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NICOLAS MARCELO PERRONE*

JUn espacio para pensar alternativas?
La academia latinoamericana de derecho
internacional economico frente al orden
economico global™

A space to imagine alternatives?
The Latin American scholarship on
international economic law and the

formation of the global economic order

SUMARIO

Introduccién. 1 La labor del derecho internacional econémico: “ordenar” las
relaciones econdmicas internacionales. a. Ordenando el mundo creamos un
mundo. b. La indeterminacion de las reglas, las racionalidades del derecho
internacional econémico y el problema del orden. 11. El derecho internacio-
nal y sus principales racionalidades: reconocimiento politico y econémico
en Latinoamérica. a. La aspiracion de ser parte de los paises civilizados:
igualdad y soberania. b. La aspiracion de ser parte del mundo desarrollado:
igualdad, desarrollo y rule of law. m1. La academia latinoamericana de DIE y
su contribucién al orden econémico global. a. La contribucién a través de
la ensefianza. b. La contribucién a través de la defensa de los intereses del
Estado. c. La contribucién a través de la investigacién. Conclusiones.

RESUMEN

Esta contribucidn tiene por objetivo analizar el rol de la academia latinoa-
mericana de derecho internacional econdémico frente al orden econémico
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200 Nicolas Marcelo Perrone

global. Gran parte de los problemas que hoy sufren los latinoamericanos
se vincula a la globalizacién econdmica. Condiciones laborales, acceso a
medicamentos, uso de recursos naturales, entre otros, estin intimamente
ligados al orden econémico global. En el debate sobre estos problemas, no
obstante, pocas veces se reconoce el rol fundamental que tiene la academia
de derecho internacional econdmico. Si bien es cierto que el conocimiento
articulado por la academia no es suficiente para explicar por qué los Estados
actuan de cierta forma, quizds sea suficiente para entender por qué no actian
de otra manera. En este marco, el argumento central de esta contribucién
es que la academia de derecho internacional econémico tiene un rol clave
en la creacion y reproduccién del actual orden econdmico global. Si esto es
correcto, la academia regional puede hacer mds por Latinoamérica que servir
de apoyo a las necesidades estatales, tanto de asesoria como de defensa de
sus intereses en controversias legales. Al tomar conciencia de su rol consti-
tutivo del orden econémico global, la academia regional puede ser un medio
fundamental para articular alternativas que permitan a Latinoamérica y su
poblacién encontrar su lugar en la globalizacion.

PALABRAS CLAVE

Derecho internacional econémico, Latinoamérica, globalizacion, inversiones
extranjeras, comercio internacional.

ABSTRACT

This article aims to analyse the role of the Latin American scholarship on
international economic law in the formation of the global economic order. A
large number of the problems that many Latin Americans face today relate
to the global economy. Labour conditions, access to medicines, the use of
natural resources, among others, are closely connected to the global economic
order. In few instances, however, the debate on these problems recognises the
fundamental role of the international economic law scholarship. Although
the actual knowledge created by this scholarship does not explain why Sta-
tes behave in a certain way, it may serve to explain why they do not behave
otherwise. This article argues that the scholarship on international economic
law plays a crucial role in the creation and reproduction of the current global
economic order. If this is correct, the regional scholarship can do more for
Latin American than meeting the advisory and litigation needs of states. It
can promote alternatives that can help the region and its people to find their
place in the global economy.
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INTRODUCCION

La economia global es arena de muchas luchas que tienen en vilo a distintas
regiones y personas, entre ellas, a Latinoamérica y su gente. En esta arena
estdn en juego los intereses de campesinos y comunidades aborigenes, y
también de trabajadores, enfermos, y pequefios y medianos empresarios.
Frente a estas tensiones, el derecho internacional econémico (DIE) se presenta
al mundo y a los latinoamericanos como el medio para regular conflictos
comerciales y de inversiones entre Estados e inversores extranjeros. A poco
que se la analice, no obstante, esta descripcion no parece acorde con las
tensiones antes sefialadas. No tiene en cuenta que el DIE se ha transformado
en el principal derecho de la globalizacién, y como tal es arbitro de los in-
tereses y derechos tanto de las grandes empresas multinacionales como de
casi todas las personas'. Esto no significa que el pie tenga primacia formal
sobre los derechos humanos o el derecho al medio ambiente. Pero, muchas
veces, estos otros derechos internacionales juegan papeles algo secundarios
frente a las reglas de derecho del comercio y las inversiones internacionales.

La creciente importancia del piE justifica estudiar con detenimiento y
especial interés no sélo sus reglas juridicas, sino también la creacién de
conocimiento en DIE y el rol de la academia en esa creacion. El rol de la
academia puede parecer mds bien modesto si aceptamos que su tarea es
manejar el conjunto de reglas, determinadas o determinables, que gobiernan
las relaciones econdémicas internacionales. Desde esta perspectiva, el DIE
operaria bajo reglas relativamente claras que, a su vez, permitirian conocer
facilmente los intereses de cada Estado y como estos pueden maximizarlos.
En términos comerciales, estos consistirian en ampliar sus mercados cediendo
la menor cuota de mercado doméstico posible; en términos de inversiones
extranjeras, en atraer toda la inversion extranjera posible cediendo la menor
porcion de soberania?.

Lo que esta visiéon —probablemente dominante— no tiene en cuenta es
que el pIE no es solo el resultado de las negociaciones entre Estados. No es
sOlo el producto de un ciimulo de tratados internacionales. El conocimiento

1 En 1963, BaADE ya enfatizaba la importancia del piE para el derecho laboral y los
derechos de los trabajadores. Ver Baapg, H. Teaching International Economic Law. 16 Journal
of Legal Education 59, 1963, 61-63.

2 Este tipo de andlisis responde a visiones realistas o neoutilitarias de las relaciones
internacionales. Ver RUGGIE, J., What Makes the World Hang Together? Neo-utilitarianism and
the Social Constructivist Challenge. 52: 4 International Organization 855, 1998.
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202 Nicolas Marcelo Perrone

creado por la academia de DIE juega un papel central en la configuracién del
orden econdmico global. Este define no sélo la interpretacion sino también
las fuentes del derecho que dan sentido a, por ejemplo, el término ‘trato justo
y equitativo’ en los tratados de proteccion de inversiones®. La arena donde
operan las reglas de derecho es una forma de conocimiento creada por la
propia academia de pie*. Este conocimiento da vida a los tratados firmados por
todos los Estados, incluidos los latinoamericanos, y disciplina la negociacion
de cualquier obligacién internacional en materia econémica.

Pero el hecho de que el pi sea parte del derecho internacional no sig-
nifica que el conocimiento en esta materia sea creado sobre la base de una
participacion amplia y equitativa. En realidad, la creacion de conocimiento
en derecho internacional general tampoco responderia a esta caracterizacion.
Siguiendo a Chimni, por ejemplo, se puede argumentar que el DIE es creado
desde un espacio global ocupado por los intereses de una clase capitalista
transnacional®. Si bien es dificil vincular a estos intereses con espacios geo-
gréficos concretos, gran parte del DIE ensefiado en las universidades del mundo
proviene del Norte global, y esto da a esos académicos un gran protagonismo
en la creacion de conocimiento de DIE. La academia latinoamericana de DIE
indudablemente forma parte de la academia global. El piE, como veremos,
se presenta hoy al mundo como una disciplina global. En la préctica, sin
embargo, los académicos regionales juegan un papel algo secundario en la
creacion de conocimiento en DIE, aunque no asi en la diseminacidn o aplica-
cion de ese conocimiento para resolver disputas concretas.

En este marco, la propuesta de este trabajo no es estudiar las reglas de DIE,
sino la creacion de conocimiento alrededor de esta drea del derecho interna-
cional, poniendo especial atencién en el rol de la academia latinoamericana.
A lo largo de este trabajo, por ello, me voy a referir tanto a reglas como a
racionalidades. Este término, que voy a utilizar en el sentido weberiano de
racionalidad instrumental, se refiere a la forma del conocimiento de DIE. Se
trata de un conocimiento que promueve ciertos fines, por ejemplo el desarrollo
econdmico, y determina que ciertos medios son necesarios para alcanzar esos
fines®. Es importante mencionar aqui que si bien Weber reconoce formas plu-
rales de racionalidad, también destaca que s6lo son aceptadas como objetivas

3 Ver Paparinskis, M. The International Minimum Standard and Fair and Equitable
Treatment. Oxford: Oxford University Press, 2013.

4 SmvpsoN, G. On the Magic Mountain: Teaching Public International Law. 10: 1 European
Journal of International Law 70,1999, 85; RasuLov, A. The Structure of the International Legal
Discourse. European Society of International Law, Florence Founding Conference, 2004, 1.

5 Ver Cumvni, B. International institutions today: An imperial global State in the making.
15: 1 European Journal of International Law 1, 2004.

6  WEBER, M. El sentido de la ‘neutralidad valorativa’ de las ciencias socioldgicas y eco-
némicas. En Ensayos sobre metodologia sociologica. Buenos Aires: Amorrortu, 1973,222-268.
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aquellas racionalidades reconocidas por un conocimiento técnico’. En el caso
del pig, se trata de un conocimiento vinculado al capitalismo econdémico que
exige, por sobre todas las cosas, asegurar la posibilidad de calcular®.

Segtin RUGGIE, estas racionalidades motivan y justifican el accionar de los
Estados. Explican su accionar mds alld de la obligatoriedad de una regla o
la posible utilidad en su cumplimiento®. Si bien las racionalidades no sirven
para explicar causalmente las acciones de los Estados, no proveen una vision
determinista del mundo, éstas sirven para explicar por qué los Estados no
actdan de otra forma'®. Asi, la construccién de racionalidades es una herra-
mienta fundamental para mantener el orden en las relaciones econdmicas
internacionales. Estas sirven para definir los intereses de los jugadores,
determinando sus conductas a través de incentivos que, en Ultima instancia,
afectan su subjetividad!!.

El argumento central de esta contribucién es que la academia de DIE
cumple un rol central como generadora de conocimiento en esta materia,
especialmente, de sus racionalidades. Esto quiere decir que la academia
regional que se ocupa del DIE podria tener un rol mds importante que la sim-
ple reproduccién y aplicacién de reglas de derecho. Podria ser, también, un
medio para conocer y modificar las racionalidades del pig, creando nuevas
oportunidades para la region.

La primera parte de este trabajo analiza la visién que tiene la academia
de derecho internacional de si misma, especialmente la academia de DIE, y
de qué forma los académicos en derecho internacional contribuyen al orden
econdmico global. La segunda parte estudia las racionalidades que emergen
del piE desde una perspectiva latinoamericana, haciendo hincapié en su rol
constitutivo del orden econdmico global. La dltima parte toma estos elementos
para analizar en detalle la participacién de la academia latinoamericana en la
difusién y consolidacién del orden econdmico tanto regional como global. La
conclusion es que los intereses en juego en el dmbito del pIE son demasiado
importantes para que la academia regional s6lo tenga un rol pasivo frente a
la creacidn de conocimiento en esta materia. Cualquiera sea la opinidn que se
tenga sobre el orden econdémico global, sea a favor o en contra de la mayor
participacion del Estado en la vida econdmica, es necesario saber de qué forma
se consolida este orden y cudles son los mirgenes de maniobra y posibles

7 Ibid.

8 WEBER, M. Parliament and Government in Germany under a New Political Order. En
Lassman, P. (ed.), Weber: Political Writings. Cambridge: Cambridge University Press, 1994,
147-148.

9 RUGGIE, supra nota 2, 859-860.

10 Ibid., 869.

11 Ibid., 862-864. Foucaurt, M., Technologies of the Self. En RaBiNov, P. (ed.), Ethics:
Subjectivity and Truth. New York: The New York Press, 1997, 223-251.
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204 Nicolas Marcelo Perrone

estrategias de cambio. De otra forma, como advierte Aldo Ferrer, Latinoa-
mérica no podra “decidir [su] propio destino dentro de la globalizacion™'2.

I. LA LABOR DEL DERECHO INTERNACIONAL ECONOMICO: “ORDENAR”
LAS RELACIONES ECONOMICAS INTERNACIONALES

a. Ordenando el mundo creamos un mundo

Los académicos ubicados en el mainstream de derecho internacional suelen
ver la razén de ser del derecho internacional, aquello que da sentido a su pro-
fesion, en su labor de ordenar las relaciones internacionales'. Inspirados en
el ideal de KANT de la paz perpetua, tienen por misién regular las imperfectas
relaciones internacionales, a fines de evitar ante todo la guerra.

No es muy distinto en el caso del pik. El mainstream de la academia sos-
tiene que es necesario regular las relaciones econdmicas internacionales. En
el peor de los casos, estas relaciones también pueden llevar a la guerra. El
férreo proteccionismo de la década de 1930 es indicado por muchos como
uno de los detonantes de la Segunda Guerra Mundial'*. La paz, ademads, es
fundamental para el desarrollo eficiente de la actividad econdmica internacio-
nal. La solucién pacifica de controversias es un pilar fundamental del orden
econdmico internacional, siendo necesaria para promover la liberalizacion
progresiva del comercio, las inversiones extranjeras y el desarrollo econémico®.

Siguiendo esta linea, el mainstream de la academia en derecho interna-
cional se caracteriza por asumir que ya existen las relaciones internacionales
entre Estados, tanto politicas como econdmicas. Estas relaciones, incluso,
preexistirfan al derecho internacional. Sin embargo, estos académicos con-
sideran necesario regular estas relaciones o al menos crear los mecanismos
adecuados para que los Estados puedan autorregularse. Esta vision domina
a los académicos neorrealistas y liberales neoinstitucionalistas.

RuUGGIE critica estas posturas, no obstante, porque si bien hay reglas que
regulan, también hay reglas que constituyen relaciones'é. En la practica,
quizds se trata de categorias ideales y no es posible encontrar reglas total-
mente reguladoras o totalmente constitutivas. Pero el pig, como el derecho

12 FERRER, A. La importancia de las ideas propias sobre el desarrollo y la globalizacién.
173: 44 Revista Problemas del Desarrollo 163,2013, 166.

13 RasuLov,A.supran.4,p.2.

14 La guerra de aranceles comenzé con el dictado de la Smoot-Hawley Tariff Act en
Estados Unidos. TreBILCOCK, M. y HOWSE, R. The regulation of international trade. New York:
Routledge, 1999, 19.

15  PetersMANN, E.U. Transformation of the World Trading System through the 1994
Agreement Establishing the World Trade Organization. 6 European Journal of International
Law 161, 1995.

16 RuGalE,J. supran 2, 871. Ver, también, LANG, A. World trade law after neoliberalism:
re-imagining the global economic order. Oxford: Oxford University Press, 2011, 160 ss.
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internacional, no s6lo ordena las relaciones internacionales sino que también
las constituye, ddndoles formas particulares e imprimiéndoles ciertas dina-
micas. Las relaciones entre los Estados pueden ser algo natural, partiendo
de la premisa de que los seres humanos son politicos por naturaleza. Pero
sea esto cierto o no, es indiscutible que los términos de las relaciones entre
Estados, por ejemplo seglin su cardcter civilizado o incivilizado, no son algo
natural sino creado por el derecho internacional. Otro tanto podria decirse
de las relaciones en términos de Estados desarrollados y en desarrollo. Estas
categorias dan forma a lo que hay que regular. Hay Estados que deben tomar
ciertas medidas para desarrollarse; otros, en cambio, se presentan al mundo
como desarrollados. Las corrientes criticas del derecho internacional han
enfatizado el rol de estas racionalidades por décadas'’.

A pesar de esto, el mainstream del DIE opera bajo la premisa de que este
no tiene un rol fundamental en la constitucién de las relaciones econdmicas
entre los Estados'®. Desde esta vision formalista, el DIE se presenta como
una serie de reglas que se aplican universalmente, basadas en los principios
de igualdad, soberania y pacta sunt servanda®. Estas reglas serian objetivas
e independientes de los intereses particulares de cualquiera de los Estados,
dando una impresion de igualdad entre todos los actores de la comunidad
internacional. Esta igualdad se manifiesta, por ejemplo, en el principio de
reciprocidad en las negociaciones comerciales, lo que equivale a decir que
toda concesidon comercial requiere una contraprestacion. Asi, escuchamos
sistemdticamente que los tratados econdmicos son actos de cooperacién y
coordinacion, entre dos o mas Estados, que buscan alcanzar objetivos comunes®.

Un ejemplo de esta tension entre regulacidn y constitucidn se encuentra
en el derecho internacional de inversiones. Este régimen busca proteger a
los inversores extranjeros del maltrato que puedan darles los Estados luego
de establecer sus inversiones. No obstante, lo que ocurre antes del estable-
cimiento y los posteriores derechos de los inversores son temas ignorados
casi por completo. Durante el periodo anterior a la inversién extranjera se
aplica casi sin limitaciones la autonomia de las partes, como si se tratara de
actores en igualdad de condiciones, cuando en realidad las grandes empresas
multinacionales casi siempre deciden dénde y en qué condiciones invertir.

17  Entre otros, cabe destacar el trabajo de ANGHIE: ver ANGHIE, A. Imperialism, Sovereignty
and the Making of International Law. New York: Cambridge University Press, 2004.

18 La principal excepcion se encuentra, probablemente, en la literatura del periodo que
va desde 1950 a 1970, es decir, durante el auge de la teoria de la dependencia y del derecho
al desarrollo. Ver, entre otros, BECKER Lorca, A. International Law in Latin America or Latin
American International Law-Rise, Fall, and Retrieval of a Tradition of Legal Thinking and
Political Imagination. 47 Harvard International Law Journal 283 (2006), 296-7.

19 Koskenniemr, M. The Politics of International Law. 1 European Journal of International
Law 4 (1990).

20  Ver,p.ej.,ABBoTT, K.y SNIDAL, D. Why states act through formal international organi-
zations. 42:1 Journal of conflict resolution 3 (1998).
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Luego del establecimiento, cuando el Estado se volveria més fuerte gracias
a su poder soberano, si es necesaria la intervencion del DIE para regular la
relacion entre el “débil” inversor extranjero y el “fuerte” Estado?!.

El problema de sobrevalorar la vision reguladora del DIE es que se deja de
percibir muchas consecuencias de esta drea del derecho internacional. Por un
lado, bajo la influencia del derecho al desarrollo, autores latinoamericanos
ya criticaron —durante las décadas de 1960 y 1970— una visién formal del
principio de igualdad?. Por otro lado, el DIE tiene efectos sobre las personas
y las comunidades. Si existian dudas, las transformaciones profundas de la
década de 1990 las han despejado. El pIE se ha inmiscuido en la vida de cada
quien, y atin asi son pocos los que estudian el rol del pIE en nuestra vida diaria.

b. La indeterminacion de las reglas, las racionalidades del derecho
internacional economico y el problema del orden

Las reglas que conforman el DIE son indeterminadas, como cualquier regla
juridica, pero esto no quiere decir que cada Estado pueda hacer lo que quiera.
La idea de desarrollo es el ejemplo mds claro: ;qué es el desarrollo?, ;cdmo
se alcanza? La indeterminacién de la idea de desarrollo pone en riesgo el
orden econdmico internacional. Si cada Estado pudiera hacer lo que quiera
para desarrollarse, un objetivo que incluso puede tener significados muy
distintos en distintas partes del mundo, las posibilidades de conflicto serian
muy altas. Para ordenar las relaciones econémicas satisfactoriamente, el DIE
requiere de mecanismos que minimicen ese espacio de indeterminacion®.
Durante el apogeo de la teoria de la dependencia, la idea de desarrollo fue
utilizada por parte de la academia vinculada al pie —incluida la latinoameri-
cana— como una herramienta emancipadora respecto del orden existente?.
Hoy, no obstante, esta idea se presenta principalmente como una disciplina
que los paises llamados desarrollados imponen a los que estdn algo menos
desarrollados®. No por casualidad, mientras la idea de desarrollo servia tanto
para emancipar como para disciplinar el accionar estatal en las décadas de
1960 y 1970, el orden econémico global era més poroso e indeterminado. El
régimen actual de inversiones, con sus mas de tres mil tratados, es justificado

21 Ver PERRONE, N. The International Investment Regime and Foreign Investors’ Rights:
Another View of a Popular Story. PhD Thesis, London School of Economics and Political
Science, 2013, 107-20.

22 Gross EspiELL, H. Derecho internacional del desarrollo. En Estudios de Derecho Eco-
nomico 1. 1.* Reimp. México: Universidad Auténoma de México, 1980, 236.

23 RasuLov,A.supran.4.

24 Ver Bepiaoul, M. Towards a new international economic order. New York : Holmes &
Meier, 1979. En el caso latinoamericano, ver Gross EspiELL, H. supra n. 22.

25  ANGHIE, supran. 17; PAHuIA, S. Decolonising International Law : development, economic
growth, and the politics of universality. Cambridge: Cambridge University Press, 2011, 132-5,
160-9.
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precisamente por la incertidumbre que prevalecia en esos aflos. Mds alld de
los tratados firmados, la consolidacion de la interpretacion dominante en
los arbitrajes de inversiones requirié también cierto conocimiento de DIE.
Un paso muy importante en esa direccidn fue el trabajo de Paulsson sobre
arbitration without privitys.

Los encargados de que las reglas indeterminadas del DIE tengan en la
practica un espacio reducido de indeterminacién son los académicos, los
expertos y quienes utilizan estas reglas en casos concretos. Esto se percibe
hoy en la interpretacion que hacen los drbitros de inversiones del trato justo
y equitativo, por la que sostienen de manera mayoritaria que este estandar
es casi el mismo en todos los tratados, a pesar de que las cldusulas son dife-
rentes®’. Algo similar ocurre en el derecho de la omc. El término ‘subsidio’
puede tener distintas interpretaciones segtin la doctrina econémica, pero en la
oMc se ha alcanzado un consenso sobre su significado®. Tanto en el derecho
de las inversiones extranjeras como en el derecho de la omc, una clave para
entender la interpretaciéon dominante radica en el consenso sobre los fines
de estos 6rdenes juridicos: sea proteger la inversion extranjera o promover
la liberalizacion progresiva del comercio.

Estos consensos son necesarios para el mantenimiento del orden econémico
global. Sin embargo, no son el resultado de negociaciones entre Estados, ni
del ejercicio del poder material de los Estados més poderosos. Es aqui donde
la academia de DIE juega un papel importante en la creacidn y articulacion de
conocimiento. En dltima instancia, es cierto, cuestiones como el significado
del término ‘subsidio’ son definidas por los 6rganos jurisdiccionales del DIE.
Pero estas decisiones son delimitadas por el trabajo de los académicos. El
conocimiento en esta materia juega un papel importante en la aceptacion
o el rechazo de cualquier interpretacion del trato justo y equitativo o del
término ‘subsidio’.

El mantenimiento del orden econémico global, por otro lado, requiere
mads que resolver los posibles espacios de indeterminacién. Un orden entre
iguales puede resultar inestable y, por eso, las racionalidades creadas por la
academia de DIE tienden a promover jerarquias —y no necesariamente igual-
dad- entre los Estados. Estas jerarquias son necesarias para que el DIE pueda
mantener el orden en las relaciones econémicas internacionales. Siempre que
haya ganadores y perdedores, fuera y dentro de cada Estado, los primeros se
ocupan de reproducir el orden. Proteger la inversidn extranjera y promover
la liberalizacién del comercio son racionalidades adecuadas ya que darian

26 PAULSSON, J. Arbitration without privity. 10:2 ricsip Review, 1995, 232.

27  Ver PAPARINSKIS, supra n. 3.

28  Ver Lang, A. Governing ‘As If’: Global Subsidies Regulation and the Benchmark
Problem. 67.1 Current Legal Problems, 2014, 135.
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como resultado, como sefialan CHANG y WADE, ganadores y perdedores®. La
igualdad, en cambio, pone a quienes se consideran perdedores en posicion
de intentar cambiar el orden vigente. Como explican STiGLITZ y RODRIK, los
Estados en desarrollo necesitan de un espacio para experimentar®, pero en
un mundo en constante experimentacion es razonable asumir también un
creciente desorden global.

La funcion del conocimiento dominante, entonces, no es solo establecer
racionalidades que delimitan el espacio de indeterminacidn, sino también
otorgar legitimidad a las jerarquias econdmicas, ocultando la historia, en
palabras de Foucaurt?'. Asi, el conocimiento dominante debe ser capaz de
mostrar a los socios de un tratado de libre comercio o de un acuerdo de pro-
teccion de inversiones extranjeras como iguales, aunque no lo sean.

II. EL DERECHO INTERNACIONAL Y SUS PRINCIPALES RACIONALIDADES:
RECONOCIMIENTO POLITICO Y ECONOMICO EN LATINOAMERICA

A comienzos del siglo xix, la comunidad latinoamericana se sumo a las re-
laciones internacionales como Estados independientes. Para ese momento
ya existia un orden juridico que daba forma a estas relaciones. Por un lado,
existian reglas puntuales que regulaban la membrecia a la comunidad inter-
nacional de Estados. Por otro lado, habia una serie de reglas generales que
gobernaban las relaciones entre los miembros de la comunidad internacional,
incluida su membrecia. Las reglas generales mds importantes eran —y posi-
blemente siguen siendo— la igualdad y la soberania de los Estados.

La igualdad de los Estados es la principal arena de las relaciones interna-
cionales, pero s6lo un andlisis de como funciona esta igualdad en la préctica
nos brinda una visién de la forma en que el derecho internacional no sélo
regula sino también constituye estas relaciones. Una primera aproximacion
a la igualdad entre Estados nos muestra que se trata de una igualdad entre
iguales, y no de una igualdad entre soberanos. Aquellos que se reconocen a
si mismos como soberanos son soberanos siempre que sean respetuosos de
ciertas racionalidades econdmicas e institucionales. Es la persecucién de esas
racionalidades, justamente, lo que los vuelve iguales al resto de los Estados,

29  CHuanc,H.]. Kicking away the ladder: development strategy in historical perspective.
London: Anthem, 2002; WADE, R. What strategies are viable for developing countries today?
The World Trade Organization and the shrinking of ‘development space’. 10:4 Review of Inter-
national Political Economy, 2003, 621.

30 Robrik, D. The Global Governance of Trade - As If Development Really Mattered,
United Nations Development Programme Background Paper, 2001; SErrA, N.; SPIEGEL, S. y
STIGLITZ, J. Introduction: From the Washington Consensus Towards a New Global Governance.
En The Washington Consensus Reconsidered: Towards a New Global Governance. New York:
Oxford University Press, 2008, 3-13.

31 Foucautr, M. Society must be defended: Lectures at the Collége de France, 1975-76.
London: Penguin, 2004, 98-126.
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y no a los otros: los incivilizados, los no soberanos. Como veremos, esta
distincion entre iguales y otros constituye un eje fundamental del derecho
internacional®.

La racionalidad detras del principio de igualdad no explica causalmente
la actitud de los gobiernos latinoamericanos a principios del siglo xix. Pero
nos permite entender por qué estos gobiernos no hicieron otra cosa que
buscar el reconocimiento de los Estados que se reconocian entre ellos como
soberanos e iguales. Como veremos ahora, en el siglo xix, la racionalidad de
la igualdad fue implementada a través del estdndar de civilizacién. A partir
de la segunda mitad del siglo xx, este estdndar evolucion6 en dos estdnda-
res estrechamente vinculados: desarrollo econdémico neoliberal y desarrollo
institucional del rule of law.

Entendida en el contexto de estas racionalidades, la igualdad parece
transformar la soberania en una simple carta de membrecia de la comunidad
internacional. El reconocimiento tanto politico como econdémico siempre
parece tener un costo alto en el orden internacional: el costo es volver inal-
canzable cualquier aspiracion de ser distinto*.

a. La aspiracion de ser parte de los paises civilizados:
igualdad y soberania

Formar parte del concierto de naciones era para los gobiernos latinoameri-
canos de principios del siglo xix un objetivo central**. Para ello, la racio-
nalidad de la igualdad requeria que los Estados latinoamericanos adoptaran
las instituciones europeas consideradas civilizadas. Actuar de esta forma era
necesario porque el reconocimiento de quienes ya formaban parte de la co-
munidad internacional, es decir de los paises europeos, era lo que conllevaba
la subjetividad internacional. Segun la academia internacional de la época,
laidea de soberania y Estado tenia como elementos definitorios la existencia
de instituciones civilizadas. Para los nuevos Estados, ademas, también era
importante mostrar que esas instituciones eran naturalmente adecuadas para
Latinoamérica. Pretender lo contrario significaba asumir que estas tierras
estaban condenadas a la barbarie, a ser el otro®.

32 ANGHIE, supran. 17,p. 4.

33 EsquiroL explica que la ortodoxia de derecho internacional latinoamericano intenta
alcanzar la soberania con argumentos de superioridad racial vinculados con la civilizacién eu-
ropea. EsQuiroL, J. Can International Law Help: An Analysis of the Colombian Peace Process.
23 Connecticut Journal of International Law 16,2000, 80.

34  BECKER, F. Los Tratados de amistad, comercio y navegacion y la integracion de los
estados independientes americanos en el sistema internacional. En Problemas de la formacion
del Estado y de la nacion en Hispanoamérica.247,1984.

35 OBREGON, L. ;Para qué un derecho internacional latinoamericano? En RENE URUENA
(ed.), Derecho internacional. Poder y limites del derecho en la sociedad global 27. Bogota:
Uniandes, 2014, 37.
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Laracionalidad de la igualdad y el estdndar de civilizacién son una racio-
nalidad creada tanto por los tratados internacionales como por la academia
de derecho internacional de la época. Esto no es casualidad, si aceptamos
que la academia considera que su misidn es ordenar las relaciones interna-
cionales. El estdndar de civilizacién tenia un claro elemento constitutivo del
orden internacional. En el siglo x1x, este estdndar significaba la imposicién
de principios bdsicos de la civilizacidon occidental, como la propiedad pri-
vada, al igual que el establecimiento de contraprestaciones por los actos de
reconocimiento internacional.

La soberania, es decir, nunca fue gratuita. En el &mbito econdémico, esto se
puede ver en los tratados de paz, amistad y comercio, que muchos gobiernos
latinoamericanos firmaron con paises europeos como forma de obtener su
reconocimiento como Estados. Por un lado, estos tratados establecian una
enumeracion de estandares de civilizacidon, como la ya mencionada propiedad
privada. Por otro lado, determinaban de forma bilateral y reciproca ciertas
reglas que respondian a intereses de los paises europeos. Un ejemplo es la
libre navegacion de los rios. Si bien los dos Estados parte del tratado se be-
neficiaban de esta clausula, los nuevo Estados latinoamericanos no tenian
flota mercante. Algunos paises europeos, en cambio, eran lideres en el trans-
porte maritimo y fluvial. Como algunos autores recalcan, esta regla —que es
resultado del principio de igualdad y reciprocidad— limité las posibilidades
de que se creara una flota mercante en Latinoamérica®.

Cuando existian grandes divergencias con las instituciones civilizadas
europeas, ademads, eran necesarias concesiones adicionales para obtener el
reconocimiento internacional. La deuda contraida por Haiti en 1825, por
ejemplo, es el resultado de que muchos de sus ciudadanos segtin los estdn-
dares de civilizacién imperantes (o mejor dicho incivilizacién) eran esclavos,
es decir, propiedad privada de sujetos de otros Estados. Asi, Haiti tuvo que
contraer un empréstito para poder compensar la pérdida de derechos que
existian segun las leyes vigentes en la metrépoli®’.

El reconocimiento de los Estados latinoamericanos como soberanos,
por otro lado, estaba condicionado a que sus gobiernos actuasen conforme
a la racionalidad creada y reproducida por el derecho internacional. Si los
Estados latinoamericanos no cumplian con los estdndares de civilizacion
fundamentales para el orden internacional, por ejemplo el respeto de la
propiedad privada, la comunidad internacional se reservaba su derecho de
intervenir para hacerlos valer. En otras palabras, se reservaba el derecho de
desconocer el caracter soberano de los nuevos Estados. El principio de no
intervencion, corolario clave del reconocimiento de soberania, sélo se aplicaba
a los Estados que actuaban de forma civilizada. Esta premisa justificaba la

36  BECKER, supra n. 34.
37  OBREGON, supra n. 35, pp. 32-5.
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proteccién diplomadtica en Latinoamérica, y también la institucién consular
en paises como China y Japon™.

La idea de soberania, asi, parece mds una forma de definir una membre-
cia a un club que un término para describir la capacidad de un pueblo de
gobernarse a s{ mismo. La préctica de los nuevos Estados y la posicion de
sus académicas asi lo confirman. En la mayoria de los casos de intervencidn,
los representantes de los nuevos Estados no desafiaban las reglas impuestas
por los estdndares de civilizacion, sino que afirmaban que si cumplian con
esos estdndares o que estaban en un rdpido proceso de implementacion de
las leyes occidentales®. Estas reacciones se pueden explicar de acuerdo al
conocimiento dominante de derecho internacional, y demuestran el poder
constitutivo de la racionalidad de la igualdad en las relaciones internacio-
nales. Ninguno de los nuevos Estados pretendia ser reconocido en el orden
internacional como distinto, o sea, como lo suficientemente autbnomo como
para darse sus propias instituciones. En el contexto de la racionalidad de la
igualdad, en otras palabras, la idea de soberania es casi antagdnica a la idea
de autonomia. Una comunidad de personas debia renunciar a su autonomia
para formar parte del club de Estados soberanos.

b. La aspiracion de ser parte del mundo desarrollado:
igualdad, desarrollo y rule of law

Luego del proceso de descolonizaciéon se consolida una transformacién
importante del orden internacional, ya que gran parte del territorio mundial
es reconocida como parte integrante de Estados iguales y soberanos. La co-
munidad internacional de Estados mantiene el control sobre la subjetividad
estatal internacional. Gobierno, territorio y poblacién no son mas que factores
materiales que en la prictica —como en el caso de Palestina— no implican
soberania. Sin embargo, una vez otorgado el reconocimiento, la igualdad y
la soberania formal tienen un cardcter menos condicional. Este cambio afecta
la racionalidad de la igualdad, haciendo mas dificil disciplinar la conducta
estatal a partir de la dicotomia civilizado-incivilizado. Pero la influencia
sobre los asuntos internos de muchos Estados no desaparece, en la medida
que es necesaria para mantener el orden econémico global. La academia de
DIE realiza esta tarea a partir de otros medios y fines, de otras racionalidades.

Este momento histérico coincide con el surgimiento de una nueva forma de
ordenar las relaciones internacionales, que dard al DIE su protagonismo actual.
Desde la segunda mitad del siglo xx, el derecho internacional racionaliza
gran parte de las relaciones entre los Estados —tanto a nivel regional como

38  BECKER LorRcA,A. Mestizo International Law: a Global Intellectual History 1842-1933.
Cambridge: Cambridge University Press, 2014, 3-8.
39  Ibid.
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global- a partir de la cuestion econdmica. Se trata mds concretamente de la
racionalidad del desarrollo econémico®. Todos los Estados son formalmente
iguales, pero no son econémicamente iguales. Los Estados que anteriormente
eran los administradores de la civilizacion son ahora los administradores del
desarrollo, y el DIE va a reconocer esta diferencia desde el mismo proyecto
de Bretton Woods. Por ejemplo, dos de las instituciones clave del orden eco-
némico global, el Fondo Monetario Internacional (Fmr1) y el Banco Mundial,
tienen mecanismos de votacion que reflejan esta jerarquia o desigualdad.

Como ocurria con el estandar de civilizacion, existen dos hechos sociales
clave que no requieren mayor comprobacién en el caso de la racionalidad del
desarrollo. Uno es el reconocimiento generalizado de algunos Estados como
desarrollados, y el otro es el deseo del resto de alcanzar ese desarrollo. El
reconocimiento como desarrollado no se ve alterado por el hecho de que se
trate de uno de los paises mas desiguales del mundo, o de que alli se hayan
iniciado las dos crisis financieras mds graves de los dltimos cien afios: nadie
cuestiona a los Estados Unidos como un pafis desarrollado. Por el contrario,
existe todo un conocimiento desplegado alrededor de la idea de desarrollo cuyo
objetivo es dar forma a la conducta de los paises considerados en desarrollo.
Este conocimiento econdmico se manifiesta en la forma de medios y fines, es
decir, de racionalidades, y es el resultado del trabajo de académicos y expertos
de organismos internacionales econémicos, como el Banco Mundial, el Fm1
y la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (0CDE).

Los Estados llamados desarrollados aprueban el deseo de desarrollarse que
tienen otros Estados. A veces, podria decirse que lo celebran. Desde finales
de la Segunda Guerra Mundial ofrecen ayuda financiera, técnica y politica
para el desarrollo, que también es funcional a otros intereses: desde luchar
contra el comunismo hasta mantener la injerencia en los asuntos internos
de otros paises*'. Si bien el resto de los Estados no esta obligado a aceptar
esta ayuda (o la misma racionalidad del desarrollo), pocos estdn dispuestos
a ser el subdesarrollado, de la misma forma que nadie estaba dispuesto a ser
el incivilizado en el siglo xix. Hay presiones para seguir este camino, como
las condicionalidades del FmI, pero no se trata sélo de coercidn sino también
de la aceptacidn de ciertos medios como idéneos para alcanzar el desarrollo
econdmico.

40 Laimportancia de la racionalidad del crecimiento econémico en los Estados liberales
y neoliberales es desarrollada por WEBER y FoucauLT. Ver SWEDBERG, R. Max Weber’s Contribu-
tion to the Economic Sociology of Law. 2 Annual Review of Law and Social Science 61,2006;
Foucautr, M. Security, Territory and Population: Lectures at the Collége de France 1977-1978.
Chippenham, UK: Palgrave Macmillan, 2009, 95-9, 341-58; FoucauLr, M. The Birth of Bio-
politics: Lectures at the College de France, 1978-1979. Chippenham, UK: Palgrave Macmillan,
2010, 144, 252.

41  Ver supran.25.
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A diferencia de lo que ocurria con la racionalidad de la igualdad y el es-
tandar de civilizacion, sin embargo, la racionalidad del desarrollo adopta dos
formas histéricamente diferenciadas. Los Estados del Sur global, al menos
durante las primeras décadas de la posguerra, van a cuestionar la racionalidad
del desarrollo impulsada por Estados Unidos y Europa occidental. Desconfian
porque creen que estos Estados alcanzaron su bienestar material a partir de
relaciones asimétricas coloniales o de dominacion informal*, eliminando, por
ejemplo, la posibilidad de una flota mercante en Latinoamérica. Durante las
décadas de 1950 a 1970, siguiendo esta linea, los Estados latinoamericanos
buscaron desarrollarse mediante una racionalidad propia, inspirada en la
teoria de la dependencia.

Impulsada por académicos del Sur global, esta racionalidad del desarro-
llo se presenta como una demanda, una forma de emancipacién, que exige
a Estados Unidos y Europa occidental la reorganizacion de las relaciones
econdmicas internacionales®. Se trata de implementar reglas que permitan al
resto de los Estados dirigir su economia, principalmente el uso de los recursos
naturales, y utilizar esos recursos para alcanzar el desarrollo industrial. Esta
faz emancipadora puede verse en el discurso de la teoria de la dependencia
sobre comercio e inversiones, que desconfia del libre comercio y del capital
proveniente de las antiguas potencias coloniales*. Considera, en cambio, que
la creacién de capital nacional es necesaria para alcanzar tanto el desarrollo
econémico como una democracia saludable®. Se trataba, segin Prebisch, de
darle a la poblacion de esos Estados las mismas condiciones econdémicas y
democriticas de Estados Unidos y Europa occidental*®.

Durante este periodo, la producciéon académica latinoamericana —y en
general de todo el Sur global- resaltaba la importancia de un derecho in-
ternacional al desarrollo como base de un nuevo orden econémico global?’.
Se trataba de una vision alternativa de las relaciones econdmicas entre los
Estados: de un orden y una racionalidad distintas. Esta vision se plasmé en
varias resoluciones de la Asamblea General de la Organizacion de las Nacio-

42 GueiN, R. Global Political Economy: Understanding The International Economic
Order. Princeton, N.J.: Princeton University Press, 2001, 286-288.

43  Esta demanda se articula a través del derecho al desarrollo. Ver Gross EsPIELL, supra
n.22.

44 Enel caso latinoamericano, los exponentes mds importantes de esta escuela son RAUL
PreBiscH, CELSO Furtapo, FErRnaNDO H. CarRDOZO y ENzo FaLETTO. Ver BiELscHOwsKY, R. Cin-
cuenta afios del pensamiento de la cEPAL: una resefia. En Cincuenta aiios del pensamiento de la
CEPAL: textos seleccionados. Santiago: Fondo de Cultura Econdmica, cepaL, 1998, v. 1,9-61.

45 CuaperNo Sr., M. The Anti-Capitalist Attitude’. En Private investment: The key to
international industrial development; a report of the San Francisco Conference. 52, New York:
McGraw Hill, 1958; PreBiscH, R. El desarrollo econdmico de la América Latina y algunos de
sus principales problemas. 26 Desarrollo Economico 479, 1950, 1986.

46  Ibid., 479.

47  Gros EspieLL, H. supra n. 22, 230-233.
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nes Unidas. Las mds importantes se refieren a la soberania permanente sobre
los recursos naturales*® y a la carta de derechos y deberes econémicos de los
Estados*. Algunas de estas ideas se consolidaron —aunque por un periodo
breve— con la creacién de la Comisién Econémica para América Latina y el
Caribe (cepaL) y de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo (UNCTAD, por sus siglas en inglés)™.

Esta visién emancipadora del desarrollo, no obstante, fue derrotada a
finales de la década de 1970 por la racionalidad del desarrollo impulsada
por Estados Unidos y Europa occidental. Para esta vision, la clave no era
la planeacién industrial estatal, sino la atraccion de inversién extranjera
privada a fin de utilizar de manera eficiente los recursos econdmicos’'. Esta
racionalidad del desarrollo es neoliberal, y el auge de estas ideas va a cir-
cular desde el Norte hacia el Sur®?. Para alcanzar el desarrollo econémico,
dice el paradigma neoliberal de la década de 1990, resulta necesario que los
Estados se comporten de acuerdo con una nueva disciplina institucional y
fiscal. Estas politicas son disefladas y su implementacién monitoreada desde
el Banco Mundial, el rmi, la ocDE y la nueva unidad de uncTaD encargada de
inversion extranjera®.

En este contexto, los organismos internacionales comenzaron a otorgar
financiamiento para implementar las instituciones necesarias para el desa-
rrollo neoliberal. Muchas universidades del Norte apoyarian este proyecto.
Asi tom6 forma la racionalidad de la igualdad y el rule of law, segin la cual
los paises atin no desarrollados deben incorporar las instituciones de Estados
Unidos y Europa occidental. Se trata de reconocer derechos de propiedad
fuertes, iniciar una reforma del Estado dirigida a privilegiar el rol del mercado
como garante del desarrollo econdmico, y mantener una estabilidad fiscal y
macroecondmica®*. Esta es una racionalidad que busca facilitar la actividad
econdmica global y la atraccién de inversidn extranjera privada.

En lo que respecta especificamente a las inversiones extranjeras, la racio-
nalidad neoliberal del desarrollo fue consolidada a través de tratados asimé-
tricos de promocidn y proteccidon de inversiones. Estos tratados protegen la

48 Resolucion 1803 (xvi) de la Asamblea General de la oNu, de 14 de diciembre de 1962.

49  Resolucion 3281 (xxix) de la Asamblea General de 1a oNu, de 12 de diciembre de 1974.

50  Gros EspPIELL, supra n. 22,230-33.

51 OcLE, V. State Rights against Private Capital: The “New International Economic Order”
and the Struggle over Aid, Trade, and Foreign Investment, 1962—-1981. 5 Humanity 211, 2014.

52 El Banco Mundial, por ejemplo, fue clave en la implementacion de reformas agrarias
sugeridas por expertos como HERNANDO DE Soto. Ver EsQuiroL, J. Legal Latin Americanism, 16
Yale Human Rights & Development Law Journal. 145, 2013, 153-4.

53 Enel caso de unctap. Ver SAGAFI-NEJAD T. y DUNNING, J. The UN and Transnational
Corporations: from code of conduct to global compact. Bloomington: Indiana University Press,
2008, 124-6.

54 Ver RoBerts, A. The logic of discipline: global capitalism and the architecture of
government. New York: Oxford University Press, 2010.
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inversion de ambos Estados, pero en la practica la gran mayoria de los flujos
provienen de los paises del Norte global. Algo no muy distinto de lo que
sucedid con los tratados de amistad, navegacion y comercio. En el caso del
transporte maritimo y fluvial, habria transporte en Latinoamérica pero seria
un negocio de extranjeros. En el caso de las inversiones extranjeras hoy, habra
crecimiento econémico pero dependerd y serd dirigido —principalmente— por
capitales globales®. Las implicancias de este control extranjero son dejadas
de lado o minimizadas por gran parte de la literatura actual sobre arbitraje
internacional de inversiones. Este esquema, no obstante, estaria dando lugar
al surgimiento de una clase capitalista transnacional que actia como si fuera
externa a las necesidades y valores de cada comunidad™.

En la implementacién de este orden econdmico neoliberal, el rol de la
Organizacién Mundial del Comercio (omc) también fue vital. Este organismo
fue durante el final de la década de 1990 el faro de muchas reformas neoli-
berales en términos comerciales. Su funcién, al decir de Chang, fue patear
la escalera por si acaso algin pais pretendia volver a implementar politicas
de promocién industrial®’. Al limitar considerablemente el apoyo a la indus-
tria doméstica, incorporar un fuerte sistema de proteccién de la propiedad
intelectual y facilitar la movilidad de bienes y servicios, la oMc consolida el
capitalismo internacional de las cadenas globales de valor. Volverse parte
de estas cadenas resulta vital en la actual configuraciéon de las relaciones
econdmicas internacionales’®.

En este contexto de transformacion de la década de 1990, gran parte de la
academia latinoamericana de DIE se limit6 principalmente a seguir los cambios
y avances institucionales. Si bien ha habido criticas, como las de Correa en
el drea de propiedad intelectual®, la mayoria de la literatura latinoamericana
se ocup6 de sistematizar los instrumentos legales, reproduciendo de manera
explicita o implicita racionalidades que reproducen el orden econémico
global neoliberal®.

55 VerLaLL, S. Reinventing industrial strategy: the role of government policy in building
industrial competitiveness. 28. United Nations Conference on Trade and Development, 2004,
31; CHang, H. J. Regulation of Foreign Investment in Historical Perspective. 16:3 The European
Journal of Development Research. 687,2004,712.

56  Ver CHIMNI, supran. 5.

57  Ver supran. 29.

58  Ver Comunicado del G20, 15-16 noviembre de 2015. Disponible en http://www.gpfi.
org/ publications/g20-leaders-communiqu-antalya-summit-2015 [fecha de consulta: 8 de marzo
de 2016].

59  Correa, C. Intellectual property rights, the wro and developing countries: the TRIPS
agreement and policy options. New York: Zed books, 2000.

60 Rosas,]J.E. Derecho internacional economico. Instituciones y criticas contempordneas.
México, Porrta, 2006, capitulo 2.
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111. LA ACADEMIA LATINOAMERICANA DE DIE Y SU CONTRIBUCION
AL ORDEN ECONOMICO GLOBAL

La academia latinoamericana de pie forma parte de la academia internacio-
nal. El DIE se presenta hoy al mundo como una disciplina global, a pesar de
los tratados bilaterales de libre comercio, del alto grado de fragmentacion
convencional que existe en el régimen internacional de inversiones, y de los
distintos contextos politicos, econdmicos y sociales de cada pais y regién. La
academia en esta materia no ve estos contextos diferentes como un proble-
ma serio, ya que a las divergencias textuales, sociales y politicas se oponen
racionalidades globales que sirven para minimizar diferencias y ordenar las
relaciones econdmicas internacionales. Lo verdaderamente global y universal,
entonces, es el conocimiento de piE. La comunidad académica regional invo-
lucrada en esta materia no presenta una discontinuidad normativa ni social
con la comunidad global: con s6lo algunas pocas excepciones, se trata de un
subgrupo dentro de esa misma comunidad epistémica®. No es casualidad,
por ejemplo, que la red latinoamericana de piE haya sido creada en el seno
y sea un capitulo mas de la red internacional®.

Dada la importancia de Latinoamérica en las relaciones econémicas in-
ternacionales, supo ser una de las principales voces criticas entre los afios
1950 y 1970, los académicos de esta region tienen algiin peso en la creacion
de conocimiento en DIE. Frente a la diversidad de textos legales y a la inde-
terminacion propia del derecho, la existencia de un piE global muestra que
hay un consenso en la creacion y reproduccién del conocimiento. Gran parte
de la academia latinoamericana es hoy parte de ese consenso.

Por un lado, la simple recepcion y enseflanza de conocimientos consoli-
da las racionalidades que constituyen y ordenan las relaciones econdmicas
internacionales. Por el otro, las contribuciones que hacen muchos expertos
regionales de DIE a los principios y las reglas vigentes consolidan el orden
econdmico global. Estos expertos representan a la region de manera indirecta,
y muchos dan su aquiescencia al orden actual. La participacién de jueces y
arbitros latinoamericanos, muchos de ellos académicos, es un argumento en
favor de la legitimidad de un régimen internacional sin importar el contenido
de sus decisiones.

a. La contribucion a través de la ensefianza

Como la mayor parte de la ensefianza de derecho en Latinoamérica, la ense-
flanza del DIE tiene en vista principalmente el mercado profesional, y percibe

61 Estas excepciones se limitan casi exclusivamente al drea de propiedad intelectual. Ver
supra n. 59 y el trabajo de RAFAEL PEREZ MIRANDA en el drea de biotecnologia y semillas.
62 Ver http://iellatina.blogspot.com/ Vale aclarar que el autor es miembro activo de esta red.
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al derecho como una préctica que debe ser aprendida y aplicada a casos
concretos®. Esta perspectiva deja de lado el rol constitutivo del derecho y
el contexto del orden vigente. Si bien esta tendencia es comun a todas las
areas del derecho, es mds facil para los estudiantes tener conciencia de que
el derecho doméstico, sea de propiedad o de contratos, por ejemplo, es fruto
de una puja entre intereses politicos distintos. Esto es asi por una cuestion de
proximidad social y cultural; el contexto esta allif mismo, fuera del aula. En
DIE, en cambio, esto es mds dificil dada la supuesta lejania de las relaciones
econdmicas internacionales, que s6lo interesarian a las élites y tendrian poco
que ver con la vida cotidiana de los trabajadores o los enfermos®*.

Las competencias internacionales son un ejemplo de la ensefianza de DIE
como una practica®. Una de las actividades que mds interés despiertan en los
estudiantes, en la que mds empefio ponen, es la de pensar y resolver disputas,
es decir, reparar el orden perdido en una relacion econdémica internacional
concreta. En estas competencias, los estudiantes viajan a distintos lugares
del mundo para enfrentarse a los expertos que ejecutan diariamente la racio-
nalidad del desarrollo, ya sea de las inversiones extranjeras o del comercio
internacional. En el marco de la preparacién para estas competencias, la
actividad docente consiste en entrenar a los estudiantes a operar dentro de las
racionalidades dominantes y del orden establecido. Las competencias inter-
nacionales promueven una perspectiva que asume el cardcter regulador del
DIE, restando importancia al cardcter constitutivo que tiene el conocimiento
en esta materia. Asi, las competencias promueven la formacién de nuevos
expertos para nutrir a la comunidad que diariamente consolida el orden exis-
tente. Por ejemplo, es una practica de los estudios juridicos internacionales
reclutar “recursos humanos” en estas competencias.

b. La contribucion a través de la defensa de los intereses del Estado

La contribucién por medio de la defensa de los intereses estatales es otra
forma paradigmdtica de consolidar el orden existente, en la que participan

63  Ver Lista, C. La construccién de la conciencia juridica: los objetivos educativos y la
formacidén del abogado, 5 Anuario - cus 381, 1999-2000, 394-5, 400; PErez PERDOMO, R. De-
safios de la educacion juridica latinoamericana en tiempos de globalizacion. 38 El otro derecho
11, 2008, 19-20. La formalizacion de la ensefianza del derecho como préctica esconde el lado
constitutivo del proceso de aprendizaje. Como explica Lista, no s6lo se imparte conocimiento
juridico, sino también se forman conciencias juridicas: Lista, ob. cit., 386-7.

64  GERRY SIMPSON reconoce que uno de los problemas de la academia de derecho interna-
cional es la omision del contexto. Ver supra n. 4, 88.

65  Ver Bravo, K. International Economic Law in US Law Schools : Evaluating its Pedagogy
and Identifying Future Challenges. En Picker, C. et al. (eds.), International Economic Law: The
state and future of the discipline. 135. London: Hart Publishing, 2008, 155. Las competencias
internacionales mds importantes son la Jessup, la Vis, la For Moot y la ELsa-wTo. El autor tiene
conocimiento directo de la Vis y la Fp1 Moot, y conocimiento indirecto de las otras dos.
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académicos y expertos latinoamericanos. En el siglo x1x, por ejemplo, CARLOS
CaLvo no criticaba la distincion entre paises civilizados y no civilizados.
Por el contrario, defendia a los Estados latinoamericanos dentro de esta
racionalidad, con el argumento de que los mismos respetaban la propiedad
privada tal como los Estados europeos o Estados Unidos®. Lo mismo ha-
cian los académicos japoneses o chinos, quienes buscaban demostrar que
sus paises se comportaban conforme la racionalidad imperante, al haber
incorporado las instituciones de derecho privado y publico de los paises
occidentales®’.

Con estos debates y discusiones, los académicos latinoamericanos —como
los académicos de otros paises no centrales— también influyeron en la cons-
truccion del derecho internacional. BECKER Lorca afirma que existié una
cierta circularidad o reflexividad entre los expertos de todo el mundo®. No
obstante, esta circulacion de ideas, en mi opinién, debe enmarcarse dentro
de las racionalidades de la igualdad y la soberania, y la dicotomia civilizado-
incivilizado. BECKER Lorca describe un tipo de resistencia que hace uso
estratégico del conocimiento dominante de derecho internacional. Este uso
puede servir para prevalecer en una controversia puntual o doctrinal, pero
resulta dificil pensar en un escenario donde pueda modificar las racionalida-
des dominantes. La participacidon de académicos latinoamericanos y asidticos
que describe BECKER Lorca puede hasta llegar a describirse como una forma
de tragedia, en la que —al final de cuentas— poco cambia en el conocimiento
dominante (p. €j., a raiz de la evolucién del estandar de civilizacién al es-
tandar de desarrollo).

Algo parecido ocurre en la actualidad en el piE. La defensa de los intereses
argentinos en los arbitrajes por la crisis del afio 2001 fue altamente ineficaz
cuando intent6 responder con argumentos propios de derecho constitucional
argentino, ajenos al pie®. Cuando este pafs cambio su estrategia, y comenzd
a utilizar argumentos de derecho internacional, su posicién mejord y obtuvo
algunas victorias en arbitrajes de inversiones. Puede decirse que, incluso, hizo
contribuciones importantes al tema de la excepcidn por estado de necesidad
en el marco del orden vigente. Pero no hay dudas de que, al mismo tiempo,
ayudd a consolidar el arbitraje de inversiones. Este pais, a pesar de la larga
lista de condenas en su contra, no ha denunciado sus tratados bilaterales de
inversion ni iniciado un proceso de revisién interno.

66  BECKER Lorca, supra n. 18, 302.

67  BECKER LoRrcA, supra n. 38, 4-5.

68 Ibid.,7.

69 La posicidn argentina era conocida como ‘doctrina Rosatti’. Ver Rosarrti, H. Los tra-
tados bilaterales de inversion. El arbitraje internacional obligatorio y el sistema constitucional
argentino. 67:198. La Ley 1,2003.
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Lo mismo puede argumentarse del rol de Brasil en la omc, que es visto
como exitoso por la literatura”. Esta opinion se debe, entre otros, a las vic-
torias conseguidas en el drea de subsidios agricolas. Lo que estas victorias
muestran es como un pais como Brasil puede vencer a Estados Unidos o a la
Unién Europea con las reglas vigentes. Con esto, la literatura estaria haciendo
dos cosas. Por un lado, mostrando las posibilidades que tienen algunos paises
emergentes en el marco de la omc; algo que es muy valioso, por cierto. Por
el otro, legitimando las reglas de la omc frente al resto del mundo.

La contribucién al orden econémico global hecha por los defensores de
los Estados latinoamericanos también es relevante cuando, por sus grandes
cualidades, estos individuos son contratados por las firmas globales de abo-
gados. En el 4mbito del arbitraje de inversiones, varios abogados prominentes
de la regidn fueron luego contratados por estas firmas. Las relaciones que se
establecen entre las defensas de los Estados y estas firmas globales no hacen
mds que consolidar el orden vigente. Estas relaciones se fortalecen gracias
a la rotacion de personas desde la defensa de los Estados hacia las firmas
globales de abogados.

c. La contribucion a través de la investigacion

Los investigadores latinoamericanos en DIE realizan una contribucidn impor-
tante a la consolidacién del orden econdémico global. Esto se debe a motivos
académicos y profesionales. Por un lado, hoy muchos de los académicos en
la region se forman en el exterior, la lengua dominante en el DIE es el inglés,
y muchos latinoamericanos de renombre estdn fuera de sus paises’'. A esto
se le suma la presion de los rankings universitarios y la creciente necesidad
de publicar en revistas reconocidas internacionalmente. Por otro lado, en
Latinoamérica existe una cercania entre muchos académicos, la defensa de
los Estados y firmas de abogados. Esto es entendible cuando la idea de una
carrera académica en derecho es algo atin novedoso en la regidn.

Sumadas, estas circunstancias no hacen que nuestra academia pierda su
connotacion latinoamericana. Los académicos en general se ocupan de la
situacion particular de un pafs o de la region. Lo que ocurre es que muchos
trabajos abordan las problematicas a partir de las grandes lineas epistemol6-
gicas desarrolladas en los centros académicos del Norte. En una palabra, no
es que la academia regional olvida la regidn, sino que se utilizan enfoques
producidos en otras latitudes, incorporando asi sea de manera implicita las
racionalidades que informan esos trabajos’.

70  SHAFFER, G. et al., The trials of winning at the wto: what lies behind Brazil’s success.
41:2 Cornell International Law Journal 8,2008.

71  EsqQuIrRoL, supra n. 52, 148-154.

72 Ibid.
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Esta actitud se explica en un mundo donde el reconocimiento internacional
es muy importante para las universidades y sus académicos. Para los que estdn
en Latinoamérica, especialmente, este reconocimiento es valioso si proviene
de las universidades del Norte’. Las citaciones en las revistas especializadas
de los centros académicos mds importantes son las mds relevantes, es decir,
aquellas revistas dirigidas desde fuera de la regién. Ser reconocido en estos
centros es dificil por s mismo y, sin dudas, es ain més dificil si un individuo
impulsa ideas que se oponen a las racionalidades dominantes.

Asi, vemos como el conocimiento en DIE no s6lo ordena el accionar de
los Estados, sino también de los académicos. Esto no es una sorpresa ya
que criticas agudas y profundas ponen en riesgo el orden de las relaciones
econdmicas internacionales. El problema para los que quieren promover el
cambio desde la academia es que para cambiar es necesario sugerir alguna
forma de crisis en el paradigma de DIt vigente’™.

Un ejemplo del papel que juega la academia regional puede encontrarse
en el derecho de inversiones extranjeras, probablemente el drea mds contro-
vertida de DIE en la actualidad. Latinoamérica es la region mas demandada
por inversores extranjeros, y algunos de sus gobiernos han sido muy duros
con el arbitraje de inversiones. Sin embargo, no es la region desde donde
se han hecho las principales contribuciones académicas criticas. Mi punto
aqui no es que la academia regional no ha criticado esta drea del pi. Pero
si miramos el contexto global, las criticas mds fuertes provienen de acadé-
micos canadienses y europeos. Los primeros respondieron duramente luego
de que su pafis fuera condenado en més de una oportunidad en el marco del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte”. Un grupo de académicos
europeos, mas recientemente, se ha manifestado publicamente en contra del
arbitraje de inversiones en el marco de las negociaciones transatlanticas’.

En Latinoamérica, en cambio, las criticas gubernamentales no han ido
acompafiadas de argumentos de DIE novedosos, ni de un apoyo mayoritario

73 OBREGON, supra n. 35,51.

74 Kunn, T. The essential tension: Selected studies in scientific tradition and change.
Chicago: University of Chicago Press, 1977.

75  Ver VaN HARTEN, G. Investment treaty arbitration and public law. New York: Oxford
University Press, 2007; SCHNEIDERMAN, D. Constitutionalizing Economic Globalization. Invest-
ment Rules and Democracy’s Promise. New York: Cambridge University Press, 2008. Ver, tam-
bién, la declaracion de OscoopE impulsada por VAN HARTEN y SCHNEIDERMAN, donde sélo dos de
quienes suscriben tienen puestos académicos o de investigacién en Latinoamérica. Disponible en
http://www.osgoode.yorku.ca/public-statement-international-investment-regime-3 1-august-2010/
[fecha de consulta: 8 de marzo de 2016].

76  Statement of Concern about Planned Provisions on Investment Protection and Investor-
State Dispute Settlement (1sps) in the Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP),
University of Kent. Disponible en https://www.kent.ac.uk/law/isds_treaty_consultation.html
[fecha de consulta: 8 de marzo de 2016].
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de la academia regional. Se trata, en una palabra, de una critica moderada’’.
Esta tendencia se vincula tanto a las racionalidades vigentes, es decir a la
necesidad de alcanzar el desarrollo, como a las dindmicas académicas y
profesionales que dominan la regién.

CONCLUSIONES

El objetivo de este trabajo ha sido inspirar un debate sobre el rol de la aca-
demia latinoamericana de piE. Desde una perspectiva doctrinal dirigida a la
prictica, la respuesta es que la labor de la academia es analizar las reglas y
servir de apoyo para las negociaciones internacionales que avanzan frenéti-
camente. El objetivo es brindar a los Estados latinoamericanos los mejores
resultados posibles en el actual orden econémico global. Esta postura nos
dird que los Estados y las empresas latinoamericanos necesitan abogados
que defiendan sus intereses aqui y ahora, y que la academia tienen entonces
un rol formador y de apoyo muy importante.

Esta vision explica por qué muchos Estados de la regién se encuentran
embarcados en la negociacion de tratados de libre comercio, mientras otros
—que se sienten rezagados en esa carrera— intentan sortear algunos obsticulos
institucionales para poder sumarse’®. Su actitud es razonable si asumimos
que estos tratados son la nueva normalidad, y que por lo tanto cuanto mas se
demore un pais en sumarse probablemente mds costoso le resultard hacerlo
en el futuro™. Pero cualquiera sea la opinion que uno tenga sobre los tratados
de libre comercio, no es necesario aceptar que esta realidad es ineludible. La
academia latinoamericana de pIE puede hacer mds que aprender a manejar
reglas: también puede trabajar para transformar esta realidad.

Los intereses en juego son demasiado importantes para contentarse con
una actitud pasiva. Urge que los académicos trabajen por la defensa de los
intereses concretos que se dirimen en una disputa, pero también que la acade-
mia sume sus esfuerzos por un DIE que permita a los Estados latinoamericanos
implementar politicas que respondan a sus necesidades. Se trata de ensefar
no sdlo para la asesoria privada o puiblica, sino también para contar con ciu-
dadanos responsables en el contexto local y global®. La region necesita que

77 BECKER Lorca sostiene que la academia de derecho internacional latinoamericano se
moderd luego de la década de 1970; ver BECKER Lorca, supra n. 18, 288.

78 Esta es la situacion actual de Brasil y Uruguay, que no pueden negociar tratados de
libre comercio por las limitaciones que les impone el Mercosur. Ver http://www.lanacion.com.
ar /1814925-hacia-un-nuevo-mercosur [fecha de consulta: 8 de marzo de 2016]; http://g1.globo.
com/economia/noticia/2015/05/uruguai-esta-de-acordo-com-brasil-sobre-tratado-entre-mercosul-
e-ue.html [fecha de consulta: 8 de marzo de 2016].

79 Korsky Lewis, M.The Trans-pacific Partnership Agreement and Development. En
Voon, T. (ed.). Trade Liberalisation and International Co-operation. A Legal Analysis of the
Trans-Pacific Partnership Agreement. Cheltenham, UK: Edward Elgar, 2013, 28-49.

80  SimpsoN, G. supran. 4, 84.
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los académicos sean conscientes del rol constitutivo que tiene la academia en
el orden econémico global. De lo contrario, las alternativas de politica van
a estar siempre limitadas a sumarse a la nueva coalicién global de mercados
abiertos, en palabras de ROBERT ZOELLICK, 0 al ostracismo econdmico®!.

Mantener abierta la posibilidad de pensar alternativas, es cierto, no es
tarea facil. La academia latinoamericana de DIE tiene la posibilidad de ser
mads consciente de su rol constitutivo del orden econdmico global. Pero estas
posiciones, a veces consideradas mas criticas, se encuentran a menudo frente
a objeciones doctrinales o a la exigencia de soluciones concretas. Sobre lo
primero, es esperable que el conocimiento dominante de DIE objete las visiones
alternativas del orden econdmico global bajo el pretexto de que son politicas
y parciales. Sin embargo, como queda claro en este trabajo, lo mismo puede
decirse del conocimiento dominante. Respecto de los pedidos de soluciones
concretas, estos parten de una aceptacion implicita del orden vigente. Estos
pedidos no admiten que una solucién verdadera puede requerir cambios en
los términos del debate o en la forma de pensar los problemas.

Pensar alternativas, en otras palabras, requiere una actitud activa frente a
la creacién de conocimiento. Pero la articulacidn de alternativas concretas,
ademds, se enfrenta a un obstaculo epistemoldgico. El piE actual sélo puede
ser entendido a partir de ciertas premisas neocldsicas, neoliberales y post-
neoliberales que dan forma al orden vigente. Por ejemplo, la relacién entre
la inversion extranjera y el libre comercio con el desarrollo es clave. Esta
conexion estd siempre presente en la racionalidad actual del desarrollo. El
DIE podia tener un contenido emancipador para el Sur global cuando existia
una visién econdémica alternativa del comercio y las inversiones: la teoria
de la dependencia y de la integracion econdmica regional brindaban este
apoyo epistemoldgico. En la actualidad, la falta de una visién econémica
alternativa hace dificil para los académicos de DIE articular una visién del
orden econdémico vigente donde se tengan en cuenta las desigualdades tanto
materiales como normativas.

Al mismo tiempo, también es necesario tener presentes las limitaciones
epistemoldgicas impuestas por el propio DIE. Esta drea del conocimiento estd
ineludiblemente ligada a la globalizacion econdmica. Para quienes la globa-
lizacién es un problema, entonces, es probable que una respuesta satisfacto-
ria se encuentre en discursos mds radicales que los que se pueden articular
desde el pie. De la misma forma, ciertos aportes —p. €j., desde la sociologia
y la antropologia— pueden ser muy importantes para repensar el DIE, pero
también deben ser utilizados con cuidado si lo que se intenta es reordenar las
relaciones econdmicas internacionales. El riesgo que se corre es que algunos
esfuerzos sean recibidos como voces exdticas por los académicos de DIE®.

81 ZoeLLick, R. Unleashing the trade winds. The Economist, 5 December 2002.
82  El trabajo de BoAVENTURA DE Souza SANTOS sobre epistemologias del Sur, por ejemplo,
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Los inversores extranjeros, por ejemplo, actdan por el beneficio esperado y
no por caridad. Cualquier regulacion de la inversion extranjera deberd tener
presente esta premisa, a menos que su objetivo sea terminar con la inversién
extranjera y la globalizacion. No corresponde abrir aqui un debate sobre la
viabilidad de estas opciones mds radicales, sino simplemente notar que el
DIE puede ser un espacio de oportunidades para quienes creen que un dia
cada pais y region podra escoger su destino en la globalizacién econdmica.
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