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La politica del derecho internacional
de Martti Koskenniemi

El derecho internacional como filosofia en Martti Koskenniemi a
propoésito de la publicaciéon en castellano de su libro La politica del
derecho internacional, Introduccién de Cristina Garcia Pascual,
traduccion de José Antonio Garcia Saez y Antonio Lastra, Trotta, Madrid,
2020.
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1 La naturaleza del derecho internacional, una cuestion existencial

¢Qué es el derecho internacional? ¢Es el derecho internacional un verdadero
orden juridico? ¢Qué capacidad tiene el derecho internacional de constrenir a los
Estados? édCual es la estructura de sus normas, sisteméatica o asistematica? éQué
relacion existe entre el derecho estatal y el derecho internacional, de inferioridad o de
superioridad? ¢Cual es, en definitiva, la naturaleza del derecho internacional, juridica,
moral, politica?

Si muchos de los problemas de las sociedades contemporaneas tienen una
dimension global y no local, la respuesta a la cuestion existencial del derecho
internacional es hoy mas crucial que nunca.

Como dira Dworkin “nos compete retomar esa vieja pregunta acerca de si existe
el derecho internacional, cuales son sus fundamentos y cuales son las implicaciones
para la interpretaciéon de esos fundamentos. Ya hemos pasado demasiado tiempo
catalogando las ramas y ramillas de la doctrina internacional es hora de nutrir sus
raices” (‘Una nueva filosofia del derecho internacional’, en Lecciones y Ensayos 93

[2014], p. 284).

2 A la busqueda de respuestas a través de la critica. El trabajo de
demolicion del derecho internacional

Presupuestos teodricos: Critical Legal Studies, Escepticismo schmittiano,
Perelman...

Desde un claro escepticismo, desde el anticognoscitivismo mas radical,
Koskenniemi sostiene que el derecho internacional, entendido como disciplina o como
practica argumentativa, carece de objetividad o es sustancialmente indeterminado.

El derecho internacional seria un discurso que puede justificar cualquier
pretension, una cosay la contraria.

La fractura insuperable que separa la teoria y la practica del derecho
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internacional y la insatisfaccion que proyecta sobre el operador juridico esta en intima
conexion con las debilidades del liberalismo o, dicho de otra manera, “reproduce las
paradojas y la ambivalencia de la teoria politica liberal”:

— Tensién irresoluble entre individuo y sociedad

— Imposibilidad de conciliar libertad y orden social (la esfera privada y la
pablica)

— El caracter subjetivo de la teoria de los derechos fundamentales

— Imposibilidad de resolver los conflictos entre las diversas libertades

3 El lugar del jurista internacionalista

La falta de certezas que la ciencia del derecho nos ofrece empuja
irremediablemente al jurista moderno, a un “pragmatismo irreflexivo, basado en el
presupuesto implicito de que los problemas de la teoria no son problemas y que las
cuestiones sociologicas y normativas de orden mundial pueden ser mejor tratadas
ateniéndose rigurosamente al propio deber doctrinal de examinar el derecho valido”
(M. KOSKENNIEMI, From Apology to Utopia, p. 3).

El internacionalista:

— Se encuentra atrapado en tensiones irresolubles heredadas de la teoria
politica del liberalismo.

— Esta condenado a la frustracion.

— Busca la objetividad, pretension imposible de satisfacer porque en la teoria
del derecho liberal solo hay subjetivismo e indeterminacién

— No halla la universalidad, sino solo la particularidad.

— Esta atrapado entre la apologia y la utopia.

4 Dos formas de razonar, dos modelos de argumentacion

En correspondencia con la dicotomia entre apologia y utopia o entre
normatividad y concrecién, Koskenniemi identifica dos formas o dos modelos en los
que el jurista puede debatir o argumentar en los asuntos internacionales.

El primero nos lleva a la utopia, al deber ser, el segundo a la politica entendida
como defensa del interés del Estado, “uno que pretende ir del egoismo soberano hacia
la unidad mundial, y otro que quiere ir desde la uniformidad opresiva de 1a dominacién
global ala autodeterminacion y la identidad” (M. KOSKENNIEMI, La politica del derecho
internacional, pp. 243-244).

“Reconciliation is impossible. This results from the way both sets of arguments
are based on the assumption that they overrule each other” (M. KOSKENNIEMI, From
Apology to Utopia, p. 65).

Si examinamos la doctrina o la jurisprudencia internacional veremos cémo alli
un argumento en discusion solo puede ser construido en sentido ascendente o
descendente. Los discursos, los razonamientos, oscilan entre ambos modelos
argumentativos y la eleccion entre un modelo y otro es puramente arbitraria. Este
horizonte de arbitrariedad le permite a Koskenniemi afirmar que “el derecho
internacional es extraordinariamente inatil como medio para justificar o criticar los
comportamientos internacionales relevantes” (M. KOSKENNIEMI, From Apology to
Utopia, p. 67).

5 La realidad hibrida del trabajo del internacionalista
La dicotomia argumentativa nos devuelve a la tradicional tensién entre derecho

y politica. Sin embargo podriamos decir que la realidad del derecho internacional no se
altera por nuestra comprension. A Koskenniemi le gusta utilizar la imagen duck-rabbit
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illusion de Wittgenstein para hacer frente a la pregunta acerca de qué es el derecho
internacional: ¢objetivamente derecho o subjetivamente politica? Como en el duck-
rabbit illusion, la realidad es una, aunque contenga dos rostros o la podamos observar
desde dos perspectivas: la de la politica y la del derecho.

¢Todo es politica o todo es derecho?

“Yo intento explicarles que, si se mira desde un cierto angulo, se puede ver el
conejo, pero que si se cambia de perspectiva, entonces aparece el pato. Es posible
entonces interpretar la imagen a partir de un punto de vista diverso; el mismo
principio vale respecto al mundo que, igualmente, no puede reducirse Ginicamente a
politica o derecho. Nuestro punto de vista es subjetivo y somos nosotros mismos 1os
que tenemos la capacidad de determinarlo” (M. KOSKENNIEMI, ‘La forma del diritto’, p.
7)-

Visto asi, la pregunta acerca de si es todo politica o todo derecho es extrana
porque parece que quien la hace “estuviese cerrado en una jaula y no poseyese la
imaginacion suficiente para identificar que de lo que estamos hablando es al mismo
tiempo tanto politica como derecho” (M. KOSKENNIEMI, ‘La forma del diritto’, p. 7).

“No existe un hibrido mitad politico mitad juridico. Cuando actuamos en el
contexto de la politica, lo hacemos al cien por cien y, por tanto, todo cuanto hacemos
representa un gesto politico...”. De la misma manera que al jurista se le exige ser
completamente independiente y autébnomo de la politica, asi “el politico deberia serlo
respecto al derecho” (M. KOSKENNIEMI, ‘La forma del diritto’, p. 8).

El derecho internacional, en conclusion, es politica y es derecho y cada uno de
sus conceptos, principios o reglas que lo componen tiene estas dos caras que nos sitlian
en el terreno de la indeterminacion. La estructura interna del derecho internacional nos
ha sido desvelada.

6 El proceso de reconstruccion

Koskenniemi es consciente de donde conduce su vision del derecho
internacional: “Cuando escribi mi tesis de doctorado (From Apology to Utopia) queria
demostrar que no hay nada que no sea susceptible de justificacion. No obstante, si las
cosas fueran asi, seria el fin del concepto de derecho” (M. KOSKENNIEMI, ‘La forma del
diritto’, p. 15).

El derecho internacional no es eminentemente un instrumento para gobernar el
mundo, sino un dmbito en el que se desarrolla un debate piiblico. De este modo la
indeterminacion del derecho, objeto constante de critica se transforma en su condicion
de posibilidad.

7 Los derechos humanos y la justicia transicional desde la mirada de
Koskenniemi

“Usted sabe bien —nos dice Koskenniemi— que los derechos dependen de la
politica, pero no lo puede revelar, porque pareceria que esta perjudicando lo que otros
(por error) creen que es uno de sus regalos mas beneficiosos para la humanidad (una
retorica de derechos apolitica y universal).”

“Para darle a su audiencia una «verdad» historica sin ambigiiedades, el juicio
habria debido silenciar al acusado. En ese caso, acabaria como un juicio espectaculo.
Para que el juicio sea legitimo, el acusado debe tener derecho a hablar. Pero, en ese
caso, podra desafiar la version de la verdad representada por el fiscal y relativizar la
culpa que arrojan sobre él los poderes de cuya fuerza depende el tribunal. La suya sera
la verdad de la revolucion y él mismo sera un martir de la causa revolucionaria”.



