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Ma’arab y Almonacid:
.dos casos de Derechos humanos?
Una propuesta de analisis juridico-sociologico del derecho

internacional fragmentado®

El derecho internacional ha llegado a un
momento de codificacion y fuerza que puede
distinguir con codigos propios entre lo legal
y loilegal. En su interaccion con el sistema
politico de las relaciones internacionales o
con el sistema econdémico de las empresas
transnacionales se ha consagrado como un
sistema de derecho que se remite desde su
propio centro — tribunales, cortes o instancias
de arbitraje— a las normas que lo constituyen.
Esta circularidad opera mediante el codigo
sistémico binario legal/ilegal.

Al afirmar esto nos encontramos en el
analisis sistémico basado en LuHMANN' y
desarrollado para el derecho internacional,
entre otros, por TEUBNER y FISCHER-
LEScANO?.

Uno de los marcos actuales del debate
internacionalista es la fragmentacion del
derecho internacional®. Es decir, el desarrollo
juridico integral de un ambito tematico
limitado en un contexto de horizontalidad
del derecho internacional. Esos ambitos
tematicos, regimenes, pueden ser, entre otros,
el derecho internacional econdmico, con sus
organizaciones y procedimientos propios
de arbitraje y solucion de controversias; el
derecho internacional del deporte, con sus
propias normas y judicaturas transnacionales,
o el derecho penal internacional. En la
fragmentacion se produce una interaccion

comunicativa horizontal y vertical entre las
distintas instancias judiciales involucradas,
lo que se ha definido como judicial comity —
gentileza judicial—, por su caracter informal,
y que produce una fuerza normativa mayor
y decisiones judiciales mas nutridas para
y desde el derecho internacional. Por otro
lado, existe el temor de que la fragmentacion
se torne desordenada y derive en una
anarquia normativa, especialmente de
cara a la multiplicidad de jurisdicciones
incluyendo casos de bis in idem y, en
general, un desconcierto institucional y
sustancial. Esta es la encrucijada de fondo
del derecho internacional de la que parte el
presente articulo.

En este trabajo queremos aportar una
descripcidn sistémica de los procesos
actuales, basada en la tesis de que el
caricter autobnomo y auto-referente de los
regimenes normativos implica un orden
regulador propio que tiene la capacidad
funcional de ordenar eventuales desordenes
sistémicos. Ejemplificaremos esta posicion
con el derecho internacional de los derechos
humanos en dos parametros distintos. Por
un lado, la interaccidn con otros regimenes
horizontales (derecho humanitario, derecho
penal internacional) en el caso Almonacid
vs. Chile ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y, por otro lado, en el
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contexto vertical internacional-nacional en el
caso Ma ‘arab decidido por la Corte Suprema
de Justicia de Israel como reaccidon a la
opinion consultiva de la Corte Internacional
de Justicia sobre la legalidad del muro de
separacion.

Después de una referencia teorica,
(i.) procederemos a la presentacion de
estos dos casos en los que se puede
analizar privilegiadamente la interaccidn
comunicativa en el derecho internacional
actual: el caso Ma ‘arab, resuelto por la
Corte Suprema de Justicia de Israel en
2005, (ii.) y el caso Almonacid contra
Chile decidido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en 2006 (iii.).
Una comparacion de ambas decisiones
nos facilitard a modo conclusivo algunas
respuestas en relacion con el posible futuro
del derecho internacional (iv.).

I. ANTECEDENTES TEORICOS

Los sistemas a los que se refieren TEUBNER
o FiscHErR-LEscano derivan de la teoria
de LunMANN elaborada, a su vez, desde
el modelo biolégico de la autopoiesis
desarrollado por los chilenos MATURANA y
VARELAY, y en la cibernética de VoN FOERSTER®
y otros, que describiremos inconclusamente
en una dimension funcional general y una
dimension funcional particular.

La dimension funcional general de
esta teorfa tiene su punto de partida en
la afirmacion que la complejidad de la
estructura funcional social se articula a
través de procesos comunicativos y se
organiza en sistemas operativos distintos®.
Como base de estos procesos comunicativos
se concibe la sociedad global como un
conjunto de expresiones comunicativas que
se articula en programas funcionales basados
en una distincidon binaria como rentable/
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no-rentable, legal/ilegal, etcétera, que se
denomina sistemas (y sub-sistemas). La
funcionalidad sistémica general se basa:

(1) en el caracter auto-referente
(autopoiético) de los sistemas,

(2) que esta auto-organizacion funciona
de cara a su entorno mediante el principio
order from noise —orden a partir de ruido—
que se refiere a la interaccidn del sistema
con el entorno’, y

(3) la capacidad tedrica de observacion y
auto-observacion desde un segundo orden
para evitar puntos ciegos.

La dimension funcional particular de un
sistema social comunicativo, para nuestras
intenciones el derecho, se resume en que,

(1) se rige por el cddigo binario legal/
ilegal,

(2) organiza el proceso comunicativo
desde la periferia sistémica mediante el
establecimiento de normas, la suscripcion
de tratados, contratos, etcétera, y

(3) resuelve las incongruencias en el
centro mediante decisiones judiciales en
razon al codigo legal/ilegal®.

La observacion de segundo orden permite
a la teoria de sistemas articular un punto
de partida en una decisidon indecidible®,
evitando la invisibilizacion de la referencia
a un momento fundacional paraddjico,
como necesariamente sucede en las teorias
iusnaturalistas y en el positivismo juridico’.
Ademas, el derecho puede percibir desde
el segundo orden de observacion un ruido
producido por el entorno politico o social
general, a pesar de funcionar en un sistema
operativamente cerrado, y ordenar asi el ruido
del entorno a partir de sus propios mecanismos
sistémicos.

Estos parametros sistémicos pueden ser
o no ser aplicables a determinados debates
en la teorfa del derecho internacional y la
constatacion de un proceso de fragmentacion
normativa.
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Entre los problemas que se discuten en
el derecho internacional pablico actual se
destacan en un lugar prominente y bajo el
titulo pluralismo legal, la fragmentacidn
del derecho internacional y el debate entre
valores universales y relativismo cultural.

La fragmentacidén en el sentido
internacionalista se refiere a tres
vertientes:

(1) la separacion horizontal no jerarquica
de distintos regimenes normativos en una
misma escala internacional, como por
ejemplo el derecho econdmico y el derecho
humanitario,

(2) la superposicion institucional de
regimenes sobre otros (superposicion
horizontal), por ejemplo la especificidad
del Derecho penal internacional sobre
los derechos judiciales en el derecho
internacional de los derechos humanos, o

(3) de instancias en un mismo régimen
(superposicion vertical), por ejemplo
paneles de arbitraje sobre soluciones de
controversias ad-hoc y su relacidén con
las instancias judiciales permanentes del
derecho econdmico.

En la practica, las instancias judiciales
recurren prioritariamente a una solucidn
jerarquica; es decir, ceden la jurisdiccion
al otro involucrado, si lo “consideran”
mas competente. Justamente esa reaccion
intuitiva carente de autoridad formal esta
siendo imposibilitada con la creciente
fragmentacion horizontal no jerarquica del
derecho internacional.

Ejemplos que han tratado el problema
de jurisdiccidon de instancias judiciales
internacionales son, entre muchos otros, el
caso Australia / Nueva Zelanda vs. Japon
(1999) sobre el atin —conocido como caso
Southern Bluefin Tuna, cuando el Tribunal
para el Derecho de Mar de Naciones Unidas
asumid un papel de jerarquia suprema ante
un panel arbitral constituido de acuerdo con

el Anexo vir al Convenio sobre el Derecho
del Mar que renunci6 a tratar el caso''.
Igualmente, el caso Chile vs. Union Europea
(2000) por la pesca de arrastre al pez espada
fue llevado tanto ante un panel de la omc
como ante el Tribunal para el Derecho del
Mar, pero en esta ocasion sin resolverse el
conflicto jurisdiccional porque las partes
llegaron a un acuerdo extrajudicial'?. El
caso Irlanda vs. Reino Unido (2001)"
fue suspendido en junio de 2003 por el
Tribunal para el Derecho de Mar porque
el caso de la eventual intoxicacidon del mar
irlandés por la planta nuclear de Sellafield
habia sido asumido por la Corte Europea
de Justicia'*". Otras decisiones recientes
sobre problemas de inversion extranjera en
el International Centre for the Settlement of
Investment Disputes (IcSID) se han enfrentado
a problemas en razén a superposiciones
jurisdiccionales entre tribunales nacionales
e internacionales'®.

Todos los anteriores son ejemplos
para una creciente acumulacion de vias
judiciales, especialmente en el derecho
econdmico internacional y su vinculacion
con otros regimenes. De todos modos,
hasta ahora, las respectivas instancias
han evitado jurisdiccidn complementaria,
incluso a costa de ciertas irregularidades
dogmaticas'’. En una creciente especificacion
del derecho internacional y los distintos
derechos internacionales, el problema de la
fragmentacion forma parte de su analisis.

Por todo esto, el presente articulo analiza
la capacidad decisoria de dos tribunales que
articulan derecho internacional resolviendo el
cddigo binario legal/ilegal en circunstancias
de fuertes presiones politicas y sociales,
tanto en un contexto horizontal como
aparentemente vertical (como es el caso
de la relacidon de instancias judiciales
nacionales e internacionales). Para dar
cuenta de la posibilidad de generalizar
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las afirmaciones de fondo recurriremos a
dos sentencias de contenido, procedencia
y significado distinto en el mundo del
derecho internacional ptblico. Por un lado,
analizaremos el caso Ma ‘arab, resuelto en
2005 por la Corte Suprema de Justicia de
Israel en reaccion con la opinion consultiva
de la Corte Internacional de Justicia sobre
la construccidon de un muro en 2004.
Y por otro lado, analizaremos el caso
Almonacid vs. Chile decidido por la Corte
Interamericana de Justicia en 2006 contra las
reiteradas decisiones de instancias judiciales
nacionales.

El primer caso es la sentencia de un
tribunal nacional que reacciona ante una
posicion judicial internacional y tiene
competencia juridica para resolver el
caso en Gltima e inmediata instancia. El
segundo caso, en cambio, es la decision
de un tribunal internacional que consume
sentencias nacionales previas estableciendo
consecuencias vinculantes (si bien, no
ejecutables) en el Estado afectado. En ambos
casos nos interesa la interaccidn entre el
derecho internacional y el derecho nacional
en razotn a las normas de los derechos
internacionales de los derechos humanos.

II. EL CASO MA’ARAB"

En el caso Ma’arab el poblado palestino
Ma’arab en territorio ocupado por Israel,
acompanado por el poblado vecino israel{
de Ariel, se ha enfrentado al recorrido de la
barrera de separacion entre ambos pueblos
por perjudicar indebidamente la condicion
de vida en Ma’arab. Unos meses antes de ser
resuelto, la Corte Internacional de Justicia
habia presentado a solicitud del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas su opinion
consultiva sobre la creacion de un muro en
Palestina (2004).
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En Maarab (2005) la Corte Suprema de
Justicia analiza la opinidn consultiva de la
Corte Internacional de Justicia y declara
en el parrafo 57:

“La Corte Internacional de Justicia
afirma que Israel posee Cisjordania (Judeay
Samaria) de acuerdo con la ley de ocupacion
beligerante. Esto es también la opinion
juridica en que se basa el caso Beit Sourik
(un caso anterior con la misma tematica,
M. K.). La Corte Internacional de Justicia
determind que un estado ocupante no
puede anexar el territorio ocupado. Esta
fue también la posicidon de la Corte en el
caso Beit Sourik.

La Corte Internacional de Justicia afirmo que
en territorio ocupado el Estado ocupante tiene
que actuar de acuerdo con las Regulaciones
de La Haya y el Cuarto Convenio de Ginebra.
Esa fue también la asuncion de la Corte en
el caso Beit Sourik, aunque la cuestion de la
validez del Cuarto Convenio de Ginebra no
fue decidida, teniendo en cuenta la declaracion
del Estado de que actuarfa conforme a la
parte humanitaria del Convenio. La Corte
Internacional de Justicia determin6 que ademas
del derecho humanitario, las convenciones
sobre derechos humanos son aplicables al
territorio ocupado. Esta pregunta no surgio
en el caso Beit Sourik. Para los efectos de
nuestra decision, en este caso asumimos
que esas convenciones efectivamente son
aplicables.

La Corte Internacional de Justicia afirmo
que la legalidad del “muro” (de la “reja”
en nuestra terminologia) seria determinada,
inter alia, por las disposiciones 46 y 52 de
las Regulaciones de La Haya y el § 53 del
Cuarto Convenio de Ginebra. Esa fue también
la posicion de la Corte en el caso Beit Sourik.
La Corte Internacional de Justicia afirmo6 que
en consecuencia de la construccion del “muro”
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fue impedido el ejercicio de algunos derechos
de los residentes palestinos. La Corte Suprema
afirmd también en el caso Beit Sourik que el
ejercicio de una cantidad de derechos humanos
de los residentes palestinos fue imposibilitado
por la construccion de la “reja”. Finalmente,
la Corte Internacional de Justicia afirm6 que
el dafo causado a los residentes palestinos
no contravendria el derecho internacional si
estuviese justificado por necesidad militar,
razones de seguridad nacional o de orden
publico. Esta fue también la consideracion
de la Corte en el caso Beit Sourik.

Se trata de un ejemplo evidente de interaccion
discursiva entre dos instancias judiciales.
En el contexto de estas afirmaciones, la
Corte se inclind finalmente por distinguir el
conocimiento factico de la Corte Internacional
de Justicia y el suyo propio para explicar por
qué la primera habia considerado como ilegal
la barrera de separacion, mientras que ella
desviaba determinados trayectos por razones
de seguridad/necesidad militar medidos
por el principio de proporcionalidad’. La
decision final de la Corte israeli justifica
la existencia de la barrera de separacion
y su trayecto concreto con informacién
privilegiada de la que derivan argumentos
de seguridad nacional.

En todo caso, la referencia a la decision
citada por parte de la decision que cita, ilustra
idoneamente la proyeccidn autopoiética de
decisiones judiciales en el contexto binario
legal/ilegal. En esta decision, la Corte
Suprema de Israel hace referencia a la propia
posicidn en el caso (anterior) Beit Sourik
y la describe en forma comparativa con la
argumentacion de la Corte Internacional de
Justicia. Hasta donde la opinion consultiva
de esa instancia judicial internacional llega,
la confirma la sentencia de la Corte israeli.
Pero hacia donde no puede llegar la Corte

Internacional de Justicia, en este caso el
conocimiento de supuestas informaciones
(secretas en el sentido de no piiblico) que
justifican la inminencia de ataques terroristas,
si llega la Corte Suprema y frena toda la
argumentacion compartida con la suposicion
de la inmediatez del conocimiento concreto,
facilitado por las fuerzas de seguridad a la
maxima instancia judicial de Israel.

La Corte no puede decidir en otro
codigo que no sea legal/ilegal. En cuanto
al contexto comunicativo en el que se
encuentra; es decir, entre ley/expectativa,
analisis normativo e implementacion, la
Corte recurre a la valoracion de la Corte
Internacional como un antecedente del que
deriva su propia decision. Es imposible
saber si esto sucede concientemente, pero
lo que es imposible de ignorar es que la
Corte Suprema de Justicia esta restringida
en su libertad de accidn, en su capacidad de
elegir consecuencias, en la definicioén del
sentido de su decision. La contingencia, en
el sentido luhmanniano, es la operatividad
del coddigo legal/ilegal. Los antecedentes
de interpretacion facilitados por la Corte
Internacional de Justicia impulsan la
decision de la Corte Suprema. Esta se refiere
ala otra como si fuera un antecedente propio.
Un tribunal internacional y un tribunal
nacional. El Gltimo incluye al primero en
su funcionamiento auto-referente.

Esa auto-referencia significa, fuera de
cualquier procedimiento legislativo de
incorporacion, la inclusion y aplicacion
inmediata del derecho internacional de los
derechos humanos en el derecho nacional.

III. ALMONACID VS. CHILE

El 26 de septiembre de 2006 la Corte
Interamericana de Derechos Humanos dicto
sentencia en el caso Almonacid vs. Chile.
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Lurs ALMONACID, maestro, miembro del
Partido Comunista de Chile y sindicalista,
fue asesinado por agentes pablicos en
el transcurso de su detencion el 17 de
septiembre de 1973, unos dias después del
golpe militar. El proceso iniciado en su
defensa fue cerrado entonces por un tribunal
local. A partir de la incorporacion de Chile
al sistema de la Convencidn Interamericana
de Derechos Humanos, los familiares de
ALMONACID presentaron nuevos recursos
ante las instancias competentes nacionales
para incriminar a los autores de su ejecucion
extrajudicial. El caso fue trasladado mas de
una vez de las instancias ordinarias a las
militares y viceversa, hasta que la Corte
Suprema y el indicado Tribunal Militar
rechazaron la denuncia basandose en
una Ley de Amnistia. Chile consideraba
improcedente la actuacion ante la Comision
y Corte Interamericana por tratarse de hechos
anteriores a su incorporacidon al sistema
regional. En razon a la admisibilidad del
recurso, la Corte decidi6 en cuanto ratione
temporis en el apartado 42 de la sentencia
que procedia revisar por qué el caso habia
sido presentado ante judicatura militar y en
el apartado 49 que Chile estaba obligado
armonizar a partir de 1991 su cuerpo legal con
el contenido de la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos. Sustancialmente,
la Corte decidid en el apartado 99 de la
sentencia que en el momento de los hechos,
es deciren 1973, crimenes de lesa humanidad
eran considerados normas imperativas de
derecho internacional (ius cogens) y debian
ser debidamente juzgados.

Dicho sea de paso que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos comparte
esta valoracion desde el caso Kolk y Kislyiy
contra Estonia (sentencia del 17 de enero
de 2006, niimero de registro 23052/04 y
24018/04), cuyas referencias nacionales se
habian juzgado en 1949.
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En Almonacid vs. Chile se pueden
observar algunos puntos importantes de
Derecho internacional pablico que pueden
impulsar el sistema de instancias judiciales
transnacionales. Desde la perspectiva
comunicativa, la reaccidn politica chilena
ante el fallo® permite articular, ademas, la
incorporacion de una sentencia de esa Corte
regional en el sistema politico de uno de
sus paises miembros. Esto es especialmente
interesante para teorias de comunicacion
inter-judicial y transnacional, asi como la
implementacidén nacional de decisiones
internacionales no ejecutables?'. Por un
lado, la Corte Interamericana impone a
Chile desestimar la Ley de Amnistia por
contravenir a la Convencion Americana de
Derechos Humanos, con lo que confirma su
jurisprudencia iniciada en el caso Barrios-
Altos en 200122,

Mas sorprendente es, en todo caso, la
terminologia en considerar determinadas
violaciones particulares (s6lo un autor,
sOlo un asesinado) a los derechos humanos
como crimenes de lesa humanidad con
caracter de derecho internacional vinculante,
ius cogens, de lo que se derivaria la
imprescriptibilidad de actos como el
asesinato de Luis ALMONACID.

La Corte Interamericana elabora los
hechos en el caso Almonacid constatando
una campana sistematica contra opositores al
régimen, por lo que la ejecucion extrajudicial
de un representante sindical y miembro del
Partido Comunista solo por un autor material
constituirfa un crimen de lesa humanidad.
Mas alla de que actualmente el derecho
internacional pablico es explicito en prohibir
leyes de amnistfa para la impunidad por
crimenes de lesa humanidad, se mantiene la
dificultad de esa aplicacion retroactiva y del
efecto practico nacional de estas decisiones
internacionales?. La prohibicién ya habia
sido constatada en la esfera americana por
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la misma Corte en el apartado 41 del caso
Barrios Altos, decidido el 14 de marzo de
2001. Insiste y sentencia ahora que la vigencia
de la Ley de Amnistia es incompatible
con el articulo 2 de la Convencidn?*.
Obligaciones iusinternacionales no deben
ser consideradas inaplicables a favor de
disposiciones nacionales contradictorias
(cfr. art. 27 Convencion de Viena sobre el
Derecho de Tratados, opinion consultiva
de la Corte Interamericana O-C 14/94).
En consecuencia, la Corte dicta sentencia
contra Chile por incumplimiento de las
obligaciones del articulo 1 apartado 1%y
violacidn de los derechos a un juicio justo
y garantia judicial de la viuda y los hijos de
Jose ALMoNAcID del articulo 8.° apartado 12
y 25 de la Convencion®. En el apartado 147
de la sentencia, la Corte declara que Chile
tendra que revertir las decisiones judiciales
del caso y juzgar a los responsables de la
muerte de ALMONACID en un juicio penal
ordinario. A pesar de que destaca las labores
de conciliacion mediante comisiones de
verdad u otros, expone que tales medidas
no absuelven de cumplir las obligaciones
internacionales.

En su voto particular, el magistrado
Cancapo TrRINDADE? destaca la relevancia de
la sentencia y (1) la invalidez de amnistias
concedidas a titulo propio, (2) la extensidon
sustancial al derecho procesal de ius cogens,
y (3) la ubicacidn conceptual de crimenes
de lesa humanidad entre los regimenes
tematicos tanto de los derechos humanos
como del derecho penal internacional.

Respecto del segundo punto cabe afirmar
que sin duda es mérito del mencionado
magistrado que a partir de Goiburi et al. vs.
Paraguay del 22 de septiembre de 2006 la
aplicacion sustancial de ius cogens ha sido
extendida al acceso de decisiones judiciales
en el marco nacional e internacional. Destaca
los mecanismos de vinculacidn normativa

que en ese contexto ofrece la Convencidon
Interamericana de Derechos Humanos en sus
articulos 1.° apartado 1y 2 para la validez
en el Derecho nacional, y en los articulos
8.2y 25 en razodn a los derechos judiciales
propiamente dichos.

El tercer punto mencionado es articulado
por CANCADO TRINDADE desde una posicion
innovadora, al posicionar los crimenes de
lesa humanidad en la interseccion entre
los derechos humanos y el derecho penal
internacional. En su voto particular, el
magistrado se remite a la jurisprudential
cross-fertilization, sobre todo en razon a la
jurisprudencia del Tribunal Penal Especial
para Ex-Yugoslavia (caso Tadic 1997,
apartado 649; caso Kupreki 2000, apartados
550y s.; caso Kordic 2001, apartados 176
y ss.) de considerar un hecho particular
violador de derechos humanos como un
crimen de lesa humanidad en cuanto se
puede incluir en una actividad sistematica
de represion pablica. CANCADO TRINDADE
concluye con la expectativa de que el caso
ALMONACID sea un primer paso para trasladar
la posicion del derecho humanitario y
penal internacional de que crimenes de lesa
humanidad son aquellos descritos y que
tienen caracter de ius cogens al régimen
de los derechos humanos®.

IV. COMPARACION Y CONCLUSIONES

Hemos presentado dos decisiones de
instancias judiciales distintas que deciden
en el marco del derecho internacional de
los derechos humanos. Lo que nos interesa
en su comparacion son las diferencias y las
similitudes en su aproximacion formal y
sustancial a la materia. En el primer caso,
se trata de una instancia judicial nacional
administrativa/constitucional que actfia
valorando las afirmaciones sustanciales
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sobre derecho internacional, provenientes
desde una instancia judicial internacional.
En el segundo caso, en cambio, se trata de
una instancia judicial internacional que
revisa la actuacion judicial nacional como
instancia superior.

En ambos casos las instancias
internacionales determinan un lenguaje
internacionalista. En el caso israeli el
enfrentamiento con la posicion de aplicacion
normativa de los mecanismos internacionales
(Convenio de Ginebra, Regulaciones de La
Haya, derechos humanos) es incorporado por
el tribunal nacional. En el caso americano, la
Corte proclama una doctrina incipiente, en
cuanto a la posibilidad de valorar violaciones
de derechos humanos como crimenes de
lesa humanidad. En el primer caso, la Corte
Suprema de Israel menciona por primera vez
la validez directa de normas de derechos
humanos no incorporadas al sistema juridico
nacional. En el segundo caso, la Corte
Interamericana impone (de iure y propone de
facto) una apertura dogmatica del concepto
de crimen de lesa humanidad a hechos
individuales en el marco de una campaha
sistematica de criminalidad pablica. Queda
pendiente, en este segundo caso, de qué
modo incorporaran las instancias judiciales
del continente americano en esta propuesta.
Pero al menos podemos anticipar que la
articularan, tal y como la Corte Suprema de
Israel lo ha hecho con la opinidn consultiva
de la Corte Internacional de Justicia.

En ese sentido, y reduciendo la propuesta
a estos dos casos, se podria articular la tesis,
de que las instancias de derecho internacional
que se refieren a los derechos humanos estan
elaborando un régimen normativo vertical,
en cuya estructura se enfrentan con la
inmediatez de las instancias nacionales.
Esta dualidad pareciera inclinarse, segin el
ejemplo israelf, hacia una integracion de las
instancias nacionales en el sistema y lenguaje
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normativo del derecho internacional.
Queda abierto el campo para investigar las
reacciones nacionales a la doctrina propuesta
por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el segundo ejemplo.

De cara a las dimensiones funcionales
presentadas arriba, esto deriva en las siguien-
tes conclusiones:

(1) En razdn a la fragmentacion del derecho
internacional como problema de fondo, esto
significaria que ademas de los regimenes
altamente técnicos, como pueden ser el
derecho econdmico, el derecho del deporte
o el derecho del mar, incluso el régimen
de los derechos humanos, profundamente
interconectado con el sistema politico y
social, se encuentra en un proceso de auto-
referencia funcional.

(2) Los tribunales internacionales reflejan las
expectativas normativas que son articuladas
en forma “contrafactica” por representantes de
la sociedad civil en su aplicacion del derecho
internacional. As{ como las organizaciones
de detenidos desaparecidos y muchos otros
grupos sociales, en el caso latinoamericano
han insistido en reclamar en foros nacionales
e internacionales la aclaracion de los hechos
acaecidos bajo los gobiernos militares,
también los intereses palestinos en busca
de su Estado propio estin muy presentes
en la conciencia y articulacion social. En
consecuencia, la limitacion o negacion tan
inmediata de sus derechos, como mediante
la construccion de una barrera de separacion,
ha producido protestas sociales y politicas.
Y no sodlo en la tipologia Chile/Cono Sur
o Palestina, sino entendiendo detenidos
desaparecidos, ejecuciones extrajudiciales o
segregacion étnica como fendmenos generales
que crean revuelo articulado por colectivos
organizados y espontaneos en foros nacionales
e internacionales.
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(3) Desde una observacidon de segundo
orden podemos describir que tales ruidos de
entorno (articulacion social), no como presion
cuantitativa sino cualitativa, son incorporados
como expectativas normativas en el sistema
juridico. Los tribunales internacionales los
articulan en la medida que les permiten
sus fundamentos juridicos y sus propias
interpretaciones de ellos. Esta auto-referencia
ha sido extendida en los Gltimos tiempos
a la aplicabilidad (directa) de normas
iusinternacionales al derecho nacional.
Hemos comprobado en nuestros ejemplos que
la validez directa de convenios de derechos
humanos en Israel o la penalizacion de
crimenes de lesa humanidad mediante ius
cogens en el caso de Chile son productos
de esta auto-referencia. En ese sentido se
debe entender la fragmentacion como una
especificacion del derecho internacional
que ha de mantener la capacidad de ordenar
su propio (sub-)sistema. En ese caso, el
derecho internacional podra auto-articular sus
propias necesidades y seguir desarrollando
instancias y regimenes comunicativamente
necesarios.

(4) Hemos podido comprobar que el
caracter autobnomo y auto-referente de los
regimenes normativos, es decir, del derecho
internacional como sistema y sus distintos
regimenes como sub-sistemas que operan
bajo el cddigo binario distintivo legal/ilegal,
implica un ordenamiento regulador propio
y tiene la capacidad de ordenar eventuales
desordenes sistémicos generales. El régimen
de los derechos humanos es especialmente
interesante en este sentido porque parece
estar despojandose, en lo que al derecho
internacional se refiere, de los pesados
vestidos de la moral y la politica, siendo
articulado por instancias judiciales, es
decir centros sistémicos, como expectativas

normativas de la sociedad que son resueltas
bajo el cddigo juridico legal/ilegal.

Los casos Ma arab y Almonacid son, en
resumen, casos de derechos humanos
en un contexto administrativo nacional
y penal internacional, respectivamente.
El subsistema de derechos humanos se
encuentra inmerso en un proceso auto-
referencial, en el que los procesos comunica-
tivos expectativa social/norma —aplicacion
judicial- implementacion social estan siendo
articulados, defectuosamente o no, en razéon
al cddigo binario legal/ilegal en el sistema
del derecho.

En ese proceso, la aplicacion judicial
como centro sistémico penetra los Iimites
horizontales y verticales tradicionales del
Derecho (internacional). Esto produce
riesgos y posibilidades cuyo valor no
puede ser anticipado mediante categorias
sistémicas. Solo pueden ser descritos los
procesos comunicativos que pueden derivar
en una consideracién mas destacada, por
ejemplo, de los derechos humanos en el
sistema juridico.

Como hemos ejemplificado en este trabajo,
todo esto significa para el analisis juridico-
socioldgico que crece en relevancia tanto
desde un punto de vista tedrico (en nuestro
caso, teoria de sistemas luhmanniano)
como desde un punto de vista empirico. La
inmediatez de la relacion entre expectativas
sociales y normas juridicas en el derecho
internacional abre un nuevo flanco de
estudio en que se pueden y deben describir
los procesos comunicativos, por un lado,
entre las instancias judiciales que aplican
derecho internacional y, por otro lado, de la
sociedad civil hacia el sistema de derecho
internacional.

MICHAEL KLODE HEMPEL
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