 PETERS, A.; AZNAR, M.J.; GUTIERREZ, L. (eds.), La constitucionalizacién de lo Comunidad interna-
cional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 13-14.

% Grivm, D., Constitucionalismo y derechos fundamentales, trad. R. Sanz y J.L. Mufioz, Trotta, Ma-
drid, 2006; también en «The Constitution in the Process of Denationalization», Constellations,
vol. 12 (2005), pp. 447-463.

1 GUTIERREZ, L., «De la constitucién del Estado al Derecho constitucional para la Comunidad internacio-
nalbs, op. cit., 2010, pp. 19-27.
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tores, la internacionalizacion y la europeizacion de los Estados ha supuesto
una transformacion de los Estados comparable a la que significé su consti-
tucionalizacién y ha dado lugar a «una estatalidad abierta». Esta estatalidad
abierta habria cambiado las funciones tradicionales del Estado. Por ello, seria
necesario elaborar una nueva nocién de constituciéon que pueda dar respuesta
a las nuevas necesidades en un contexto diferente, ya sea en Europa o bien en
el conjunto de la comunidad internacional. I. Gutiérrez sostiene que aunque
«resulte dificil identificar una constitucion europea, ello no necesariamente im-
pedird, sin embargo, hablar de un Derecho constitucional europeo, progresiva-
mente consolidado como disciplina auténoma» que se apoya «antes en una
teorfa de los principios del Derecho europeo que en una consideracién pura-
mente formal de la primacia» (p. 67). Este mismo proceso se puede observar,
segln este autor, en el caso de la comunidad internacional y de la constitu-
cionalizacién del Derecho internacional. Esto no implica que se pueda hablar
de la existencia de una constitucion internacional en sentido tradicional, sino
tan s6lo de «procesos de constitucionalizacion que se apoyan en una concreta
concepcion del constitucionalismo». La conclusion, segun I. Gutiérrez, seria
que «el derecho constitucional de la comunidad internacional, que se postu-
la como complemento del estatal, ahora s6lo parcial e incluso fragmentario,
ofrece por su parte una imagen fragmentaria y parcial, que sigue precisando
del complemento que ofrecen los elementos constitucionales preservados en
los Estados» (p. 90). En todo caso, la conclusién mis relevante que se deriva
de la exposicion del debate en la doctrina alemana sobre este tema es que es
posible utilizar el constitucionalismo mas alld del Estado porque no existe un
vinculo inescindible que lo ligue exclusivamente a él. En suma, aun con todas
las cautelas necesarias, es posible hablar de constitucionalismo internacional
referido al ejercicio del poder publico en la comunidad internacional.

B. La comunidad internacional como punto de partida del constitucionalismo
internacional

El segundo capitulo de la obra es un trabajo ya clasico de Ch. Tomus-
chat, «La comunidad internacional>», publicado originalmente en 1995 y tra-
ducido al espafiol's. Se trata de un articulo que, en mi opinién, tiene mas

16 ToMUSCHAT, Ch., «La comunidad internacional», trad. I. Gutiérrez, pp- 93-119.
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importancia simboélica que sustantiva'’. Publicado después del fin de la gue-
rra fria, cuando se empiezan a comprobar las posibilidades reales que tenia
el sistema institucional de las Naciones Unidas, en particular, el sistema de
seguridad colectiva y en un momento en el que la invocacién a la comunidad
internacional era constante para justificar (y legitimar) un buen nimero de
decisiones politicas y juridicas. Tomuschat hace un repaso del origen de la
nocién y de los usos recientes en la prictica internacional. En €l advierte
que no se puede comparar la comunidad internacional con una entidad es-
tatal pero que si determinadas tareas se realizan en el plano internacional,
es posible plantearse en qué medida la comunidad internacional desempefia
las tres funciones fundamentales de una comunidad publica: la funcién nor-
mativa, la ejecutiva y la de resolucion de controversias. En el caso de la fun-
ci6n normativa, Tomuschat identifica las limitaciones que tienen las fuentes
tradicionales del Derecho internacional para crear normas universales para
toda la comunidad internacional: el principio del consentimiento en el caso
de los tratados internacionales, la inadecuacion del derecho consuetudinario
porque «no es un proceso de creaciéon de normas conscientemente dirigi-
do» (pp. 103-109). La funcién ejecutiva de la comunidad internacional esta
«débilmente configurada», escasamente institucionalizada para la defensa del
interés comun y con importantes problemas para el caso en el que los Estados
particulares actian como garantes del interés publico (pp. 110-113). En todo
caso, pese a todos los limites sefialados, Ch. Tomuschat acert6 con su pro-
néstico de que «en la redefiniciéon del ordenamiento juridico internacional
tendra cada vez mds fuerza la perspectiva que parte de la idea de comunidad
internacional». El debate sobre el constitucionalismo internacional tiene a la
comunidad internacional como el punto de partida, como la base social en la
cual se plantean los problemas basicos relativos al ejercicio e institucionaliza-
cién del poder publico, la proteccion de los derechos humanos, la autonomia
y la unidad del Derecho internacional. Es dificilmente comprensible, en mi

17" El trabajo de verdadero impacto desde el punto de vista sustantivo porque ofrece los elementos
fundamentales de una aproximacién constitucionalista dentro de la escuela de ln comunidad inter-
nacional es el curso que impartié en la Academia de Derecho Internacional del La Haya en 1993:
«Obligations Arising for States without or against their Will», R. des. C., vol. 241 (1993-V),
pp- 194-374. El analisis fue desarrollado y completado hasta ofrecer un cuadro total del Derecho
internacional en el curso general que imparti6 en dicha academia en el verano del afio 1999:
«International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a New Century: General
Course on Public International Law», R. des C., vol. 281 (1999), pp. 23-438.
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opinién, un debate sobre el constitucionalismo internacional que no tenga
como punto de partida la evolucién, naturaleza, estructura y caracteristicas
de la comunidad internacional.

C. El bien comiin como objetivo del constitucionalismo internacional

El trabajo de B. Fassbender, «La proteccion de los derechos humanos
como contenido material del bien comin internacional»'8, presenta algunas
de las ideas que este autor ya habia expuesto en otras publicaciones previas,
en particular, respecto a la evolucion del Derecho internacional y su consti-
tucionalizacién y aporta la idea de que, dada esa evolucion, la proteccion del
bien comun es también un objetivo del constitucionalismo internacional. La
finalidad del mismo es averiguar cémo puede el actual ordenamiento juridico
internacional proteger el bien comun internacional y propone para ello la no-
ci6n de «normas orientadas al bien comin».

1. Del Derecho internacional al servicio de la razén de Estado
al Derecho constitucional de la comunidad internacional

Este autor constata como el Derecho internacional tradicional que estaba
unicamente al servicio de los intereses de los Estados habria evolucionado tras
las dos guerras mundiales hacia lo que W. Friedmann y W. Jenks llamaron un
Derecho internacional de la cooperacién. Este incorpora «normas sustantivas
en cuestiones vitales de interés comun para el desarrollo de una comunidad
internacional y para el bienestar individual de los ciudadanos de sus Estados
miembros»'?. La identificacion de los valores que son de «interés comin» de
todos se encuentran en el preimbulo y en el art. 1 de la Carta de las Naciones
Unidas, entre otros tratados e instrumentos juridicos. Esta evolucion se ve
reforzada en los autores de la denominada escuela de la comunidad interna-
cional (H. Mosler, Ch. Tomuschat, B. Simma, entre otros), que concibe la
comunidad internacional como defensora de los valores fundamentales que

I8 FASSBENDER, B., «La proteccion de los derechos humanos como contenido material del bien
comun internacional», pp. 121-172, publicado originalmente en alemén en la revista EuGRZ
(2003), pp. 1 y ss. y traducido al espafiol por I. Gutiérrez.

19 FrRIEDMANN, W., The Changing Structure of International Law, London, 1964, pp. 60-71; y JENKS,
C.W., The Common Law of Mankind, London, 1958, p. 17.
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constituyen el bien comun y que son imprescindibles para la supervivencia de
la humanidad. «La comunidad internacional se entiende asi, afirma B. Fass-
bender, no simplemente como suma de intereses individuales de los Estados
particulares, sino como entidad con su propia personalidad juridica y su propia
tinalidad, puesto que también se puede enfrentar al Estado concreto que se
oponga». El préximo paso, propone este autor, consiste en la constituciona-
lizacion del Derecho internacional, en la creacion de un Derecho constitucional
internacional con normas de un rango jerarquicamente superior y una particu-
lar firmeza independientes de la voluntad de los Estados particulares®. Esta
evolucion del Derecho internacional se apoya en nuevas categorias de normas
y obligaciones internacionales que por su contenido tienen como finalidad
la proteccién del bien comun: las normas de 7us cogens, las obligaciones erga
ommes, los crimenes del Estado y las normas del Derecho penal internacional.

2. Las normas orientadas al bien comtn de la comunidad
internacional (common interest norms)

Los distintos tipos de normas y obligaciones sefialados estin abiertos a
diferentes contenidos y su identificacién y reconocimiento como tales corres-
ponde a la comunidad internacional. Si hay un comin denominador a todas
ellas es que su objetivo directo o indirecto es la proteccion de la persona in-
dividual frente a la guerra, a las agresiones a su vida, salud, libertad, digni-
dad, etc.?’. B. Fassbender propone la expresion normas orientadas al bien comiin
(cuyo equivalente en inglés seria common interest morms) para hacer referencia
a los diferentes conjuntos de normas apuntadas anteriormente. Se trata de
una expresion nueva, similar a la de normas de interés piblico introducida por
Jost Delbriick. Este autor las describié como normas «llamadas a proteger el
interés priblico de la comunidad internacional y que, por tanto, son vinculantes
para todos los Estados, pues tales normas son necesarias —no en un sentido
empirico sino normativo— ya que se basan en un juicio de valor comparti-
do universalmente»??. Fassbender prefiere la expresién ‘normas orientadas al
bien comuin’ porque «no se apoya en la dicotomia entre ‘privado’ y ‘publico’,

20" FASSBENDER, B., op. cit., 2010, p. 134.

2L Ibid., pp. 152-162.

22 DELBRUCK, J. (ed.), New Trends in Lawmaking: International ‘Legislation’ in the Public Interest,
Dunker and Humblot, Berlin, 1997, p. 18.
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problemaitica en el dmbito del Derecho internacional»*. Este tipo de normas
«se limitan a unos pocos elementos esenciales» que protegen valores irrenun-
ciables (la paz, derechos humanos bésicos y el medio ambiente). Estas normas
necesitan concrecién y ponderacién pero existen importantes limitaciones
institucionales y procedimentales para su identificacion y aplicacién. La len-
titud y las dificultades para extraer consecuencias pricticas de la existencia de
una constitucién de la comunidad internacional llevan a este autor a proponer
un nuevo impulso constitucional similar al de 1945 que, en su opinidn, sélo
puede venir de los pueblos y no de los Estados*.

En suma, el capitulo de B. Fassbender ofrece un conjunto de propuestas
generales basicas en el tema: la constitucionalizaciéon del Derecho interna-
cional, el reconocimiento de una constitucion en la comunidad internacional
en la que existirfan ‘normas orientadas al bien comin’. Esta expresion, en mi
opinioén, es equivalente a las expresiones ‘interés general’, ‘interés publico in-
ternacional’ y ‘normas de interés pablico’. Mas alld de la preferencia por una
denominacién u otra, plantean més reticencias la defensa de la comunidad
internacional como una entidad «con personalidad juridica propia» y la equi-
paracién de las ‘normas orientadas al bien comuin’ con las normas constitu-
cionales, porque formarian parte de la constitucién de la comunidad interna-
cional. En mi opinién, la nocién de normas de interés publico es mds amplia
que la de normas constitucionales, ya que tan s6lo aquellas normas de interés
publico que regulan y protegen intereses y valores esenciales de la comunidad
internacional formarfan parte de la constitucién material.

D. La constitucionalizacion del Derecho internacional como compensacion
de la des-constitucionalizacion en el dmbito nacional

El capitulo de A. Peters, «Constitucionalismo compensatorio: las funcio-
nes y el potencial de las normas y estructuras constitucionales»?, incluye el
anilisis de algunos de los principales elementos y preocupaciones del consti-

23 FASSBENDER, B., 0p. cit., 2010, p. 162.

** Ibid., pp. 165-172.

2 PETERS, A., «Constitucionalismo compensatorio: las funciones y el potencial de las normas y
estructuras constitucionales», pp. 207-261, publicado originalmente en inglés en el Leiden Four-
nal of International Law, vol. 19 (2006), pp. 579-610 y traducido al espaiiol por M.J. Aznar y
A.L. Videla.
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tucionalismo internacional. Su tesis es que, como consecuencia de la globali-
zacién, la gobernanza, entendida como el proceso de regulacion y proteccion
del interés publico, es ejercida en muchos dmbitos y aspectos por institucio-
nes publicas y privadas que estin mas alld de los confines constitucionales
del Estado. Dado que las constituciones estatales ya no pueden regular todo
el conjunto de materias a las que alcanza dicha gobernanza porque esta se
ha hecho global, propone «buscar una constitucionalizacion compensatoria en el
plano internacional»>**. Aunque el articulo contiene un buen nimero de temas,
algunos de los cuales ya habian sido examinados por la autora en otros trabajos
previos, su revisién critica podria sistematizarse alrededor de tres nociones
clase: la de constitucionalizacion, la de constitucionalismo internacional y la
de constitucion.

1. La constitucionalizacién como un proceso que coexiste en
la comunidad internacional con otros de signos contrario

La constitucionalizacion seria, segun A. Peters, el proceso que da lugar
a «la emergencia del derecho constitucional de un determinado orden juridi-
co». Asi, en el caso de la comunidad internacional, la constitucionalizacion global
(o internacional) «seria el proceso de emergencia, creacion e identificacion de
elementos constitucionales en el orden juridico internacional»?’. Este proceso
se puede explicar por un conjunto de fené6menos que ya se estin produciendo
en la comunidad internacional. El primero es la aparicién de nuevas bases de
legitimacion del sistema juridico internacional diferentes de las tradicionales
(soberania y ejercicio efectivo del poder) como son la dignidad humana, los
derechos humanos, la seguridad humana, el interés global comun. El segundo
es la erosion del consentimiento en los procedimientos de creacién de normas
internacionales cldsicas, ya sean la costumbre (debilitamiento de la regla del
objetor persistente), de los tratados internacionales (casi universalidad de los
tratados normativos generales que establecen obligaciones colectivas para la
proteccion de intereses generales) o de las resoluciones de las organizacio-
nes internacionales (resoluciones ‘legislativas’ del Consejo de Seguridad). El
tercer fenémeno seria la creacién de ‘normas de interés publico’ para la pro-

26 PETERS, A., 0p. cit., 2010, pp. 208-210.
27 Ibid., p. 212.
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teccién de los intereses comunitarios globales. El cuarto es la decadencia del
principio de efectividad en relacién a la estatalidad y al reconocimiento de
nuevos Estados y la aparicion de estindares de legitimidad como el respeto de
los derechos humanos y la democracia. El quinto es la progresiva interrelacion
y complementariedad entre el derecho internacional (constitucional) y el de-
recho (constitucional) nacional. Y el sexto fenémeno consiste en el crecimien-
to de la participacion de los actores no estatales en la elaboracién y aplicacién
de las normas que erosiona la separacion entre lo publico y lo privado en el
ambito internacional pero que contribuye a la constitucionalizacién de la co-
munidad internacional?.

Pero, a la vez, este proceso de constitucionalizacion, destaca A. Peters,
coexiste en la comunidad internacional con otras tendencias antagénicas como
la fragmentacion social que se manifiesta en la creacién de regimenes sectoria-
les y supone un riesgo de fragmentacion del Derecho internacional publico; el
debilitamiento del Derecho internacional por medio del frecuente recurso al
soft law; y 1a hegemonia de los Estados Unidos ejercida por diferentes medios
en el limite (unas veces interior y otras exterior) de la legalidad internacional®.

2. El constitucionalismo internacional como una corriente
de pensamiento y una agenda politica

El constitucionalismo internacional serfa, segiin A. Peters, una corriente
«de pensamiento (una visién o una perspectiva) y una agenda politica que
pretende la aplicacién de principios constitucionales como el estado de dere-
cho, controles y equilibrios (ckecks and balances), la proteccion de los derechos
humanos y la democracia en el dmbito juridico internacional para mejorar la
efectividad y la equidad del ordenamiento juridico internacional»*’. La lec-

28 Ibid., pp. 218-232.

2 Ibid., pp. 246-252. La identificacién de la tendencia imperial como un fenémeno contrario a la
constitucionalizacién de la comunidad internacional se debe contextualizar en el momento en
el que el articulo fue elaborado (afios 2005-2006) en los que la Administracién Bush puso en
practica el denominado ‘proyecto imperial’. Cfr. Sobre sus caracteristicas y posterior fracaso
GARCIA, C.; RODRIGO, A. (eds.), E/ imperio inviable. El orden internacional tras el conflicto de Irak,
Tecnos, Madrid, 2004; y Los limites del proyecto imperial. Estados Unidos y el orden internacional en
el siglo XXI, La Catarata, Madrid, 2008. Sobre el fracaso del Derecho internacional hegeménico
RODRIGO, A., «El Derecho internacional hegemoénico y sus limites», Anuario Espaiiol de Derecho
Internacional, vol. XXIII (2007), pp. 147-207.

39 PETERS, A., 0p. cit., 2010, pp. 214-215.
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tura constitucional del Derecho internacional actual serfa, segin esta autora,
«una invencién académica, un ejercicio de hermenéutica que pone el énfasis
en ciertos aspectos del Derecho internacional». El resultado no seria la dis-
torsién de las normas, sino la reconstruccién de «algunas partes del Derecho
internacional como Derecho internacional constitucional» como consecuen-
cia de un ejercicio legitimo de interpretacion inducido de los progresos pro-
ducidos en el sistema juridico internacional contemporineo®. Este ejercicio
de reconstruccién constitucional del Derecho internacional por medio de «las
gafas del constitucionalismo» proporciona ventajas e inconvenientes juridi-
cos y politicos, ya que como defiende esta autora, es a la vez una corriente
de pensamiento y una agenda politica. Algunas de las ventajas juridicas del
constitucionalismo internacional es que sirve para una interpretacion no res-
tringida de las normas internacionales (por ejemplo, explica la prohibicién de
reservas a los tratados de derechos humanos); ayuda al incremento de tribuna-
les internacionales y al desempefo por éstos de funciones constitucionales; y
puede ayudar a luchar contra los defectos de las instituciones internacionales
en la implementacién del buen gobierno. Pero, a la vez, este proyecto politico
ha suscitado importantes objeciones no solo juridicas sino, sobre todo, poli-
ticas. Esta autora recoge las siguientes: el Derecho internacional carece de
una ‘dimensién simbdlico-estética’ porque no existe una comunidad politica;
que crea fraudulentamente la ilusién de una legitimidad de gobierno mundial;
que no se trata de nada mas que de una «constitucionalizacién mds o menos
simbolica»; que es demasiado apolitico; que es un paliativo para «esconder la
estructura elitista y aristocratica de la sociedad internacional y para prevenir
cambios sociales revolucionarios»; y que es demasiado genérico e indetermi-
nado?®’.

3. La constitucién internacional como una red constitucional
transnacional

La tercera nocién que sirve para explicar el contenido de este trabajo
es la de constitucién, que en el dmbito internacional parece tener algunas
caracteristicas diferenciales respecto a las existentes en el ambito estatal. A.

3V Ibid., pp. 252-253.
32 Ibid., pp. 253-260.
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Peters identifica de forma sumaria los elementos formales y las funciones
y contenidos de las constituciones estatales y procede a examinar si se dan
en el caso de una hipotética constitucién internacional. Para esta autora, la
CNU no puede ser la constitucién formal de la comunidad internacional
porque «no codifica suficientemente lo que es fundamental para el funcio-
namiento de un orden juridico internacional»; la primacia derivada del art.
103 de la CNU alcanza sé6lo a una parte del Derecho internacional cons-
titucional y no a todo respecto del Derecho internacional ordinario; y el
desarrollo constitucional mediante el ejercicio de un poder constituyente,
mis alld de 1945, se produce de una manera gradual. En conclusién, afirma
que «parece dificil hablar de una constitucion internacional en sentido for-
mal porque se carece de una carta constitucional, no puede ser distinguido
ningln acto formal de generacién constitucional, y la jerarquia normativa
es atn rudimentaria»*.

Anne Peters afirma que algunas reglas y principios internacionales des-
empefian algunas funciones constitucionales: la funcién constitutiva, la orga-
nizativa, la limitadora y la de integraciéon. El problema, advierte, estd en cémo
distinguir las normas que tienen cardacter constitucional de aquellas otras nor-
mas de Derecho internacional de caricter ordinario. El criterio que ella pro-
pone es el del «contenido de las normas en cuestiéon. Sélo aquellas normas
que tienen ‘algo fundamental’ podrian apropiadamente ser calificadas como
normas constitucionales». Aunque reconoce que esta distincion es «inevita-
blemente confusa y discutible»**. Asimismo, examina si es posible identificar
una constitucion internacional basada en algunos valores basicos como la de-
mocracia, los derechos humanos y el estado de derecho. La conclusién, segun
esta autora, es que «el ordenamiento juridico internacional no posee una cons-
titucion completa en el sentido mas profundo y legitimo o que su constitucién
sufre algunas faltas de legitimidad»*.

Esta autora defiende que existe una red constitucional transnacional for-
mada por elementos fragmentarios de derecho internacional constitucional y
de derecho constitucional nacional aplicables a sectores especificos (derechos
humanos o comercio), situados tanto horizontal como verticalmente que se

33 Ibid., pp. 239-241.
M Ibid., p. 242.
35 Ibid., pp. 243-245.
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complementan y sostienen unos a otros. La solucion de los conflictos entre
normas que pertenecen a esta red constitucional transnacional exige un equi-
librio de intereses en cada caso concreto®.

4. Las respuestas del constitucionalismo internacional y los limites
de la constitucién internacional

El trabajo de A. Peters es uno de los articulos de referencia sobre la ma-
teria y, mds adn, teniendo en cuenta que fue publicado originalmente en el
afio 2006. En €l se identifican los conceptos, los problemas y las posibilidades
de la aplicacién del constitucionalismo al dambito internacional. Comparto
con dicha autora el sentido de las respuestas que el constitucionalismo inter-
nacional ofrece como proyecto politico y tengo algunas reservas respecto a
algunas cuestiones relativas a su propuesta de una red constitucional trans-
nacional.

En el primer aspecto, creo que es necesario que el constitucionalismo
internacional, en cuanto agenda politica, concrete sus expectativas y responda
a criticas como su cardcter apolitico, abstracto y que pretende la creacion de
un Estado mundial. Como sefiala con acierto la autora, el constitucionalismo
internacional es, ademas de una determinada vision, una agenda politica que
tiene un gran potencial critico y transformador ya que exige la participacion de
los miembros de la comunidad internacional, la democracia y el reforzamiento
de la legitimidad de las normas e instituciones internacionales. Ademis, los
estudios basados en el constitucionalismo internacional estin bajando desde
el nivel general al estudio de caso sobre regimenes internacionales concretos
y se ha hecho mis especifico y mis plural. Y, por dltimo, el objetivo del cons-
titucionalismo, afirma esta autora, no es la creacién de un Estado mundial ni
crear un gobierno mundial y centralizado?”.

El segundo aspecto, los limites de la nocién de constitucién y su pro-
puesta de una red constitucional transnacional suscitan mds reservas. A. Pe-
ters defiende, como se ha apuntado, que la constitucion internacional tendria
un alcance limitado a la proteccién de los valores basicos y que deberifa ser
complementada por una red constitucional transnacional formada por ele-

36 Ibid., pp. 245-246.
37 Ibid., pp. 256-261.

ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 29 / 2013 77

Libro AEDI 29-2013.indb 77 18/12/13 16:16



ANGEL J. RODRIGO

mentos fragmentarios de Derecho internacional y de derecho constitucional
nacional aplicables a sectores especificos. En mi opinién, sin embargo, es po-
sible defender la existencia de una constitucion internacional que no tendria
caricter formal, como bien sefiala esta autora, sino que estaria basada en un
criterio de identificacién de las normas constitucionales distinto y que ten-
dria un alcance reducido. A. Peters sostiene que la distincién entre normas
internacionales constitucionales y normas ordinarias no puede estar basada
en caracteristicas formales sino en «la sustancia (el contenido) de las normas
en cuesti6n» (p. 242). Creo que es necesario precisar el criterio de distincién
ya que, en mi opinion, el cardcter constitucional de algunas normas juridicas
puede depender no sélo de su contenido (la proteccion de intereses y valo-
res esenciales de la comunidad internacional, como es el caso de las normas
de ius cogens) sino también de sus funciones: del desempefio de funciones
fundamentales para la estructura y gobierno del sistema internacional y por
su importancia sistémica para el ordenamiento juridico internacional. Ade-
mads, creo que conviene precisar el alcance de la constitucion internacional,
en particular, mediante la distincién entre dos tipos de normas: las normas
constitucionales y las normas de interés publico. Es verdad que «el surgi-
miento de normas de interés pablico parece ser un elemento fundamental de
la constitucionalizacién internacional», pero creo que no se puede equiparar
ambas categorias de normas como hace esta autora (p. 245). En mi opinién,
la nocién de normas de interés publico es mas amplia y se encuentran en
los regimenes internacionales generales de protecciéon de intereses genera-
les (paz, derechos humanos, derecho internacional humanitario, medio am-
biente, comercio, etc.)’®. Tan s6lo aquellas normas de interés pablico que
regulan los aspectos esenciales tendrian caricter constitucional pero no las
reglas concretas y detalladas que regulan aspectos complementarios. Com-
parto con esta autora, sin embargo, la advertencia de que la distincién entre
normas constitucionales y ordinarias es «inevitablemente confusa y discu-
tible» (p. 242), pero el constitucionalismo internacional exige ampliar la
participacion, la deliberacion racional y la legitimidad. La identificacién del
cardcter constitucional de las normas internacionales es una cuestion abierta

38 Sobre la nocién de regimenes internacionales generales de proteccién de intereses generales de
la comunidad internacional puede verse CASANOVAS, O.; RODRIGO, A.J., Compendio de Derecho
internacional piiblico, 2* ed., Tecnos, Madrid, 2013, pars. 38-40.
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a la participacion de todos los miembros de la comunidad internacional y en
la que tienen una especial responsabilidad como «medio auxiliar» la doctrina
cientifica y los tribunales internacionales.

E. La unidad sistémica del Derecho internacional piiblico en un contexto
de sectorializacion del mismo

El dltimo capitulo de la obra introduce uno de los temas clave del cons-
titucionalismo internacional, el de la unidad del Derecho internacional pu-
blico en un contexto de especializacion funcional reforzado por la globaliza-
ci6én. El trabajo de M.J. Aznar, «En torno a la unidad sistémica del Derecho
internacional»*’, parte de la distincién entre orden juridico y sisterna juridico
y de las nociones de ‘unidad sustantiva’ y de ‘unidad formal’ propuestas por
P.M. Dupuy®, y tiene por objeto el analisis de la unidad del sistezza juridico
internacional entendida como la «unidad y coherencia entre las normas secun-
darias de nuestro ordenamiento»*!. Este trabajo puede entenderse como una
parte del proyecto del autor de analizar la unidad del Derecho internacional,
que deberia ser leido de forma conjunta con su capitulo sobre «La constitu-
cionalizacién del Derecho internacional», publicado con posterioridad, que
pretende «reparar la fragmentacion del orden juridico internacional fortale-
ciendo su ‘unidad material’ o ‘sustancial’» por medio de las normas primarias
esenciales o bésicas de dicho ordenamiento juridico®.

El punto de partida del desafio a la unidad del sistezza juridico seria que la
diferenciacion funcional intensificada por la globalizacion habria dado lugar a
la sectorializacién del Derecho internacional. Este fenémeno originé durante
la década pasada un intenso y bien conocido debate sobre los riesgos de frag-
mentacion del Derecho internacional®, cuyas manifestaciones mds claras son

39" AZNAR, M.J., «En torno a la unidad sistémica del Derecho internacional», pp. 263-311. Este

articulo habifa sido publicado ya originalmente en la Revista Espaiiola de Derecho Internacional,
vol. LIX, n°® 2 (2007), pp. 563-594.

Duruy, PM., «<L'Unité de Pordre juridique international. Cours général de droit international
public (2000), R. des C., vol. 297 (2002), pp. 9-490, en particular, p. 39.

L AZNAR, ML]., op. cit., 2010, pp. 264-265.

42 AZNAR, M.]J., «La ‘constitucionalizacién’ del Derecho internacional», en RODRIGO, A.J.; GAR-
cia, C. (eds.), Unidad y pluralismo en el Derecho internacional piiblico y en la comunidad internacional,
Tecnos, Madrid, 2011, pp. 446-458, en particular, p. 447.

Algunos de los trabajos de referencia son el Informe del Grupo de Estudio de la CDI, Frag-
mentacion del Derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del Derecho

40
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la divergencia de pronunciamientos entre diversos tribunales internacionales
y el incremento de regimenes normativos particulares. M. Aznar sostiene que
«la diferenciacién sociolégica de un régimen no impide su compatibilidad con
el Derecho internacional general» y que «el resultado normativo de la posi-
ble fragmentacion funcional implica una relativa sectorializacion del Derecho
internacional actual sin llegar a la afirmacién, acaso demasiado apresurada, de
la existencia de regimenes autosuficientes (se/f-contained regimes)»*. Las posi-
bles soluciones frente a este fenémeno de sectorializacion serian, segun este
autor que sigue propuesta de la CDI, la unidad interpretativa basada en las
reglas contenidas en la CVDT de 1969 (arts. 31 a 33); la unidad en la norma
de conflicto y el principio de armonizacion que pretende la interpretacion de
varias normas sobre la misma cuestién, en la media de los posible, de forma
compatible entre las diversas obligaciones derivadas de ellas®.

M. Aznar defiende la unidad sistémica del Derecho internacional publico
por medio de tres argumentos: la porosidad del sistema, la ausencia de ‘re-
gimenes autosuficientes’ y la necesidad de unidad sistémica®. La porosidad
del sistema estd facilitada tanto por las propias normas internacionales que
establecen, unas veces de forma expresa y otras ticita, ‘pasarelas’, vasos co-
municantes y referencias entre ellas que facilitan la integracién normativa y la
unidad sistémica?. El segundo argumento se basa en la ausencia de ‘regimenes
autosuficientes’ porque siempre es posible recurrir al régimen general tanto
en el caso de las normas primarias como en el de las secundarias. Y, en tercer

internacional, elaborado por M. Koskenniemi (doc. UN/ACN.4/L.682, de 13 de abril de 2006) y
el Curso General de la Academia de La Haya de P.M. Dupuy impartido en el afio 200 anterior-
mente citado.
En la doctrina espafiola destacan los trabajos de CASANOVAS, O., «Unidad y pluralismo en De-
recho internacional publico», CEBDI, vol. 2 (1998), pp. 35-267; una versién revisada del curso
publicada en inglés puede verse en Unity and Pluralism in Public International Law, Martinus
Nijhoff, The Hague, 2001; REMIRO, A., «Desvertebracién del Derecho internacional en la so-
ciedad globalizada», CEBDI, vol. 5 (2001), pp. 45 y ss.; RIQUELME, R., Derecho internacional:
entre un orden global y fragmentado, Biblioteca Nueva, Madrid, 2005; HUESA, R.; WELLENS, K.,
L'influence des sources sur Punité et la fragmentation du droit international, Bruyllant, Bruxelles,
2006; y RODRIGO, A.J.; GARCIA, C. (eds.), Unidad y pluralismo en el Derecho internacional piiblico'y
en la comunidad internacional, Tecnos, Madrid, 2011.

 AZNAR, MLJ., op. cit., 2010, pp. 281-284.

¥ Ibid., pp. 285-298.

¥ Ibid., pp. 298-310.

47 Cfr. RODRIGO, A]., «La integracién normativa y la unidad del Derecho internacional ptblico»,
en RODRIGO, A.J.; GARCIA, C. (eds.), op. cit., 2011, pp. 321-355.
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lugar, la unidad sistémica es necesaria para ofrecer un «minimo de seguridad
juridica y para hacer frente a la desregulacion de ciertos sectores del ordena-
miento juridico».

En suma, el trabajo de M. Aznar es un trabajo imprescindible en la doc-
trina espafiola para la defensa de la unidad formal del Derecho internacional
publico ya que contiene algunos de los mejores argumentos para ello. Quiza se
podria afadir un motivo complementario para explicar dicha unidad formal, la
existencia en el sistema juridico internacional de una regla de reconocimien-
to. Esta se puede entender como una convencién que tiene una dimensién
constitutiva a partir de la cual se pueden establecer criterios técnicos para la
identificacion de forma auténoma del derecho de la comunidad internacional.
Laregla de reconocimiento permite identificar las normas del sistema juridico
internacional respecto de las normas de otros 6rdenes normativos y de otros
sistemas juridicos y, proporciona, en ultimo término, unidad al sistema juridi-

co internacional®.

II. SIGNIFICADO Y SISTEMATIZACION PARCIAL DE LA
CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO INTERNACIONAL

La obra de la que son coautores J. Klabbers, A. Peters y G. Ulfstein,
The Constitutionalization of International Law, constituye una de las propuestas
mds solidas que se han ofrecido en la doctrina sobre la materia. Mediante
lo que se podria denominar como ‘una interpretacién progresiva’ del actual
ordenamiento juridico internacional, su objetivo es demostrar que la constitu-
cionalizacién del Derecho internacional esta teniendo lugar ya, que no existe
unicamente en las ideas y escritos de los juristas académicos, y sistematizar su
principales caracteristicas y elementos integrantes en su contexto normativo,
social y juridico (pp. 4-5). Se trata de una obra en la que se puede apreciar cier-
ta heterogeneidad porque cada coautor ha escrito sus capitulos y éstos reflejan
sus diferentes estilos y modulaciones en la concepcion del enfoque constitu-
cionalista. Entre el enfoque mis cercano al derecho positivo de G. Ulfstein
y el utilizado por A. Peters para el examen de la membrecia en la comunidad

*# RODRIGO, AJ., «La vuelta a la teorfa por medio del didlogo cientifico», en RODRIGO, A.].; GAR-
cia, C. (eds.), op. cit., 2011, pp. 15-40, en particular, pp. 29-32.
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constitucional global y para la elaboracién de la agenda politica del constitu-
cionalismo internacional mediante un enfoque que combina lo normativo y
la filosofia politica, J. Klabbers representa el punto medio, el constitutionalism
lite. La obra tiene siete capitulos que examinan el contexto general, las institu-
ciones internacionales y sus competencias, la creacién de normas, los érganos
judiciales, un largo capitulo sobre los miembros de la comunidad constitucio-
nal global, el principio democritico como principio del orden constitucional
global y unas conclusiones generales.

El contenido de esta obra se puede analizar alrededor de cuatro grandes
cuestiones: el significado de la constitucionalizacion del Derecho internacio-
nal, el positivismo presuntivo como propuesta para explicar las normas juridi-
cas de alcance universal, la membrecia de la comunidad constitucional global
y el principio democritico en el orden constitucional global.

A. Significado de ln constitucionalizacion del Derecho internacional

La constitucionalizacién del Derecho internacional, segin las ideas basi-
cas expuestas por J. Klabbers en el capitulo introductorio, serfa una respuesta,
la respuesta constitucionalista, a la fragmentacion, la pluralizacion, la verti-
calizacién y, en ocasiones, a la privatizacién que se ha producido tanto en las
sociedades internas como en la comunidad internacional. Serfa una respuesta
cualitativamente diferente a una simple juridificacién (legalization) que ha de
ser necesariamente pluralista y, ademads, ha de tener legitimidad.

1. La respuesta constitucionalista a la globalizacion actual

El proceso actual de globalizacién ha incrementado, por un lado, la ten-
dencia a la fragmentacién del Derecho internacional por medio de los regi-
menes especiales; por otro lado, existiria una diversificacion juridica en las
fuentes e instituciones, en los sujetos que tienen autoridad politico-juridica
para establecer estindares autorizados y en las normativas aplicables a unas
mismas relaciones sociales; ademads, se habria iniciado una tendencia a la ver-
ticalizacion entre regimenes y subsistemas; y, por dltimo, en algunos ambitos
como el del uso de la fuerza, las inversiones y las finanzas, la globalizacién ha-
bria provocado la privatizacion parcial de los mismos, lo que supone tanto una
limitacion del poder y del interés publico como un incremento del papel de la
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compaiifas privadas*. Uno de los objetivos de la obra es articular la respuesta
constitucionalista a tales rasgos. J. Klabbers arguye que la constitucionaliza-
ci6n del Derecho internacional responde a la fragmentacién prometiendo la
unidad del orden global y no s6lo una ‘gestién técnico-juridica’, como hizo la
CDI en sus trabajos sobre la Fragmentacion del Derecho internacional®. La cons-
titucionalizacién responde a la pluralizacién ofreciendo centralizacién y un
orden constitucional global con un centro de autoridad. En el caso de la ver-
ticalizacion, el constitucionalismo promete unidad y orden entre normas que
luchan por la preeminencia en el marco de un proceso intensamente politico.
Y, por dltimo, como respuesta a la privatizacion, delimita una esfera piblica
protegida y ayuda a las instituciones publicas que sirven al mercado global®'.

En sintesis, la respuesta constitucionalista es cualitativamente diferente a
la simple juridificacién (legalization) de las relaciones internacionales. Un or-
den constitucional no es cualquier tipo de orden ya que exige crear autoridades
publicas, limitar el poder de tales autoridades, establecer procedimientos pro-
pios para las instituciones de gobernanza y una constituciéon que identifique
de alguna forma lo que ha constituido: la comunidad politica y quiénes son
sus miembros y quiénes no lo son y los motivos que lo explican. El constitu-
cionalismo significa, segin J. Klabbers, «no tanto un proceso social o politico
sino sobre todo una actitud, una marco de pensamiento. El constitucionalismo
es la filosofia de aspirar hacia alguna forma de legitimidad politica, tipificada
como constitucién (...) El constitucionalismo es un proceso inspirado por el
pensamiento constitucionalista»’2.

2. Un constitucionalismo pluralista

Uno de los principales desafios del constitucionalismo internacional es la
exigencia de acomodar y dar respuesta a la pluralidad de concepciones morales
y politicas que existen en la comunidad internacional y de posibles respuestas

9 KLABBERS, J., «Setting the Scene», en KLABBERS, J.; PETERS, A.; ULFSTEIN, G., op. cit., 2009a,

pp. 11-15.

Vid. en este sentido el Informe elaborado por el presidente del Grupo de Estudio de la CDI,
M. Koskenniemi, sobre Fragmentacion del Derecho internacional: Dificultades derivadas de la diver-
sificacion y expansion del Derecho internacional, doc. A/CN.4/L. 682, de 13 de abril de 2006.

Cfr. la critica a este enfoque de P. Martin Rodriguez, «Sistema, fragmentacién y contencioso
internacional», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. LX, n® 2 (2008), pp. 457-489.

o1 KLABBERS, J., op. cit., 2009a, pp. 15-19.

52 Ibib, pp. 9-10.
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juridicas. Por ello, J. Klabbers defiende la exigencia inexorable de un consti-
tucionalismo pluralista que, dadas las caracteristicas de la comunidad interna-
cional, ha de ser necesariamente /ite. «Basado mds directamente en Arend que
en Kant, e inspirado en algtin grado de pensamiento republicano y de virtudes
éticas», el objetivo clave del mismo no es disminuir el valor de los enfoques
tradicionales del constitucionalismo, sino urgir a los que ocupan «posiciones
de poder a comportarse de forma responsable» y a poner en prictica tales
ideas de forma razonable en el contexto en el que operan*. El orden constitu-
cional global, por tanto, deberia ser un orden global pluralista en cuatro sen-
tidos: debe existir pluralismo politico (no puede estar basado en un solo tipo
de valores); pluralismo en relacion con los actores participantes; pluralismo
como heterarquia; y pluralismo normativo porque Estados, individuos y otros
actores estan sujetos a diferentes sistemas normativos a la vez’*.

3. La legitimidad del orden global constitucional

La constitucionalizacién del Derecho internacional ha de ser también
legitima. La legitimidad del orden global constitucional plantea dos cuestio-
nes fundamentales: la relativa a las formas de conseguir la legitimidad de las
reglas e instituciones internacionales y la de quién y cémo otorga la legitimi-
dad. Tradicionalmente, las modalidades para alcanzar una mayor legitimidad
de normas e instituciones eran la legitimidad procedimental y la sustantiva.
Ahora bien, su aplicacién en el caso de las instituciones internacionales y del
ejercicio de sus competencias tiene algunas particularidades. G. Ulfstein des-
taca la necesidad de reforzar la constitucionalizaciéon de las organizaciones
internacionales y de compensar el déficit democritico de las decisiones de
las organizaciones internacionales y propone la aplicacién de la mayoria de
las garantias constitucionales internas (separaciéon de poderes, salvaguardias
procedimentales, control judicial y respeto a la 7ule of law) en el plano interna-
cional. Ademads, defiende que estas mismas garantias son extensibles a las sof?
organizations y a los 6rganos de gestion de tratados internacionales®.

3 Ibid., pp. 25-31; A. Peters, «Conclusions», en KLABBERS, J.; PETERS, A.; ULFSTEIN, G., op. cit.,
2009, p. 346.

% KLABBERS, J., op. cit., 2009a, pp. 43-44.

> ULFSTEIN, G., «Institutions and Competences», en KLABBERS, J.; PETERS, A.; ULFSTEIN, G.,
op. cit., 2009, pp. 45-80.
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J. Klabbers concluye que la legitimidad la otorga el publico en general
que, en ocasiones, puede transferir o delegar los juicios sobre aceptabilidad
del comportamiento a instituciones internacionales. Por tanto, éstas no s6lo
buscan legitimidad internacional sino que algunas de ellas también la otorgan
como puede ser el caso de las comunidades epistémicas o de las comunidades
interpretativas. El fundamento de la legitimidad puede ser diferente: el con-
senso de los miembros de la comunidad internacional en muchos casos, el
conocimiento especializado, la eficacia o la deliberacién racional. En muchas
ocasiones, «lo decisivo no es sélo la eficacia, sino también la deliberacién ra-
cional por los interesados» en el seno de las organizaciones internacionales®.

B. Una teoria de la obligacion: el derecho presuntivo

Una de las aportaciones mds novedosas (y discutibles) de la obra es la de
un criterio para distinguir las normas juridicas internacionales de las normas
que no forman parte del Derecho internacional. J. Klabbers afirma que el
cardcter constitucional de un ordenamiento juridico y de algunas de sus nor-
mas es algo mds que retdrica, es un ‘premium’ respecto al derecho, el poder y
también respecto a otros 6rdenes normativos. Dicho caricter constitucional
no sélo tiene consecuencias sobre los destinatarios de las normas sino también
respecto a la creacion de las mismas. Por ello, en una comunidad internacional
en la que se ha ampliado el circulo de los creadores de normas, de actos a tra-
vés de los que se establecen obligaciones y en la que el consentimiento ya no
puede explicar la obligatoriedad de todas las normas, es necesario que existan
normas relativas a la creacién del Derecho internacional y, en especial, algin
o algunos criterios que permitan identificar qué normas pertenecen a dicho
ordenamiento juridico y ayudar a distinguir el derecho del no-derecho. Aun-
que, como han examinado algunos autores (A. Boyle, Ch. Chinkin, J. Brunée,
S. Toope), la distincién entre derecho y no-derecho ha llegado a ser muy
porosa, un enfoque constitucionalista del Derecho internacional exige algin

56 KILABBERS, J., op. cit., 2009a, pp. 37-43; y su «Two Concepts of International Organizations»,
International Organizations Law Review, n® 2 (2005), pp. 277-293 en el que se refiere a las organi-
zaciones en las que la deliberacion racional tiene una funcién fundamental como organizaciones
internacionales dgora. Cfr. también GUTIERREZ-SOLANA, A., La legitimidad social de las organizacio-
nes internacionales, tesis doctoral inédita, Universidad del Pais Vasco, 2010.

57 KLABBERS, J., «Law-making and Constitutionalism», en KLABBERS, J.; PETERS, A.; ULFSTEIN,
G., op. cit., 2009b, pp. 81-125, en particular, pp. 84-85.
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criterio o mecanismo para distinguir sus normas juridicas de las que no lo son.
Tradicionalmente, los criterios de validez de las normas del ordenamiento ju-
ridico internacional han sido de caricter sustantivo (la validez dependeria por
tanto del contenido de las normas) o bien de caricter formal o procedimental
(la autoridad y el procedimiento competente). Ambos criterios tienen sus ries-
gos y son de sobra conocidos.

J. Klabbers elabora una férmula intermedia que permitiria que la validez
de las normas no dependa sélo de que el derecho sea adoptado por la autoridad
puablica competente ni tampoco solamente del contenido. Se trata de una via
intermedia que combina positivismo y naturalismo en una teoria fina/delgada
(thin) de la obligacién internacional: el derecho presuntivo.

Su propuesta alternativa reformula la forma en la que el derecho es re-
conocido: es lo que llama el derecho presuntivo. En su opinién, «lo que importa
es como son recibidas las normas por sus posibles destinatarios». Por ello, «se
debe presumir que las declaraciones normativas dan origen a derecho a menos
que y hasta que se pueda probar lo contrario»*®. Las presunciones sélo son
verdaderas presunciones si pueden ser rebatidas. En el caso del orden consti-
tucional internacional identifica cinco categorias de motivos que podrian per-
mitir rebatir tales presunciones normativas: los contenidos (por ejemplo, un
instrumento que deja mucha discrecionalidad a sus destinatarios), el contexto
en el que se adoptan las declaraciones normativas, el origen de las mismas, el
procedimiento utilizado y la materia de dichas declaraciones.

Se trata de una propuesta que, en mi opinién, no estd exenta de proble-
mas. Es bien cierto que la constitucionalizacion es un plus respecto al derecho
ordinario y que un ordenamiento constitucional debe tener algunos criterios
que no pueden ser exclusivamente formales o sustantivos, que son necesarios
ambos tipos de criterios. Por ello, es necesario reivindicar un cierto regreso al
formalismo juridico en materia de creacion de normas juridicas internaciona-
les*”. Sélo entre aquellas normas identificadas por medio de los diferentes crite-
rios que existen en el Derecho internacional por los miembros de la comunidad

58 Ibid., p. 115 (traducci6n propia).

%9 D’ASPREMONT, J., Formalism and the Sources of International Law: A Theory of the Ascertainment
of Legal Rule, Oxford University Presss, Oxford, 2011; y su «The Politics of Deformalization in
International Law», Goettingen Fournal of International Law, vol. 3, n° 2 (2011), pp. 503-550.

En un sentido mds amplio, una reivindicacién del la ‘cultura del formalismo’ puede verse en
KOSKENNIEMI, M., «Formalism, Fragmentation, Freedom: Kantian Themes in Today’s Inter-
national Law», No Fundations: Journal of Extreme Legal Positivism, vol. 4 (2007), pp. 7-28.
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internacional y por las comunidades interpretativas competentes como normas
juridicas internacionales se planteara después su posible validez sustantiva o su
caricter constitucional, que son dos cuestiones diferentes. En suma, los criterios
formales de identificacion de las normas son una condicion necesaria pero ya no
suficiente tanto para el reconocimiento de tales normas como pertenecientes al
sistema juridico internacional como de su posible condiciéon de normas consti-
tucionales. En este caso, s6lo entre aquellas normas ya reconocidas como nor-
mas de Derecho internacional se puede plantear si retinen motivos sustantivos o
funcionales para considerarlas ademas como normas constitucionales.

C. Los miembros de la comunidad constitucional global

El capitulo de A. Peters, «Membership in the Global Constitutional
Community» (110 pp.) es, en mi opinién, una de las aportaciones mis rele-
vantes de la doctrina iusinternacionalista sobre el constitucionalismo interna-
cional. Por medio de un enfoque constitucionalista, esta autora reexamina la
comunidad internacional como una comunidad constitucional y la posicion y
funciones que tendrian sus miembros. El resultado final es un panorama muy
diferente al proporcionado por las aproximaciones tradiciones a la subjetivi-
dad internacional. Es, en mi opinién, uno de los mejores trabajos publicados
con este enfoque metodolégico. La aplicacion coherente y en profundidad del
paradigma constitucionalista a un dmbito esencial del ordenamiento juridico
internacional, el de los sujetos, permite explorar las posibilidades reales que
pude tener dicho enfoque metodoldgico.

1. La comunidad internacional como una comunidad constitucional

A. Peters defiende una idea que es una realidad y un aspiracion a la vez
pero que puede constituir el punto de partida para cualquier trabajo sectorial:
la comunidad internacional ha llegado a ser ya una comunidad constitucional.
Una comunidad, afirma esta autora, es distinta de una simple aglomeracién
porque existe una mayor proximidad, sus componentes tienen objetivos co-
munes y estd integrada. «Posee miembros y no estd hecha sélo por actores
aislados». Sugiere inclusividad, implica que las relaciones son mis que bilate-
rales o plurilaterales. Ademads, la comunidad internacional es una comunidad
Juridica porque esta regida por el derecho y es constitucional porque evoca el
principio de democracia. El paradigma constitucional aplicado a dicha comu-
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nidad explica la existencia de normas erga ommnes; permite superar la dicotomia
entre sujetos originales y plenos de Derecho internacional y sujetos derivados
y parciales; abandona la idea de que los Estados soberanos son la fuente ma-
terial de normas internacionales de forma que la dltima fuente normativa del
Derecho internacional es la humanidad y no la soberania; explica la reapertura
del circulo de miembros de la comunidad global; y da respuesta a las activida-
des de las ONG’s y de las empresas transnacionales como una sociedad civil
global emergente®.

Aunque no elabora la nocién de miembro de la comunidad internacional,
A. Peters defiende la necesidad de mantener la distincién entre sujetos juridi-
cos y actores por varios razones: porque la creacién del derecho es un proceso
con un alto grado de formalismo que exige mantener la distincion entre par-
ticipacion formal e informal; por claridad y certidumbre juridica; y porque la
personalidad juridica internacional tiene la funcién de lazo esencial entre el
sistema juridico internacional, la democracia y el individuo®'.

2. El individuo como sujeto juridico internacional primario

Las personas naturales serian, segtn la perspectiva constitucionalista de
A. Peters, «las personas juridicas internacionales primarias y los miembros
primarios de la comunidad constitucional global» (p. 157). Esta concepcion
supone el punto de llegada de una evolucién que habia empezado en el perio-
do de entreguerras en autores como H. Kelsen, G. Scelle y J.L. Brierly pero,
sobre todo, tras los juicios de Niiremberg después de la II Guerra Mundial y
que tuvo en H. Lauterpacht uno de los principales defensores®.

El presupuesto basico de esta concepcién de la subjetividad internacional
es que, a partir de una interpretacion teleoldgica del art. 6 de la DUDH y del
art. 16.2 del PIDCP de 1966, los seres individuales no sélo tienen derecho a

0 PETERS, A., «Membership in the Global Constitutional Community», en KLABBERS, J.; PETERS,

A; ULFSTEIN, G., 0p. cit., 2009a, pp. 153-262, en particular, en pp. 153-156; un andlisis en mayor
profundidad sobre el fundamento dltimo de la soberania puede verse en PETERS, A., «<Humanity
as the a and  of Sovereignty», E7IL, vol. 20, n° 3 (2009), pp. 513-544.

PETERS, A., op. cit., 2009a, p. 156. Un anilisis del desdibujamiento de los perfiles de la subjeti-
vidad internacional puede verse en IBANEZ, J., «Actores, autoridades y sujetos: El pluralismo de
la politica mundial y su incidencia sobre el ordenamiento juridico internacional», en RODRIGO,
AJ; GARCIA, C. (eds.), 2011, pp. 107-128.

62 LaUTERPACHT, H., «The Grotian Tradition of International Laws, BYIL, vol. XXIII (1946),

pp- 1-53, en particular, p. 27.
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la personalidad juridica en el derecho interno sino que tendrian el derecho
humano a tener personalidad juridica internacional®. Segin esta autora, dicha
subjetividad internacional implicaria el derecho a participar en los procesos de
creacién de normas internacionales y de activacion de procedimientos judicia-
les o arbitrales; el derecho a la ejecucion individual del Derecho internacional
tanto en el plano internacional como en el plano interno; el derecho a que
tanto Estados como otros actores privados respeten sus derechos humanos;
la posibilidad de que los individuos puedan exigir la responsabilidad interna-
cional en algunos casos (las victimas de violaciones de Derecho internacional
humanitario); la ‘humanizacién’ de la proteccién diplomatica; y el incremento
de obligaciones internacionales de los individuos®*.

En suma, A. Peters concluye, con otros autores, que la transformacién en
marcha del individuo de sujeto de Derecho internacional a ciudadano inter-
nacional forma parte de la evolucién del ordenamiento juridico internacional
desde un sistema interestatal vatteliano hacia una democracia constitucional
universal®.

3. Los Estados como sujetos constituidos por el Derecho internacional

Esta autora reconoce que los Estados siguen siendo los sujetos juridicos
mas poderosos de la comunidad internacional pero que ya no puede mantenerse
una concepcion restrictiva del Derecho internacional como un derecho exclu-
sivamente interestatal. Una perspectiva constitucionalista concluye que todas
las personas juridicas internacionales, incluidos los Estados, estarian constituti-
dos por el Derecho internacional. Los Estados, por tanto, ya no serfan poderes
constituyentes sino poderes constituidos, ya no serian sujetos primarios®.

La lectura constitucionalista de la estatalidad supone que el principio de
efectividad sigue siendo necesario pero ya no es suficiente. Necesita ser com-
plementado y, en alguna extension, ha sido sustituido por el principio de lega-
lidad y por el de legitimidad internacional. La soberania, por tanto, no puede
ser entendida como algo que pueda existir al margen del derecho (C. Schmitt,

& PETERS, A., 0p. cit., 2009a, pp. 158-159.

* Ibid., pp. 159-177.

5 Ibid., p. 178; también NUMAN, J., The Concept of International Legal Personality: An Inquiry into the
History and Theory of International Law, Asser Press, The Hague, 2004, p. 424.

6 PETERS, A., op. cit., 2009a, pp. 179-180.
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G. Agamben), sino que sélo existe dentro de los confines del derecho. El ejer-
cicio de la soberania estatal en una comunidad constitucional global exige
responsabilidad y, en caso de que no se ejerza, la comunidad internacional
podria hacerlo. A. Peters concluye que «el proceso en marcha de ejercicio
responsable de la soberania es la piedra de toque de la actual transformacion
del Derecho internacional en un sistema constitucionalizado»*’.

La constitucionalizacion de la comunidad internacional habria transfor-
mado las funciones de los Estados, segin esta autora. Aunque siguen pro-
porcionando bienes publicos como paz, seguridad fisica, libertad, seguridad
juridica, crecimiento econémico y bienestar social, la prictica demuestra que
han perdido el monopolio para hacerlo. El constitucionalismo global puede
estar transformando las funciones de los Estados, que tiene ain un importante
papel legitimador que desempefiar tanto en el dmbito de la creacién de las
normas como en el de su aplicacion. En primer lugar, sélo los Estados, bien
directa o bien indirectamente a través de organizaciones internacionales, pue-
den crear Derecho internacional formal, mientras que los actores no estatales
participan de una forma cualitativa y cuantitativamente diferente. En segundo
lugar, los Estados asumen un creciente papel de intermediarios en la creacién
de normas respecto de ONG’s y empresas transnacionales. Y, finalmente, los
Estados a menudo desempefian un papel de ‘formalizadores’ de la creacion
de normas internacionales de propuestas de actores no estatales. Asimismo,
la constitucionalizacién esta transformando las funciones de los Estados en lo
relativo a la ejecucion (enforcement) del Derecho internacional®.

En suma, A. Peters concluye que «el estatuto constitucional internacio-
nal de los Estados es que no son fines en si mismos, sino que simplemente son
instrumentos para los derechos y las necesidades de los individuos»%.

D. El principio democrditico en el orden constitucional global

El constitucionalismo internacional tiene como uno de sus principales ob-
jetivos la regulacion, institucionalizacion y limitacién del ejercicio del poder pu-
blico. En alguna medida, consiste en un especial tipo de relacién entre la politica

7" Ibid., pp. 180-190.
8 Ibid., pp. 196-200.
" Ibid., p. 201 (traduccién propia).
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y el derecho en la que las preocupaciones sobre la legitimidad del poder y del
derecho son muy importantes. La respuesta constitucionalista a las demandas
de legitimidad pueden articularse alrededor de una serie de principios constitu-
cionales como el principio de la democracia, la rule of lnw, el de debido proceso
o el de proteccion de los derechos humanos y de las minorias. El capitulo de
A. Peters, «Dual Democracy», examina sélo el principio democritico por sus
dificultades para operar en el dambito global y por la necesidad de redisefiar las
nociones tradicionales de democracia y sus requisitos para su exportacion al pla-

no internacional”

. Las principales aportaciones de este trabajo son su reconcep-
tualizacion de la democracia global como una democracia dual, la consideracién
de los Estados como mediadores democraticos y la democratizacion de la go-

bernanza internacional por medio del ejercicio de la ciudadania transnacional.

1. Una democracia global dual

La tesis de esta autora es que el constitucionalismo global exige mecanis-
mos democriticos duales. Es decir, un orden mundial democratico exige, en pri-
mer lugar, que los Estados que participan en €l tengan democracia. El principio
democritico, por tanto, debe ser promovido por el Derecho internacional como
un principio constitucional global por su importancia sistémica. Y, en segundo
lugar, es necesario también que el principio democratico opere entre y por en-
cima de los Estados para la creacién de normas primarias y secundarias y de ins-
tituciones internacionales. Para ello, los Estados deben seguir operando como
mediadores democriticos de sus ciudadanos (via estatalista), pero esto no es su-
ficiente. Es necesaria ademas la accién democratica directa de los individuos en
el plano supraestatal (via individualista). El resultado es que la democracia dual
seria el resultado de la participacion de Estados y de ciudadanos.

2. Los Estados como mediadores democraticos

La primera, la via estatalista, para la democratizacién de la gobernanza
internacional es por medio de Estados democraticos. Estos Estados actuarian
en el plano internacional como mediadores democriticos de sus respectivos

7% PETERS, A., «<Dual Democracy», en KLABBERS, J.; PETERS, A.; ULFSTEIN, G., op. cit., 2009b,
pp. 263-341.
L PETERS, A., op. cit., 2009b, pp. 264-265.
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ciudadanos. Por ello, como han defendido diferentes autores (Th. Franck,
L-A. Sicilianos) y la prictica institucional de la ONU, estaria emergiendo un
principio constitucional democritico que serfa aplicable a cada Estado. Esta
tesis tiene también no pocos detractores por la indeterminacién normativa del
principio, por su caricter neo-colonialista y por su dificil compatibilidad con
principios basicos como los de soberania, no intervencion y libre determina-
cién. A. Peters defiende el valor instrumental de la democracia dentro de los
Estados para promover bienes globales como la democracia, la paz mundial,
los derechos humanos y el desarrollo. No obstante, reconoce las limitaciones
conceptuales y pricticas de esta via estatalista y propugna complementarla con
una via individualista’.

3. La democratizacién de la gobernanza internacional por medio
de la ciudadania transnacional

La via individualista consiste en favorecer la participacion directa de los
ciudadanos y de las organizaciones de la sociedad civil en la gobernanza in-
ternacional. Para ello, A. Peters elabora la nocién de ciudadania transnacio-
nal. Seniala que las personas naturales desempefan varias funciones politicas
que habrian producido su multiplicacién funcional como ciudadanos de su
municipio, regiéon y Estado y, eventualmente, como ciudadanos de la politica
global. La ciudadania transnacional seria «el espiritu de ciudadania» de los
ciudadanos cuando desempenan funciones politicas en el plano internacional.
La ciudadania transnacional «no es sé6lo una capa adicional, sino un actitud
que modifica la ciudadania anclada en la nacionalidad». Implica que «los in-
dividuos tienen una relacién democritica no sélo con su Estado natal, sino
también con organizaciones internacionales y podria decirse que también con
otros Estados»".

A. Peters utiliza el individualismo metodoldgico (que considera que los
colectivos politicos no son algo dado sino construido) y el pluralismo normativo
(admite la posibilidad de opiniones contradictorias igualmente razonables sobre
cuestiones politicas y morales) para examinar la globalizacién de la ciudadania
respecto a los individuos, a los actores de la sociedad civil y al disefio de institu-

72 Ibid., pp. 271-296.
73 Ibid., pp. 297-300 (traduccién propia).
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ciones internacionales que permitan su participacién democratica por medio de
nuevas férmulas como referéndums y consultas transnacionales, nuevas modali-
dades de representacion, asambleas parlamentarias y mds transparencia’.

E. Una sistematizacion parcial de la constitucionalizacion del Derecho
internacional que necesita ser complementada

La obra de J. Klabbers, A. Peters y G. Ulfstein constituye, aun con su
heterogeneidad, uno de los esfuerzo intelectuales mas importantes para ex-
plicitar, describir y sistematizar la constitucionalizacién del Derecho inter-
nacional. El capitulo introductorio de J. Klabbers y las conclusiones de A.
Peters dan visibilidad a la respuesta constitucionalista, que estd basada en una
interpretacién progresiva del ordenamiento juridico internacional, y explici-
tan algunos de los componentes bésicos de la misma. La constitucionalizacién
no consiste en la simple juridificacion de las relaciones internacionales, es un
plus que exige mds pero que, a la vez, también ofrece un mayor rendimiento
explicativo; aporta unidad y verticalizacion en el sistema juridico internacio-
nal; y, ademads, incorpora la exigencia inexorable de que el constitucionalismo
internacional sea pluralista y legitimo.

Los autores de la obra aplican este enfoque constitucionalista a diversos
ambitos del Derecho internacional con resultados desiguales que ofrecen tan
s6lo una sistematizacion parcial de la constitucionalizacién. La propuesta del
derecho presuntivo de J. Klabbers como via intermedia entre el positivismo y el
naturalismo, en mi opinién, no acaba de explicar cémo identificar el caricter
constitucional de algunas normas del ordenamiento juridico internacional.
Mucho mais sélido es, en cambio, el trabajo sobre la membrecia en la comuni-
dad internacional. A pesar de que A. Peters no elabora la nocién de miembro
de la comunidad internacional como una categoria intermedia entre las de
sujeto de Derecho internacional y de actor internacional, la aplicacién del en-
foque constitucionalista supone una transformacion radical del fundamento y
de los motivos para explicar la personalidad juridica internacional. En mi opi-
nion, la sistematizacion de la constitucionalizacién del Derecho internacional
hubiera sido mas completa si hubiera incluido trabajos similares sobre la crea-
cion de las normas y sus relaciones y sobre la responsabilidad internacional.

™ Ibid., pp. 302-333.
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La subjetividad internacional, la creacion y relacién entre normas juridicas
internacionales y la responsabilidad internacional son las instituciones funda-
mentales que deberfan integrar la dimension juridica del constitucionalismo
internacional. Ademis, en el caso de la dimension politica de constitucionalis-
mo, se limita al andlisis, bien es verdad que brillante y sugerente, del principio
democritico.

En resumen, la obra de J. Klabbers, A. Peters y G. Ulfstein ofrece una
sistematizacion parcial de la constitucionalizacion del Derecho internacional
que, aun siendo imprescindible para adentrarse en el debate sobre el cons-
titucionalismo internacional, necesita ser complementada con trabajos mas
especificos.

III. DE LA SISTEMATIZACION A LA RECONFIGURACION
DEL CONSTITUCIONALISMO INTERNACIONAL:
EL CONSTITUCIONALISMO ORGANICO GLOBAL

La monografia de Ch. Schwobel, Global Constitutionalism in International
Legal Perspective, es el resultado de su tesis doctoral. En ella examina el cons-
titucionalismo global desde una perspectiva juridica internacional eminente-
mente critica. Su enfoque metodolégico critico deconstruye los fundamentos
y las aspiraciones de neutralidad y universalidad del constitucionalismo inter-
nacional para identificarlo como un instrumento de la ideologia liberal-de-
mocritica aplicada al Derecho internacional y a las relaciones internacionales.
Para esta autora el constitucionalismo global, al que califica con la expresién ya
clasica de W.B. Gallie como ‘un concepto esencialmente controvertido’, seria
un «sistema universal de ciertas ideas sociales, politicas, culturales y juridicas»
que no estan predefinidas, que puede ser aplicado no sélo entre Estados sino
también mas alld de los Estados, que concierne al mundo y cuyo fundamento
ideolégico es el liberalismo politico”. La obra estd estructurada en cinco capi-
tulos en los que ordena las principales aportaciones doctrinales sobre el cons-
titucionalismo internacional en el Derecho internacional publico (Capitulo I);
identifica los temas clave del constitucionalismo global y hace un andlisis his-
torico de ellos (Capitulo II) y una critica de sus limitaciones (Capitulo III). A la
vista de tales limites, sugiere una reconfiguracién del debate y propone como

75 ScHWOBEL, Ch.E.J., op. cit., 2011, p. 2.
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respuesta el constitucionalismo organico global (Capitulo IV); y esboza las
posibles aplicaciones pricticas de dicha perspectiva (Capitulo V).

En mi opinién, las aportaciones mas importantes de esta obra son la
sistematizacién de la doctrina sobre la materia, la identificacion y critica de
algunos de los temas clave del constitucionalismo global y su propuesta del
constitucionalismo orgdnico global.

A. Las dimensiones del constitucionalismo global

Ch.E.J. Schwobel agrupa las diversas aportaciones de la doctrina sobre la
materia en lo que denomina las ‘dimensiones’ del constitucionalismo global,
aun admitiendo que no existen delimitaciones claras entre los autores y que
muchas de sus ideas se solapan y podrian encajar en varias de ellas. Para esta
autora, existirian cuatro dimensiones del constitucionalismo internacional: el
social, el institucional, el normativo y el analégico. No obstante, todas ellas
comparten los elementos clave del constitucionalismo democritico liberal’®,
que es considerado por ella como una fe basada en una especie de ‘religion se-
cular’”’. Esta sistematizacion, como todas, tiene algunas ventajas y también al-
gunos inconvenientes. En todo caso, ayuda a tener un mapa doctrinal, aunque
sea con fronteras borrosas, para identificar diversos espacios en el debate sobre
el constitucionalismo internacional; para concretar algunas de las diferencias
entre los autores que participan en €l; y para poner de manifiesto el pluralismo
existente en el constitucionalismo internacional.

1. El constitucionalismo social

Su presupuesto bésico es que el constitucionalismo global estd vinculado
a la existencia de un orden social internacional. Algunos conceptos basicos
en esta dimension son los de participacion, influencia y rendicion de cuentas
(accountability). Los autores agrupados en esta dimension consideran que se
ha producido un cambio en el sistema internacional de un orden basado en
el Estado y en su consentimiento a un orden mas comprensivo cuya legitimi-

76 ScnwoBEL, Ch.EJ., op. cit., 2011, Cap. I, pp. 11-48; y en «Situating the Debate on Global
Constitutionalism», International Journal of Constitutional Law, vol. 8, n° 3 (2010), pp. 611-635.

77 ScHwOBEL, Ch.E.J., «The Holy Trinity of International Legal Debate», Leiden Fournal of Inter-
national Law, vol. 24 (2011), pp. 1035-1056, en particular, pp. 1052-1054.
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dad debe basarse en la participacion de los miembros. Para estos autores, una
constitucién global serfa el marco del nuevo orden internacional cuya funcién
es la de regular el comportamiento social. Los principales temas de esta di-
mensién del constitucionalismo serfan la limitacién del poder, la gobernanza,
los derechos individuales y el idealismo social ™.

Ch. Schwobel distingue dos versiones del constitucionalismo social: la
escuela de la comunidad internacional y la de la sociedad civil. La escuela de ln
comunidad internacional enfatiza el cambio de paradigma en el dambito interna-
cional en el que habria habido una evolucién desde un sistema centrado en la
soberania hacia un sistema basado en valores o en el individuo, que serfa un
sistema mds integrado basado en normas imperativas’’. Esta evolucion habria
dado origen a una comunidad internacional que podria ser concebida como
«una comunidad juridica»®. Dicha comunidad estaria regulada por una cons-
titucién internacional, bien en sentido material o incluso formal, en cuyo caso
seria la Carta de las Naciones Unidas®'.

Otros autores, por su parte, consideran que el fundamento del constitu-
cionalismo global y del derecho global estd en la idea de sociedad civil global, en
la que el Estado habria perdido ya su centralidad. G. Teubner ha elaborado
la concepcion del constitucionalismo societal en el que existirian ‘constituciones
globales civiles auténomas’ que reflejarfan «la constitucionalizacién de una
multiplicidad de subsistemas auténomos de la sociedad global»*.

2. El constitucionalismo institucional

El constitucionalismo institucional se caracteriza, segiin Ch. Schwobel,
porque identifica donde se encuentra el poder en el plano internacional y bus-
ca legitimarlo a través de su institucionalizacion. Las principales preocupacio-

78

ScHWOBEL, Ch.E.]., op. cit., 2011, p. 21.
79

TomuscHAT, Ch., «International Law: Ensuring the Survival of Mankind on the Eve of a New
Century: General Course on Public International Law», R. des C., vol. 281 (1999), pp. 23-438.
MOSLER, H., «The International Society as a Legal Community», R. des C., vol. 140 (1970),
pp. 1-320.

FASSBENDER, B., «The United Nations Charter as Constitution of the International Communi-
ty», Columbia Journal of Transnational Law, vol. 36,1n° 3 (1998), pp. 529-619, en particular, pp. 573-
584; una version revisada y ampliada puede verse en su monografia The United Nations Charter as
the Constitution of the International Community, Martinus Nijhoff, Leiden/Boston, 2009.
TEUBNER, G., Constitutional Fragments: Societal Constitutionalism and Globalization, Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 2012.
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nes de esta dimension son la limitacion y la rendicién de cuentas del poder a
través de la participacion y de la representacion, que son los elementos bésicos
de un orden constitucional®. Esta autora distingue entre tres tipos de consti-
tucionalismo institucional: un orden constitucional del gobernanza global, la
CNU como la constituciéon global y el microconstitucionalismo.

La gobernanza es entendida como un proceso de regulacién y ordenacion
de cuestiones relativas al poder publico. En el plano internacional, la gober-
nanza no es ejercida por un gobierno internacional ni nacional. Por ello ha
sido calificada como governance without government®'. Esta perspectiva ha sido
utilizada especialmente en la doctrina de las Relaciones Internacionales y por
algunos iusinternacionalistas que sostienen que, aunque no existe una gober-
nanza centralizada, se puede tener alguna forma de constitucionalismo global
multinivel y multidimensional. A. Peters afirma la existencia de una red de
constituciones que se entremezclan entre los ordenamientos juridicos internos
y el internacional. La erosién de las constituciones nacionales como conse-
cuencia de la globalizacion seria compensada por la constitucionalizacion del
derecho internacional®. El principio basico del orden global constitucional
seria el principio democratico que se aplicaria tanto via democratizacion de los
Estados como en la gobernanza internacional®.

El segundo tipo de constitucionalismo institucional es el representado
por las Naciones Unidas, que defiende que la Carta de las Naciones Unidas
seria la constitucién global por su disefio institucional y porque los principios
sustantivos tienen caricter constitucional por su contenido y, ademads, gozan
de supremacia sobre otras normas (art. 103 CNU)*.

El tercer tipo seria el microconstitucionalismo que tiene por objeto las or-
ganizaciones internacionales especificas. Segun esta perspectiva, los tratados
constitutivos de las organizaciones internacionales pueden ser considerados

83

ScHWOBEL, Ch.E.]., op. cit., 2011, p. 34.
84

Cfr. ROSENAU, J.N.; CZEMPIEL, E.O. (eds.), Governance without Government, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge, 1992.

PETERS, A., «Compensatory Constitutionalism: The Function and Potential of Fundamen-
tal International Norms and Structures», Leiden fournal of International Law, vol. 19 (2006),
pp- 579-610.

PETERS, A., «Dual Democracy», en KLABBERS, J.; PETERS, A.; ULFSTEIN, G., The constitutiona-
lization of International Law, Oxford Univesity Press, Oxford, 2009, pp. 263-341.

B. FASSBENDER, op. cit., 1998; y op. cit., 2009; también MACDONALD, R.St.J., «The International
Community as a Legal Community», en MACDONALD, R.St.J.; JOHNSTON, D.M. (eds.), Towards
World Constitutionalism. Issues in the Legal Ordering of the World Community, Brill, Leiden, 2005.
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como la constitucion de las mismas. Esto permitirfa sostener que pueden exis-
tir 6rdenes constitucionales mis alla del Estado en el seno de cada organiza-
ci6én que darfan origen a numerosos subsistemas fragmentados y especializados
de Derecho internacional. Este seria el caso, entre otros, de la Organizacién
Mundial del Comercio®.

3. El constitucionalismo normativo

El constitucionalismo normativo incorpora todos los elementos clave del
constitucionalismo global (limitacién e institucionalizacién del poder, etc.) y,
ademads, destaca la existencia de ciertas normas de superior rango (normas
constitucionales), que habrian cambiado el paradigma del Derecho interna-
cional. Este habria evolucionado desde un orden en el que el Derecho se ex-
plicaba a través del consentimiento de los Estados hasta un Derecho que estd
determinado en gran parte a través de ciertos valores globales. Estos valores
morales se habrian incorporado al ordenamiento juridico a través de ‘normas
de interés publico’, de ‘normas fundamentales’ o de ‘normas de la comunidad
internacional’. Ch. Schwobel distingue en el constitucionalismo normativo
tres grupos de autores: los que defienden del Derecho global, los que postulan
un orden jerdrquico y los que proponen la existencia de normas fundamenta-
les®.

El Derecho global (World Law) representa una visién del orden politico y
juridico de caricter universal que supera y va mds alla del Derecho interna-
cional en si mismo. Esta concepcion, que tiene sus fundamentos en la teoria
cosmopolita de Kant, incluye los contratos globales, los tratados y el Derecho
internacional universal”.

Brun-Otto Bryde afirma que la jerarquia de normas del Derecho interna-
cional publico determina la existencia de un orden constitucional de Derecho
internacional. Para este autor, el sistema constitucionalista del Derecho in-
ternacional, integrado no sélo por normas sustantivas sino también procedi-

88 Cass, D., The Constitutionalization of the World Trade Organization, Oxford University Press,
Oxford, 2005; vid. también algunos de los trabajos en la obra editada por J.L. Dunoffy J.P. Tra-
chtman, op. cit., 2008.

89 ScwoBkL, Ch.E.J., op. cit., 2001, pp. 35-43.

%0 DELBRUCK, J., «Prospects for a ‘World (Internal) Law’?: Legal Developments in a Changing
International System», Indiana Fournal of Global Legal Studies, vol. 9 (2002), pp. 401-431.
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mentales, no es horizontal sino que es vertical. En €l se reconoce una fuente
de legitimidad que es mds alta que la de los Estados individuales, una jerarquia
de normas en la que priman los principios constitucionales frente a las nor-
mas juridicas ordinarias y en el que se utilizan métodos constitucionalistas de
interpretaciéon”.

Una tercera version del constitucionalismo normativo es la de los autores
que sostienen la idea de que existen ciertas normuas fundamentales que incor-
poran valores centrales de la sociedad internacional que constituyen el marco
para el resto del Derecho internacional. Tales normas tendrian una existencia
objetiva, serfan aplicables a todos los miembros de la comunidad internacional
con independencia de cuestiones de soberania o de su consentimiento. Basica-
mente estas normas serian las normas de ius cogens®.

4. El constitucionalismo analégico

Esta dimension del constitucionalismo resalta las analogias entre las ca-
racteristicas del ambito internacional y las que existen en los 6rdenes constitu-
cionales regionales o estatales. En ella, los autores ponen un especial énfasis en
la idea de derecho como sistema. Ch.E.J. Schwobel distingue tres corrientes:
la del constitucionalismo como meta-normas, la que lo compara con el orden
constitucional interno y el constitucionalismo europeo®.

La concepcion del constitucionalismo en el dmbito internacional como meta-
normas (meta-rules) es una de las mds antiguas y fue mantenida ya por A.
Verdross en su obra La Constitucion de la comunidad juridica internacional de
1926, en la que afirmé que las normas constitucionales tenfan una funcién
estructural para construir el Derecho internacional como sistema juridico
unitario®. También Ch. Tomuschat se refirié a las normas constitucionales

1 BryDE, B-O., «International Democratic Constitutionalism», en MACDONALD, R.StJ.; JoHNS-

TON, D.M (eds.), Towards Global Constitutionalism, Brill, Dordrecht, 2005, pp. 103-125, en par-

ticular, pp. 104-106.

DE WET, E., «The Emergence of International and Regional Value Systems as a Manifestation

of the Emerging International Constitutional Order», Leiden Fournal of International Law, vol. 19

(2006), pp. 611-632; y «The International Constitutional Order», ICLQ, vol. 55 (2006), pp. 51-76.

% ScHWOBEL, Ch.E.]., op. cit., 2011, pp. 43-46.

9% VERDROSS, A., Die Verfassung der Vilkerrechtsgemeinschaf, Wien, Springer, 1926. Vid. el anilisis
de su concepcidn del constitucionalismo internacional en, KLEINLEIN, Th., «Alfred Verdross as
a Founding Father of International Constitutionalism?», Goettingen Fournal of International Law,
vol. 4,n° 2 (2012), pp. 385-416.
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como meta-normas cuyo objetivo es regular como han sido creadas otras
normas, como han entrado en vigor, cémo han sido implementadas y quién,
en caso de discrepancia, tiene competencia para resolver la controversia.
Estas normas podrian tener no sélo caricter formal o procedimental sino
que también pueden ser de caricter sustantivo, se aplican a todos los Esta-
dos «con o sin su voluntad» y constituyen la constitucién de la comunidad
internacional®.

Una dltima version es la comparacion entre el constitucionalismo euro-
peo y el internacional para concluir que éste tiene caracteristicas similares a
las del primero: constitucionalismo multinivel, principio de subsidiariedad,
legitimidad, proteccion de derechos individuales, etc.”.

B. Los temas clave del constitucionalismo global y sus limitaciones

La segunda gran aportacién de la obra es la identificacion de los temas
clave del constitucionalismo global, su anilisis en perspectiva histérica (en la
antigiiedad greco-romana, en la Edad Media europea, en la era moderna oc-
cidental, en el colonialismo y el imperialismo y en el presente postmoderno)
y su critica. Segun esta autora, los cinco temas fundamentales de caricter sus-
tantivo del constitucionalismo global son: la limitacién del poder, la institu-
cionalizacién del poder, el idealismo social, el establecimiento de normas y
la proteccion de los derechos individuales. Junto a ello, identifica un tema de
cardcter formal, la aspiraciéon de supremacia de las normas constitucionales
sobre las ordinarias, que no es objeto de anilisis en la obra”.

La limitacion del poder es uno de los elementos mds antiguos del consti-
tucionalismo global, respecto al cual cree que puede conseguirse a través de
la participacién por medio de estructuras democraticas y de la rendicién de
cuentas. Pero, como advierte esta autora, el constitucionalismo democritico
liberal no consiste sélo en limites al poder, significa también otorgar poder. Si
el constitucionalismo global significa también atribuir poder a érganos inter-

% TomucHar, Ch., «Obligations Arising for States without or against their Will», R. des C.,

vol. 241 (1993-1V), pp. 195-374, en particular, pp. 211-216.

% Kumm, M., <The Legitimacy of International Law: A Constitutional Framework of Analysis»,
E7IL, vol. 15 (2004), pp. 907-931; también WEILER, J.H.H.; WIND, M. (eds.), European Consti-
tutionalism Beyond the State, Cambridge University Press, Cambridge, 2003.

97 ScHWOBEL, Ch.E.J., 0p. cit., 2011, p. 85.
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nacionales de adopcién de decisiones, éstos podrian suponer un peligro para
la libertad social y politica de las personas®.

La institucionalizacion de poder en el plano internacional exige que los 6r-
ganos que lo ejercen estén sometidos a la rendicién de cuentas. Ademids, con
origen en el pensamiento de Aristételes, exige que las estructuras politicas
sean capaces de crear normas para el bien comun y el interés publico. La insti-
tucionalizacién del poder descansa sobre la idea de separacion entre las esferas
publica y privada y la localizacién de la politica en la esfera puablica. En gene-
ral, en tales visiones se propone también un sistema de division y equilibrio
de poderes (ckecks and balances). Para esta autora, la distincion tajante entre lo
publico y lo privado deja fuera de lo publico y, por tanto de la politica, voces y
problemas importantes como el feminismo, las personas que no pertenecen a
ninguna comunidad, las minorias culturales, homosexuales o pueblos coloni-
zados que se engloban en ocasiones con el término ‘otros’”.

El idealismo social consiste «en la designacion de un ideal para el futuro
en términos de la idea de ‘buena vida’ para todos los miembros de una socie-
dad dada» (p. 117). Este tema es especialmente importante para el constitu-
cionalismo normativo que estd basado en el reconocimiento y proteccion de
‘valores comunes’ de la comunidad internacional. A diferencia de la antigiiedad
en la que eran concebidos como principios abstractos, los valores constitucio-
nales «no son s6lo pensados como preexistentes en todos los individuos; sino
también concebidos para formar la identidad colectiva de un pueblo que vive
bajo la constitucion» (p. 117). La constitucién global incorporaria los valores
comunes de la sociedad global en términos de principios constitucionales y de
derechos humanos. Ch Schwobel advierte dos preocupaciones. Por un lado, los
derechos humanos son en si mismos una nocién abstracta cuyo contenido ha de
ser rellenado, del cual se predica un universalismo que favorece e impone los
valores occidentales. Y, por otro lado, los derechos humanos son equiparados
con frecuencia derechos civiles, lo que manifiesta una tendencia a reflejar los
fundamentos politicos, filosoficos y religiosos occidentales. Ademds, se predica
su universalidad como resultado de su determinacién racional, pero son la «uni-
versalizacion de algo particular», lo que puede servir para justificar el imperia-

lismo y el colonialismo no sélo conceptual sino también politico y prictico'®.

%8 Ibid., pp. 109-112.
% Ibid., pp. 112-117.
100 1id., pp. 117-122.
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La capacidad para adoptar estindares implica para el constitucionalismo
global la posibilidad de «un desarrollo continuado en términos de una pro-
gresion del ordenamiento juridico internacional dentro de un plan organizado
dado» (p. 122). Para algunos autores, el constitucionalismo global serfa un
movimiento progresivo del Derecho internacional, que habria llegado a ser
inevitable, que proporcionaria a la vez un simbolo y un sistema. Para ellos, este
cardcter progresivo seria bueno. El problema, segun Ch. Schwobel, es hacer
compatible el progresivo desarrollo del Derecho internacional hasta alcanzar
una constitucion con el caricter estitico, de permanencia, que tienen las cons-
tituciones. La constitucién siempre ird un paso detrds de la realidad social''.

La proteccion de los derechos individuales es otro de los temas centrales del
constitucionalismo global, en particular del normativo. Los derechos indi-
viduales son considerados «el mejor medio para proteger la existencia y los
intereses del individuo en y de la sociedad» (p. 125). Ch. Schwobel resalta al-
gunos problemas. El primero es el relativo al ‘reconocimiento’ de los derechos
individuales por el ordenamiento juridico internacional como preexistentes
a cualquier orden politico o independientes de cualquier orden politico mads
que creados por el derecho. Una segunda critica viene de la perspectiva femi-
nista porque los derechos individuales pueden alienar y excluir a la mujer de
la esfera publica. Una tercera limitacion se deriva de la indeterminacion del
contenido de los derechos individuales y de la ausencia de jurisdiccién interna-
cional obligatoria para concretar su significado, de forma que existe el riesgo
de que sean unos pocos (los mis poderosos) los que hablen en nombre de la
comunidad internacional'®.

C. La necesidad de un constitucionalismo global critico: el constitucionalismo
organico

A pesar de las limitaciones del proyecto constitucionalista, Ch. Schwobel
considera que no debe ser abandonado por tres motivos: porque el consti-
tucionalismo global encuentra su sentido en la racionalizacién de una nueva
atribucion del poder en la esfera internacional; porque sus defensores creen
que el derecho tiene el potencial de regular la vida social en la esfera inter-

O Ihid., pp. 122-125.
192 Ibid., pp. 125-130.
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nacional y de ofrecer un marco juridico; y porque dicho proyecto sirve tam-
bién para la propia legitimacion del Derecho internacional'®. Ahora bien, el
proyecto constitucionalista exige una reorientacion critica. Su propuesta es
el constitucionalismo organico global. El caricter organico de esta visién del
constitucionalismo internacional aporta, segin esta autora, en primer lugar,
una plataforma, una estructura organizada sin un contenido predetermina-
do pero que mediante la comunicacién, la participacion y la inclusion de los
participantes en el debate puede ser determinado en funcién de sus intereses,
ideas y necesidades. En segundo lugar, el caricter orginico proporciona una
dimensién instrumental que tiene cardcter emancipatorio en los debates sobre
fragmentacion, legitimidad y el papel del derecho en la sociedad. Y, en tercer
lugar, crea un espacio social para la politica que no proporciona un producto
acabado ya que, al revés, incorpora la paradoja de combinar la estabilidad y la
flexibilidad'**.

La reconfiguraciéon del constitucionalismo global en un nuevo constitu-
cionalismo orgdnico global estd basada en cuatro elementos: su consideracion
como un proceso en marcha, la politizacion del discurso, su concepciéon como
un ‘universal negativo’ y el ser una promesa para el futuro'”. El constitucio-
nalismo organico global debe ser entendido como un proceso en marcha que
no aspira a ninguna forma especifica de constitucion. A partir de las ideas de
J. Tully sobre las posibilidades del lenguaje constitucional para incorporar al
constitucionalismo contemporaneo la diversidad cultural porque es, a la vez,
flexible, abierto y antiimperial por un lado y dominante, inflexible e imperial
por otro'%, defiende que el lenguaje del constitucionalismo permite la partici-
pacién de todos los interesados, que esta disponible para mayorias y minorias
y que estd abierto al cambio!”".

El segundo elemento consiste en la inescapable politizacion del discurso del
constitucionalismo global. El constitucionalismo no es neutral, ni pre-politico
sino que la politica debe ser incluida en él. La politizacion significa participa-
ci6n de todos los intereses e identidades. Ademds, la politizacién del debate

103 Ibid., pp. 135-145.

1% Ibid., pp. 172-175.

195 Ibid., pp. 148-165; también «Organic Global Constitutionalism», Leiden Journal of International
Law, vol. 23 (2010), pp. 529-553, en especial, pp. 538-552.

Y8 TuLLY, J., Strange Multiplicity: Constitutionalism in an Age of Diversity, Cambridge University
Press, Cambridge, 1995, pp. 31-38.

107 ScawoBkL, Ch.E.J., op. cit., 2010, pp. 540-543.
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es necesaria para el rechazo de valores pre-politicos atrincherados en la esfera
internacional, por ejemplo, a través de las normas de ius cogens. Esto significa
que ningtn valor pre-politico preexistente puede ser priorizado respecto de
cualquier otro. Esto suscita problemas de legitimidad y la mejor forma de
conseguirla es a través de un proceso politico que permita armonizar la ne-
cesidad de flexibilidad y fluidez por un lado y la necesidad de procedimientos
formales y la estabilidad de las normas por otro. Una respuesta a este dilema
ha sido la de J. Habermas, que propuso la normatividad a través de la teoria
del discurso!'®. Mediante la participacién informada en el discurso seria po-
sible adoptar normas verdaderamente universales con total legitimidad. Ch.
Schwobel advierte dos problemas en la teoria del discurso: uno que el objetivo
es identificar normas universales y éstas pueden desafiar la necesidad de fle-
xibilidad; y otro el relativo a las dificultades para explicar la indeterminacién
de las normas. Segun esta autora, el lenguaje constitucional necesita flexibi-
lidad y fluidez y, ademads, la indeterminacién de las normas es positiva para
el constitucionalismo global porque permite determinar el contenido de los
textos juridicos como resultado de un proceso politico y social en funcién del
contexto, tiempo y necesidades'”.

El tercer elemento del constitucionalismo organico global es que no tie-
ne un contenido prefijado, que es un universal negativo. A partir de la idea de E.
Laclau de que lo universal debe ser considerado como ‘un espacio vacio’, que
tiene s6lo un caricter indicativo, que carece de cualquier contenido particular,
por tanto, es ‘una universalidad negativa’, tan s6lo una posibilidad universal''’,
Ch. Schwobel defiende que el constitucionalismo global es también un espa-
cio vacio, que no tiene contenido propio, ni valores predeterminados ni estd
basado en principios comunes!!!.

El dltimo elemento de la reconfiguracion del constitucionalismo global es
su consideracion como una promesa para el futuro. Para esta autora, la normati-
vidad del constitucionalismo, como un rasgo que proporciona estabilidad, debe
ser considerada como una caracteristica perteneciente al futuro. Normatividad,
estabilidad y una posible constitucion no son caracteristicas del presente sino

108 PTABERMAS, J., Facticidad y validez: sobre el derecho y el estado democrdtico de derecho en términos de
teoria del discurso, introd. y trad. sobre 4* ed. M. Jiménez Redondo, Trotta, Madrid, 1998.

199 ScwoBEL, Ch.E.J., op. cit., 2010, pp. 543-548.

10y acrau, E., Emancipation(s), Verso, London, 2007.

U ScaworkL, Ch.E.J., op. cit., 2010, pp. 549-550.

104 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL / VOL. 29 /2013

Libro AEDI 29-2013.indb 104 18/12/13 16:16



EL PLURALISMO DEL CONSTITUCIONALISMO INTERNACIONAL

la promesa del constitucionalismo por llegar. Se trata, afirma, de un discur-
so dirigido al futuro, a un futuro mejor que no se construira alrededor de una

constitucién global sino del constitucionalismo como un proceso en marcha''2.

D. No solo una promesa para el futuro

La obra de Ch. Schwobel es un trabajo de referencia en la conversacion
cientifica sobre el constitucionalismo internacional. Una de sus principales
aportaciones es que identifica algunos temas clave para el constitucionalismo
global que son compartidos por la doctrina. Los que analiza esta autora tienen
cardcter sustantivo: la limitacion e institucionalizacién del poder, el idealismo
social, la creacién de normas y la proteccién de derechos individuales. Pero el
constitucionalismo internacional no es sélo una cuestion sustantiva sino que
tiene también una dimensién formal, como algunos autores han destacado
con diferentes argumentos y términos'". El caricter constitucional de algu-
nas normas juridicas internacionales no depende tinicamente de su contenido,
la proteccion de valores e intereses esenciales de la comunidad internacional
como es caso de las normas de ius cogens. Dicho caricter puede tener una
dimension formal derivada de su importancia estructural bien para el funcio-
namiento del sistema internacional (principio de igualdad soberana, principio
de no intervencion, etc.) o bien para el ordenamiento juridico internacional
en cuanto sistema: algunas normas secundarias sobre la identificacién, crea-
cion y aplicacion de las normas primarias, la reivindicacion de primacia o, en
algunos casos, de jerarquia de las normas constitucionales sobre las ordina-
rias, etc. Esta dimension formal del constitucionalismo internacional queda
en un segundo plano en esta obra y, en mi opinién, quiza fuera merecedora
de un mayor desarrollo. Mas atn si, como defiende esta autora, el constitu-
cionalismo orgdnico global aporta una estructura organizada sin un contenido
predeterminado dentro de la cual es posible la politica, la participacion y la
identificacion de contenidos''*. Precisamente por la funcién que cumple con-
vendria profundizar mis en los rasgos formales y en el caricter sistémico de
dicha estructura constitucional.

Y2 Ihid., pp. 551-552.

13 BEssoN, S., «Whose Constitution (s)», en DUNOFF, J.L.; TRACHTMANN, J.L. (eds.), op. cit., 2008,
p. 387; BRYDE, B-O., op. ciz., 2005, pp. 104-106.

14 ScuwoskL, Ch.E.J., op. cit., 2011, pp. 173-174.
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Asimismo, merece especial atencién su propuesta de un nuevo constitucio-
nalismo orgdnico global basado en cuatro elementos: su consideraciéon como un
proceso en marcha, la politizacién del discurso, su contenido como un ‘uni-
versal negativo’ y el ser una promesa para el futuro. Se trata de una concep-
cién critica del constitucionalismo internacional que, aunque no proporciona
explicaciones plausibles completas, representa aportaciones que pueden ser de
gran interés. La primera es su cardcter dialéctico, flexible y abierto que es el
resultado de la exigencia de participacién de todos los miembros de la comu-
nidad internacional y del contexto en el que opera. El resultado, como destaca
Ch. Schwobel, no exige ninguna forma especifica de constitucion pero, en mi
opinién, tampoco niega la posibilidad de identificar normas constitucionales
de forma inductiva que pueden ser sistematizadas por la doctrina en busca de
coherencia, de orden y de claridad.

El segundo elemento es la politizacién del discurso que supone dar visi-
bilidad a un proceso que nunca ha sido neutral. La politica es el medio para
el gobierno de una sociedad, para la identificacién del interés publico y para
su regulacion mediante el derecho. Mis alla de los problemas especificos que
puedan existir, el constitucionalismo organico global resalta que la gobernan-
za de la globalizacién econémica en la comunidad internacional debe ser me-
diante la politica con la participacién de todos los intereses e identidades.

Mais reservas plantea su argumento de que el constitucionalismo global
no tiene un contenido prefijado porque es un ‘espacio vacio», un <universal
negativo>. Bien es verdad, en mi opinién, que dicho contenido no puede ser
pre-politico, que no puede estar predeterminado, pero en todo caso el consti-
tucionalismo internacional no es invocado y utilizado para operar en el vacio
sobre un objeto de conocimiento absolutamente nuevo o sobre una realidad
social construida ex novo. El constitucionalismo internacional no empieza de
cero sino que tiene por objeto, por un lado, la comunidad internacional, cuya
naturaleza y estructura es el resultado de la evolucién histérica a lo largo de
varios siglos, y por otro lado el Derecho internacional que ha regulado dicha
sociedad durante décadas. Y aunque los valores e intereses de la comunidad in-
ternacional y las normas juridicas internacionales que los reconocen y regulan
son el resultado de unas determinadas concepciones y, por tanto, susceptibles
de critica y modificacion, representan limites morales, politicos y juridicos que
forman parte del constitucionalismo internacional. Este, en mi opinién, no
significa tabla rasa sino que es también continuidad y reforma, permanencia y

cambio, estabilidad y flexibilidad.
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Por dltimo, el constitucionalismo internacional, en mi opinién, no es
s6lo una promesa para el futuro sino que es también un instrumento (un pro-
yecto politico y un enfoque metodolégico) también para el presente. Algunos
de los principales debates suscitados en la dltima década son una buena prueba
de ello: los limites de las sanciones selectivas del Consejo de Seguridad; la ne-
cesidad de reconciliar la proteccién de los derechos humanos y la seguridad;
las dificultades para explicar las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y
su compatibilidad con algunos valores esenciales de la comunidad internacio-
nal, etc. El constitucionalismo internacional es también para contribuir aqui'y
ahora a luchar por algunos de los fines esenciales de la comunidad internacio-
nal y del Derecho internacional publico: la limitacién del poder, la democra-
tizacion en la toma de decisiones, la autonomia y la unidad del ordenamiento
juridico internacional, etc.

En suma, la obra de Ch. Schwobel y, en particular, su concepcién del
constitucionalismo orgdnico global supone una dimension critica que aporta al-
gunos elementos que, en este punto del debate, parecen irrenunciables: su
consideracién como un proceso en marcha y la necesidad de politizacion de
discurso.

CONSIDERACIONES FINALES

La diversidad de aproximaciones sobre el constitucionalismo internacio-
nal demuestra, por un lado, la importancia del punto de vista, es decir, del
enfoque metodologico; y, por otro lado, la diferencia de los resultados segtin
la perspectiva de anilisis utilizada. Todo ello es una prueba de que el constitu-
cionalismo internacional es todavia un concepto ‘esencialmente controverti-
do’y de que no existe una versioén unica. No obstante, més alld de la utilizacién
de un enfoque u otro, sea normativo, critico o socioldgico, el cuadro general
dibujado por los diferentes trabajos analizados permite formular algunas con-
sideraciones finales.

El punto de partida del constitucionalismo internacional estd en la exis-
tencia de intereses generales en la comunidad internacional, en la aparicién
entre sus miembros de un sentimiento de pertenencia a la misma y en el ejer-
cicio del poder publico para adoptar normas para su regulacion y proteccion.
Dadas la intensificacion de la globalizacion y de las limitaciones del constitu-
cionalismo estatal, un nimero creciente de autores (U. Preuss, Ch. Walter,
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M. Poiares Maduro, I. Gutiérrez) defienden que es posible trasladar la idea de
constitucionalismo desde el ambito estatal al plano internacional. Esta posi-
bilidad no implica necesariamente la existencia de una constitucién interna-
cional ni estdn bien identificadas todas las consecuencias de dicho préstamo
metodolégico.

Asimismo, en el Derecho internacional existen normas que protegen los
intereses generales de la comunidad internacional (las normas de interés pu-
blico internacional) y, algunas de ellas, las que protegen los intereses esen-
ciales, tienen caricter constitucional. En mi opinién, la nocién de normas de
interés publico es mas amplia y se encuentran en los regimenes internaciona-
les generales de proteccion de intereses generales (paz, derechos humanos,
derecho internacional humanitario, medio ambiente, comercio, etc.). Tan
s6lo aquellas normas de interés publico que regulan los aspectos esenciales
tendrian caracter constitucional pero no las reglas concretas y detalladas que
regulan aspectos complementarios.

El caricter constitucional de las normas juridicas internacionales es un
premium, es algo mas que la simple juridificacion de las relaciones internacio-
nales. Este caricter constitucional puede depender no sélo de su contenido
(la proteccion de intereses y valores esenciales de la comunidad internacional,
como es el caso de las normas de ius cogens) sino que también deriva de las
funciones que desempefian bien en el sistema internacional (de su importancia
sistémica) o bien en el ordenamiento juridico internacional (de su importancia
estructural).

El constitucionalismo internacional tiene una doble dimensién: juridica y
politica. Estos trabajos muestran algunas de las posibilidades de la dimension
juridica del constitucionalismo (el mejor ejemplo, sin duda, es el capitulo de
A. Peters sobre la membrecia en la comunidad constitucional global). Pero ta-
les posibilidades deberian concretarse en nuevos trabajos sobre otros aspectos
clave del ordenamiento juridico internacional: entre otros, sobre la creacion,
la relacién y los efectos de las normas juridicas internacionales o la responsa-
bilidad internacional, por ejemplo. En cierto sentido podria decirse que estos
trabajos representan una referencia y un estimulo para otros que estin por
llegar que complementen el constitucionalismo internacional.

Las obras analizadas muestran también, en particular el estimulante tra-
bajo de Ch. Schwdbel, que no es posible ignorar ya la dimension politica del
constitucionalismo internacional. Esta dimension aporta una preocupacion, o
incluso una exigencia, por la limitacién e institucionalizacion del poder puabli-
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co, por el idealismo social, por el pluralismo, por la legitimidad de las normas
e instituciones internacionales y por la participacién e inclusion en la comu-
nidad internacional. La agenda politica del constitucionalismo internacional
es la fuente material de algunos principios juridicos que estarian emergiendo
en el dmbito internacional: el principio democritico, la rule of law en el plano
internacional, el principio de subsidiariedad o el principio de solidaridad.

Por todo ello, puede afirmarse que la constitucionalizacién de la comu-
nidad internacional y del Derecho internacional esta teniendo lugar ya; que el
constitucionalismo internacional no es s6lo una promesa para el futuro sino
un enfoque metodoldgico y una agenda politica para el presente con los pro-
positos de limitar, regular e institucionalizar el poder publico y de contribuir a
la proteccién de intereses generales de la comunidad internacional por medio
del Derecho internacional publico. El reto es examinar con mayor profundi-
dad en qué consiste, qué consecuencias concretas tiene y explorar las posibili-
dades (actuales o nuevas) para dar forma juridica en el Derecho internacional
a los objetivos del constitucionalismo internacional.
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