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de un derecho internacional mds legitimo: dos limites a su derecho a la parti-
cipacion. V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La idea de crear una Corte Penal Internacional permanente estuvo en la
agenda de la comunidad internacional durante mas de cincuenta afios, desde
la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial hasta fines del siglo pasado.!
Finalmente, en 1998 y luego de largas discusiones, una conferencia multilate-
ral celebrada en Roma aprob el texto del Estatuto que crea la Corte, cuyos
primeros jueces asumieron en 2003.

* La primera versiéon de este articulo fue presentada en el VI Coloquio sobre Derecho
Internacional Humanitario y Derecho Internacional Penal, organizado por el Centro de Es-
tudios en Derechos Humanos de la Universidad Nacional del Centro de la Provincia de Bue-
nos Aires, Azul, 21 y 22 de noviembre de 2014. Agradezco los comentarios de todas/os las/
los participantes.

* Abogado (UBA), doctorado en Derecho (UBA) y becario doctoral Conicet, correo
electronico: nmaisley@derecho.uba.ar. Miembro de los proyectos de investigacion UBACyT
20020120200377BA, sobre libertad religiosa, dirigido por Marcelo Alegre, y DeCyT
DCT1407, sobre derecho internacional, dirigido por Emiliano Buis.

I Véase, por ejemplo: Schabas, William, An Introduction to the International Criminal Court,
4a. ed., Cambridge, Cambridge University Press, 2011, pp. 1-22.

373

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

374 NAHUEL MAISLEY

El procedimiento de negociacion del Estatuto de Roma fue un ejemplo
prototipico de un cambio significativo que estan atravesando las relacio-
nes internacionales en los Gltimos tiempos: ¢) del paradigma westfaliano, en el
cual se entendia que los unicos sujetos del derecho internacional eran los
Estados? y que la creacién del derecho internacional era un proceso que
quedaba bajo su exclusivo arbitrio,? se esta pasando a @) uno post-westfaliano,
en el cual la comunidad internacional empieza a admitir la participaciéon
de diversos actores en la creacién normativa, con cierta conciencia de obli-
gatoriedad.* En Roma, especificamente, los 160 Estados que negociaron el
Estatuto reconocieron explicitamente la importancia de abrir el debate a la
sociedad civil, y permitieron que mas de 200 organizaciones no guberna-

2 Sobre el fin del paradigma westfaliano en relacion a la creacion del derecho internacio-
nal, Véase Lavopa, Federico, “La delgada linea entre los ‘sujetos’ y los ‘actores’ del derecho
internacional publico en tiempos de globalizacién. El caso de la alianza transnacional de em-
presarios en la negociacién del Acuerdo sobre Aspectos Relacionados con el Comercio de la
Propiedad”, en Pinto, Ménica (ed.), Las fuentes del derecho internacional en la era de la globalizacidn,
Buenos Aires, Eudeba, 2009, pp. 91-120; Maisley, Nahuel, “:Oportunidad u obstaculo? El
incipiente derecho a la participacién publica en asuntos ambientales globales, a la luz de la
teoria de la democracia cosmopolita”, Revista de Derecho Ambiental de la Universidad de Palermo,
vol. 2, nam. 1, 2013, pp. 114-153; y mas generalmente, Boyle, Alan y Chinkin, Christine,
The Making of International Law, Oxford/ Nueva York, Oxford University Press, 2007. Sobre
los problemas de la nocién de subjetividad y propuestas de abandonarla, véase Higgins,
Rosalyn, Problems and Process: International Law and How we Use It, Oxford/Nueva York, Oxford
University Press, 1994; Portmann, Roland, Legal Personality in International Law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2010.

3 Véase Shaw, Malcolm, International Law, 5a. ed., Cambridge, Cambridge University
Press, 2003, p. 163; y el comentario en Maisley, Nahuel, “The Case for Large Participatory
Conferences as a Means of Decision Making in International Environmental Law”,
Environmental Claims Journal, vol. 25, num. 2, 2013, pp. 113.

* Mi tesis doctoral esta dirigida a probar la emergencia de este paradigma post-westfa-
liano, y especificamente la incipiente costumbre internacional en materia de participacion
ciudadana en la creacién del derecho internacional. Para un andlisis de este tipo, pero limita-
do al derecho internacional ambiental, Véase Maisley, Nahuel, “;Oportunidad u obstaculo?
El incipiente...”, cit.; Maisley, Nahuel, “The Case for Large...”, cit. Para argumentos (hasta
el momento bastante escuetos) de que existe un derecho humano a la participacién en la
creaciéon del derecho internacional, véase Kleinlein, Thomas, “Non-State Actors from an In-
ternational Constitutionalist Perspective. Participation matters!”, en d’Aspremont, Jean (ed.),
Participants in the International Legal System. Multiple Perspectives on Non-State Actors in International
Law, London and Nueva York, Routledge, 2011, p. 48; Peters, Anne, “Dual Democracy”, en
Klabbers, Jan et al. (eds.), The Constitutionalization of International Law, Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 2009, p. 300. Sobre la creciente participacién de actores no estatales en el derecho
internacional, véase, por ejemplo, Boyle, Alan y Chinkin, Christine, op. cit., pp. 41-97; La-
vopa, Federico, op. cit.; Macdonald, Terry, Global Stakeholder Democracy. Power and Representation
Beyond Liberal States, Oxford, Oxford University Press, 2008.
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mentales participaran activamente de todas las instancias del proceso, ex-
ceptuando la Gltima, es decir, el voto.?

Este importante giro en el procedimiento de creacién de normas glo-
bales no es casual, sino que es una reaccién de la comunidad internacional
a una catarata de criticas recibidas en virtud del “déficit democratico” del
derecho internacional.® En efecto, en la actualidad, existe cierto consenso
en relacion a la escasa legitimidad de un sistema normativo creado por fun-
clonarios no electos, en lugares lejanos, en idiomas extranjeros, sobre cues-
tiones disfrazadas bajo un ropaje técnico y totalmente aisladas del control y
la deliberaciéon ptblica. En respuesta a estas criticas y en busca de un incre-
mento en la legitimidad del sistema, los Estados han comenzado a permitir,
por ejemplo, la participacion directa de diversos actores en el procedimien-
to internacional de creaciéon de normas.” En el caso del Estatuto de Roma,
en particular, existe cierto consenso en cuanto a que la participacion de las
organizaciones no gubernamentales ha aumentado la legitimidad del proce-
so de negociacion, y por lo tanto, la de la Corte como un todo.?

Ahora bien, esta posicion laudatoria del proceso participativo no fue
homogénea. En particular, quiero concentrarme aqui en una de las cuestio-
nes que hicieron ruido en los pasillos de la conferencia: la del rol asumido en
la discusion por ciertas organizaciones religiosas y de los espacios otorgados
a éstas para hacer oir su voz.? Marlies Glasus relata que un nimero conside-

5 United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International
Criminal Court; Rome, 15 de junio-17 de julio de 1998; Official Records, vol. I, Final documents;
U. N. Doc. A/CONEFE.183/13 (vol. I), pp. 74 y ss. Véase, en general, Glasius, Marlies, The In-
ternational Criminal Court: A global civil society achievement, Londres/ Nueva York, Routledge, 2006.

6 Sobre el déficit democratico, véase, por ejemplo, Allott, Philip, The Health of Nations.
Society and Law beyond the State, Cambridge, Cambridge University Press, 2004; Marks, Susan,
The Riddle of All Constitutions. International Law, Democracy and the Critique of Ideology, Oxford,
Oxford University Press, 2000; Wolfrum, Rudiger, Legitimacy in International Law, Berlin,
Heidelberg y Nueva York, Springer, 2008.

7 Sobre el incremento de la legitimidad gracias a la participacién ciudadana, véase Bes-
son, Samantha, “Institutionalising global demoi-cracy”, en Meyer, Lukas H. (ed.), Legitimacy,
Justice and Public International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2009, pp. 58-91;
Bohman, James, Democracy across Borders. From Démos to Démot, Cambridge and London, The
MIT Press, 2007; Dryzek, John, Deliberative Democracy and Beyond. Liberals, Critics, Contestations,
Oxford, Oxford University Press, 2000; Maisley, Nahuel, “Completando un proyecto incon-
cluso. Una propuesta de aplicaciéon de la teoria de la democracia deliberativa de Carlos Nino
al plano global”, Andlisis Filosdfico, Buenos Aires, 2014; Marks, Susan, op. cit.

8 Boyle, Alan y Chinkin, Christine, op. cit., pp. 71-74; Glasius, Marlies, op. cit.

9 Véase Boyle, Alan y Chinkin, Christine, op. ¢it., p. 73; Charlesworth, Hillary, “The Gender
of International Law, Proceedings of the Ninety-Third Annual Meeting of the American So-
ciety of International Law”, American Society of International Law Proceedings, vol. 93, 1999, pp. 206
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rable de organizaciones cristianas, con importante apoyo del Vaticano,' se
sumaron a las negociaciones sobre la creacion de la CPI “para oponerse a lo
que veian como propuestas peligrosas del movimiento de mujeres”,'! convir-
tiendo la Conferencia de Roma en un “episodio critico en el enfrentamiento
recurrente dentro de la sociedad civil global entre el movimiento de mujeres
y el movimiento «pro familia»”.!? En efecto, durante la década de 1990,
un incipiente movimiento transnacional de grupos protestantes y catolicos
habia comenzado a disputar con argumentos religiosos las posiciones pro-
gresistas de las organizaciones no gubernamentales dedicadas a la defensa
de los derechos de las mujeres. Esta actitud, muy notoria en la Conferen-
cia Internacional de Poblacion y Desarrollo de El Cairo de 1994 y en la
Cuarta Conferencia Mundial de Mujeres de Beijing de 1995," dio lugar a

y 207; Glasius, Marlies, op. cit., pp. 77-93; Lehr-Lehnardt, Rana, “One Small Step for Women:
Female-Friendly Provisions in the Rome Statute of the International Criminal Court”, BYU
Journal of Public Law, vol. XVI, 2002, pp. 317-354; Oosterveld, Valerie, “T’he Definition of
«Gender» in the Rome Statute of the International Criminal Court: A Step Forward or Back
for International Criminal Justice?”, Harvard Human Rights Journal, vol. 18, 2005, pp. 55-84.

10 Técnicamente, el término aplicable a las relaciones internacionales es el de “Santa
Sede” (Abdullah, Yasmin, “The Holy See at United Nations Conferences: State or Church?”,
Columbia Law Review, vol. 96, ntim. 7, 1996, p. 1837), pero prefiero utilizar términos que pue-
dan ser compartidos por todos los lectores, sin importar la fe que profesen, y por eso utilizo
el término “Vaticano”. Los motivos por los que hago esto seran evidentes luego de leer el
articulo completo.

' Glasius, Marlies, op. cit., p. 82. En particular, las discusiones giraron en torno a dos
puntos: 2) el uso y la definicién de “género”, que los grupos cristianos temian incluyese alguna
protecciéon para homosexuales, y #) la criminalizaciéon de los embarazos forzados, que los
grupos cristianos creian podia incluir un derecho al aborto, tbdem, pp. 86-89.

12 Jbidem, p. 77. Glasius aclara que los términos utilizados son en realidad sobre-sim-
plificaciones, pero que de todos modos son tutiles para explicar la situacion: “Ambos mov-
imientos son plurales, consistentes en pequenas alianzas que a veces encuentran a distintas
organizaciones dentro de polos opuestos del movimiento. Estos términos son utilizados aqui
porque son aquellos con los cuales estos grupos se autoidentifican mas frecuentemente, pero
sin suscribir las posibles connotaciones que pueden llegar a tener: que todas las mujeres estan
representadas por los «movimientos de mujeres» ni que aquellas que no son parte de los gru-
pos «pro familia» son de algtin modo «anti familia». El término «pro familia» fue preferido
por sobre el de «pro vida» porque las preocupaciones de estos grupos en la CPI iban mas
alla de las cuestiones relacionadas con el aborto, incluyendo una oposiciéon al uso del tér-
mino «género». El término «grupos de mujeres» fue preferido por sobre «grupos feministas»
porque la mayor parte de las organizaciones prefieren éste por sobre el mas estrecho y po-
larizante de «feministas», aun cuando probablemente suscribirian algin sistema de valores
feministas si se las consultara sobre el tema”, iidem, p. 77.

13" Boyle, Alan y Chinkin, Christine, op. cit., p. 46; Charlesworth, Hillary, “Women as
Sherpas: Are Global Summits Useful for Women?”, Feminist Studies, vol. 22, nam. 3, 1996,
pp- 542y 543.
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diversos cuestionamientos por parte del movimiento de mujeres en relacion
al espacio que deben ocupar los argumentos religiosos en la deliberacion
publica global. “;Quién es legitimo? ;Quién es representativo?, ;Quién tie-
ne un derecho a estar alli?”.!

Estos cuestionamientos se vieron reforzados por el apoyo brindado
a estas organizaciones de la sociedad civil por el Vaticano, un actor muy
particular en el sistema de derecho internacional. A diferencia de lo que
ocurre con otras religiones, y debido a razones histéricas eminentemente
eurocéntricas,' el Vaticano es considerado desde la Edad Media un suje-
to pleno del derecho internacional.!s En particular, el Vaticano tiene hoy
estatus de “Estado observador permanente no miembro” de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, lo que le permite participar de igual a
igual con los Estados en las conferencias internacionales convocadas por la
Organizaciéon.!” “Los criticos del status de la Santa Sede ante las Naciones
Unidas”, explica Yasmin Abdullah, “sostienen que no deberia tener mayo-
res privilegios que otras religiones mundiales, o que otras organizaciones
no gubernamentales. Actualmente, la Iglesia catdlica Apostélica Romana
es la tnica religién que es reconocida como un Estado por las Naciones
Unidas”,’® lo que le permite gozar de extendidos beneficios en el sistema
internacional de creacién de normas.

En el caso de la Conferencia de Roma, el Vaticano tuvo un activo rol
apoyando a las organizaciones pro familia. Por ejemplo, publicé documen-
tos llamandolas a participar de las negociaciones,!? ayudo a aquellas que no
estaban acreditadas a ingresar a las reuniones y a participar de los esfuerzos
del lobby,? les provey6 una oficina en el edificio en el que tuvieron lugar las
negociaciones (muy pocos Estados tuvieron oficinas propias, mientras que
el resto de las organizaciones no gubernamentales compartieron una Gnica
habitacion),?' e incluso se rumorea que el Papa en persona realiz6 llamados
telefonicos a lideres de paises latinoamericanos para presionarlos respecto

14 Glasius, Marlies, op. cit., p. 78.

15 Sobre el eurocentrismo y el derecho internacional, véase Koskenniemi, Martti, “His-
tories of International Law: Dealing with Eurocentrism”, Rechisgeschichte, vol. 19, nim. 1,
2011, pp. 152-176.

16 Véase Westdickenberg, Gerd, “The Holy See”, Max Planck Encyclopedia of Public Interna-
tional Law, Oxford Public International Law, junio de 2006.

17 Abdullah, Yasmin, op. cit.

18 Ibidem, p. 1836.

19 Glasius, Marlies, op. cit., p. 82.

20 Jbidem, p. 83.

2L Tbidem, p. 84.
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de su posicion en determinados temas que estos grupos consideraban rele-
vantes.?? Por supuesto, ademas, los diplomaticos del Vaticano asumieron un
rol protagénico en las discusiones relacionadas con cuestiones de género,
oponiéndose a las propuestas del movimiento de mujeres.?

En este trabajo quiero tomar el caso de la participacién del movimiento
cristiano en la Conferencia de Roma como punto de partida para discutir
el espacio que deberian ocupar las organizaciones religiosas en los procesos
de creacion del derecho internacional, en general. Para ello, combinaré los
aportes de dos corrientes tedricas complementarias: por un lado, 1) la teoria
de la democracia global, que le ha dedicado pocas reflexiones a la cuestion,
pero que provee el marco conceptual adecuado para pensar estos temas en
la actualidad; y por el otro, 2) la teoria de la democracia deliberativa, que
ha discutido intensamente sobre el espacio que deberian ocupar las religio-
nes en los procesos publicos de toma de decisiones, pero exclusivamente a
nivel doméstico. Mi intuicion es que, 3) al igual que a nivel nacional, deberia
permitirse la participacion de estas organizaciones, pero con dos limites. En
primer lugar, a) el poder de influencia de estos actores debe ser igualitario
con respecto a los demas participantes. Y, en segundo lugar, 4) los argumen-
tos que las iglesias brinden en la esfera pablica deben ser “traducidos” a un
lenguaje compartido por todos, de modo tal que pueda generarse una ver-
dadera deliberacion entre los actores participantes.

IT. LA LEGITIMIDAD DEL DERECHO INTERNACIONAL
Y LAS TEORIAS DE LA DEMOCRACIA GLOBAL

Como sugeri en la introduccion, existe cierto consenso en torno a los proble-
mas de legitimidad del sistema westfaliano de creacion del derecho interna-
cional.?* No obstante, el consenso no se extiende a las soluciones: existen en la
literatura tres divergencias sucesivas, que presentaré a continuacion.?

En primer lugar, (¢) mientras que la mayor parte de los autores entien-
de que la legitimidad debe ser analizada en relacion a los individuos —en
otras palabras, que el sujeto tltimo de preocupaciéon moral siempre debe

22 bidem, p. 84.

23 Por ejemplo, Ibidem, p. 88.

2+ Para un buen resumen, véase Wolfrum, Riidiger, op. cit.; para un argumento mds inci-
sivo: Marks, Susan, op. cit.; y para uno mas incendiario, Allot, Philip, op. cit.

25 Lo que voy a presentar en este apartado es un resumen del estado de la cuestion pre-
sentado en Maisley, Nahuel, “Completando un proyecto inconcluso...”, cil.
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ser la persona humana—,% otros sostienen que ésta debe ser considerada
en relacion a sujetos colectivos, como “los pueblos”?” o “los Estados.”? Asi,
para el positivismo juridico internacionalista, por ¢jemplo, una norma sera
legitima cuando haya recibido el consentimiento de los Estados, que no sélo
son sujetos en si mismos —mas alla de los individuos que los componen—,
sino que ademas son los Gnicos sujetos relevantes para el derecho interna-
cional.??

Existen numerosos problemas con esta posiciéon, pero me limitaré aqui
a mencionar el que creo mas importante. Me parece, como sugiere Garlos
Nino, que cuando se afirma que los Estados tienen intereses propios, “pre-
tendiendo que ellos son distintos de los intereses de los individuos que los
integran, [en realidad lo que ocurre es que] se esta hipostasiando un punto
de vista que no es mas que el de ciertos individuos (y, no por casualidad, la
satisfaccién de aquellos intereses suele coincidir con la de los intereses de
esos individuos)”.?® Por lo tanto, pensar en los Estados como verdaderos su-
jetos implica, en realidad, considerar los intereses individuales, pero de un
modo desigualitario, es decir, priorizando los de aquellos que logran impo-
nerse dentro del grupo.

El segundo plano de desacuerdo (b) se da entre los autores que en el
punto anterior describi como mayoritarios en la literatura, es decir, aque-
llos que creen que la legitimidad de cualquier norma —sea de derecho in-
ternacional o de derecho doméstico— so6lo puede ser analizada en relacién
a la participacién de los individuos. La diferencia consiste en que algunos

26 Pogge, Thomas, “The Incoherence Between Rawls’s Theories of Justice”, Fordham Law
Review, vol. 72, ntm. 5, 2004, pp. 1739-1759, p. 1774; Kuper, Andrew, “Rawlsian Global
Justice: Beyond the Law of Peoples to a Cosmopolitan Law of Persons”, Political Theory, vol.
28, nam. 5, 2000 p. 645; Beitz, Charles, “Rawls’s Law of Peoples”, Ethics, vol. 110, nam. 4,
2000, pp. 669-696.

27 Rawls, John, The Law of Peoples (with The Idea of Public Reason Revisited), Cambridge,
Harvard University Press, 1999.

28 Esta es la posiciéon que se le suele asignar al positivismo juridico internacionalista cla-
sico, Lachenmann, Frauke, “Legal Positivism”, Max Planck Encyclopedia of Public International
Law, Oxford Public International Law, 2011. Para una critica, véase Buchanan, Allen, Fus-
tice, legitimacy, and self-determination: moral foundations for international law, Oxford/Nueva York,
Oxford University Press, 2004, p. 309. Para una negacién de que esta postura sea realmente
la del positivismo, véase Kammerhofer, Jorg, “International Legal Positivism”, en Hoffmann,
Florian y Orford, Anne (eds.), Oxford Handbook of International Legal Theory (forthcoming),
Oxford, Oxford University Press, 2014.

2 Véase Brunée, Jutta, “Consent”, Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
2010; Lachenmann, Frauke, op. cit.

30 Nino, Carlos Santiago, Elimy Derechos Humanos, Buenos Aires, Astrea, 1989, p. 254.
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creen que la legitimidad depende de la participacion directa de los indivi-
duos en la creacion de esas normas,® mientras que otros sostienen que bas-
ta con que exista cierta participacion indirecta para que las normas puedan
ser legitimas.’?

El principal problema con este tltimo grupo de posturas es que —aun
cuando se realicen reformas al modo en que se pone en practica la represen-
tacion estatal de los individuos, como proponen Thomas Christiano y Phi-
lip Pettit—,% los lazos que unen a los mandatarios y los agentes en el plano
global son mucho mas exiguos que en el plano local.** Incluso en el modelo
ideal, quienes efectivamente representen los intereses de los estados en el
plano internacional seran funcionarios diplomaticos no electos, que seran
a su vez nombrados por un canciller no electo, que serd nombrado por un
presidente electo (y en general no electo en funcion de sus propuestas de po-
litica exterior, sino de otros multiples factores). El vinculo entre los electores
y estos funcionarios diplomaticos es y sera simplemente demasiado exiguo,
casl inexistente, y por lo tanto incapaz de dotar de legitimidad al sistema de
gobernanza global. No basta con la representacion diplomatica, sino que es

31 Véase, por ejemplo: Besson, Samantha, “Institutionalising global demoi-cracy”, en
Meyer, Lukas H. (ed.), Legitimacy, Justice and Public International Law, Cambridge, Cambridge
University Press, 2009, pp. 58-91; Bohman, James, op. cit.; Dryzek, John, op. cit.; Held, Da-
vid, Democracy and the Global Order. From the Modern State to Cosmopolitan Governance, Stanford,
Stanford University Press, 1995; Marks, Susan, op. cit.; Peters, Anne, “Dual Democracy”,
en Klabbers, Jan ¢t al. (eds.), The Constitutionalization of International Law, Oxford, Oxford
University Press, 2009, pp. 263-341; Walzer, Michael, “Governing the Globe”, Dissent, Fall
2000, pp. 44-52.

32 Véase, por ejemplo, Christiano, Thomas, “Democratic Legitimacy and International
Institutions”, en Tasioulas, John y Besson, Samantha (eds.), The Philosophy of International Law,
Oxford, Oxford University Press, 2010, pp. 119-137; Dahl, Robert, “Can International Or-
ganizations be Democratic? A Skeptic’s View”, en Shapiro, Ian y Hacker-Cordon, Casia-
no (eds.), Democracy’s Edges, Cambridge, Cambridge University Press, 1999; Kymlicka, Will,
Politics in the vernacular: Nationalism, multiculturalism, and citizenship, Oxford, Oxford University
Press, 2001; Nagel, Thomas, “The Problem of Global Justice”, Philosophy & Public Affairs, vol.
33, 2005 pp. 113-147; Pettit, Philip, “Legitimate International Institutions: A Neo-Republi-
can Perspective”, en Besson, Samantha y Tasioulas, John (eds.), The Philosophy of International
Law, Oxford, Oxford University Press, 2010, pp. 139-160.

33 Christiano, Thomas, ap. cit.; Pettit, Philip, op. cit.

3% Anne Peters afirma que “la gobernanza de multiples niveles complica y torna més
oscuras las ‘cadenas de delegacién’ (ciudadanos-parlamentos-ejecutivos-funcionarios inter-
nacionales), y hace mas dificil identificar a los principales a los que cada instituciéon deberia
responder. En términos normativos, la idea de la accountability transitiva a través de los estados
compartimentaliza indebidamente la accountability en cajas nacionales, desechando el dédou-
blement fonctionnel de los agentes de los estados que actian en las instituciones internacionales”
(Peters, Anne, op. cit., p. 294).
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necesario “poner en marcha mecanismos de participacion en los procesos de
toma de decisiones, complementarios de las estructuras representativas”.?

Esto nos lleva al tercer grupo de divergencias (¢) que se da entre los
“democratas globales”, es decir, aquellos que entienden que la mejor for-
ma de aumentar la legitimidad del derecho internacional es a través de la
participacion directa de los individuos —nucleados en distintos grupos, se-
gun el caso— en la creacién de las normas. Aqui existen tres posiciones en
cuanto a cémo debe darse esa participaciéon. Una primera corriente, (7) la
de la “democracia cosmopolita”, propone un modelo mas bien represen-
tativo, con instituciones globales elegidas directamente por los ciudadanos
del mundo;* (i) una segunda corriente, la de la “democracia contestataria
global”, cree que las organizaciones de la sociedad civil y otros actores no
estatales deberian contar con espacios para desafiar las decisiones tomadas
por el sistema interestatal (al que mantendrian vigente con tan solo algunas
modificaciones),” y por ultimo, (zi7) una tercera corriente, la de la “democra-
cia deliberativa global”, defiende un modelo en el cual los ciudadanos del
mundo no solamente puedan desafiar las decisiones tomadas por los repre-
sentantes estatales, sino también iniciar la deliberacién sobre aquellos temas
que les resulten pertinentes.?

Todos estos autores comparten la idea de que abrir las negociaciones de
nuevas normas de derecho internacional a la sociedad civil incrementa nota-
blemente su legitimidad, y por eso elogiarian —al menos, parcialmente—3"
el procedimiento de la Conferencia de Roma. Ahora bien, lo cierto es que
cuando estos autores hablan de la participacién de redes transnacionales de
organizaciones de la sociedad civil, estan pensando mas en grupos como
Amnistia Internacional, Greenpeace o Avaaz, y no tanto en la Federacion
Internacional por el Derecho a la Vida, el Instituto Catélico de la Familia

35 Marti, José Luis, La Repiiblica deliberativa. Una teoria de la democracia, Madrid/Barcelona,
Marcial Pons, 2006, p. 226.

36 Véase, por ejemplo, Archibugi, Daniele, The Global Commonwealth of Citizens. Toward
Cosmopolitan Democracy, Nueva Jersey, Princeton University Press, 2008; Falk, Richard y
Strauss, Andrew, “On the Creation of a Global Peoples Assembly: Legitimacy and the Power
of Popular Sovereignty”, Stanford Journal of International Law, vol. 1, 2000; Held, David, op.
cit.; Marti, José Luis, “A Global Republic to Prevent Global Domination”, Diacritica. Revista do
Centro de Estudos Humanisticos da Universidade do Minho, vol. 24, nim. 2, 2010, pp. 31-72.

37 Véase, por ejemplo: Dryzek, John, op. cit.; Habermas, Jiirgen, The Postnational Constella-
tion. Political Essays, Cambridge, MIT Press, 2001; Walzer, Michael, op. cit.

38 Véase, por ejemplo, Besson, Samantha, op. cit.; Bohman, James, op. cit.

39 Como dice Marks, la teorfa de la democracia siempre debe tener un potencial critico,
Marks, Susan, op. cit., p. 109, y ciertamente hay muchas deudas pendientes incluso en pro-
cedimientos como el de la Conferencia de Roma.
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y los Derechos Humanos, o el propio Vaticano.** Pero la realidad, como
dice Glastus, es que “la sociedad civil global no es el ambito exclusivo de
activistas «progresistas» de los derechos humanos, ambientales, de la justicia
social y los derechos de las mujeres; es también un espacio cohabitado por
conservadores, anti abortistas y fundamentalistas religiosos”.*! La teoria de
la democracia global tiene una cuenta pendiente en relacién a como acomo-
dar esta diversidad en la participacion. Para hacer un intento por comenzar
a saldarla, en la proxima seccion abrevaré en las reflexiones que sobre este
punto hicieron, a nivel doméstico, los tedricos de la democracia deliberativa.

III. LA TEORIA DE LA DEMOCRACIA DELIBERATIVA FRENTE
A LAS VOCES RELIGIOSAS

Los dos padres fundadores de la teoria de la democracia deliberativa, John
Rawls y Jirgen Habermas* —quizas, ademas, los dos fil6sofos politicos mas
importantes del siglo XX— han protagonizado un importante debate res-
pecto del rol que deben ocupar los argumentos y las organizaciones religiosas
en la deliberacion publica democratica. En esta seccion quiero recuperar al-
gunos de sus conceptos para empezar a saldar, en la proxima, algunas de la
deuda de las teorias de la democracia global.

Si bien la discusion entre Rawls y Habermas comenzoé en la década de
1970, se entiende que el debate especifico sobre el espacio de la religion
en la deliberaciéon publica se inici6 en 1993 con la publicacion de Political
Liberalism,* uno de los altimos ajustes de Rawls a su teoria de la justicia.
Alli, en el capitulo 6, Rawls explica que las decisiones estatales solamente
son legitimas cuando son tomadas siguiendo ciertos principios, tanto sustan-
tivos como formales.* Entre estos altimos, uno de los requisitos es que las
decisiones sean adoptadas y justificadas apelando a razones potencialmente

#0 Tampoco estan pensando en las redes de la industria farmacéutica, o en la de la indus-
tria del cine, pese a que fueron ellas quienes disenaron el terrible Acuerdo ADPICs. Véase
Lavopa, Federico, op. cit.

1 Glasius, Marlies, op. cit., p. 78.

#2 Sobre la importancia de Rawls y Habermas para la teoria de la democracia delibera-
tiva, véase Nino, Carlos Santiago, The Constitution of Deliberative Democracy, Nueva Haven and
London, Yale University Press, 1996; y sus obras clave Habermas, Jirgen, Between Facts and
Norms, Boston, The MIT Press, 1998; Rawls, John, Political Liberalism, Nueva York, Columbia
University Press, 1993.

# Rawls, John, op. cit.

¥ Ihidem, pp. 223-227.
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aceptables por todos los ciudadanos, o “razones ptblicas”.* De lo contra-
rio, se tratard de decisiones impuestas por la fuerza, e ilegitimas. De ello se
deriva, a su vez, que los miembros de los partidos politicos, los candidatos
en campana, aquellos que los apoyan e incluso los ciudadanos cuando vo-
tan*® tienen un “deber de civilidad”, por el cual les esta vedado esgrimir ar-
gumentos religiosos en el foro publico, debiendo traducir sus posiciones po-
liticas a “razones publicas” que puedan compartir con sus conciudadanos.
La respuesta de Habermas esta bien presentada en un articulo publicado
en el European Journal of Philosophy en 2006, “Religion in the Public Sphere”.
Alli, el fil6sofo aleman explica los pormenores de la propuesta rawlsiana,
resefla algunas criticas y pone en valor la que cree mas importante, formu-
lada por Nicholas Wolterstorff: “que muchos ciudadanos religiosos no po-
drian llevar a cabo esta division artificial en sus mentes [entre argumentos
religiosos y razones publicas] sin poner en riesgo su existencia como perso-
nas piadosas”.*” Habermas comparte la importancia de que las decisiones
publicas sean justificadas con razones aceptables para todos, pero entiende
que la carga impuesta a los creyentes de tener que traducir sus principios
religiosos en argumentos seculares siempre que intervengan en la esfera pu-
blica puede: 7) poner en riesgo su libertad religiosa, y con ello, su autonomia
individual,* o bien %) desincentivarlos a participar del debate publico, y con
ello hacerle un daflo a una democracia cuya legitimidad depende de que se
escuchen todas las voces.* Por lo tanto, Habermas propone un modelo en el
cual los ciudadanos tienen total libertad de expresarse con argumentos reli-
giosos en la esfera publica informal (donde no se toman decisiones relevantes
y no se afecta la legitimidad de las normas), pero si deben traducir estos ar-

5 “Nuestro ejercicio de poder politico es apropiado y por lo tanto justificable sélo cuando

es ejercido de acuerdo con una constitucion cuyos aspectos esenciales puedan ser razonable-
mente aceptados por todos los ciudadanos en virtud de los principios e ideales aceptables por
cada uno de ellos como razonables y racionales. Este es el principio liberal de la legitimidad.
Y dado que el ejercicio del poder politico debe ser en si legitimo, el ideal de ciudadania im-
pone un deber moral, no legal —el deber de civilidad— de ser capaz de explicar los unos a
los otros en aquellas cuestiones fundamentales como los principios y las politicas que cada
uno defiende y vota pueden ser defendidos por los valores politicos de la razén publica. Este
deber también incluye una voluntad de escuchar a los otros y una imparcialidad al decidir
cuando razonablemente se requieren acomodamientos a sus posiciones”, ibidem, 1993, p. 217.

¥ Ihidem, 1993, pp. 215, 217, 219.

#7 Habermas, Jiirgen, “Religion in the Public Sphere”, European Journal of Philosophy, vol.
14, nm. 1, 2006, p. 8.

8 Ihidem, p. 10.

49" Idem, Sobre la importancia de escuchar todas las voces, véase Habermas, Jiirgen, “Be-
lween Facls...”, cil.
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gumentos a razones seculares en caso de querer usarlos en la esfera pablica
Jormal, es decir, en los espacios institucionales, como “los parlamentos, las
cortes, los ministerios o las administraciones”.’° En Habermas, entonces, el
“deber de civilidad” tiene dos diferencias con aquel rawlsiano: primero, se
aplica sélo a la estera publica formal, y segundo, es bidireccional, en tanto
no solo los creyentes tienen un deber de traducir sus argumentos para uti-
lizarlos en el plano institucional, sino que los no creyentes tienen también
un deber de tomar estos argumentos y considerar seriamente las razones
publicas que se encuentran detras de ellos.”!

Por supuesto, el debate filoséfico-politico en torno a estas cuestiones no
se agotd con estos dos autores, y en los ultimos veinte aflos han habido nu-
merosos aportes en relacion al tema.’2 No obstante, las propuestas de Rawls
y Habermas siguen siendo el punto de referencia respecto del cual cada uno
de los autores posteriores fue realizando ajustes, y es por eso que los tomaré
como eje para analizar el caso de la religién en el debate publico global.

IV. LAS INSTITUCIONES RELIGIOSAS EN LA CREACION
DE UN DERECHO INTERNACIONAL MAS LEGITIMO:
DOS LIMITES A SU DERECHO A LA PARTICIPACION

Al comienzo del trabajo dije que mi objetivo era considerar el espacio que
debian ocupar las organizaciones religiosas en el modelo ideal de debate pt-
blico global. Creo que a esta altura puedo precisar la cuestién en dos sub-
preguntas: primero, st deben poder participar, y segundo, en todo caso, ¢dmo
deben poder participar.

En relaciéon con la primera pregunta, me parece que la respuesta es evi-
dente. Si nos tomamos en serio la idea de que la democracia esta fundada
en un argumento de igualdad, en considerar que cada ciudadano vale tanto
como los demas, venga de donde venga y sea como sea, entonces no hay nin-
gln margen para excluir a nadie del debate publico, bajo ningtn pretexto.
Esa es la principal lecciéon tomada del desarrollo realizado en el primer apar-
tado, respecto de las teorias de la democracia global: como cada ciudadano

%0 Habermas, Jiirgen, “Religion in the Public...”, ¢it., p. 9.

SU Ibidem, p. 11.

52 Véase, por ejemplo, Audi, Robert, “The Place of Religious Argument in a Free and
Democratic Society”, San Diego Law Review, vol. 30, 1993, pp. 677-702; Lafont, Cristina,
“Religion and the Public Sphere. What are the Deliberative Obligations of Democratic
Citizenship?”, Philosophy & Social Criticism, vol. 35, nam. 1-2, 2009 pp. 127-150; Waldron,
Jeremy, God, Locke and Equality, Cambridge, Cambridge University Press, 2002.

DR © 2019. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/yyouluhm

¢DEBEN PARTICIPAR LAS ORGANIZACIONES RELIGIOSAS... 385

cuenta, todos deben poder participar. En esto coincido con Marlies Glasius,
quien pensando en el caso concreto de la Conferencia de Roma afirma que:

Si uno cree que existe este derecho a participar o a interactuar, y st las Nacio-
nes Unidas son serias y sinceras sobre ser “abiertas a la sociedad civil”, enton-
ces deberian ser abiertas a todos los representantes de la sociedad civil, y no
solo a aquellos que sean vistos como mas deseables por la mayor parte de los
delegados. Excluir a ciertos tipos de grupos de la participacion infringiria el
derecho a participar. Si los grupos de mujeres tienen un derecho a estar acti-
vos en foros como las negociaciones de la CPI —y han peleado duro por ese
derecho— entonces también lo tienen los grupos pro familia.>

Ahora bien, lo que Glasius no analiza es lo que planteo como la segun-
da pregunta, es decir, en qué condiciones debe darse esta participacion. Mi
intuicion es que es éste, y no el otro punto, el que genera incomodidad entre
los diplomaticos y los demas miembros de la sociedad civil en relacion a la
participacién de los grupos religiosos. En particular, y recuperando los con-
ceptos analizados en el segundo apartado de este articulo, creo que son dos
cuestiones las que molestan a los demas participantes: por un lado, el desba-
lance entre estas organizaciones y otras organizaciones no gubernamenta-
les, debido al rol del Vaticano; y, por otro lado, la utilizacién de argumentos
religiosos en el debate puiblico. Ambos cuestionamientos parecen razona-
bles. A continuacién argumentaré que, si se quisiera preservar la legitimi-
dad del debate publico global, los organizadores de conferencias como la
que aprobo el Estatuto de Roma deberian establecer regulaciones en torno
a estos puntos.

1. Participacion igualitaria: el Vaticano como Estado o como ONG

Los teéricos de la democracia global no proponen, en general, desha-
cerse de los Estados. La mayor parte de ellos esta de acuerdo con lo que
Anne Peters describe como un modelo de “democracia dual”: se deberia
fortalecer y mejorar la representacion democratica de los individuos a tra-
vés de los esquemas estatales, al mismo tiempo que se generan espacios de-
mocraticos de participacién directa en los procesos de toma de decisiones
globales.”* La decisién de no abandonar el sistema interestatal se justifica en
razones practicas, pero sobre todo en razones democraticas: pese a todos

3 Glasius, Marlies, op. cit., p. 92.
5 Véase, en general, Peters, Anne, op. cil.
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sus déficits, los Estados, explica Peters, “son los representantes politicos for-
malmente constituidos de grupos identificables (las naciones). Son los me-
diadores entre seis mil millones de personas y las instituciones globales”.5
El rol prioritario de los Estados en el proceso de creacion del derecho inter-
nacional se debe, entonces, a que éstos representan a sus ciudadanos, a su
“legitimidad transitiva”.5

Ahora bien, si esto es asi, ;por qué el Vaticano deberia compartir con
los Estados ese rol especial, si no tiene una ciudadania a la que represen-
tar? Yasmin Abdullah realiza un andlisis detallado de la “estatalidad” del
Vaticano, que le otorga beneficios en la creaciéon del derecho internacional,
y concluye que “en dltima instancia, el Vaticano no es un Estado sino una
religién, y por lo tanto deberia ser tratado como una ONG en futuras con-
ferencias de Naciones Unidas. Es indeseable abrirles las puertas de las Na-
ciones Unidas a las religiones actuando bajo el disfraz de Estados”.?

Para garantizar que todos tengan la misma voz en el proceso de crea-
cion del derecho internacional, entonces, los organizadores de las conferen-
cias interestatales deberian negarle el status de Estado al Vaticano, y permi-
tirle participar como lo que verdaderamente es, es decir, una organizacion
no gubernamental religiosa.

2. Traduccion de las posiciones religiosas a argumentos seculares

El segundo punto tiene que ver con la utilizacién de argumentos reli-
giosos en la esfera publica global. Sea que se adopte una postura rawlsiana
o una habermasiana, en ningun caso deberia ser admisible que los partici-

% “Deshacerse de los estados implicaria una tinica comunidad politica global, que seria
remota para los ciudadanos, inevitablemente inflexible y complicada; en suma, no operacio-
nal. Los estados y otras unidades politicas locales poseen mayor conocimiento respecto de los
asuntos locales que las instituciones globales, y pueden actuar mas rapido. Pero los estados no
solamente son necesarios para la acciéon politica efectiva, sino también por razones democra-
ticas. Ellos son los representantes politicos formalmente constituidos de grupos identificables
(las naciones). Son los mediadores entre seis mil millones de personas y las instituciones glo-
bales. Por lo tanto, el orden constitucional global deberia, inter alia, basarse en la soberania
estatal, expresando la soberania popular, como fuente de legitimidad. Todo esto significa que
el orden constitucional global no deberia ser una democracia sin estados, sino que deberia
basarse en los propios estados, y que esos estados deberian ser democratizados. Los estados
democraticos pueden contribuir a la democracia global en dos niveles: dentro de los Estados,
donde las decisiones deben ser tomadas democraticamente; y en el plano internacional, los
estados democraticos representan a sus ciudadanos”, tbidem, p. 272.

6 Christiano, Thomas, op. cit.

57 Abdullah, Yasmin, op. cit., p. 1875.
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pantes en conferencias como la que tuvo lugar en Roma en 1998 puedan
apelar a argumentos religiosos para justificar la adopcién de ciertas normas
internacionales. En todo caso, un habermasiano admitiria que las organi-
zaciones no gubernamentales puedan expresar sus preocupaciones espiri-
tuales en esos términos en el plano informal, a través de comunicados o
apelaciones en los medios, pero de ningin modo podrian utilizar este tipo
de argumentos en las salas de reunioén o los pasillos de la conferencia. De lo
contrario, se estaria vulnerando el debate publico global y, atin peor, se les
estaria imponiendo a los ciudadanos del mundo normas de un modo com-
pletamente ilegitimo, basado en razones que jamas aceptarian.

Por lo tanto, las reglas de participacién en conferencias como la de
Roma deberian establecer que los distintos actores pueden apelar a cual-
quier tipo de razon publica en sus argumentos, pero no a doctrinas compre-
hensivas y argumentos religiosos. Los moderadores deberian hacer uso de
sus facultades para frenar a todos aquellos que infringieran estas normas,
garantizando que las decisiones que se tomen sean resultado de un verdade-
ro debate de argumentos, y no en un mero intercambio de proclamas impo-
sibles de compartir por todos los ciudadanos del mundo.
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