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INTRODUCCION!

A primera vista, el “derecho internacional comparado”
puede parecer un oximoron. En principio, el derecho
internacional -al menos cuando surge de tratados multilaterales
o de la costumbre general- se aplica por igual a todas las partes
o Estados. En consecuencia, los juristas internacionales suelen
resistirse a hacer hincapié en los enfoques locales, nacionales
o regionales debido a las aspiraciones de universalidad y
uniformidad de este campo. Los comparativistas, por su parte,
suelen pasar por alto la posibilidad de aplicar las ideas del
derecho comparado al derecho internacional basandose en que
“las normas que tienen un caracter declaradamente universal no
se prestan a la comparacion” (Gutteridge, 1980, p. 13).

Sin embargo, la divisiéon tradicional entre el derecho
internacional y el derecho comparado esta sufriendo cada
vez mas presion. Algunos estudiosos han cuestionado la
pretension de universalidad de este campo poniendo de relieve
su eurocentrismo y destacando la diversidad de las tradiciones
nacionales y regionales del derecho internacional. Otros han
adoptado un enfoque comparativo para examinar coémo diversos
actores estatales, como los tribunales nacionales, y no estatales,
como las diferentes academias, se comprometen con el derecho
internacional o lo abordan. Otros han explorado el efecto de
las culturas, familias y tradiciones juridicas en los enfoques del
derecho internacional.

El uso de enfoques comparativos en el derecho
internacional tiene importantes antecedentes en estudios
anteriores. Sin embargo, la abundancia de nuevos trabajos y
una serie de conferencias recientes ponen de manifiesto un
interés renovado en este Ambito, que puede reflejar la creciente
globalizacién de la practica juridica, la mayor penetracion del

1  Los autores agradecen a los participantes en el Coloquio Sokol de Derecho
Internacional Privado de 2014 sus comentarios sobre una version anterior.
El Fondo del Coloquio Sokol de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Virginia financié el Coloquio y la edicién de las ponencias para su publica-
cion.
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derecho internacional en el ambito nacional, el aumento del flujo
transnacional de estudiantes de derecho, 1a mayor accesibilidad a
diversas fuentes nacionales a través de bases de datos electronicas
y el movimiento hacia una era de poder multipolar. Algunos
estudiosos han propuesto explicitamente la creaciéon o la
reactivacion de un campo de “derecho internacional comparado”,
aunque sus contornos y métodos siguen sin estar definidos.

El objetivo de este articulo es mostrar una serie de
contribuciones que reflejan diferentes aspectos del fenémeno del
derecho internacional comparado y comenzar a sentar las bases
tedricas y metodologicas de este campo. Asi, en los siguientes
apartados se ofrece una definicion provisional del derecho
internacional comparado, se examinan algunas de las cuestiones
metodologicas que plantean estos estudios comparativos y
se exploran algunas de las implicaciones normativas de esta
investigacion. Con ello, esperamos estimular la investigacion y el
debate sobre este campo emergente.

1. CONCEPTUALIZACION DEL DERECHO INTERNACIONAL
COMPARADO

Como campo en desarrollo, los contornos del derecho
internacional comparado son necesariamente fluidos y
contingentes. Conscientes de estas dificultades, ofrecemos una
definicion provisional: el derecho internacional comparado
implica la identificacion, el andlisis y la explicacion de las
similitudes y diferencias en la forma en que los actores de los
distintos sistemas juridicos entienden, interpretan, aplican y
abordan el derecho internacional. Difiere de los debates sobre la
fragmentacion, que suelen referirse a las diferencias que surgen
entre distintos subcampos del derecho internacional, como
los derechos humanos y el comercio, o distintas instituciones
internacionales, como la Corte Internacional de Justicia y los
tribunales penales internacionales. En cambio, se centra en
gran medida en las similitudes y diferencias entre los actores
nacionales o regionales en su enfoque del derecho internacional®.

2 Aunque esto constituye el ntcleo del derecho internacional comparado, en
algunas circunstancias también puede implicar la comparacion de como los
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Para proporcionar un marco de anilisis, sugerimos
que las ideas comparativas pueden utilizarse en el derecho
internacional de tres maneras principales: (1) para identificar
lo que constituye el derecho internacional; (2) para explicar
las similitudes y diferencias en la interpretacion y aplicaciéon del
derecho internacional, y (3) para comparar los enfoques de los
actores nacionales o regionales respecto al derecho internacional.

En primer lugar, los métodos de derecho comparado
pueden ser relevantes para identificar 1a existencia y el contenido
del derecho internacional. Identificar el derecho internacional
consuetudinario requiere que los juristas internacionales
busquen la prictica estatal general y coherente y la opinio juris.
Establecer un principio general del derecho internacional implica
amenudo analizar si ciertos principios son comunes a los sistemas
juridicos nacionales, como analiza la contribucién de Neha
Jain con respecto a los enfoques adoptados por los tribunales
penales internacionales. Realizar un anilisis comparativo
puede ser relevante en los ejercicios de codificacion, como
describe Mathias Forteau con respecto al trabajo de 1a Comisién
de Derecho Internacional. La comparacion de las précticas
nacionales también puede ser pertinente cuando se trata de
interpretar los tratados a la luz de la prictica posterior, como
se ha hecho o se ha sugerido en 4ambitos como el derecho de los
derechos humanos y el arbitraje de los tratados de inversion.

En segundo lugar, los estudios comparativos pueden
ser ttiles para identificar y explicar las similitudes y diferencias
en la interpretacion y aplicaciéon del derecho internacional.
Por ejemplo, ;ofrecen los ejecutivos diferentes versiones de la
misma norma de derecho internacional®? ;Adoptan los poderes
legislativos enfoques uniformes a la hora de transformar las
obligaciones de los tratados en derecho interno o vernacularizan

organismos nacionales, regionales e internacionales entienden, interpretan,
aplican y enfocan el derecho internacional.

3 Por ejemplo, las ramas ejecutivas de los gobiernos de Estados Unidos y Rusia
han elaborado diferentes declaraciones de seguridad nacional que inciden
en la interpretacion y aplicacion del uso de la fuerza.
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esas obligaciones de forma particular y predecible?*
sProporcionan los tribunales mnacionales interpretaciones
similares o diferentes de las obligaciones de los tratados y, al
hacerlo, entablan un didlogo transnacional con los tribunales de
otros Estados? ;Qué explica estas similitudes y diferencias y qué
significan para nuestra comprension del derecho internacional?
Christopher McCrudden aborda este reto en su analisis de 324
decisiones judiciales nacionales de 55 jurisdicciones que citan la
Convencidén sobre la Eliminacion de la Discriminaciéon contra la
Mujer (McCrudden, 2016).

En tercer lugar, las ideas del derecho comparado, la
politica comparada y la sociologia pueden ser utiles para explicar
los diferentes enfoques nacionales del derecho internacional.
Por ejemplo, ;como pueden las diferencias juridicas, politicas,
culturales y econdmicas transnacionales informar sobre los
distintos enfoques del derecho internacional? ;Vemos similitudes
o diferencias basadas en la condicion de centro/periferia o
en la pertenencia a diferentes familias juridicas? ;Cambian los
enfoques de los distintos Estados a lo largo del tiempo y, en
caso afirmativo, como y por qué? Un ejemplo de este trabajo
es el estudio de Pierre-Hugues Verdier y Mila Versteeg sobre
la relacion entre el derecho internacional y el nacional en 101
paises desde 1815 hasta 2013 (Roberts, Verdier y Versteeg,
2018). Al estudiar un gran namero de paises alo largo del tiempo,
son capaces de mostrar varias tendencias, como el aumento
de los requisitos de aprobacion legislativa de mas tratados en
mds paises, la creciente prevalencia de la aplicacion directa y
la superioridad jerarquica de los tratados, y la subordinacion
casi universal del derecho internacional consuetudinario a la
legislacion nacional

4 Por ejemplo, varios Estados han adoptado la prohibicion internacional del
genocidio en su derecho interno, pero han ampliado o reducido su defini-
cion con respecto a la del Estatuto de Roma.
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2. LOS METODOS DEL DERECHO INTERNACIONAL
COMPARADO

Los estudios de derecho internacional comparado
pueden basarse en teorias y metodologias de una amplia gama
de campos y disciplinas vecinas, como el derecho comparado, la
politica comparada, la antropologia y 1a sociologia.

Un reto importante a la hora de aplicar el anilisis
comparativo en el derecho internacional es que el propio derecho
comparativo esta plagado de debates tedricos y metodologicos.
Los estudiosos del derecho comparado se enfrentan a cuestiones
como: si centrarse en la equivalencia formal o funcional entre
sistemas juridicos; si comparar los enfoques de los sistemas a
un alto nivel de generalidad o centrarse en normas especificas
(Reitz, 1998); y si analizar sélo las normas juridicas formales
(comparativismo delgado) o tener en cuenta las practicas
reales (comparativismo grueso) (Reitz, 1998). Al aplicar los
enfoques de forma cruzada, los estudiosos también tendrin
que examinar criticamente si algunos de los debates habituales
del derecho comparado, como la existencia e importancia
de las familias juridicas, son pertinentes cuando se aplican al
derecho internacional. La contribucion de Jain aborda varias
de estas cuestiones en su critica a los métodos utilizados por
los tribunales penales internacionales para encontrar principios
generales del derecho (Jain, 2015).

Una cuestion recurrente en el derecho internacional
comparado serd la tensién entre la amplitud y la profundidad
del andlisis comparativo. Dado el nimero de Estados del
sistema juridico internacional y el hecho de que las normas de
derecho internacional se basan a menudo en una pretension
de generalidad, la amplitud suele ser importante. Sin embargo,
existe una tension inevitable entre el nimero de Estados que se
pueden estudiar (andlisis horizontal) y la profundidad con la
que se puede profundizar en los detalles de un Estado concreto
(analisis vertical). Las descripciones densas que se centran en las
culturas vivas mas que en las normas juridicas formales pueden
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ofrecer la mejor oportunidad de comprender la funcién que
desempefan determinados conceptos juridicos internacionales
ensociedades concretas. Pero cuanto mas profundo sea el anélisis
vertical, menos probable serd que los juristas internacionales
sean capaces de realizar andlisis horizontales de gran alcance,
y viceversa. Como campo, deberiamos esperar desarrollar una
combinacién de enfoques.

Como muestra la contribucién de Roberts, Verdier y
Versteeg (2018), es posible desarrollar grandes bases de datos n
y emplear técnicas estadisticas como el analisis de regresion para
identificar tendencias y, eventualmente, relaciones causales. Este
trabajo horizontal de gran envergadura, que estd en consonancia
con la reciente ola de estudios empiricos en derecho comparado
e internacional, es probable que sea un aspecto importante
del futuro trabajo de derecho internacional comparado. Pero
también es importante desarrollar estudios de caso que permitan
una comprension mas profunda de como se enfoca el derecho
internacional dentro de determinados Estados, como muestra
Congyan Cai (2007) en su andlisis de como el enfoque judicial
de China sobre el derecho internacional estd moldeado por su
estructura socialista y el ascenso de China. También puede ser
atil recurrir a los métodos desarrollados en las ciencias sociales
sobre como seleccionar estudios de casos para poner a prueba
las hipotesis. Por ejemplo, Katerina Linos (2013) advierte
contra el “muestreo de conveniencia”, en el que se infiere una
norma general a partir de un pufiado de ejemplos destacados
y facilmente accesibles de la prictica estatal. En lugar de ello,
y extrayendo lecciones metodolégicas de la politica comparada,
sugiere formas de realizar selecciones de casos teéricamente
informadas, de modo que se puedan utilizar pequefios estudios
para hablar de cuestiones mas amplias.

El derecho internacional comparado también
puede aprovechar los conocimientos de la antropologia y la
sociologia. La antropologia llama la atenciéon sobre el modo
en que las normas internacionales pueden ser verniculas en
diferentes sistemas juridicos (Sally, 2006; Zwingel, 2012). La
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sociologia proporciona herramientas para comprender co6mo se
desarrollan y transmiten los enfoques del derecho internacional
a través de las redes profesionales y educativas. Por ejemplo, la
contribucién de Roberts parte de la premisa constructivista de
que el campo estd constituido en parte por procesos sociales,
incluida la forma en que se presenta en los materiales de uso
comtn (como los libros de texto y los libros de casos) y como
se transmite de forma interactiva entre los actores (como
los profesores y los estudiantes). Al examinar la difusion de
los libros de texto de derecho internacional, destaca uno de
los mecanismos a través de los cuales se exportan diferentes
visiones del derecho internacional desde los Estados centrales,
como el Reino Unido y Francia, y se importan a los Estados
periféricos, como India y Senegal.

3. LAS IMPLICACIONES DEL DERECHO INTERNACIONAL
COMPARADO

Algunos juristas internacionales consideran que la
nocion de derecho internacional comparado amenaza los
supuestos y objetivos universalistas del campo (Kennedy,
2007). Por ejemplo, Forteau (2015) sugiere que el derecho
internacional comparado parece “una trampa: si se admite que
hay diferentes enfoques del derecho internacional (es decir, un
espacio para un verdadero derecho internacional comparado),
ssigue habiendo un ‘derecho internacional’?” (p. 34). Muchos de
los conceptos que los juristas internacionales celebran, como los
derechos humanos, el Estado de Derecho y el libre comercio, se
basan en ideales universalistas (Carruthers y Halliday, 2006).
La nocidén de que éstos pueden ser interpretados y aplicados de
forma diferente en distintos contextos nacionales podria parecer
que socava las aspiraciones del campo.

Sin embargo, creemos que el derecho internacional
comparado tiene el potencial de enriquecer nuestra comprension
del funcionamiento actual del derecho internacional y de c6mo
podria funcionar mejor en el futuro. Al buscar similitudes y
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diferencias en la forma en que los Estados entienden, interpretan,
aplicany abordan el derecho internacional, es posible ver casos en
los que el sistema tiene éxito en la difusién de normas generales,
asi como ejemplos de los casos en los que las normas de derecho
internacional dan lugar a la adaptacién local o al incumplimiento.
De hecho, como muestra el analisis de McCrudden sobre la
CEDAW, la adopcion de estudios comparativos mas sistematicos
puede reducir el riesgo de permitir que un punado de ejemplos
de divergencia de alto perfil eclipse un conjunto mayor de
convergencia menos sensacionalista.

Incluso cuando existen divergencias, su estudio no
supone una amenaza existencial para el derecho internacional.
Mientras que algunos estudiosos celebran las virtudes del
pluralismo a la hora de promover la correcciéon de errores, la
articulacion de normas y la innovacion creativa, otros subrayan
que el derecho internacional tiene sus propios mecanismos
para resolver las interpretaciones y practicas divergentes, lo
que depende, al menos en parte, de la comprension compartida
de la diferencia entre argumentos plausibles y pretextuales. Se
expresaron temores similares sobre la amenaza potencial que
supone la fragmentacién del derecho internacional, pero el
sistema internacional ha aprendido a convivir con cierto grado
de divergencia entre los distintos subcampos y las distintas
instituciones internacionales sin entrar en crisis (Rep. de la
Comision de Derecho Internacional, 2006).

Identificar y explicar las similitudes y diferencias
a nivel descriptivo es también un proyecto distinto del
ejercicio normativo de respaldar o intentar contrarrestar esas
conclusiones. Por ejemplo, el andlisis del derecho internacional
comparado tiene el potencial de descubrir dindmicas de poder
que privilegian a determinados actores y sus interpretaciones
preferidas del derecho internacional. Sin embargo, el analisis
no dicta qué hacer con estas revelaciones. Los realistas podrian
celebrar el modo en que el derecho internacional se adapta para
servir a los intereses de los Estados, mientras que los tedricos
criticos del derecho podrian utilizar las mismas conclusiones
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para defender medidas que contrarresten esas diferencias de
poder y persigan un orden mundial mas equitativo.

Los conocimientos derivados del andlisis comparativo
pueden ayudar a disefiar tratados e instituciones internacionales
que respondan mejor a la diversidad del sistema juridico
internacional. Por ejemplo, si el andlisis comparativo revela que
los tribunales nacionales aplican los compromisos de los tratados
de forma mas coherente que los poderes legislativos, hacer que
un tratado sea directamente aplicable puede ser deseable en
areas en las que la aplicacién uniforme es importante. Del mismo
modo, si el analisis comparativo demuestra que las practicas de
algunos Estados tienen un peso desproporcionado a la hora de
evaluar la existencia y el contenido del derecho internacional,
esto puede reforzar los llamamientos para crear repositorios
de pricticas estatales y traducciones de instrumentos juridicos
clave de una mayor variedad de Estados.

Pensar en el derecho internacional comparado como un
campo facilita la identificaciéon de puntos ciegos en el trabajo
existente y la sugerencia de direcciones para la investigacion
futura. Por ejemplo, gran parte de los estudios detallados sobre
derecho internacional comparado realizados hasta la fecha
examinan como los distintos tribunales nacionales interpretan
y aplican el derecho internacional. Sin embargo, como muestra
la contribucién de Roberts, centrarse en las decisiones de los
tribunales suele sesgar los estudios comparativos hacia ciertos
Estados, en particular los Estados centrales, occidentales, de
derecho comtn y de habla inglesa, y hacia cuestiones que se
plantean ante los tribunales, como los derechos humanos y el
derecho delos refugiados. Esto pone de manifiesto laimportancia
de otros proyectos de derecho internacional comparado, como
los estudios sobre las legislaturas, los ejecutivos y los 6rganos
administrativos, asi como las descripciones de las practicas de
otros Estados, como China.

Por tltimo, conceptualizar el derecho internacional
comparado como un campo distinto nos permite relacionar mejor
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el trabajo de diferentes estudiosos, en diferentes continentes
y a través de diferentes generaciones, y centrar la atenciéon en
la evolucion historica del campo y su trayectoria futura. En
particular, situar el actual auge del trabajo comparativo en el
contexto de una larga tradiciéon nos permite considerar como
puede innovar -y a menudo lo hace-, por ejemplo, considerando
una gama mas diversa de paises y sistemas juridicos; prestando
mas atencion a las causas y consecuencias de los diferentes
enfoques nacionales y regionales; y recurriendo a los métodos
de las ciencias sociales. En resumen, alentando a los estudiosos
del derecho internacional a llevar a cabo proyectos comparativos
y a comprometerse con las cuestiones teoricas y metodologicas
fundamentales que plantean, esperamos impulsar el desarrollo
del derecho internacional comparado y contribuir asi a una
mejor comprension del derecho internacional.
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