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1. INTRODUCCION

n resiste a [invasion des armées; on ne résiste pas a Iinvasion des
idées.? Coon esta referencia a Victor Hugo en su conclusion
a “Realizando la Utopia”,®> Antonio Cassese revela, en tér-

minos modernos de las relaciones internacionales, su enfoque
“idealista” y parece un hombre que creia en el poder transformati-
vo de las ideas. El mismo Cassese propagé lo que llamé un “positi-
vismo critico”.* Isabel Feichtner, en su trabajo reflexivo, critica este
enfoque y termina por negar su calidad como doctrina juridica.® En
este articulo, quiero defender el positivismo “critico o ideacional” y
explicar por qué y como puede desarrollarse exitosamente como
doctrina juridica e incluso como “ciencia juridica”, para usar el
germanismo de Hans Kelsen.

11. EL PosITIVISMO cRiTiIco DE CASSESE Y SUS TRAMPAS

El positivismo critico de Cassese es un método para investigar re-
glas e instituciones con una “adecuada contextualizacién, tanto
socio-politica como ideoldgicamente”.® El positivista critico “debe
ser cauteloso de no proyectar sus propias ideologias y prejuicios
sociales en sus propuestas de cambio”.” Sin embargo, el intérprete
puede y debe “recurrir a principios generales que consagren valo-

2 Vicror HuGo, Histoire d’un crime: Déposition d’un témoin (1887. 2009), p. 639.

® A. CASSESE, Realizing Utopia: The Future of International Law (2012), p. 683.
[La traduccion al espaiol se realizé por Karla Jones y fue supervisada por la
autora. En adelante, para casos similares, se indicara con el texto “la traduccion
es nuestra”]

4 A. CASSESE, Five Masters of International Law: Conversations with R-7 Dupuy, E
Jiménez de Aréchaga, R Jennings, L Henkin and O Schachter (2011), p. 258.

® FEICHTNER, “Realizing Utopia through the Practice of International Law”,
EJIL, 23 (2012), p. 1143.

® CIASSESE, supra nota 4, p. 258.
7 CASSESE, supra nota 3, p. 683.
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res universales de la comunidad internacional para llevar a cabo
una interpretacion teleologica de las normas presentadas”.® Dichos
principios deberian, por supuesto, también incluir propuestas para
la reforma del derecho. Al mismo tiempo, Cassese se dio cuenta que
dichos principios generales no proporcionarian una solucién al pro-
blema analizado. Cuando esos “valores universales resultan estar en
conflicto [...] el intérprete necesariamente tendra que apoyarse en
sus preferencias ideolégicas o politicas™.®

Isabel Feichtner identifica dos criticas: primero, que incluso el po-
sitivismo critico tiene una naturaleza ideoldgica, es decir, depende
de que las preferencias politicas se mantengan ocultas en lugar de
ser reveladas, como lo exigia Cassese; en segundo lugar, Feichtner
reprueba las limitaciones disciplinarias de la doctrina que Cassese
perseguia. Desde su perspectiva, el positivismo critico es demasiado
juridico pues no incorpora métodos, puntos de vista y argumentos
de otras disciplinas. Un abogado internacional deberia no tnica-
mente “manifestar sus preferencias ideologicas, sino|...] que deberia
ir un paso adelante y apoyar sus preferencias al hacer referencia a
otras disciplinas, ya sea filosofia moral, economia o teoria social”.
Feichtner identifica un dilema: arguye —por las razones expuestas
con anterioridad— que es indispensable incorporar puntos de vista
y argumentos de otras disciplinas para “ampliar la base de la con-
frontacion de principios”. En otras palabras, la interdisciplinariedad
es necesaria para mantener la calidad del trabajo académico. Sin
embargo, por otro lado, es justamente esta interdisciplinariedad (y la
incorporacion de otras disciplinas juridicas, como el derecho privado
o el derecho penal en nuestros trabajos) “la que podria reducir nues-
tro idealismo respecto del derecho (internacional) como instrumento
para lograr la Utopia”. Los abogados, st quieren ser verdaderos académicos,
no pueden, por lo tanto, ser idealistas. Esto conlleva a Feichtner a la inevi-

& CASSESE, supra nota 4, p. 259. [La traduccién es nuestral].

° Ibid., p. 259.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
24 NUEVA EPOCA, NUM. 1, JULIO-DICIEMBRE 2014

table conclusiéon: “si como abogados internacionales queremos par-
ticipar y encontrar consolaciéon en el proyecto utopico del derecho
internacional, necesitamos hacerlo no como académicos sino desde
la praxis”. En pocas palabras, el argumento de Isabel Feichtner es
que el tipo de actividad realizada por Antonio Cassese no satisface
ni puede satisfacer los requisitos de la academia.

[

1. LQUE Es LO ““ACADEMICO” DE LA MANERA DE ABORDAR EL

DERECHO INTERNACIONAL POR LOS ACADEMIcOs?

Esta critica al intento de Cassese (y de otros) de reconciliar el mé-
todo académico con un enfoque normativo e idealista ha agregado
una perspectiva nueva a los viejos debates sobre el caracter acadé-
mico (o cientifico) de la manera de abordar el derecho internacional
por parte de la academia juridica. ;Realmente esto se merece la
etiqueta de “doctrina” (o incluso “ciencia”)? Gran parte de la con-
fusién que existe en este punto se remonta a la nocién aristotélica
de ciencia. Para Aristoteles, la ciencia era posible Gnicamente en
relaciéon con materias necesarias y universales.'® Esto se originé de
su exigencia de una equivalencia estricta entre el conocimiento y
la materia del conocimiento. Desde la perspectiva aristotélica, el
derecho pertenecia al campo de la experiencia humana, lo cual se
relacionaba con cosas transitorias y perecederas. El conocimien-
to practico (ppovnoig), o prudencia (prudentia), la cual reconoce las
realidades contingentes de la practica, no era, por lo tanto, ciencia
(emotnpn).'" Asi, la jurisprudencia era meramente un “sabio cono-
cimiento del Derecho”.

' “Todos concebimos que algo que conocemos cientificamente no puede va-
riar[...] un objeto del conocimiento cientifico, por lo tanto, existe por necesidad.
Es, por ende, eterno[...]”: ARISTOTELES, The Nicomachean Ethics, (trad. al inglés
H. Rackham, 1996), Libro VI, 11, 2.

"' “IR]esulta que la prudencia no es lo mismo que la ciencia[...] porque los

aspectos de la conducta permiten variaciones” ¢bid., Libro VI, iv, 3). De acuerdo
con Harold Berman, la jurisprudencia de Aristoteles no era siquiera téyvr, sino
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Este no es el lugar para repetir el debate general de si la doctrina
juridica es realmente emotipn (ciencia o doctrina), un debate que
estd cargado de cuestiones terminolédgicas estériles.'®> En su lugar,
simplemente quiero preguntar si y como la doctrina juridica (inter-
nacional) logra lo que supuestamente las ciencias deben lograr, es
decir, la acumulaciéon de conocimiento intersubjetivo replicable.

Los académicos juridicos reconocen que la investigacion juridica
deberia, en principio, producir “nuevos descubrimientos”.'® Sin
embargo, en la doctrina juridica, las ganancias de conocimiento
no son tan obvias e incluso se niega explicitamente que existen.'*
¢Cuadl es la razon de la carencia de acumulacion del conocimiento
en la doctrina juridica?'® La razén parece no encontrarse en los
métodos de produccién del conocimiento. El nicleo del proceso
cientifico es la replicabilidad intersubjetiva del método; es decir,

que le incumbia a la ética, la politica, la religion y la retérica. H,J. BERMAN, Law
and Revolution: The Formation of the Western Legal Tradition (1983), p. 133.

"% Vid., v. g, WEINBERGER, “Der Wissenschaftsbegriffder Rechtswissenschaften”,
en 5 Studia Leibnitiana, edicion especial (Sonderhefl) (1975) 102; Kaufmann, “Uber die
Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft”, en 72 ARSP (1986) 429; C. ENGEL y
W. SCHON (eds.), Das Proprium der Rechtswissenschafien (2007).

'3 C. f, VON SAVIGNY, System des heutigen rimischen Rechts, vol. T , (1840), p. xxii
(versi6n en aleman), subray6 que “los conocimientos adquiridos [Renntnisse] pues-
tos en operacioén, en comparacion con la época anterior, destaca altamente, [...]
nada es mas enconmiable que el esfuerzo de enriquecer la ciencia con descubri-
mientos frescos|...]”

' JH. voN KIRCHMANN, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschafl
(ed. H. H. Meyer-Tscheppe, 1988), p. 13: “[I]a doctrina juridica|...] ha, desde
los tiempos de Bacon, permanecido estatica[...] [,] las controversias no han dis-
minuido, sino que han aumentado, e incluso cuando la investigacién completa y
laboriosa considera finalmente haber alcanzado un resultado estable, pasa una
década y la pelea comienza de nuevo™.

'S Una razén preliminar podria ser que la doctrina juridica no busca la verdad
(y con ello el conocimiento). Este punto de vista, sin embargo, no le hace justicia
a las aspiraciones de la investigacion juridica.
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del camino que lleva al resultado.'® En la doctrina juridica, ante
todo, los resultados se obtienen a través del argumento mas que a
través de la observacion empirica. El estandar del argumento en la
doctrina juridica es, obviamente, alto. Los resultados de la doctri-
na juridica generalmente seran replicables intersubjetivamente. La
razon de la escasa acumulacion de conocimiento es, mas bien, el
enfoque de la investigacion juridica en aplicaciones concretas del
derecho. La doctrina juridica ha sido conducida como “ciencia ju-
ridica aplicada” durante los tltimos 100 anos. Falta el vinculo que
conecta la teoria y los resultados de investigacién menos abstractos.
Esto es, “mas que la construccién de un edificiof...] la acumulaciéon
de ladrillos en un montéon”."”

Para construir el edificio de la doctrina juridica, necesitamos teo-
rias. En la teoria de la ciencia, las teorias se conciben mas como mo-
delos o estructuras que como sistemas de declaraciones.'® El requi-
sito mas general para todas las teorias cientificas es el siguiente: las
teorias deberian expresar los patrones o estructuras de los datos o de
los fenébmenos del campo bajo observacion, tan mesurada y conci-
samente como sea posible. Deben reducir la complejidad de manera
que “una teoria 1til es una compresion de los datos; comprension es
compresion|...] Mientras mas simple sea una teoria, mejor se en-
tiende algo”."'® Es importante que las teorias se interrelacionen como
piedras en una casa o piezas de un rompecabezas.

'® De esta manera, la caracteristica central de la ciencia no es ni el uso de
las matématicas como pensaba Galileo Galilei, ni el proceso inductivo, como lo
sugeria Francis Bacon. Vid., H. SCHWENKE, Juriick zur Wirklichkeit: Bewusstsein und
Erkenntnis bet Gustav Tewchmiiller (2006), pp. 293-297.

"7 J. BINDER, Philosophie des Rechts (1925), p. 948, refiriéndose al derecho
comparado.

'® A. F. CHALMERS, What is this Thing called Science? (‘Theories as Structures 11
and IT°, 104-148) (3a edn, 1999), capitulos 8 y 9.

'® Vid., CHAITIN, “The Limits of Reason’, 294(3) Scientific American (Mar. 2006)
74 y las fuentes citadas en ese texto. “Contrariamente, si la Ginica ley que describe
datos es en extremo complicada, entonces los datos en realidad no tiene efectos
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Este concepto de teoria es aplicable a la doctrina juridica. Se
reconoce que la mayoria de las llamadas teorias juridicas no son
teorias cientificas en el sentido que recién se mencioné. Ejemplos de
dichas “no-teorias” en el derecho internacional publico incluyen la
teoria declarativa del reconocimiento de los Estados contra la teoria
constitutiva, la teoria constitucionalista contra la internacionalista
respecto del articulo 46 de la Convenciéon de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados, o la teoria absoluta contra la teoria relativa
sobre las reservas a tratados multilaterales. Estas no son teorias,
sino simples recomendaciones singulares para solucionar cuestiones
juridicas concretas.

En contraste, existen teorias en el derecho internacional publico
que si reducen la complejidad. Un ejemplo de dicha teoria de com-
presion de datos es la subsidiariedad. La subsidiariedad es la base co-
mun de diferentes reglas (por ejemplo, la regla de agotamiento de los
recursos internos, la prioridad de las organizaciones regionales sobre
las operaciones del mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas,
y la complementariedad de la Corte Penal Internacional respecto de
las cortes nacionales para perseguir crimenes internacionales bajo
el articulo 17 de su Estatuto).?® Sobre la base de esta reduccion de
la complejidad, los académicos pueden demostrar que la responsa-
bilidad subsidiaria de la comunidad internacional de garantizar la
seguridad humana cuando el Estado territorial falla en su deber de
proteger encaja dentro del sistema juridico internacional. Las teorias
juridicas internacionales en ese sentido®' generan conocimiento in-
tersubjetivo replicable y son, por lo tanto, una ciencia exitosa.

juridicos.” Asi “una teoria tiene que ser mas sencilla que los datos que explica,
de otra manera, no explicaria nada” (ibid.). En este punto, Chaitin se apoya en
Leibniz: “Mais quand une regle est fort composée, ¢a qui luy est conforme, passe
pour irrégulier”: G.W. LEIBN1Z, Discours de Métaphysique (2a ed., 1985), p. 14.

2% (fr. CarOzzA, “Subsidiarity as a Structural Principle of Human Rights
Law”, en 97 AFIL (2003), p. 38.

2! Vid., sobre un sentido distinto de la investigaciéon “tedrica ”, es decir, en el

sentido de teorias sobre el derecho infra, seccion VIII 1.
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1Iv. LA DOCTRINA JURIDICA INTERNACIONAL Y LA REFORMA AL

DERECHO

Para Antonio Cassese, el académico juridico internacional deberia
actuar como un reformador. El opinaba, “[P]ara que un abogado
no sea meramente un técnico, sino alguien con una mentalidad mas
abierta, también seria importante tratar de contribuir a cambiar el de-
recho ademas de interpretar el que ya existe”.?* Es, segin Cassese,
“la obligacién moral de los abogados proponer reformas de las re-
glas y regulaciones cuando sea necesario”.?® Esta seccion discute
como puede explicarse la contribuciéon doctrinal a la reforma del
derecho y como ésta puede justificarse en términos normativos.

El articulo 38(1) (d) del Estatuto de la Corte Internacional de Jus-
ticia menciona “las doctrinas de los publicistas de mayor competen-
cia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determi-
nacién de las reglas de derecho”. Los términos del articulo 38 (que
datan de 1922) manifiestan el Leugeist de principios del siglo XX. La
referencia a las doctrinas de los publicistas esta inspirada en la his-
torica escuela juridica y su actitud benévola hacia el derecho de los
juristas o el derecho erudito, y fue heredero de la reacciéon (roman-
tica) contra el ideal codificatorio del renacimiento. La formulacion
del derecho por los académicos es tipica para areas jovenes y poco
desarrolladas de éste (tal como, en el siglo XIX, el derecho privado
doméstico en los Estados europeos continentales, y en el siglo XXI,
el derecho privado europeo). Cualquier area nueva, rudimentaria
y poco codificada del derecho requiere de estandares académicos.
Referirse a Hugo Grocio como el “padre del derecho internacional”
justamente senala la labor fundacional de los académicos. Con mas
esfuerzos de codificacion y concretizacion del orden juridico, esta
contribucién necesariamente emigra a un segundo plano.

22 CASSESE, supra nota 4, p. 143.
23 Jbid., p. 256.
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Sin embargo, la importancia del trabajo académico permanece,
y puede ser explicada al senalar algunas caracteristicas especiales
del derecho internacional. Estas son, notablemente, su alto grado
de dinamismo y la carencia de 6rganos legislativos. Por lo tanto,
como lo establece, por ejemplo, Johann Caspar Bluntschli, corres-
ponde a los académicos “pronunciar [el Derecho] nuevamente, [...]
y a través de este pronunciamiento, aumentar su reconocimiento y
validez”.?* De este modo, Bluntschli les otorgd una funcion indirec-
tamente legislativa a los académicos. Al hablar y escribir sobre una
practica amorfa y opinio juris, los académicos llevan a cabo una tarea
de verbalizar y ordenar, misma que es necesaria para comprender
una norma internacional y para hacer que ésta, en primer término,
sea operativa. De hecho, parece como si las especiales dificultades
de identificacién de las normas internacionales hacen crucial el pa-
pel de clarificacion de los académicos juridicos internacionales. Y
debido a que la identificacion conlleva un tipo de sistematizacién,
todos los académicos juridicos internacionales son, en ese sentido,
legisladores. Como lo estableci6 el ex asesor del gobierno britanico,
Michael Wood:

[...] una funcién mas amplia e importante de los académicos (quie-
nes frecuentemente también son practicantes) para dar forma y or-
denar las hebras dispares que forman al derecho internacional. Mas
que en cualquier area del Derecho, el derecho internacional le debe
su estructura y en muchas ocasiones la aclaraciéon de sus reglas a los

24 J.C. BLuNTSCHLI, Das moderne Vilkerrecht der civilisirten Staaten als Rechtsbuch
dargestellt (1878), prologo (“Vorwort’), pp. iv-v: “Die Rechtswissenschaft darf [...]
meines Erachtens nicht bloss die schon in frithern Zeiten zur Geltung gelangten
Rechtssiatze protokolliren, sondern soll auch die in der Gegenwart wirksame
Rechtsiiberzeugung neu aussprechen und durch diese Aussprache thr Anerkennung und Geltung
verschaffen  helfen. Je empfindlicher der Mangel gesetzgeberischer Organe ist,
welche fiir die Fortbildung des Volkerrechts sorgen, um so weniger darf sich die
Wissenschaft dieser Aufgabe entzichen. Freilich muss sie sich auch davor hiiten,
der Zukunft vorzugreifen. Sie darf nicht unreife Ideen als wirkliche Rechtssdtze
und selbst dann nicht verkiinden, wenn sie ihre Verwirklichung in der Zukunft klar
vorhersicht” (énfasis afiadido).
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académicos, [...]En ese sentido son fundamentales para el sistema

juridico internacional.?®

De cualquier forma, los textos académicos no son derecho. Es un
lugar comUn que estas “obras escritas no son una fuente (formal)
del derecho, pero pueden constituir evidencia del mismo”.?® Los
académicos “deben esclarecer qué reglas deben ser aplicadas por
la Corte, mas no crearlas”.?” El articulo 38(1) (d) es la “bodega de
donde pueden extraerse las reglas de los parrafos (a), (b), y (¢)”.?® La
explicacion clasica de la carencia del poder de legislar de la doctrina
juridica, es que los académicos no son parte de la estructura sobe-
rana del Estado. Hace 350 anos, Tomas Hobbes expresé este hecho
de la siguiente manera: “[l]a autoridad de los doctrinarios, sin la
Autoridad del Commonwealth, no hace de sus opiniones derecho, y
nunca sera asi[...] Pues mientras que es naturalmente razonable;
es el Poder Soberano el que es derecho”.?®* Y la Corte Inglesa de
Almirantazgo determiné en 1778 que

[u]n hombre pedante dicta el derecho de las naciones en su closet;;
todo el mundo lo cita, pero a nadie le importa. El uso es sencilla-
mente tan arbitrario como incierto; ¢y quién debe decidir cuando
los doctos no estan de acuerdo? Bynkershoek, tal como es natural
para cualquier escritor u orador que sigue tras otro, disfruta contra-

decir a Grocio.®°

2% Woob, “Teachings of the Most Highly Qualified Publicists (Art. 38(1) ICJ
Statute)”, en R. WoLrrRUM (ed.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law
(2011), disponible en: <www.mpepil.com>, parr. 3. [La traduccién es nuestra].

28 Ibid., parr. 17.

27 PeLLET, “Article 387, en A. ZIMMERMANN, C. ToMUSCHAT, Y K. OELLERS-FRAHM
(eds.), The Statute of the International Court of Fustice (2" ed., 2012), parr. 304.

28 S. ROSENNE con la asistencia de Y. RONEN, The Law and Practice of the
International Gourt of Justice, 1920-2005 (4* ed., 2006), ii1, p. 1551.

2% T. HoeBEs, Leviathan (1943 (Orig. 1651)), cap. 26, p. 143. [La traducciéon es

nuestra].

2® The “Renard”, 9. Dec. 1778, 165 ER 51, 222, p. 224.
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Sin embargo, deducir la autoridad de los oradores y por ende la va-
lidez de las normas internacionales de la soberania del Estado, no se
corresponde con el entendimiento actual de la nocién de soberania,
la cual, como se considera hoy en dia, no es una fuente autbnoma
de autoridad, sino que es instrumental para la realizacion de los
objetivos humanos.

La segunda explicacion tipica de la carencia de la doctrina juri-
dica del poder de legislar no es mejor. Se trata de la afirmaciéon de
que los textos académicos no son una fuente reconocida del derecho
internacional. ' Sin embargo, la clausura normativa del orden ju-
ridico internacional mediante la inminente construccién de fuentes
ha resultado poco 1til y es, desde la perspectiva de la teoria juridi-
ca, altamente cuestionable. Parece mas provechoso determinar la
calidad “de derecho” de cualquier norma social, no mediante la
metafora paradojica de las fuentes, sino desde una base casuistica.®?
Desde esta perspectiva, que se desprende del pluralismo juridico, la
facultad de los actores sociales de hacer derecho no se niega cate-
goricamente.®®> Consecuentemente, un “derecho erudito moderno”
es concebible.

Una alternativa que da cabida a la facultad académica de hacer
derecho es expuesta por los estudiosos criticos (critical legal studies)
que combinan erréneamente la observacién del derecho con su
creacion. Cuando Martti Koskenniemi establece que “[e]l derecho
internacional es una practica argumentativa”,* no establece quién
elabora los argumentos ni los argumentos de quién pueden consi-

®!' En aleman, no una Rechtsquelle, sino meramente una Rechiserkenninisquelle:
Hillgruber, ‘Braucht das Volkerrecht eine Vélkerrechtstheorie?’, en M. JESTAEDT
vy O. LEPs1US (eds.), Rechtswissenschafistheorie (2008), pp. 113, 115.

22 T. VESTING, Rechtstheorie (2007), pp. 78-95.

33 Cfr. A. Perers, L. KocHLIN, T. FORSTER, v G.F. ZINKERNAGEL (eds.), Non-state
Actors as Standard Setters (2009).

24 KoskeNNIEMI, “Methodology of International Law”, en WoLFRUM (ed.),
supra nota 25, parr. 1.
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derarse juris-generativos. El entendimiento del derecho internacional
como una practica argumentativa implica que el discurso de la
academia es derecho internacional y no es tnicamente hablar del
derecho internacional. Sin embargo, este enfoque es riesgoso. El
discurso académico no constituye derecho como tal. Lo que le da
el estatus de derecho internacional a algunos textos no es el hecho
de haber sido promulgados por un soberano ni de estar definidos
como fuente. Se debe a la doble caracteristica de algunas normas,
ellas son socialmente necesarias para la regulaciéon global y han
sido elaboradas con la participacién de las personas afectadas. Si
tomamos esto como estandar, los académicos, como individuos o
como comunidad epistémica,®® no estan autorizados para hacer de-
recho. Su experiencia no es una base suficiente para crear derecho
internacional. Al referirse a un “codigo” de expertos, la entonces
Corte de Primera Instancia formulé los lineamientos relativos a las
responsabilidades politicas y la legitimidad democratica de la Co-
mision y establecioé que

Mientras que el ejercicio del poder pablico por la Comision esta le-
gitimado por el control politico del Parlamento Europeo, conforme
al articulo 155 del Tratado CE (actualmente articulo 211 CE), los
miembros del SCAN, pese a disponer de una legitimidad cientifica,
no tienen ni legitimidad democratica ni responsabilidad politica.
Ahora bien, la legitimidad cientifica no basta para justificar el
ejercicio del poder publico. [Actualmente articulo 17(1) del TUE

(Lisboa), ex articulo 211 de la CE].*°

Mientras que la experiencia puede ser una fuente de legitimidad
y autoridad, deben agregarsele factores adicionales para garantizar

*% De acuerdo con Peter M. Haas, EpComs son “redes de expertos con co-
nocimientos”: Haas, “Introduction: Epistemic Communities and International
Policy Co-ordination™, en 46 In#’l Org (1992) 1, p. 2.

2% Asunto T-13/99, Pfizer Animal Health v. Consejo de la Unidén Europea, Sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 11 de septiembre de 2002, C 289/41, parr.
201.
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que cuenta con autoridad para hacer derecho; es decir, factores ins-
titucionales y procesales como la representatividad, la participacion
y la publicidad. Los académicos juridicos internacionales no son
electos y no representan intereses. Debido a que no intentan regular
sus propios asuntos (como los pueblos indigenas, las comunidades
religiosas o los comerciantes globalmente activos), sus textos no se
comparan al derecho indigena o canénico o a la lex mercatoria.

Para concluir, los académicos juridicos internacionales, aun
cuando actiian en grupos institucionalizados como el Institut de drout
international o la International Law Association, no pueden y no deben
hacer derecho internacional en el mismo sentido que los gobiernos.
Las codificaciones académicas pueden adquirir el estatus de dere-
cho tinicamente mediante su adopcion por parte de un actor guber-
namental o inter-gubernamental. Un ejemplo es el Codigo Lieber,
el cual se convirti6 en una instruccién formal para el Ejército solo
después de su incorporaciéon a una orden ministerial promulgada
por el Secretario de la Defensa.®”

Nuevamente, la razén de la necesidad de dicha ratificacién no
es que los académicos no sean parte de la estructura soberana del
Estado o que sus textos no sean definidos como fuente, sino que las
instituciones y procedimientos en las que realizan cédigos, resolu-
ciones y memoranda carecen en gran medida de los factores legitima-
dores de representatividad, participacioén, publicidad y rendicion
de cuentas. En consecuencia, la autoridad de los académicos no es
institucional, procesal o social, sino inicamente epistémica.

Y esta situacion, para subrayar un punto importante, no puede ser
modificada sin que la academia pierda su esencia. Los académicos
no rinden ni deben rendir cuentas a clientes reales, sino inicamente

27 “Lieber Code”, Instructions for the Government of Armies of the Uniled Stales in the
Field, 24 de abril de 1863. Las normas fueron revisadas por un grupo de miembros
del Ejército y luego adoptadas por el entonces Secretario de la Defensa, Ed
Townsend, Ayudante General Auxiliar (Ordenes del General No. 100), disponibles
en: <http://civilwar.home.com/liebercode.htm>.
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a entes ideales como la comunidad cientifica, la verdad, el publico,
sin que esta rendiciéon de cuentas ideacional esté formalizada. Justa-
mente esta falta de rendicion de cuentas es la contraparte de la falta
de poder de los académicos para “hacer derecho”. Ello, en su turno,
es una precondiciéon para pensar libremente y fuera de lo conven-
cional. Unicamente debido a que los textos académicos no tienen
consecuencias juridicas directas (como derecho), y solo porque los
académicos carecen de responsabilidades formales e institucionales
(lo cual no excluye una responsabilidad mas amplia frente a la so-
ciedad en su conjunto), es la razéon por la cual pueden dedicarse a
concebir experimentos y a la especulacion, y por lo tanto “proveer de
ideas y sacar propuestas a flote que podrian fungir como ‘parteras’
del cambio juridico y social”, tal como dijo el constante ingeniero
social Cassese.>®

V. LA DOCTRINA JURIDICA INTERNACIONAL Y LA POLITICA

La obra de Antonio Cassese es profundamente politica. Desmiente
la busqueda pura de la separacion estricta entre el derecho (y la
doctrina juridica) y la politica, como lo formulé enérgicamente Hans
Kelsen. En el prologo de Kelsen a su comentario de la Carta de la
Organizacién de las Naciones Unidas de 1950, asi como en su obra
Principios de Derecho Internacional Piblico de 1952, subrayd que estas
obras contenian un “enfoque juridico y no politico” de la Organiza-
ci6n de las Naciones Unidas y otros aspectos internacionales. Kelsen
continud al expresar que el libro “se ocupa del derecho de la Organi-
zacion, y no asi de su papel actual o deseado en el juego internacio-
nal de poderes. Es posible la separacion del derecho y la politica en

la presentacién de problemas nacionales o internacionales”.>®

38 (CASSESE, supra nota 3, p. 683. [La traduccion es nuestra].

2% H. KELSEN, The Law of the Uniled Nations (1950), p. viii. Vid., Kelsen, ‘Pre-
face to the First Edition (1952)°, en H. KeLSEN Y R.W. TUCKER (eds.), Principles of
International Law (2* ed., 1967), p. ix: “Creo que es necesario enfatizar el cardcter
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En contraste con la creencia y la aspiraciéon de Kelsen, hoy
en dia es ampliamente reconocido que los académicos juridicos
internacionales son actores politicos. Primero, porque su objeto
de estudio es en si mismo un asunto politico. El derecho interna-
cional es altamente politico. Los realistas estrictos como Georg
Schwarzenberger lo llaman “poder disfrazado”.*® En contraste, el
idealista realista Antonio Cassese (al citar a Georges Scelle) carac-
teriz6 al derecho juridico internacional (desde mi punto de vista de
manera mas adecuada), como el “resultado de la combinacién de la
ética y el poder”.*!

El derecho internacional es politico, no solo porque depende del
poder politico, sino también porque transporta valores politicos.
Las escuelas de pensamiento mas influyentes de nuestro tiempo, la
escuela New Haven*? y los estudios académicos criticos (Critical Legal

Studies), han insistido en este punto, aunque con argumentos distin-

puramente juridico de este libro, en oposicion con la tendencia generalizada entre los
autores del derecho internacional, quienes —a pesar de que no se atreven a negar
el caracter juridico y por lo tanto la fuerza vinculante de este orden social— abogan
por un enfoque distinto al juridico, es decir, el politico, como el enfoque adecuado.
Este punto de vista, en mi opinién no es mas que un intento de justificar la no
aplicacion del derecho existente en caso de que esté en conflicto con algtn interés,
o mas bien, con lo que el autor respectivo considera el interés de su Estado”. Todo
lo demds “no era una teoria politica del derecho internacional, sino una ideologia
politica” (énfasis afiadido). [La traducciéon es nuestra].

4% G. SCHWARZENBERGER, Power Politics: A Study of Waorld Society (3* ed., 1964),
pp- 199y 202-203: “la funcién principal del derecho es asistir en el mantenimiento
de la supremacia de la fuerza y las jerarquias establecidas con base en el poder...]

las politicas del poder disfrazadas”. [La traduccion es nuestra].

41 CaSSESE, supra nota 3, p. 683; G. SCELLE, Manuel de droit international public

(1948), p. 6: “Les regles de droit viennent de la conjonction de I’éthique et du
pouvoir”. [La traduccién es nuestra].

“2 (fr.. R. HIGGINS, Problems and Process: International Law and How We Use il
(1994), p. vi: “Intento demostrar que existe una eleccién inescapable que debe
hacerse entre la percepcion del derecho internacional como un sistema de reglas
neutrales y el derecho internacional como un sistema de toma de decisiones para
conseguir ciertos valores declarados”. [La traducciéon es nuestra].
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tos, y no se han cansado de revelar, mediante nuevos ejemplos, las
pretensiones de neutralidad y tecnicismo del derecho internacional
COmo una quimera.

En segundo lugar, los académicos juridicos son politicos puesto
que son expertos. Los expertos no son técnicos, neutrales, ni sin
ideologia, es decir, apoliticos. Por el contrario, lo que ocurre es
la “politica de la experticia”.*® “[P]ues el conocimiento es en si
mismo poder”, como lo plante6 Francis Bacon.** Michel Foucault
le dio un giro diferente a este punto de vista: los objetivos del
conocimiento y los objetivos del poder son los mismos “en el co-
nocimiento controlamos, y al controlar conocemos”.*®

Finalmente, el investigador en derecho internacional es un actor
politico pues sus juicios de valor normalmente conllevan implica-
ciones politicas. Los valores son un componente de cualquier ela-

boracion académica del derecho internacional. El Werturteilsstreit*®

43 KENNEDY, “The Politics of the Invisible College: International Governance
and the Politics of Expertise”, en 5 European Human Ris L Rev (2001) 463; .,
“Challenging Expert Rule: The Politics of Global Governance”, en 5 Sydney L Rev
(2005) 3.

44 Francis Bacow, Mediationes Sacrae (1597), cap. 11, ‘Of Heresies’, p. M4
(Con respecto a Dios).

* Stanford Encyclopedia of Philosophy, ‘Michel Foucault’ (2008). M. Foucaurr,
Driscipline and Punish (trad. A. Sheridan, 1975), pp. 170-177. Foucault analiz6 la
co-constitucion mutual del conocimiento y del poder en relacion con la observacion
(visual) en las prisiones como método de ejercer un poder “disciplinario”, pero sus
textos sobre este punto han sido recibidos mas como una apreciaciéon general por la
doctrina juridica posterior (notablemente la doctrina juridica critica).

4% De acuerdo con Max Weber, “la jurisprudencial...] evalta lo que es valido
de conformidad con las reglas del pensamiento juridico, el cual esta compuesto en
parte por la logica y en parte por los esquemas establecidos convencionalmente.
Asi, determina si ciertas reglas juridicas y ciertos modos de interpretacion deben
considerarse vinculantes. No responde la pregunta precisamente de sz estas reglas
deben ser creadas. La jurisprudencia solo puede declarar que, si uno quiere triun-
far, entonces esta norma juridica es la manera correcta de hacerlo de conformidad
con las normas de nuestro sistema juridico”: WEBER, Wissenschaft als Beruf, (1919),
p- 23 (énfasis en el original).
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y el Positivismusstrert*” han eliminado la antigua creencia reconocida
de que la ciencia y los valores podian separarse. Anteriormente,
la nica pregunta que se planteaba era si el académico debia o no
pronunciar algin juicio de valor. Mas alla del Positivismusstreit, la
problematica es vista al revés: la severidad de la ciencia y de los
valores ha sido cuestionada. La pregunta dejo de ser si el académico
debia o no pronunciar un juicio de valor, sino que por el contrario,
s1 en efecto podia abstenerse de hacerlo. La respuesta coman de hoy
en dia, y la de Isabel Feichtner,*® es que no. Una actividad académi-
ca completamente libre de valores parece imposible, pues cualquier
pronunciamiento e interpretacién estan pre-estructurados por el
Vorverstindnis del orador. La doctrina juridica internacional es libre
de valores tinicamente en el sentido de que (como se explicé previa-
mente) no genera las normas (juridicas), sino unicamente produce
pronunciamientos sobre las normas (sobre el derecho).

Por otro lado, dotar de expresion a las convicciones subjetivas no
es el proposito principal de la doctrina. Los académicos juridicos in-
ternacionales deben, por lo tanto, encontrar un justo equilibrio en-
tre el postulado poco realista de la libertad de valores (Wertfreiheit) y
una evaluacién y una sobre evaluacién de los mismos.*® Max Weber
escribi6é que cuando estos valores se exponen y se reflejan, mas no
se venden como ideas cientificas, la dependencia de tales valores no
dafa el caracter académico de la reflexiéon. 5° En el mismo sentido,
Antonio Cassese expresa: “[lJo que importa|...] es que él o ella [el/
la académico/a] debe referir explicita y claramente que la eleccion

47 Vid., H. Maus y F. FURSTENBERG (eds.), Der Positivismusstreit in der deutschen
Soziologie (1969).

48 FEICHTNER, nota 5, passim.

49 ENal, “Wissenschaft und Werturteil - Wissenschaft und Politik”, en 4 Ancilla
wures (2009) 25.

5% WeBER, “Die Objektivitit sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Er-
kenntnis”, (1904), en ibid., Methodologische Schrifien, ed. por Johannes Winckelmann
(1968), pp. 1, (p- 4).
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entre dos valores en conflicto estd basada en una inclinacién o sesgo
personal, y no en una precedencia juridica ‘objetiva’ de un valor
sobre el otro”.®!

En este sentido, toda la actividad académica es inexorablemente
politica. En 2004, durante la conferencia inaugural de la European
Soctety of International Law, en Florencia, Martti Koskenniemi expre-
s6: “[l]a eleccion no es entre derecho y politica, sino entre una po-
litica del derecho y la otra. Todo esta en juego, pero no para todos.
¢Y como se puede distinguir? Pues, en la misma manera en la que

distinguimos entre lo que es y lo que no es kitsch”.>?
Vvi. LA DOCTRINA JURIDICA INTERNACIONAL Y LA PRACTICA

Antonio Cassese era un académico brillante, un homme de lettre, pero
también un practicante internacional muy activo y reconocido.

1. COMO LA PRACTICA APOYA A LA ACADEMIA

Para Cassese era “obvio decir que uno no puede ser un buen abo-
gado sin tener, en algin punto u otro, practica en el derecho”.®®
En primer lugar, la practica juridica internacional (y la practica de
uno mismo) provee, de hecho, temas para el analisis académico.®*
En segundo lugar, la experiencia practica propia ayuda a dilucidar
donde se encuentra verdaderamente el derecho internacional em-
piricamente. Por ejemplo, un profesor que explica el derecho a sus

alumnos, puede corroborar que sus afirmaciones reflejan el derecho

' CASSESE, supra nota 4, p. 259. [La traduccién es nuestra].

52 KoskeENNIEMI, “International Law in Europe: Between Tradition and
Renewal”, en 16 EJIL (2005) 113, p. 123.
3 CASSESE, supra nota 4, p. 260. [La traducciéon es nuestra].

>4 Vid., sobre el papel de los practicantes y los doctrinarios en el derecho
internacional de manera mas general PETERS, “Rollen von Rechtsdenkern und
Praktikern - aus volkerrechtlicher Sicht”, en Berichte der deutschen Gesellschafl fiir
Viilkerrecht 47 (Heidelberg: CF Miiller 2012), pp. 105-173.



ANNE PETERS 39

tal como es, si se pregunta si dichas explicaciones se mantendrian
también ante la CIJ.

En tercer lugar, la practica permite probar las teorias (académi-
cas) propias. Siendo presidente de la CIJ, Lord McNair establecio

que:

Si puedo expresar mi testimonio tanto como profesor como practi-
cante, puedo decir que constantemente he tenido la siguiente expe-
riencia. Mientras que pude haber pensado, como profesor o como
el autor de un libro o articulo, que habia examinado adecuadamen-
te una norma juridica en particular, constantemente he encontrado,
que cuando me he enfrentado a la misma norma juridica al escribir
una opinién profesional o al contribuir a una sentencia, me ha sor-
prendido la apariencia distinta que la norma puede asumir cuando
esta siendo examinada para su aplicacién practica a ciertos hechos
alegados. Tal como se establece en el libro, puede parecer el mas
perfecto ejemplo de sabiduria, pero cuando quiere aplicarse, sus
calificaciones y modificaciones necesarias surgen en la mente. De
ninguna manera estoy sugiriendo que el enfoque académico es mas
superficial que el practico[...] [E]n mi opinién, cuando el abogado
y el juez se enfrentan con la necesidad de aplicar una norma juri-
dica, o una supuesta norma juridica a ciertos hechos establecidos
por la evidencia, es probable que el elemento juridico presente en la
solucion que resulte sera una norma juridica mas ttil y mas practica
que una norma claborada por un profesor o autor en su estudio

mientras trabaja solo y en abstracto.®®

En conclusién, la practica juridica proporciona la “comproba-
ci6n de la realidad” de la doctrina juridica internacional.

5% Lorp McNaIRr, “The Development of International Justice: Two Lectures
Delivered in the Law Centre of New York University” (1954), en LorRD McNAIR,
Selected Papers and Bibliography (ed. Sir Gerald Fitzmaurice und R.Y. Jennings, 1974),
pp- 242, 257-258. [La traduccion es nuestra].
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2. COMO LA DOCTRINA APOYA A LA PRACTICA

Mientras que la practica juridica internacional evidentemente es til
e importante para el académico, la formula invertida es igualmen-
te verdadera: la doctrina internacional puede ayudar a la practica
juridica internacional. (Bajo qué circunstancias y de qué manera
ocurre lo anterior?

Hans Georg Gadamer escribi6 que “la teoria debe justificarse
ante los foros practicos”.®® Asi que ¢la teoria sélo es valiosa si tiene
aplicacion practica? Alego que el poder explicativo de una teoria ya
es en si mismo una forma de aplicacién practica: no hay nada mas
practico que una buena teoria.>’

El vinculo de la doctrina juridica con la practica ha sido tradicio-
nalmente estrecho. En Europa continental, la doctrina juridica ha
sido llamada “una teoria para reflejar la practica”, cuya esencia es
ésa relevancia practica.®® Bajo esta perspectiva, la doctrina juridica

56 GADAMER, “Lob der Theorie”, en H.-G. GADAMER, Lob der Theorie: Reden und
Aufsdtze (1983), pp. 26, 38.

7 Este dictum es atribuido a Immanuel Kant pero probablemente fue acufiado
por Ludwig Boltzmann. Vid., PeTERrs, “There 1s Nothing More Practical than a
Good Theory: An Overview of Contemporary Approaches to International Law”,
en 44 German Yrbk Int’l L (2001) 25. Kant, “Uber den Gemeinspruch: Das mag
in der Theorie richtig sein, taugt aber nichts in der Praxis”, en W. WEISCHEDEL
(ed.), Immanuel Kant: Werke in 12 Bénden, xi (1977), pp. 127-172, Cap. III, “Vom
Verhaltnis der Theorie zur Praxis im Vélkerrecht, in allgemein-philantropischer
Absicht, d.i. kosmopolitischer Absicht betrachtet”. Esto fue expresado por primera
vez (sin referencia a Kant) por Borrzmany, “Uber die Bedeutung von Theorien
(1890)”, en L. BoLzMANN, Populire Schriften (ed. E. Bora, 1979), pp. 54, 57: “Dal}
[...] die Theorie auch das denkbar praktischste, gewissermallen die Quintessenz
der Praxis se1”.

%8 Von ARNAULD, “Die Wissenschaft vom offentlichen Recht nach einer
Offnung fiir die sozialwissenschaftliche Theorie”, en A. FUNKE y J. LUDEMANN
(eds), Offentliches Recht und Wissenschafistheorie (2009), pp. 65, 75 y nota. 52;
ScHULZE-FIELITZ, “Staatsrechtslehre als Wissenschaft: Dimensionen einer
nur scheinbar akademischen Fragestellung”, en H. ScHULZE-FIELITZ (ed.),
Staatsrechtslehre als Wissenschaft (2007), pp. 11, 26.
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es de alguna manera peculiar una ciencia aplicada en lugar de una
ciencia fundacional (vid., sobre esto la seccion VII, infra).

Por el contrario, en EEUU, la doctrina juridica parece haberse
separado de la practica juridica, y particularmente, de la practica
judicial. Los textos académicos parecen ser muy tedricos en el sen-
tido del “Derecho y...”, que parecen irrelevantes y poco interesan-
tes para la practica juridica y, en consecuencia, no son citados por
los tribunales. Un observador ha caracterizado la situacién como
alejamiento, indiferencia mutua, poca conexién y una “brecha en-
tre la academia y la profesiéon”.®® John B. Bellinger III, consultor
juridico del Departamento de Estado de EEUU desde 2005 hasta
2009, alento6 a las revistas juridicas norteamericanas dirigidas por
estudiantes “a tratar de apartarse de lo tedrico, que generalmente
no es util para los abogados practicantes del gobierno[...] encontré
que el 90% de los articulos de estas revistas no son realmente utiles
porque son muy académicos”.®®

Alego que mientras que la situaciéon de alienacién existente en
EEUU es infértil, el fetichismo de la Europa continental con la
practica también lo es. En las secciones siguientes, abogo por una
via media en tres niveles: Primero, la investigacion juridica aplicada
debe ser complementada por investigacion fundacional. Segundo,
el andlisis doctrinal se debe complementar con investigacién empi-

59 TWINING, FARNSWORTH, VOGENAUER y TESON, “The Role of Academics in
the Legal System”, en P. CANE Yy M. TUSHNET (eds), The Oxford Handbook of Legal
Studies (2003), pp. 920, 929-933.

®° Bellinger y sus colegas estan interesados en articulos que brinden un panora-
ma, es decir, sobre negociaciones de tratados, especialmente de los antiguos, y con
informacién sobre Estados extranjeros. Por lo menos “ocasionalmente encontra-
riamos personas que realmente pensaban una cuestiéon y que nos proporcionarian
algo que no hubiéramos pensado antes. Asi, creo que el trabajo realizado por las
revistas de derecho internacional es muy util siempre y cuando no se vuelva muy
académico”: Bellinger II, ‘Interview’, 52 Harvard Int’l L} - online (2010) 32, p. 33.
[La traducciéon es nuestra].
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rica, ética y teorica. Tercero, el analisis positivo debe ser comple-
mentado por el analisis normativo.

vil. LA DOCTRINA JURIDICA INTERNACIONAL APLICADA Y

FUNDACIONAL

Con el riesgo de establecer lo obvio, debe senalarse que la doctrina
juridica internacional fundacional es indispensable. Esa btusqueda
se ocupa de la dicotomia ideal-tipica entre ciencia aplicada y cien-
cia fundacional. La doctrina juridica internacional aplicada genera
conocimiento a un nivel bajo de abstraccién, mismo que puede ser
directamente utilizado para resolver problemas juridicos concretos.
Los estudios orientados a la aplicaciéon brindan asesoria a institucio-
nes y titulares de oficinas, y les ofrecen ayuda concreta en la toma de
decisiones o en la preparacion de acuerdos internacionales. La linea
entre este tipo de investigacién y la practica juridica internacional
es borrosa. La doctrina “fundacional”, en contraste, proporciona
conocimiento sobre estructuras, desarrollos o patrones basicos del
derecho internacional. Un ejemplo son los disenos doctrinarios del
constitucionalismo global y del derecho administrativo global.

Unicamente este tipo de investigacién puede soportar la dindmi-
ca extrema del desarrollo juridico internacional, particularmente en
algunos campos como el derecho penal internacional o el derecho
de la inversion extranjera. Los académicos juridicos internacionales
deben reaccionar trabajando en un nivel suficiente de abstraccién y
de generalidad. Solamente entonces, su trabajo sera independiente
de los ultimos cambios técnicos y podra referirse a un objeto de
estudio duradero.

Unicamente de este modo los académicos pueden escapar del
destino expresado por el Procurador prusiano Julius Hermann von
Kirchmann en su famosa clase de 1847 en Berlin sobre la Inutilidad
de la Jurisprudencia como Ciencia. Kirchmann habia identificado
la transitoriedad de la materia del derecho como “el malestar fun-
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damental del que la ciencia sufria”. “Al hacer de lo accidental su
objeto, se vuelve fortuito en si mismo, tres palabras correctivas del
legislador, y bibliotecas juridicas enteras se vuelven papel para tri-
turar.” ®' La manera de no producir papel para triturar es emplear
cuestiones juridicas fundacionales.

Viil. LA DOCTRINA JURIDICA INTERNACIONAL MULTIDIMENSIONAL

La actividad de los académicos juridicos internacionales serd exi-
tosa, es decir, generara conocimiento que puede ser transmitido
de una manera intersubjetiva, cuando sea conducido en multiples
dimensiones.®?

1. DocTRINAL

En primer lugar, alguna parte de la actividad debe ser doctrinal. La
academia doctrinal esboza la estructura del derecho internacional
publico. Primero, lleva a cabo una visiéon del derecho tal como esta
al organizar conceptos juridicos, principios basicos y reglas para la
toma de decisiones. Segundo, ordena y estructura el derecho. A esta
dimension de la investigacion se le denomina doctrinal porque esta
atada a normas juridicas, principios y decisiones que se consideran
como doctrinas o incluso dogmas. El método de la investigaciéon
doctrinal es sobre todo el analisis semantico légico. Un académico
puede, por ejemplo, examinar el término competencia en el articulo
1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el cual reviste una
importancia fundamental para la aplicacion del convenio en situa-
ciones complejas como las operaciones de paz en el exterior. El ana-
lisis doctrinal busca impactar directamente en las decisiones de las

®' JH. vonN KircHMANN, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft (ed.
H.H. Meyer-Tscheppe, 1988), pp. 15, 29. [La traduccién es nuestra].

®2 Vid., en detalle PETERS, “Die Zukunft der Vélkerrechtswissenschaft: Wider
den epistemischen Nationalismus”, en 67 ZadRV (2007), p. 721.
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cortes y en el proceso de elaboracion de tratados. Tan estd orientado
por la practica que ha sido llamado una “doctrina de la aplicacion
del derecho”®® y una “doctrina para preparar decisiones”.**

Sin embargo, debido a ciertas caracteristicas del derecho interna-
cional, el analisis doctrinal en este aspecto tiene un valor limitado.
Primero, la materia del derecho internacional es menos densa que
aquélla existente en el principal campo de la aplicaciéon doctrinal:
contratos, responsabilidad civil y derecho de bienes. Existen, en to-
tal, menos reglas y decisiones judiciales. De manera tal, que un ana-
lisis semantico logico de esta “ligera” materia es menos productivo.

En segundo lugar, una cantidad considerable del derecho inter-
nacional contintia sin codificacién. El contenido exacto del dere-
cho internacional consuetudinario debe primero ser investigado
con métodos diferentes a los 16gico-semanticos. Esta es una tarea
diferente de la investigacion del significado o del sentido de una
norma escrita (interpretacion de los tratados). Fernand Teson hace
referencia a esta caracteristica:

[...] no es posible identificar normas juridicas internacionales me-
diante métodos doctrinales convencionales. Si la doctrina juridica
internacional pretende proponer valores humanos y no tinicamente
servir al poder, debe complementar la doctrina juridica con una
teoria de las relaciones internacionales y de la filosofia politica. De

otra manera, continuard siendo un ejercicio futil.®®

En tercer lugar, el derecho internacional es el resultado del com-
promiso politico en un grado mas elevado que el derecho nacional,
y por esa razon es menos sistematico y menos claro que otras ma-
terias juridicas. Estas tres peculiaridades del derecho internacional

63 “Rechtsanwendungswissenschaft”: VAN AAKEN, “Funktionale
Rechtswissenschaftstheorie fiir die gesamte Rechtswissenschaft”, en M. JEs-
TAEDT y O. LEPSIUS (eds.), Rechtswissenschaftstheorie (2008), p. 79.

4 “Entscheidungsvorbereitungswissenschaft”: VON ARNAULD, supra nota 58, p. 87.

% TESON en TWINING el al., supra nota 59, cita en p. 947.
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requieren dimensiones adicionales de investigacién, aparte del ana-
lisis doctrinal del derecho.

2. EmpPirICA

Una de las otras dimensiones se refiere a la investigacién empirica.
Aqui, la doctrina juridica internacional pretende “estudiar las con-
diciones bajo las cuales el derecho internacional se forma y tiene
efectos”.®®

El mismo Cassese utilizaba un método empirico, es decir, entre-
vistas con abogados eminentes, para descubrir algo “sobre el papel
actual del derecho internacional en la comunidad mundial”, asi
como descubrir como dichos abogados eminentes “habian resuelto
este problema [del positivismo juridico], y en particular hasta qué
grado segregaron al derecho de otras ciencias sociales”.®”

La doctrina juridica internacional empirica puede ser conducida
tanto a macro o micro nivel. En cuanto al micro nivel, el investi-
gador indaga sobre los origenes de una norma particular. En el
macro nivel, estudia trayectorias mas significativas, por ejemplo, la
evolucion de regimenes juridicos enteros, como el derecho del mar
o el régimen del cambio climatico. En cualquier caso, se preocupa
de la investigacion de factores concretos detras del desarrollo de
normas y la identificacién de las condiciones bajo las cuales dichas
normas funcionan.

La doctrina empirica también puede ser historica. Por ejemplo,
se puede investigar la evolucion historica del articulo 42 del Pro-
yecto de Articulos sobre Responsabilidad Internacional de la Co-
mision de Derecho Internacional para probar una hipdtesis sobre
el desarrollo del concepto de obligaciones erga omnes (investigacion

®® SHAFFER v GINSBURG, “The Empirical Turn in International Legal
Scholarship”, en 106 AFIL (2012) 1, p. 1. [La traduccién es nuestra].

7 CASSESE, supra nota 4, prologo, p.viiii.
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fundacional) o para aplicar esa disposiciéon a un caso concreto de
responsabilidad (investigacién aplicada).

La investigacién empirica se preocupa particularmente de los
efectos del derecho internacional. En esta dimension de la inves-
tigacién, las normas son vistas como un modo de gobernanza y
se investiga su cumplimiento. Este tipo de investigacion explora el
impacto del derecho internacional en las relaciones internacionales.
Pretende establecer, cuando, donde y a qué grado estas normas diri-
gen el comportamiento de los actores relevantes, y se pregunta por
qué y bajo qué circunstancias el derecho internacional se cumple
o se quebranta. Dadas las dificultades de hacer cumplir el derecho
internacional, esta dimension es de particular importancia. Sin em-
bargo, no funciona sin que se mire hacia las afueras de la disciplina.
Puede beneficiarse de las teorias de nueva gobernanza en el derecho
administrativo y la teoria administrativa. Mas que cualquier otra
cosa, deberia aprovechar los resultados de la investigaciéon paralela
en las relaciones internacionales.

La investigaciéon sobre el cumplimiento es investigacion empi-
rica, pero también esta basada en la teoria debido a que funciona
sobre modelos. Gregory Shaffer y Tom Ginsburg lo han llamado
“el analisis emergente”, es decir “analisis que oscila entre resultados
empiricos, pruebas realizadas en el “mundo real”, y asi subsecuen-
temente”.®® Por ejemplo, Jack Goldsmith y Eric Posner utilizan un
modelo de seleccion racional para estudiar el derecho internacional
publico,®® con normas juridicas apoyadas en sanciones de manera
similar a precios por cierto comportamiento. Para estos autores, la
escasez de sanciones “duras” por violaciones al derecho interna-
cional es el factor decisivo de las deficiencias en la operacion del
derecho internacional publico. Hay, sin embargo, también mucho

% SHAFFER Y GINSBURG, supra nota 66, p. 1.
 J. L. GorpsMmITH y E. A. POsNER, The Limils of International Law (2005).
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que puede ser ganado al trabajar con otros modelos en dicha inves-

tigacion juridica del “mundo real”.”?

3. TEORICA

Una tercera dimensién de la investigacion es tedrica. Lo que se
quiere decir aqui son “teorias sobre el derecho” como lo estableci6
la Escuela de New Haven.”' Esto va mas alla de métodos o las llama-
das teorias usadas por quienes aplican el derecho para interpretar
una norma juridica en un caso especifico, mas no para reducir su
complejidad. El tedrico del derecho se ocupa de cuestiones como
¢qué es el derecho internacional publico? y ;cémo funciona la argu-
mentacion del derecho internacional publico? Las investigaciones
de género sobre la estructura del derecho internacional y su sesgo
en materia de género también recaen en esta dimension.”® Buenas
preguntas de investigaciéon pueden hacerse en la dimension teérica.
Por ejemplo, las teorias sobre la creaciéon de las normas consue-
tudinarias no han sido realmente satisfactorias hasta el momento.
Ninguna de ellas ha sido capaz de explicar de una manera creible la
transiciéon entre la violacién de la norma antigua y el establecimien-
to de la nueva norma consuetudinaria.”® O, para dar otro ejemplo,
dentro del escenario de la negaciéon del derecho internacional’

79 H. ALBERT, Rechiswissenschafl als Realwissenschafi: das Recht als soziale Tatsache
und die Aufgabe der Jurisprudenz (1993), p. 7'y passim.

7t M. S. McDoucar, H. Lasswerr, y M. Reisman, “Theories about
International Law: Prologue to a Configurative Jurisprudence”, en & Virginia
Int’l L (1968) 188, p. 200 (Faculty Scholarship Series, Paper 2577).

72 H. CuARLESWORTH y C. CHINKIN, The Boundaries of International Law: A
Feminust Analysis (2000).

73 Vid., sobre la imposibilidad de distinguir el error juridico (respecto de una
norma consuetudinaria valida) de la nueva opinio juris KELSEN, “Théorie du droit
international coutumier”, en 253 Revue internationale de la théorie du droit (1939), p. 263.

7% BorrtoN, “Is There Really ‘Law’ in International Affairs?”, en 10 Transnat’l
L and Contemporary Problems (2000), p. 1.
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parece particularmente importante llevar a cabo nuevas investi-
gaciones sobre el caracter juridico del mismo a pesar de su débil
ejecutabilidad y legitimidad democratica.

En la dimensiéon de la investigacion tedrica estan emergiendo
una pluralidad de teorias. Hasta hace poco, el post-modernismo,
en la expresion de los estudios juridicos criticos (critical legal studies),
ocupaba el espacio de la teoria. Presumiblemente, sin embargo, los
estudios criticos se desplazaran a un segundo plano debido a que
(por definicién) no pueden ofrecer soluciones constructivas a los
problemas. Otros enfoques podran jugar un papel mas importante,
dependiendo del area del derecho internacional ptblico, por ejem-
plo, los enfoques feministas en el derecho penal internacional y en
materia de derechos humanos, o las teorias de la selecciéon racional
en el derecho de los tratados.

4. ETICA

Antonio Cassese era partidario de un enfoque ético del derecho
internacional: “desde mi punto de vista, para que alguien sea un
intelectual y no un abogado, debe otorgarle gran importancia a los
valores éticos y debe tratar, de alguna manera, de utilizarlos”.”® En
esa dimension ética de la investigacion, los académicos juridicos in-
ternacionales deben investigar el contenido ético del derecho inter-
nacional (muchas veces arraigados en cosmovisiones especificas) y
criticar éste en relaciéon con estandares de justicia no-positivistas.”®

Esta tarea de investigaciéon les corresponde a los académicos
juridicos internacionales porque el derecho internacional publico
—como todo el derecho— alega ser justo. La evaluacién del dere-
cho positivo mediante la utilizaciéon de estandares no-positivistas
de la justicia o mediante la equidad es incluso mas adecuado en la

7% CASSESE, supra nota 4, p. 142.

7® Vid.,v. g,]. Rawrs, The Law of Peoples (1999), quien considera “coémo el ‘law
of nations’ puede ser desarrollado a partir de una idea liberal de la justicia” (p. 1).
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doctrina juridica internacional que en el estudio del derecho na-
cional de los Estados democraticos. Ello se debe a que en el orden
democratico, el derecho esta justificado por su origen democratico
y por los limites constitucionales del Estado. Las consideraciones
de una legitimidad externa son problematicas en relaciéon con leyes
que han sido adoptadas como resultado de un proceso democrati-
co. Por el contrario, el derecho internacional ptblico carece de un
fundamento democratico directo. Las bases codificadas del dere-
cho internacional puablico similares a aquéllas encontradas en las
constituciones, que proporcionarian criterios para la evaluacién de
la legitimidad del derecho, son rudimentarias. Por esta razén, el
estudio del derecho internacional publico puede y debe incluir con-
sideraciones éticas en mayor grado que la investigacién del derecho
nacional.

El derecho natural re-emergié brevemente después de la Segun-
da Guerra Mundial y en el derecho internacional publico se asocia
principalmente con Hersch Lauterpacht. Tras este breve renaci-
miento, la ética constructiva practicamente se despejé de la materia.
La intervencion en Kosovo de 1999 represent6 un punto de partida.
Inici6é un “regreso a la ética”, como lo llamé Martti Koskenniemi,””
no unicamente en el discurso politico y juridico, sino también en
el académico. Este “regreso a la ética” esta documentado, para
dar dos ejemplos, en la controversia sobre la responsabilidad de
proteger y en el debate sobre la constitucionalizaciéon del derecho
internacional.

En éstas y otras esferas de andlisis, la dimensién ética comple-
menta, de manera razonable, a otras areas de investigaciéon. Por
ejemplo, la situacién politica actual sugiere una re-evaluacién del
principio de igualdad soberana y de la tension entre la igualdad de
gure de los Estados y la desigualdad de facto. Les corresponde a los
académicos juridicos internacionales no inicamente evaluar si esta

77 Koskennieml, ““The Lady Doth Protest Too Much’, Kosovo, and the Turn
to Ethics in International Law”, en 65 MLR (2002), p. 159.
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emergiendo un principio general de desigualdad entre los Estados,
pero también esbozar el impacto estructural de dicho cambio, asi
como sus implicaciones éticas. Otro proyecto de investigacion den-
tro de la dimension ética seria explicar la reformulacion de la so-
berania estatal como la responsabilidad frente a los seres humanos,
misma que ya ha sido aceptada en la practica estatal. Por supuesto
que la vision del investigador influira en su analisis de la pregunta si
el proposito ultimo de la soberania estatal es la dignidad humana y
los derechos individuales, pero mientras se argumente ex suppositione,
el método continta siendo académico.

Finalmente, la base moral de los derechos humanos es un aspec-
to apropiado para la doctrina juridica internacional debido a que
determina su interpretacion, y por lo tanto, la aplicacién y posibles
limitaciones a dichos derechos. Por ejemplo, con la ayuda de inves-
tigadores éticos y empiricos sociales, los académicos juridicos inter-
nacionales pueden identificar el consenso existente sobre los valores
en relacion con capacidades y necesidades humanas basicas.”®

Estos y otros problemas no pueden ser investigados adecuadamen-
te si la dimension ética se queda fuera. No se requiere tinicamente la
reintroducciéon de la dimension ética de la investigacién, sino tam-
bién su reflejo en un meta-nivel, vis-a-vis el complejo triangulo de
la pretensién de universalidad del derecho internacional puablico, la
diversidad existente de las vidas y el ideal del pluralismo global.

i1X. EL ANALISIS POSITIVO Y NORMATIVO
Antonio Cassese deploraba la tendencia de la doctrina interna-

cional europea de abstenerse de realizar una critica a la practica
juridica. Pensaba que los académicos estadounidenses, por ejem-

78 Cfi AK. SEN, Commodities and Capabilities (1985); SEN, “Capability and Well-
being”, en M.C. Nusssaum y A.K. SEN (ed), The Quality of Life (1993), pp. 30-66;
M.C. NusssauMm, Women and Human Development: The Capabilities Approach (2000),
pp- 4-15.
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plo, atacaban mas seguido la postura del departamento de Estado.
“Pero en nuestros paises, tendemos a quedarnos callados. Es una
caracteristica desafortunada”.”®

Lo que Cassese propone es un analisis normativo del derecho
internacional por parte de los académicos. En el supuesto ideal, el
analisis normativo puede distinguirse de un analisis positivo, en el
que el derecho es descrito, explicado y pronosticado. En realidad,
existe una zona intermedia borrosa. Primero, porque la descripcion
ya es en si misma una representacioéon constructiva y sistémica, ba-
sada en numerosas distinciones y elecciones. El observador debe
elegir los actores, los actos, los periodos de examinacién, y debe
interpretar textos. Durante todo esto, las preconcepciones (norma-
tivas) del observador, pre-estructuran su descripcion positiva. Esta
zona borrosa ha sido descrita adecuadamente por un académico
juridico-econ6émico que insiste, en principio, en el analisis positivo
del derecho: “la responsabilidad de los académicos es tluminar, y no
promover sus propios ideales. Por otro lado, la buena doctrina resulta
prometedora para la abogacia, pues puede clarificar relaciones cau-
sales que de lo contrario permanecerian oscuras. La tluminacion no es
neutral.”®°

El analisis del tipo ideal positivo puro (es decir, la identificacion
y descripcion del derecho tal como es y de como se llevan a cabo
su aplicacion e interpretaciéon) ha sido denominado negativamen-
te como “un tipo de dogmatismo positivista”, y como un “analisis
seco y libre de valores de las normas internacionales”.®' Desde esta
perspectiva —misma que yo comparto—, la tarea de la doctrina inter-
nacional implica también un analisis normativo.

El analisis normativo significa la justificacién o critica de normas
existentes y la realizacion de propuestas de reforma. Significa

79 CASSESE, supra nota 4, p. 25.

8 J. P. TRACHTMAN, The Economic Structure of International Law (2008), p. 4 (én-
fasis anadido). [La traduccién es nuestra].

&' TESON en TWINING ¢/ al., supra nota 59, p. 942.
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tambiénlaevaluacion delaaplicacién del derecho ylacriticade dicha
practica. Debido a la libertad inherente de cualquier interpretacion
y aplicacién de una norma a los hechos, cualquier evaluacién de la
practica juridica es, en el sentido de una teoria cientifica, un analisis
“normativo” y no meramente “positivo”. Dicho analisis normativo,
por ejemplo, era llevado a cabo por académicos e instituciones
académicas que analizaban la aplicacion de las reglas sobre el uso
de la fuerza y el Consejo de Seguridad por los gobiernos britanico
y estadounidense en 2003, quienes subrayaban que éstas habian
sido malinterpretadas y distorsionadas por los actores politicos
y no podian servir como una base juridica adecuada para la
invasion de Iraq en 2003. Dicho analisis normativo es rechazado
por los positivistas juridicos tradicionales, quienes alegan que
la doctrina juridica internacional debe tunicamente ocupar un
“papel [solo] como supernumerario y cronista”.®* También es
rechazada por neo-Kelsenianos contemporaneos,®® y por la escuela
juridica-econémica extremista. Por ejemplo, Goldsmith y Posner
consideran inaceptable que “teorizar en ocasiones alimenta, y es
sobrepasado, por la especulacion normativa de mejorar el derecho
internacional”.®*

En contraste con esa postura, los siguientes parrafos buscan
demostrar que las caracteristicas especificas del derecho interna-
cional, particularmente su apertura y su dinamica, requieren un
analisis normativo del derecho y de sus aplicaciones.

2 HILLGRUBER, supra nota 31, especialmente p. 121.

2 (Criticamente, sobre el poder legislativo equiparado de los académicos desde
la perspectiva de una teoria pura del derecho, Vid., KAMMERHOFER, “Law-Making
by Scholarship? The Dark Side of 21st Century International Law ‘Methodo-
logy’”, en J. GRAWFORD Y S. NOUWEN (eds), Proceedings of the European Society of
International Law 3 (2012), pp. 115-126.

84 GorpsmITH y POSNER, supra nota 69, p. 15. [La traduccién es nuestra].
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1. LA NECESIDAD DE UN ANALISIS NORMATIVO

El derecho internacional estd caracterizado por una indetermina-
ci6n y vaguedad tipica de las disposiciones de los tratados y por una
gran cantidad de normas no escritas. Por lo tanto, mas dudas se
originan sobre la existencia de la lex lata que en el derecho nacional,
el cual esta codificado de manera relativamente completa y precisa
en codigos, leyes y decretos. Ademas, el derecho internacional ha
evolucionado gradualmente, en ocasiones de textos del soft law. El
punto exacto del cambio entre una practica pre-juridica y una regla
solida de costumbre internacional dificilmente puede senalarse. Por
estas razones, ni los canones de la construccion de la interpretacion
de los tratados ni la investigacion empirica sobre la formacion del
derecho consuetudinario proporcionaran en si mismos resultados
claros. Los resultados deben complementarse con consideraciones
normativas. Por ejemplo, tiene sentido calificar una practica y la
opinio juris que la acompana como suficientemente general y dura-
dera cuando la norma juridica identificada es conforme con el sis-
tema juridico internacional y esta en armonia con otros principios
juridicos internacionales. Como lo estableci6 Antonio Cassese, “el
positivista critico debe sentirse libre[...] para evaluar criticamente
la regla o la institucién[...] a la luz deJ...] los valores generales
existentes en la comunidad internacional”.®®

Una segunda razén de lo atractivo del analisis normativo es la
experiencia historica de la indefension de la doctrina “pura” del
derecho internacional en relacién con su modificacion ideologica.

99 ¢l

Puede considerarse que el positivismo “puro” “involucra una prohi-

% Vid., en este sentido CASSESE, supra nota 4, p. 259. Cfi. Sobre una critica de la
negligencia de tomar en cuenta principios generales H. LAUTERPACHT, The Function
of Law wn the International Community (1933), p. 438: “el deseo de generaciones de
abogados internacionales de restringir su actividad a un registro de la practica
de Estados ha desalentado cualquier intento de relacionar ésta con un principio
juridico superior o con la concepciéon del derecho internacional en su conjunto™.
[La traduccién es nuestra].
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bicion o un impedimento de forma légica y moral para los abogados
en la lucha contra regimenes autoritarios”.®® Notablemente, duran-
te el Tercer Reich muchos académicos juridicos internacionales de
origen aleméan no expresaron critica alguna. En vez de senalar las
violaciones al derecho internacional, se sumaron a una doctrina
socialista nacional del derecho internacional mediante la cual las
normas se modificaban y se adaptaban a la ideologia.®”

También en nuestro tiempo, el analisis puramente positivo ha
engendrado una falsa seguridad. Debido a la apertura de las nor-
mas internacionales, muchas veces no es realmente claro cual es su
contenido. En esta situacion, los Estados tenderan a alegar las reglas
que les favorecen (y por lo tanto, a fijar su propia versiéon del derecho
internacional) o haran lo que les plazca.®® Esta falsa seguridad lleva-
ra a un asesoramiento juridico sin contenido y a recomendaciones
inttiles sobre el cumplimiento de esas normas. Exactamente esto
alimenta otro incumplimiento futuro del derecho internacional.

2. EL ANALISIS NORMATIVO CONDUCIDO PROPIAMENTE

El analisis normativo que necesitamos no debe tomar la forma de
intentos académicos de legislar. La autoridad (carente) de los acadé-
micos de hacer derecho fue explicada anteriormente en la seccion IV.
Un intento inconsciente de ganar autoridad se presenta cuando los
académicos venden normas emergentes como derecho existente.
Este fenémeno es comun en la doctrina juridica internacional, en
gran medida porque la frontera entre derecho y lo que todavia no es
derecho, debido a las caracteristicas especificas del proceso juridico
internacional, no es clara. La denominacién prematura de normas
emergentes como derecho vigente es defectuosa en términos me-

8 CASSESE, supra nota 4, prologo, p.viii.
87 Vid., VacTs, “International Law in the Third Reich”, en 84 A7IL (1990)
661 y referencias.

88 TESON en TWINING el al., supra nota 59, pp. 942 y 945.
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todologicos porque mezcla (mas alla de lo inevitable®®) un analisis
positivo con uno normativo, y porque deriva el “deber” del “ser”.
Adicionalmente, se corre el riesgo de socavar el poder normativo
del derecho internacional en su conjunto. Cuando el académico
juridico afirma erré6neamente la existencia de una norma juridica,
usurpa la posicion del legislador sin justificaciéon normativa. Esta
autorizado Unicamente a proponer la reforma del derecho, y eso
debe hacerlo por las razones anteriormente expuestas.

Mientras los académicos juridicos senalen cuando hacen una
evaluacion (apoyados en principios del orden juridico internacio-
nal), y sefialen lo que, de acuerdo con su analisis, es lex lata, y lo
que solicitan de lege ferenda, un analisis normativo se adecua com-
pletamente a los estandares académicos. En entrevista con Antonio
Cassese, Louis Henkin describi6 la caminata en cuerda floja entre
la reconstruccién metodologicamente correcta pero creativa del de-
recho y la juris-ficciéon poco académica como sigue:

No confio en aquéllos con buenas intenciones, no confio en aquéllos
que dicen “esto es derecho porque debe de serlo”. Pero apoyo a
aquéllos, y soy una de aquéllos, que dicen “esto es lo que el derecho

deberia de ser, y mientras no estoy seguro que no lo es, déjenme

averiguar hasta qué punto lo es o puede llegar a serlo”.®°

En esta manifestaciéon (como una sistematizacion evaluativa y como
clausura evaluativa de los huecos juridicos) el analisis normativo no
es inicamente un firme elemento de la doctrina juridica internacio-
nal, en el sentido de que es “bueno tenerlo”, sino que es una parte
indispensable de ella. Por altimo, el analisis normativo es necesario,
ademas del analisis positivo, precisamente por la gradualidad inhe-
rente del procedimiento juridico internacional y debido a la inde-
terminacion del derecho de los tratados, para prevenir violaciones
al derecho internacional.

8 Vid. mi comentario supra en referencia a la nota 80.

9© CASSESE, supra nota 4, p. 197. [La traduccién es nuestra].
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Sir Robert Jennings, en su entrevista con Cassese, expres6 lo
siguiente:

[L]a reforma del derecho es una materia muy, muy importante
desde el punto de vista intelectual, y no nada mas para los abo-
gados|...] de alguna manera, estoy contradiciendo lo que dije al
principio[...] que debes ser capaz de distinguir entre propuestas
y lo que realmente es derecho y asi subsecuentemente, casi como
aténganse al derecho porque ése es su trabajo. Bueno, la vida esta
llena de contradicciones y ambivalencias]...] las ambivalencias lle-
van a la verdad. Con dos ideas contradictorias, puedes encontrar
que ninguna representa la verdad, pero que algo que involucra a
ambas y que es parte de ambas es en algin modo una aproximacion

mayor a la verdad.®'

En resumen, la ambivalencia entre el analisis normativo y el anali-
sis positivo es lo que caracteriza la doctrina juridica internacional.
Contiene una tensién productiva.

x. CoONcCLUSION

Aunque apenas conoci personalmente a Antonio Cassese, se ha
convertido en uno de mis héroes, precisamente porque sus textos
académicos nunca me parecieron un Glasperlenspiel. Todo lo que lei
de él (solo una fraccién de su amplisima obra) me parecié inspirado
por un gran humanismo. Claramente, estaba inclinado hacia una
agenda politica, pero el rigor del argumento generalmente no se
veia afectado por ello. Para mi, el enfoque de Cassese es la mejor
demostracién de que cualquier separacion estricta entre derecho y
politica no es ni factible ni deseable. Los textos juridicos de Cassese
son profundamente politicos, pero no significa que por esto sean
poco académicos. Admiro a Cassese no porque apruebe su agenda
politica (aunque ése sea el caso), pero porque me ensen6é como en-
tretejerla con el razonamiento juridico.

°! JENNINGS, en ibid., p. 143. [La traduccién es nuestra].
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La conclusién de Antonio Cassese en Five Masters es:

[S]encillamente, la clave de los principales problemas de la comuni-
dad internacional esta en las manos de los politicos, diplomaticos y
lideres militares. Sin importar lo anterior, los académicos juridicos
pueden sugerir ideas y proponer soluciones, sin embargo, sin hacer-
se muchas ilusiones.®?

Este es el curso de una “utopia realista” en contraste con una “utopia
ilusoria” y es expresamente el territorio de los académicos juridicos.

2 Ibid., p. 271.
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