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ABSTRACT

En este ensayo, el autor identifica un malestar en la ensefianza del
Derecho Internacional proveniente del miedo a ser confinado a las pe-
riferias académicas. Este temor crece de la sensacion de que los abogados
que se dedican al Derecho Internacional no son considerados ni como
“verdaderos” abogados por algunos de nuestros colegas en las escuelas
de leyes, ni lo suficientemente conocedores de las realidades globales de
acuerdo a algunos académicos de las relaciones internacionales. La res-
puesta a estos miedos lleva consigo una serie de compromisos entre el
“legalismo” y el “realismo.” Las consecuencias de estos compromisos
incluyen la incoherencia tedrica y la despolitizacién del objeto de estudio.
Estas fallas tedricas llevan a los profesores a un modo al cual el autor
denomina “romantico.” El modo romantico es atractivo pero a su vez
superficial y finalmente amenaza con vaciar atin mas al Derecho Inter-
nacional de su contenido politico. El autor sugiere tres posibles soluciones
a estos problemas. La primera, es adoptar un abordaje teérico mas integral
al ensefar el Derecho Internacional. La segunda, es abrazar un método
politico mas explicito en donde la ensefianza del Derecho Internacional

*  SimpsoN, Gerry, “On the Magic Mountain: Teaching Public International Law”, en
European Journal of International Law, vol. 10 (1999), p. 70. Traducido al castellano por
Brian Frenkel y Milton Fellay. Los editores desean agradecer la generosidad del autor
y los editores originales en permitir la traduccién y reproduccién del articulo.
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49



EN LA MoNTANA MAGIcA: ENSENAR DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

GERRY SIMPSON

sea capaz de ser un acto imaginativo de disidencia. Finalmente, el autor
sugiere una manera de ensefar el contexto que evita lo que se describe
en este trabajo como el malestar romantico.

Settembrini: Lo importante es que sobre la jurispruden-
cia explicita de las estados nacionales existe una juris-
diccion superior facultada para decidir entre los conflictos
de intereses por medio de los tribunales de arbitraje.

Naphta: jTribunales de arbitraje!; ;EI nombre mismo
es idiota! (En una corte civil expedirse sobre cuestiones
de vida o muerte, comunicar la voluntad de Dios a los
hombres y decidir el curso de la historia! Bien, bastante
de las “alas de palomas”. Ahora, sobre los “pifiones de
las dguilas”, ;qué hay sobre ellas?

THOMAS MANN, La Montaiia Madgical

PARTE 1. INTRODUCCION?

En La Montaiia Migica de Thomas Mann, ambientada en los inicios

del 1900, el italiano Settembrini representa un liberalismo urbano y bur-
gués que, en el didlogo antes transcripto, encuentra su expresiéon en un
destilado y profético legalismo. En este pasaje, Settembrini estd inten-

1
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MANN, Thomas, The Magic Mountain (Der Zauberberg) (1929 Engl. transl. 1960), pp.
383-384.

Este ensayo es parte de un proyecto sobre viejos y nuevos cosmopolitanismos en el
Derecho Internacional. Para consultar material australiano acerca de la ensefianza
del Derecho Internacional ver: CrRawrorp, “Teaching and Research in International
Law in Australia” 10 Australian Yearbook of International Law (1981-1983) 176; idem,
“Teaching and Research in International Law in Australia”, en Australian Law News
(1983) 29; SHEARER, “The Teaching of International Law in Australia”, en Adelaide
Law Review (1983) 61. Para consultar fuentes mas antiguas, ver: Dupuy, R., The Uni-
versity Teaching of Social Sciences: International Law (1967); EDWARDS, R., International
Legal Studies: A survey of Teaching in American Law Schools, 1963-64 (1965); RiGas, F.,
International Studies: Present Status and Future Prospects (1971); WiLsoN, L., The Teaching
of International Law: An Assessment and Bibliography (1973); BIN, Cheng, International
Law: Teaching and Practise (1982); LAcHS, M., The Teacher in International Law: Teachings
and Teaching (2nd ed., 1986); GREGORY, “The Study of International Law in Law
Schools”, en 2 Am Law School Review (1907) 41; FRANKLIN, “Needed: more and Better
Courses in International Law”, en 4 Journal of Legal Education (1952) 326; MACDONALD,
St. J., An Historical Introduction to the Teaching of International Law in Canada: Pt
4’ 21, en Canadian Yearbook of International Law (1983) 235. Para una bibliografia com-
pleta de fuentes hasta 1984, principalmente americanas, ver CHAMP, Johnson, “Selected
Readings on Teaching International Law”, en 18 International Lawyer (1984) 197.
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tando convencer a Naphta, un declarado realista, que un nuevo orden
cosmopolita estd a punto de descender sobre Europa. Este orden, afirma,
serd uno altamente administrativo en donde las disputas entre los grandes
poderes seran resueltas judicialmente.’> Naphta rechaza esto tachdndolo
de sin sentido, prefiriendo describir al préximo siglo XX como una era
de terror donde las potencias mas beligerantes continuaran dominando
a los pequefios Estados y abusando de sus ciudadanos como consecuencia
de la ausencia de mecanismos legales intervinientes.* Este debate tiene
lugar en un sanatorio ubicado en los Alpes Suizos, donde los pacientes
estan siendo tratados por tuberculosis. De hecho, toda la novela esta
ambientada en este confinado lugar donde los hombres y las mujeres
internados discuten los grandes dilemas de la filosofia y de la politica
internacional, mientras abajo, en las tierras llanas, Europa se prepara
para la guerra. Los irénicos subtextos de la novela son la inminencia de
la Primera Guerra Mundial y la sugerencia de que ninguno de los pa-
cientes se termina curando.

Esta entretenida e inconclusa conversacion entre un legalismo “es-
peranzado” y que se considera “moralmente superior”, y un realismo
“seguro de simismo” y “despectivo” (todo situado a gran altitud mientras
la accién real parece tener lugar abajo), resultard familiar para cualquiera
que haya ensefiado Derecho Internacional Publico en la academia.” Esta
dialéctica y sus consecuencias para la ensefianza del Derecho Interna-
cional son los sujetos de este articulo.®

La estructura del argumento de mi ensayo es el siguiente: la ense-
flanza del Derecho Internacional es atraida y a la vez simultdineamente

3 En cierta medida, este idealismo legal ya ha sido expresado en la Hague Convention
for the Pacific Settlement of International Disputes (1899). Ver Parry, Consolidated
Treaty Series, vol. 187 (1979) 410.

4 Todas las consecuencias de este debate para la estructuracion del sistema de las Na-
ciones Unidas estan dispuestas en SLAUGHTER, “The Liberal Agenda por Peace: In-
ternational Relations Theory and the Future of the United Nations”, en 4 Transnational
Law and Contemporary Problems (1994) 377, pp. 377-39.

5 Esta oposicioén entre realismo y formalismo estd explorada en KoskENNIEMI, “Inter-
national law in a Post-Realist Era”, en 16 Australian Yearbook of International Law
(1995) 1.

6 También son, en cierta medida, el tema de KoskenNiEmr Martti, From Apology to Utopia:
The Structure of International Legal Argument (1989).
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escéptica de dos polos, los cuales son a su vez mutuamente hostiles’.
Estos son el legalismo (representado por la imagen del Derecho Inter-
nacional como transparente, textual y “basado en reglas”) y el realismo
(representado por una version centrada en el Estado y antilegal de la
teoria de las Relaciones Internacionales). Otra forma de decir esto es
caracterizando al Derecho Internacional como una combinacién precaria
de dos estilos académicos reflejados en las disciplinas de la politica in-
ternacional y el Derecho doctrinario (digamos como el Derecho de los
contratos). Entonces estas dos disciplinas nos atraen y repelen de igual
manera.®

Voy a sugerir que nosotros, como profesores, a menudo nos encon-
tramos oscilando entre el realismo y el legalismo a causa del temor de
ser relegados a los margenes. No somos considerados lo suficientemente
“verdaderos abogados” por muchos de nuestros colegas en las Facultades
de Derecho ni comprendemos lo suficiente acerca de las realidades glo-
bales de acuerdo a algunos académicos de las relaciones internacionales.
Nuestra respuesta a estos miedos puede ser una serie de concesiones
resultantes de la incoherencia tedrica y la despolitizacién del objeto de
estudio. Estos fracasos tedricos nos conducen hacia un modo al cual
denomino romdntico. Este modo romantico es atractivo pero superficial
y finalmente amenaza con vaciar de contenido politico al Derecho In-
ternacional.

Sugeriré tres posibles soluciones a este malestar. La primera es adop-
tar un acercamiento teérico mas integrado a la ensefianza del Dere-
cho Internacional. Argumentaré a favor de esta solucién en la parte 2
(Reglas). La segunda solucién posible consiste en abrazar un método
maés politicamente explicito en donde la ensehanza del Derecho Inter-

Cada vez que nos referimos al Derecho Internacional en este trabajo, nos estamos
refiriendo al Derecho Internacional Publico. De todas formas, muchos de los proble-
mas que planteo se podrian extender al campo del Derecho Internacional Privado,
o al Derecho del Comercio Internacional, pero la mayoria de mi enfoque es realizado
acerca de los cursos de Derecho Internacional Publico. Por ejemplo no me concentro
en la difusién del Derecho Internacional Humanitario. Ver “Teaching Humanitarian
law in Universities and Law Schools”, en Symposium 31 American University Law
Review (1981-1982) 805.

8 Koskenniemi muestra como la combinacién es rara vez tan estable como esta des-
cripcién sugiere, ver supra nota 5.
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nacional sea capaz de ser un acto imaginativo de disentimiento. Explicaré
este argumento en la parte 3 (Politica). Por dltimo, en el apartado 4
(Romance), sugiero que repensemos nuestra ensefianza del contexto con
el objeto de evitar lo que denominamos en este articulo el malestar
romantico.

Este ensayo pretende ser sugestivo mas que prescriptivo.” No pre-
tende ser una narrativa definitiva sobre como ensefiar o no Derecho
Internacional, ni es tampoco un andlisis tedrico de la ensefianza del De-
recho Internacional (aun a pesar de que, parcialmente, es acerca de la
teoria). Tampoco es un andlisis de los fenémenos propios de las aulas
(por ejemplo, no discuto acerca de las jerarquias en la clase, las subcul-
turas o la experiencia de los estudiantes’). En cambio, es mayoritaria-
mente acerca de mis propios fracasos y aciertos como un educador en
el Derecho Internacional- estas experiencias, asi también como numerosas
charlas con mis compafieros colegas, son mi crudo y puro material."! En
consecuencia, pienso como un profesor de Derecho Internacional. En
varias oportunidades he descontextualizado normas (o presentado un
tipo de contexto incorrecto), ademas de haber ensefiado una versién trun-
ca de la politica e incluso de una teoria fatalmente indiferente. Este ensayo
reflexiona sobre la inquietud que siento cuando ensefio en este campo
del Derecho al cual le tengo gran afecto. Espero que pueda contribuir a
un didlogo ya iniciado sobre estos temas.'?

9 Ver, por ejemplo, JoHNSTONE, “Flexible Law Teaching for the late 1990s”, en 3(1) Alta
Newsletter (1996) 1 (advirtiendo sobre la imposiciéon de un unico método de ense-
fanza).

10 Algunas de estas cuestiones se recogen de la ensefianza de los dafios. Por ejemplo

ver BOYLE, James, “Anatomy of a Torts Class”, en 34 American University Law Review

(1985), 1003. Existe también una sorprendente cantidad de literatura acerca de la

ensefianza del Derecho Internacional Privado. Ver supra nota 2.

Es interesante el modo poco consciente en que nos comportamos en relacién con

una tarea que ocupa gran parte de nuestras energias y tiempo. Como lo explica Boyle

“nadie escribe sobre la ensefianza”. Ver ibid., 1003.

12 Ver, por ejemplo, OTTo, “Integrating Questions of Gender into Discussion of «The
Use of Force»”, en 6 Legal Education Review (1995) 219; OrForDp, “Citizen Sovereignity
and Globalisation: Teaching International Law in the Post-Soviet Era”, en 6 Legal
Education Review (1995) 251; MRCORQUODALE, “International Law in the 21st Century”,
en Australian/New Zeland Society of International Law Proceedings (1997) 1.
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PARTE 2. REGLAS E INSEGURIDADES ONTOLOGICAS

a) El malestar

La ensefianza del Derecho Internacional es parcialmente guiada por el
miedo.'® Nuestra fobia es el temor a la periferia.'* Este es el lugar al cual
siempre somos exiliados con nuestras glamorosas presentaciones cabal-
gando detras de las banderas insignia de las Facultades de Derecho - el
Derecho Constitucional, el Derecho Real o el Derecho de los Contratos.!®
Con algunas notables excepciones, el Derecho Internacional ha sido visto
como un Derecho boutique o como un curso decorativo o marginal; inte-
resante pero no esencial.’® Incluso, en el tan aclamado mundo interdepen-
diente, el Derecho Internacional es visto como opcional. Hay consenso
general que el mundo es global pero restan dudas acerca de si el nuevo
medio ambiente global est4 regulado por el Derecho o por un Derecho que
las profesiones legales nacionales o locales encuentren relevante.’”

13 Por cierto que hay momentos de confianza intelectual e indiferencia mezclados, por
ejemplo, la afirmacion de Michael Reisman de que el Derecho de la Propiedad Inte-
lectual no es necesariamente parte del programa de las Facultades de Derecho porque
“cuando tienes un caso con un componente propio del Derecho de la Propiedad
Intelectual (...) probablemente puedas ensefiarte a ti mismo lo que especificamen-
te necesites para el caso”. Ver REIsMAN, “The Teaching of International Law in the
Eighties”, en 20 The International Lawyer (1996) 987-989.

Como senala Vanderbilt: “Creo que se puede sefialar con cierta seguridad que ni

siquiera un abogado entre quinientos, o incluso, ni siquiera un abogado entre mil,

han tomado siquiera alguna vez un curso en Derecho Internacional”. VANDERBILT,

“The Responsabilities of Our Law Schools to the Public and the Profession”, en 3

Journal of Legal Education (1950) 207-209.

15 Sin embargo, ver: Introduccién a “Special Feature: The State of International Legal
Education in the United States”, en 29 Harvard Law Journal of International Law (1988),
p. 239, donde los editores sefialan “otros ven la disciplina como victima de su propio
éxito; en el curso de ser aceptada como parte de la educacion legal, el Derecho In-
ternacional ha pasado de tener un status caracteristico propio de un campo de estudio
elitista a unirse con el resto de las materias standard”.

16 La obvia excepcion en Australia es el curso obligatorio de la University of Sydney
Law School. De todas formas, encontramos favorables avances en otros lugares. En
la ANU Law School, Derecho Internacional serd obligatorio a partir de 1999 y la
Melbourne Law School esta integrando el Derecho Internacional en muchos de sus
cursos obligatorios.

17" Otra posibilidad para explicar el status opcional del Derecho Internacional puede ser
encontrado en lo que Michael Reisman llama la “inercia curricular”. Ver REISMAN,
supra nota 13, p. 987.

14
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De hecho, en vez de estar en expansion, los que nos dedicamos al
Derecho Internacional nos encontramos constantemente a la defensiva,
justificando nuestra propia existencia en un mundo de escasos recursos
de ensefianza.'® Esta inseguridad tiene un sinntmero de consecuencias
interesantes.!® Por ejemplo, en Australia, ocasionalmente nos deleitamos
cuando los jueces toman nota de la existencia del Derecho Internacional.
En casos como Mabo,® Polyuklovih,* y Teoh,* el Tribunal Superior parece
confirmar nuestra existencia y nos da razén para creer. Especialmente,
esto es asi cuando la Corte aplica mal o malentiende la doctrina del
Derecho Internacional. Alvarez-Machain y la disidencia del Juez Bork
en el fallo Tel-Oren parecen tener el mismo efecto estimulante del otro
lado del Pacifico.”® En nuestros momentos mas oscuros, sin embargo,
nos preguntamos si el Tribunal Superior de Almirantazgo Inglés estaba
en lo cierto cuando, en 1788, remarcd, mordazmente, que “Un hombre
pedante encerrado en su closet dicté el Derecho de las Naciones; todo
el mundo lo cita, pero a nadie le importa”.*

En un nivel mas profundo, el temor a los margenes nos lleva a cues-
tionarnos el mismisimo significado de la disciplina. Este puede ser un
ejercicio intelectualmente liberador, como sugeriré posteriormente, pero
que usualmente nos lleva a callejones jurisprudenciales sin salida. El
ejemplo mas prominente de esto ultimo es la siguiente premisa: jes el

18 “Otra vez, ensenar e investigar en el Campo del Derecho Internacional Publico debe
ser constantemente justificado y defendido”. Ver GorrLIEB, “Remarks”, en 78 ASIL
Proceedings (1984), pp. 208-212.

19 De hecho, esta actitud defensiva esta fuera de lugar. Por ejemplo, parece que los
profesores de Derecho Internacional estan mejor representados proporcionalmente
en las escuelas de elite de los Estados Unidos que en las escuelas que no pertenecen
a la elite. Ver GAMBLE and SHIELDs, “International Legal Scholarship: A perspective
on Teaching and Publishing”, en Journal of Legal Education, p. 45.

20 “Mabo vs. Queensland” (nro. 2) (1992) 175 CLR 1.

21 “Polyukhovich vs. Commonwealth” (1991) 172 CLR 501.

22 “Minister for Inmigration and Ethnic Affairs vs. Teoh” (1995) 128 ALR 353.

23 “United States vs. Alvarez-Machain”, 112 S. Ct. 2188 (1992); LoweNFIELD, “Still more
on Kidnapping”, en 85 AJIL (1991) 655; “Tel-Oren vs. Libyan Arab Republic”,
726.F.2d.774 (D.C.Cir.1984) cert denied. 470 U. S. 1003 (1985).

24 The Renard, 1 Hay & M 222-224 1. Rose PC (1778) citado en VEDROss & KOECK, “Natural
Law: The Tradition of Universal Reason and Authority”, en MACDONALD, R. St. J. y
D. JounstoN, The Structure and Process of International Law: Essays in Legal Philosophy
Doctrine and Theory (1983).
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Derecho Internacional realmente Derecho? El despiadado refran nos sigue
de cerca a cada paso.” Cuando nuestros colegas de las Facultades de
Derecho o estudiantes escépticos nos hacen estd pregunta, buscamos las
respuestas en nuestro bolso de trucos teéricos. Pocos de estos trucos son
tan sofisticados o iluminantes como la autoreferencial Teoria de la Legi-
timacion de Thomas Franck.? De este modo, recurrimos a falsas analogias
entre las instituciones legales locales y sus contrapartes internacionales
0 hacemos referencia a los asesinos que permanecen sin ser detenidos
(asi como las superpotencias no son castigadas por sus invasiones). Pro-
bablemente estemos ligeramente avergonzados de estos paralelismos no
tan exactos.

La cuestion ontoldgica, cuando es planteada y resuelta de esta for-
ma, tiene el potencial de ser dafiina. La exploracion de la verificacion y
la funciéon dentro de un sistema, es un valioso instrumento educativo
pero puede ser dafino y profundamente despolitizante, si cuestiones
mas fundamentales de valores, ideologia y cultura quedan sin explorar.?”
Myres McDougal, en 1954, reconoci6 esta cuestion cuando inst6 a los
abogados dedicados al Derecho Internacional a ir més alld de lo que él
llamé:

tradicionales ejercicios de formulacién técnica para determinar qué con-
ducta es acorde al derecho o contraria a éste en vez de la cuestion mas
urgente de determinar y recomendar aquel derecho internacional que
estd mejor disefiado para promover una sociedad mundial libre.?®

25 Parece haber una comun y errénea creencia entre los estudiantes que el Derecho

Internacional y los Derechos Humanos no son realmente Derecho. Ver, por ejemplo,
“Teaching International Human Rights in Law Schools and Universities”, en PAIL
Institute, October 1980, citado en LiLLicH, “The teaching of International Human Rights
Law in U.S. Law Schools”, en 77 AJIL (1983) 855-856.

26 FraNck, T., The Power of Legitimacy among Nations (1990).

27 Ver Otto, D., “The International Law Curriculum”, ensayo presentado en Teachers
Workshop, ANU 31 mayo de 1997.

28 McDoucaL, M., International Law Power and Policy: A Contemporary Conception (1954),
p. 140. La sociedad libre mundial de McDougal era quizéds demasiado dependiente
de un familiar constitucionalismo norteamericano. La idea de que la dignidad humana
puede servir como una norma fundamental para juzgar el Derecho Internacional era
demasiado especifica culturalmente y teéricamente abstracta para el trabajo que se
le requeria.
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McDougal estaba advirtiendo sobre una respuesta en particular a la
cuestion del status del Derecho Internacional. Esta respuesta implica la
enseflanza del Derecho Internacional en el modo formalista (o legalista).
Al darle al Derecho Internacional la apariencia del Derecho comun, de-
seamos que mdagicamente se transforme en un sistema con un acorde
grado de seguridad y status. De este modo, pasamos una desproporcio-
nada cantidad de tiempo ensefiando jurisprudencia de la Corte Interna-
cional de Justicia en comparacién con, digamos, el funcionamiento del
sistema postal internacional, la practica de los Estados de Asia, la OMC
y sus aranceles o el funcionamiento del Derecho Internacional en la mente
de los burdcratas de los ordenamientos legales locales.” Este enfoque se
produce, yo dirfa, porque la C. L. ] es una Corte y las cortes son, por lo
menos en apariencia, juridicas, més alld de su importancia real en el
sistema. Para los estudiantes esto es dafiino ya que produce brotes de
injustificado entusiasmo (“Aqui hay un Tribunal Internacional de Justi-
cia”) seguido del cinismo que puede surgir de la compresiéon de que las
instituciones judiciales tienen un papel relativamente modesto con rela-
cién a la obtencién de legalidad dentro del sistema (esto significa que
no hay, por lo tanto, Derecho Internacional).*® La muy real contribucion
de la Corte se pierde, de este modo, por completo.

Este énfasis en las instituciones judiciales se corresponde con la aten-
cion dada a los textos o reglas formales. Es posible que nos hayamos
convertido en textualistas, puesto que nuestra capacidad para medir la
préctica es limitada. Este es un error comtnmente realizado por los es-
tudiantes -la idea de que los textos son autovalidantes, o incluso siendo
mas optimista, autovinculantes- pero es tentador también para nosotros,
los profesores, el describir y analizar decisiones aparentemente autori-
tarias sin siquiera inquirir acerca de su validez o su poder.

29 Ver FIisHER, “Bringing Law to bear on Governents”, en 74 Harvard Law Review (1961),
1130.

30 Ver FaLk, “New Approaches to the Study of International Law”, en 61 AJIL (1967)
477, pp. 479/80. Falk denomina esto como la version mecanica de la equivalencia
funcional. Ver también KENNEDY, “International Legal Education”, en 26 Harvard In-
ternational Law Journal (1985), 362. David Kennedy reconoce también “la inconfortable
oscilacion entre el entusiasmo y el escepticismo que senti como estudiante de Derecho
Internacional”.
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A veces nos recluimos en el legalismo, exponiendo tal o cual norma,
perdidos en el placer de lo arcano.

No es de extrafiar que debamos enfatizar las normas. Nuestras defi-
niciones acerca de lo que hacemos estan estrechamente ligadas a nuestra
lealtad a las reglas y a los razonamientos basados en los textos. La mayoria
de las definiciones del Derecho Internacional que se encuentran en los
principales libros de texto enfatizan la naturaleza basada en las normas
que caracterizan al sistema. Por ejemplo, un texto comienza:

En términos sencillos, el Derecho Internacional comprende un sistema
de reglas y principios que gobiernan las relaciones internacionales entre
los estados soberanos®..

Esta reclusiéon en las normas, o en el reconocimiento de las mis-
mas, como caracteristica fundacional parece desactualizada hoy en dia
cuando los jueces de la Corte International de Justicia son realistas.”
Después de todo, la jueza Rosalyn Higgins comenz6 su reciente semi-
nario en La Haya con el recordatorio: “El Derecho Internacional no es

norma”.®

Para concluir, como respuesta a la pregunta si el Derecho Internacional
es Derecho, el legalismo es una especie de rendicion. Las normas acarrean
varios problemas. Estos han sido exhaustivamente detallados por gene-
raciones de académicos,™ e incluyen los siguientes: las normas no se
aplican por si mismas; las normas no son transparentes; la interpretacion
de normas requiere alguna teoria preexistente acerca de la buena vida;
el lenguaje es opaco; las normas no pueden resolver casos concretos; no
hay una divisién clara que pueda establecerse entre normas y politicas,

31 Dixon, M., Textbook on International Law (1991), p. 3.

32 Myres McDougal sugirié en 1985 que los abogados que se dedican al Derecho In-
ternacional han fallado en absorber las lecciones del Realismo Americano. La misma
falta de reconocimiento puede ser vista en relacion con el reciente trabajo emanado
de la escuela critica del derecho (CLS). Ver McDoucGaL, Comments, “Special Feature”,
supra nota 15, p. 267.

33 HiGGINs, R., Problems and Processes (1993), p. 1.

34 En el Derecho Internacional, en particular por los académicos de New Haven y de New
Stream. Para una visién representativa ver McDOUGAL, supra nota 28, 144, y Cass,
“Navigating the New Stream”, en 65 Nordic Journal of International Law (1996) 341.
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etc. Estos mismos argumentos son los que deberian alertarnos acerca de
los riesgos de presentar al legalismo como respuesta a nuestras dudas
existenciales. Sin embargo, creo que hay otra razén, incluso mas convin-
cente para rechazar al modo formalista como respuesta a nuestro temor
a los margenes. En vez de adoptar esta postura mimética, defensiva,
debemos abrazar las posibilidades inherentes a una disciplina que obliga
a la introspeccion. Destaco alguna de estas posibilidades en la siguiente
seccion.

b) Tres posibles respuestas

Una manera de responder al problema de la existencia del Derecho
Internacional es adoptar el problema como parte de una profunda teo-
rizacién de la disciplina y del Derecho mismo.” Dicho de otro modo,
podriamos usar al Derecho Internacional para cuestionar la categoria de
“Derecho” y no en sentido inverso. No hay necesidad de adoptar una
actitud defensiva. Hay por lo menos tres maneras en las cuales la falta
de confianza caracteristica del Derecho Internacional puede ser usada
productivamente. Destacaré brevemente estas tres posibilidades antes de
hacer un llamado a un abordaje teérico mas integral en la ensefianza de
esta disciplina.

La primera posibilidad es ver al Derecho Internacional como un ejer-
cicio de Derecho Comparado, sobre todo cuando hay tan pocos cursos
de este estilo en las universidades britanicas y australianas. El ordena-
miento juridico internacional es un sistema draméaticamente diferente al
tipico ordenamiento juridico angloamericano, pero no tan diferente en
algunos aspectos a los sistemas consuetudinarios encontrados entre los
grupos indigenas. Afirmaciones como la siguiente acerca de la singula-
ridad del Derecho indigena sonaran familiares a los oidos de los abogados
dedicados al Derecho Internacional:

...en la mente europea, acostumbrada como estd a las posiciones de auto-
ridad, este estado de orden andrquico plantea un conjunto de problemas

35 Ver BErMAN, Comments en “Special Feature” supra nota 15, p. 242: “Una falla que
veo en los estudios del Derecho Internacional fue y es una falta de énfasis (...) en la
teoria, incluyendo lo que se puede llamar la gran teoria”.
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intelectuales y emocionales: ;como sabe la gente qué hacer? ;Quién casti-
ga a los malhechores? ;Como se protege a los débiles de los fuertes?...*

El Derecho Internacional, como gran parte del Derecho Consuetudi-
nario indigena de Australia y Canada, esta estructurado horizontalmente
en vez de ser administrado jerdrquicamente. Las fuentes del Derecho se
encuentran tanto en la practica y la costumbre como en el texto y la
forma. De este modo, en vez de cuestionarnos si el Derecho Internacional
es Derecho, la existencia del orden de Derecho Internacional puede ser
usada para demostrar cudn cultural e histéricamente especifica es la vi-
sion de Austin del Derecho. El Derecho en si mismo, entonces, pasa a
ser la categoria inestable. Nos preguntamos, en cambio, si no hay algo
extremadamente peculiar acerca de este particular sistema normativo ca-
racterizado por su legislacion, sus jueces y su ordenamiento vertical. El
estudio del Derecho Internacional nos ayuda a trascender las particula-
ridades de nuestro propio ordenamiento juridico y de su propia estruc-
tura jerarquica. Dicho estudio nos proveeria al mismo tiempo de un
antidoto al crecimiento de la especializacion y provincializacion de gran
parte del estudio legal.”

Uno de los debates jurisprudenciales y criminolégicos centrales para
la academia juridica da lugar a una segunda respuesta posible: es el
concerniente a la relacion entre el cumplimiento de las normas y la coer-
cion. Estudiantes y profesores se obsesionan por igual con una pregunta
aparentemente hipotética que puede plantearse sin rodeos. ;Obedeceria-
mos la ley sin el control policial? ;Cudnto influye en nuestro compor-
tamiento la amenaza de la coercion? ;Cémo seria un sistema legal ante
la ausencia de practicas coercitivas centralmente dirigidas? Por lo me-
nos una respuesta puede ser brindada por el estudio de un sistema que
si prospera en ausencia de coercion y castigo uniformes; un sistema que

36 Ver HiatT, “ Aboriginal Political Life”, en Epwarps, W. H. (ed.), Traditional Aboriginal
society: A Reader (1987) citado en CLARKE, “Law and Race”, en BoTTOMLEY, S., and S.
PARKER (eds.), Law in Context (1996), p. 264.

37 Esta aspiraciéon probablemente me marca como un comparativista tragico en la pa-
tologia de los tipos de Derecho Comparado de Gunther Frankenberg. Ver “Stronger
than Paradise: Identity and Politics in Comparative Law”, en 2 Utah Law Review
(1997), pp. 266/67.
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depende de la reciprocidad y el consenso. Ese sistema es el ordenamien-
to juridico internacional.™

Esta brecha entre la ley descripta en los libros y su aplicacién en el
contexto politico (o el abismo entre la retérica y la realidad) es claramente
un problema para el ordenamiento juridico internacional, pero no es sé6lo
un problema propio del Derecho Internacional. La brecha existe virtual-
mente en todo orden juridico, aunque no sea demasiado explorada por
la mayoria de los programas de las Facultades de Derecho.”” De hecho,
esta brecha y la forma en la cual es manejada es el enfoque de buena
parte del trabajo que cae bajo la rubrica de “estudios socio-juridicos”.*
Esta brecha plantea “(...) un gran problema intelectual y pedagogico”*!
pero podemos apreciar la disonancia entre texto y vida como un reto,
una oportunidad para replantear la ensefianza del Derecho Internacional
de modo general. Esto ocurriria abriendo un gran campo de investigacion
en lo relativo a la aplicacién de las normas, el significado de las regu-
laciones y las ideologias que eliden la brecha entre las reglas y su invo-
cacion.

La pregunta formulada constantemente en el Derecho Internacional
no deberia ser jes esto Derecho?, sino ;jes Derecho efectivo o implemen-
tado? No hay nada inusual acerca del Derecho Internacional en ese sen-
tido. Este tipo de pregunta puede ser transplantada, con resultados muy
atiles, a virtualmente cualquier otro campo de estudios (pensemos por
ejemplo en contratos inexigibles o en la “regulacién” medioambiental).
El Derecho Internacional debe continuar trabajando y sirviéndose del
largo debate entre positivistas (Derecho como norma) y los realistas (De-
recho como comportamiento oficial).

Una tercera posibilidad involucra una interacciéon entre el Derecho
Internacional y uno de los principales proyectos liberales de las altimas
tres décadas. Este ha sido definido en el trabajo de John Rawls como el
intento de alcanzar consenso entre una comunidad radicalmente plura-

38 Tom Franck ha explorado esta cuestion en detalle en el libro The Power of Legitimacy,
supra nota 26.

39 Para ver excepciones ver BOTTOMLEY and PARKER, supra nota 36; HUNTER, R., R. INGLEBY
and R. JouNsTONE, Thinking about Law (1994).

40 BorTtoMLEY and PARKER, supra nota 36, en los capitulos 4-7.

41 Ibid., 191.
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lista.*? En una época anterior, en la cual las sociedades eran relativamente
homogéneas, el Derecho podia asegurar el acuerdo apelando a valores
fundamentales compartidos, a précticas culturales o a una moral com-
prehensiva. Ahora la apelacion a valores procedimentales o a los procesos
de toma de decisién como mecanismos legitimantes ha reemplazado la
busqueda de acuerdos de fondo o sustanciales sobre los objetivos de
orden superior. Rawls, por su parte, ha intentado encontrar un acuerdo
sobre principios politicos mediante el disefio de una concepcién fina y,
segun él, metafisicamente neutral del individuo.*® Este individuo es una
persona capaz de desarrollar una moral politica (por ejemplo, un com-
promiso con la democracia representativa o con la igualdad formal) des-
vinculada de arraigadas concepciones moralistas (por ejemplo, la creencia
en Dios, 0 una conciencia pacifista). De este modo, es posible lograr un
consenso coincidente sobre la cuestion de la moral politica de una co-
munidad en un modo que seria imposible en el caso de las doctrinas
religiosas. Para Rawls, esta figura es central para su proyecto de desa-
rrollar principios justos que puedan ser aplicados a la gobernaciéon pu-
blica teniendo en cuenta el “razonable pluralismo”# concerniente a los
principios morales y a las ensefianzas doctrinales dentro de la comunidad.

Este proyecto se ha vuelto importante para los liberales a la luz del
multiculturalismo y de la diversidad. Los abogados especializados en el
Derecho Internacional, por supuesto, se han enfrentado a esta dificultad
por afios. El orden juridico internacional es la comunidad multicultural
non pareil. Con cierta frecuencia, este pluralismo ha sido visto como un
problema tnico del Derecho Internacional. ; Cémo podemos alcanzar un
acuerdo cuando los Estados y los pueblos contintian siendo cultural y
socialmente tan dispares? En una solucién al problema, la tradicién do-
minante en el Derecho Internacional, el positivismo liberal, se ha apoyado
en una construccién juridica similar al concepto de persona de Rawls,
en este caso el Estado metafisicamente neutral.* Se asume que todos los

42 Rawts, J., Political Liberalism (1992).

43 Ibid., pp. 29-35.

4“4 Jbid., p. XVIII, Cf. Rawts, A Theory of Justice (1971).

45 El mismo Rawls parece menos dispuesto a transplantar este individuo en particular
desde lo local al campo de lo internacional. Ver RawLs, “The Law of Peoples”, en
Oxford Amnesty Lectures on Human Rights (1993).
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Estados comparten los mismos intereses publicos, la preservaciéon de la
soberania, el mantenimiento de la esfera de la jurisdiccién local, la vi-
gencia del principio de no-intervencién, etcétera. Estos intereses forman
la base del ordenamiento juridico internacional. Las preferencias morales
o ideoldgicas sustantivas de estos Estados (el Islam, la democracia, el
patriarcado) son vistas como propias de la esfera privada, no siendo
relevantes para la creacién de lo que Rawls podria llamar una moralidad
politica internacional. Sin embargo, la realidad de la diversidad continta
persiguiendo nuestros intentos de crear una sociedad internacional mas
genuina en donde se persiguen bienes sustanciales de manera colectiva.
En cualquier caso, nuestro esfuerzo intelectual por lidiar con las conse-
cuencias del multiculturalismo transnacional ofrece una excelente intro-
duccién al problema de la gobernabilidad (y el Derecho) en un Estado
liberal.

c) Algo de teoria

La discusiéon precedente demuestra que el Derecho Internacional es
endémicamente teorético. Es un ejercicio de teoria legal en la medida que
constantemente plantea una serie de cuestiones jurisprudenciales funda-
mentales. Como Rosalyn Higgins sefiala: “no es posible separar la filosofia
legal de las normas sustantivas en la solucién de problemas en casos
particulares”.*® Pero, muchos cursos y libros de texto tratan a la teoria
como un tema distinto, separado de los argumentos doctrinales sobre
fuentes, tratados o responsabilidad.”’ La teoria es tratada tipicamente en
una breve clase o seccién acerca de “la naturaleza del Derecho Interna-
cional”. Luego de esto, se hunde rapidamente en el fondo como si estas
cuestiones fundamentales sobre politica, interpretacién y cultura pudie-
ran ser amputadas del cuerpo principal del Derecho sin pérdida de in-
tegridad. El feminismo, el Derecho natural, el voluntarismo, el “estudio
critico del Derecho” y las “perspectivas del tercer mundo”, realizan al
principio actuaciones especiales antes de retirarse cortésmente cuando
el trabajo doctrinario genuino comienza.* Ocasionalmente, el feminismo

46 HIGGINGS, supra nota 33, p. 267, citado en CARTY, “Theory of/or Theory instead of/
International Law”, en 1 EJIL (1990) 181, p. 181.

47 Ver BERMAN, supra nota 35.

48 Ver CARTY, supra nota 46, p. 181.
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y el Derecho natural seran repetidos al discutir sobre los derechos hu-
manos, por lo demds la cuarentena es efectivamente completa.

Esto es perjudicial en tres sentidos interconectados. Primero, al dar
la impresiéon de que teorfa y doctrina son separables. Esto puede tener
consecuencias fatales para ambos. Segundo, dado que la mayoria de estas
teorias son criticas, la forma en que son confinadas refuerza su situacion
marginal. Tercero, esta disociacién entre teorfa y doctrina simplemente
significa que alguna teoria oculta anima el resto del curso o estructura
el uso de materiales en el resto del texto. Incluso una decisién tan teé-
ricamente inocente como la dedicacién de un capitulo o seccién al estudio
de la C. I. J. es parte de un compromiso a una especie de legalismo (ver
arriba). Uno podria simplemente decidir no abordar a la C. I. J. totalmente
y adoptar un enfoque més funcionalista examinando la regulacién de
las telecomunicaciones transnacionales.*’

(Cual es tal teoria oculta pero dominante? A menudo, nuestra teorfa
es una mezcla de formalismo desarticulado (aqui estan las reglan, aprenda
estos textos), realismo juridico (los textos no importan, lo importante es
la practica de los Estados), realismo politico (los Estados son malos y
rompen las reglas), y varias formas de cosmopolitismo (los Estados son
irrelevantes, la globalizacion, los derechos humanos o la sociedad civil
son los que cuentan).

Si esto suena confuso para nosotros como profesores, entonces, ;cémo
le pareceré a los estudiantes? Llamo a esta teoria “eclecticismo”, aun
cuando lo que he descripto quizas carece de algunos de los atributos
que asociamos con la palabra “teoria” y las asociaciones positivas que
atribuimos a la palabra “eclecticismo”.

El problema no es que el Derecho Internacional sea algunas veces
incoherente, sino que lo ensefiamos como si nunca lo fuera. Los estu-
diantes lo encuentran dificil de captar, no porque seamos malos profe-
sores o ellos sean alumnos poco inteligentes (dos explicaciones comunes),
sino por los profundos defectos en nuestras metodologias bifurcadas. La

49 “El enfoque funcionalista no es asi una solucién milagrosa, pero permite un medio
para lograr evitar la atmosfera propagandista de las asambleas politicas internacio-
nales, y juntar a las naciones en cuestiones précticas de interés y beneficios mutuos”.
FRIEDMANN, W., An Introduction to World Politics (5% ed., 1965) p. 57, citado en FALK,
supra nota 30, p. 492.
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teoria esta aqui y la ley/doctrina esta alld. Los estudiantes frecuente-
mente caen en la brecha entre ambas.

Me vienen a la mente dos posibles soluciones. La primera es bastante
obvia y deriva de mi preocupacién sobre separar teoria y doctrina; esto
es, aplicar una serie de interpretaciones conceptuales a areas especificas
de la doctrina y no necesariamente a aquellas que parecen mas acogedoras
para la teorfa (por ejemplo la relacion feminismo/derechos humanos).
Por ejemplo, la escuela del feminismo juridico internacional tiene mucho
que decir sobre las categorias de interpretacion usadas en el campo de
la responsabilidad del Estado, tales como el dafio, o la divisién implicita,
tanto de la vida social doméstica como global, en esferas publica y pri-
vada.® Sin embargo, poco de esto ha encontrado su camino hacia los
libros de texto o los cursos, cuando en su lugar la tradiciéon impone el
estudio de Trail Smelter”® o Lac Lanoux® aunque mas no sea para concluir
que estas decisiones ya no reflejan las realidades juridicas y politicas
(¢por qué son importantes estos casos?, ;por qué los ensefiamos? ;Porque
son casos?). Lo mismo puede decirse del enfoque feminista sobre el uso
de la fuerza, que provee una alternativa interesante a los interminables
y doctrinariamente irresueltos debates sobre el alcance de, por ejemplo,
la legitima defensa anticipada.®

De la misma manera, los distintos enfoques sobre el Derecho Inter-
nacional de los académicos y los Estados del mundo en vias de desarrollo
han sido menospreciados en los ultimos afios.** Por ejemplo ;cuantos
libros o cursos reflexionan seriamente sobre el Nuevo Orden Econémico
Internacional (NOEI)? Con frecuencia el NOEI es menospreciado como
irrelevante y anacrénico aun cuando su estudio por lo menos desafie el
dominio del capitalismo tardio (o el eufemismo preferido, “globaliza-
cion”) en nuestro pensamiento sobre el Derecho Internacional. Puede
incluso introducir en la discusién el muy necesitado contexto econémi-

50 Ver WALKER, “An Exploration of Article 2(7) of the United Nations Charter as an
Embodiment of the Public/Private Distinction in International Law”, en 26 NYU]J
Int. Law and Politics (1994) 173.

51 Trail Smelter Arbitration, en 3 RIAA 1905 (1941).

52 “Spain vs. France”, 24 ILR 101 (1957).

53 Ver OtTO, supra nota 12, p. 221.

54 A veces, s6lo un autor es elegido como “la perspectiva del Tercer Mundo”. La creciente
influencia de la teoria racial critica puede transformar esta imagen.
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co. Méas en general, una pequefia dosis de economia politica no estaria
de mas para la comprension de las categorias de la doctrina del Derecho
Internacional.

Una segunda estrategia involucra usar la teoria para desmontar y
reensamblar las posiciones argumentales que se encuentran en todo el
Derecho Internacional. En lugar de presentar a los alumnos una caja de
sorpresa de principios y reglas aparentemente contradictorias, deberiamos
ensefarles que la mayoria de ellos se pueden organizar en una serie de
secuencias binarias. James Boyle describe un esquema de esta metodolo-
gia en su articulo “Of Ideals and Things”*° de 1985, mientras que el revo-
lucionario estudio de Martii Koskenniemi, From Apology to Utopia®® aplica
una version mas elaborada de ésta a una gama de édreas doctrinales.”

Una de las paradojas del libro de Koskenniemi es que mientras parece
mas denso y tedrico que, por ejemplo, Modern Introduction de Akehurst,*®
en realidad simplifica y reduce el Derecho Internacional a un ntimero
de simples oposiciones.” Por ejemplo, la soberania es convertida de una
enigmaética e inestable categoria, incomprensible para los estudiantes, en
una simple contradiccién- la libertad de acciéon de un Estado y el dere-
cho de un Estado a excluir otros Estados o, para decirlo de manera mas
general, los idénticos deseos de autonomia y comunidad.®’ La incompa-
tibilidad de estas dos posiciones y la forma en que sin embargo son
sostenidas simultdneamente en la argumentacion es revelado experta-
mente por Koskenniemi.

5 Ver Bovyig, “Of Ideals and Things: International Law Scholarship and the Prison-
House of Language”, en 26 Harvard International Law Journal (1985).

56 KOSKENNIEMI, supra nota 6.

57 Estos escritores y la Nueva Corriente (New Stream) en general no fueron los prime-
ros en notar que el Derecho Internacional consistia en normas complementarias. Ver
McDoucaL, “The Ethics of Applying Systems of Authority: The Balanced Opposites
of a Legal System”, en LassweLL, H. y H. CLEVELAND (eds.), The Ethics of Power (1962),
pp- 221/40. Ver también, FALK, supra nota 30, p. 479.

58 MALANCZUK, P., Akehurst’s Modern Introduction to International Law (7* ed., 1997).

59 “Irénicamente, mientras la nueva escuela es descaradamente tedrica (lo que explica

quizas por qué ha sido ignorada), también prescribe su propio antidoto para la teoria”,

BEDERMAN, “Review of Apology to Utopia”, en 23 NY] International Law and Politics

(1990), 217, p. 218.

Para la opinion de que el Derecho Internacional es mas simple y accesible de lo que

nosotros como profesores sugerimos, véase KENNEDY, supra nota 30, p. 362.
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Permitanme ofrecer un ejemplo de esta especie de teoria correspon-
diente al tema de la jurisdiccién. Comtnmente, las cinco bases de la
jurisdicciéon son ensefiadas secuencialmente desde la base territorial a
las distintas bases no territoriales (el principio de personalidad pasiva,
el universal, el de nacionalidad, el de proteccién). Organizar estas bases
jerarquicamente puede ser muy complicado puesto que mas de un Estado
puede recurrir a cualquiera en distintos momentos por distintos motivos
para afirmar su jurisdiccién sobre actividades o personas.

Los intentos para resolver conflictos entre distintas afirmaciones de
jurisdiccion prescriptiva no son usualmente exitosos. Los estudiantes se
quedan con la sensacion de que la jurisdiccién territorial es decisiva en
cuestiones de jurisdiccién de ejecucién, mientras que la jurisdiccion pres-
criptiva es una especie de pantano doctrinario donde las respuestas son
escasas.

Otra forma de conceptualizar el tema es ver a la jurisdiccién como
dialéctica de la soberania donde no puede haber resolucién legal al con-
flicto porque la propia soberania es intrinsecamente contradictoria. Ar-
gumentos de soberania, comunidad, autonomia y equidad parecen caer
en ambos lados de cada disputa. Cuando los Estados Unidos extienden
el alcance de la jurisdicciéon de su legislaciéon sobre defensa de la com-
petencia a Australia (Re Uranium AntiTrust Litigation; Westinghouse Electric
Corp v. Rio Algom Limited®) los abogados internacionalistas generalmente
concluyen que “no hay reglas aceptadas internacionalmente para definir
«jurisdiccion excesiva»”.®? El razonamiento de Koskenniemi es que no
es posible derivar tales reglas de los conceptos legales fundacionales. En
este caso, la soberania de Australia (el derecho a excluir a otros Estados
del propio territorio) entra en directa e irreconciliable oposicién con la
soberania de los Estados Unidos (el derecho a legislar contra actos que
pueden tener efectos perniciosos en el territorio norteamericano). En Re
Uranium la Corte lo reconoce al decir “es simplemente imposible equi-
librar judicialmente estas acciones totalmente contradictorias y mutua-
mente negatorias”.®* Para poder comprender por qué esto es verdad es

61 480 Fed Sup 1138 (1979) (USDC, Illinois).

62 Ver REICHER y SIMPSON, “Sovereignty and Jurisdiction”, en REICHER, H. (ed.), Australian
International Law (1995), p. 284.

63 [bid., p. 289.
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necesario contar con una “teoria” sobre la soberania. La de Koskenniemi
es una de las mejores que tenemos.

d) Conclusion

En esta parte (2. Reglas) he discutido las concesiones del Derecho
Internacional al legalismo y por qué el refugio en las reglas crea mas
problemas que soluciones para los abogados internacionales. Este enfo-
que legalista a la ensefianza del Derecho Internacional es seductor porque
ofrece una respuesta afirmativa a la pregunta de si el Derecho Interna-
cional es Derecho. Sin embargo, sostengo que es la respuesta afirmativa
incorrecta porque deforma el sistema. El Derecho Internacional no es un
sistema basado en reglas de la misma forma en que lo es la mayoria del
derecho interno. Por eso, ensefiarlo como si fuera analogo al derecho
interno es erréneo (2A. El malestar). Una forma mejor de pensar sobre
él es el pensar teéricamente sobre el Derecho Internacional y el derecho
en general. Indiqué tres formas en que un profesor puede incorporar
esta metodologia al ensefiar el Derecho Internacional como Derecho Com-
parado, como una teoria sobre el cumplimiento de las normas y como
un ejercicio de filosofia liberal (2B. Tres posibles respuestas). Concluyo
pidiendo un enfoque mas integrado de la teoria que evite la tendencia
a distinguir entre teoria y doctrina. En esta seccion final, ofrezco dos
ejemplos de este enfoque, aunque uno podria pensar en muchos otros
(2C . Algo de teoria).

En la préxima seccion de este texto, me vuelvo hacia las concesiones
al realismo y hacia una posible respuesta a nuestros miedos sobre la
politica.

PARTE 3. LA PorLiTiCcA DEL DERECHO INTERNACIONAL
a) Adoptando el Realismo

La periferia también esta presente en nuestra fobia a las relaciones in-
ternacionales. Cuando dicto la primera clase de un seminario de Derecho
Internacional, comtinmente paso la primera media hora refiriéndome a
reportes periodisticos actuales. Llevo la atencién del grupo a crisis tras
crisis, apilando una sobre otra. La sugerencia es que cada crisis tiene un
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angulo desde el Derecho Internacional: Irlanda y la libre determinacién,
Tibet y los derechos humanos, Ruanda y el uso de la fuerza, Irak y las
sanciones. Aqui, realizo mi ruego anual por la relevancia. Sin embargo,
en ultima instancia, el Derecho Internacional aparece en todas partes y
en ninguna parte en las paginas de estos periédicos. Hay un patetismo
en sus alegatos fantasmales- un dedo acusador de Polonius apuntando
a los malhechores del Derecho Internacional pero incapaz de actuar.®

A veces, ante esta ausencia, este miedo de los mérgenes, los abogados
internacionalistas simplemente se desploman en una forma de politica
escéptica o realismo, por ejemplo, el egoismo del Estado o los realismos
de contencién, correspondientes a las que alguna vez fueron las tradi-
ciones dominantes de la teoria de las relaciones internacionales.®® Aqui,
los estudiantes (y en menor medida los mismos académicos) aprenden
el lenguaje de la diplomacia o el “realismo” y lo enuncian solemnemente
en cada oportunidad. Para dar un ejemplo, cada afio involucro a mis
estudiantes de Organizaciones Internacionales en una simulaciéon o “jue-
go de roles” en la que cada uno asume la posicion de un delegado estatal
ante el Sexto Comité, que estd debatiendo sobre el establecimiento de
una Corte Penal Internacional.®®

La idea es hacerlos pensar el Derecho Internacional como un proceso
de negociacién, concesion y diferimiento. Los estudiantes invariablemen-
te hacen un trabajo demasiado bueno. Su idea de jugar un rol es adoptar
una de dos posiciones, ya sea un comico centrismo en el Estado o una pos-
tura conservadora, que imita los proyectos de Estatutos existentes. No-

64 Como lo sefala Barbara Stark, “Cuando hablamos de guerra (...) no hablamos de
derecho”. Ver Stark, “What We Talk When We Talk About War”, en 32 Stanford
Journal of International Law (1996), p. 91.

65 “La mayoria de los cientistas politicos conciben al derecho internacional como una
especialidad “marginal’, bien intencionada, incluso noble, pero ingenua e irrelevante
en el mundo real”. Ver GAMBLE and SHIELDs, supra nota 19, p. 39. Ver también los
grafitos contenidos en este articulo indicando que sélo el 1% de los articulos encon-
trados en revistas de Ciencia Politica norteamericana, hablan sobre el Derecho Inter-
nacional.

66 Esta simulacion ha sido desarrollada a lo largo de algunos afios en colaboracion con
Tim McCormack en la Facultad de Derecho de la Universidad de Melbourne. Incluso,
en algunas clases, se han realizado propuestas muy imaginativas. Para una descripcion
completa véase McCorMACK, T. y G. SiMPsoN, “Simulating treaty-Making” (borrador,
disponible en el archivo del autor).
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tablemente, las clases a veces terminan sin cambios al Estatuto reciente-
mente adoptado en Roma. Cualquier idealismo que los estudiantes pue-
dan haber compartido es escondido de la vista rdpidamente.

Esta clase es un gran éxito. Los estudiantes la disfrutan y son ins-
pirados por ella y dos de los propésitos (llevarlos a pensar como re-
presentantes del Estado y mejorar sus habilidades para manipular la
doctrina) son alcanzados. Efectivamente, el ejercicio entero se parece al
tipo de Derecho Internacional aplicado que favorezco.®” No obstante, el
otro propésito de la clase, el llevar a los estudiantes a pensar como
ciudadanos globales criticos, usualmente no es alcanzado.® La atraccion
del realismo es demasiado grande, la absorcién del mensaje de que la
btsqueda del interés propio del Estado es el modus operandi de la vida
social internacional es demasiado completa.

Como he dicho, los educadores del Derecho Internacional a veces
tienen la misma tendencia. Nosotros, los académicos, en las conferencias
o reuniones con funcionarios del gobierno, nos preocupamos de no pa-
recer ingenuos y por eso instantdineamente marginales, hacemos lo po-
sible para limpiarnos de la mancha del idealismo excesivo. Quizas esto
es asi porque, como abogados internacionalistas, sospechamos que el
Derecho Internacional no es central para las deliberaciones politicas de
los Ministerios de Relaciones Exteriores, y desde luego es verdad que
muchos de ellos o son despectivos con el Derecho Internacional, o creen
en una version de éste que coincide con la politica exterior del gobierno.®’
Empero, aun cuando los asesores legales de los gobiernos prometen obe-
diencia al Derecho Internacional, los abogados internacionalistas perma-
necen escépticos. Vean esta descripcion realizada por Leo Gross:

El asesor legal del Departamento de Estado, Abraham Soafer, brind6
una conferencia (...) sugiriendo que cada accion encarada por el Depar-

67 Véase STARK, supra nota 64, p. 102 (describiendo las muchas virtudes del modelo del
juego de roles en la ensenanza del uso de la fuerza).

68 Para ser justo, este proposito casi nunca es completamente articulado por mi como
profesor. Usualmente, desde la perspectiva legal los estudiantes si sugieren modifi-
caciones muy imaginativas al proyecto existente, las cuales buscan alcanzar un com-
promiso razonable entre posiciones antagonicas.

69 Ver por ejemplo, la posicién australiana sobre Timor Oriental, o la justificacion de
los Estados Unidos por su campafia de bombardeo al azar contra Irak.
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tamento, ha estado de acuerdo con el derecho internacional. Obviamen-
te tiene una mente muy creativa e imaginativa.”

Somos entendiblemente temerosos de que los politicos no nos con-
sideren seriamente (al igual que nosotros no los consideramos a ellos
seriamente). Sin embargo, la solucién no consiste en adoptar las formas de
realismo que he descripto. Tenemos que ser cuidadosos de no perder de
vista las posibilidades del Derecho Internacional y de su ensefianza como
la disidencia en un area donde la estrecha cooperacién con el gobierno
es personal y profesionalmente gratificante. Los abogados internaciona-
listas del gobierno estan involucrados en un ejercicio fundamentalmente
distinto al de los abogados académicos o nuestros estudiantes. Las fun-
ciones de racionalizacion y asesoramiento, centrales para la abogacia bu-
rocratica, deberian ser ajenas a la abogacia pedagodgica o académica.”
Esto tiene importantes consecuencias para la forma en que ensefiamos.
Esto significa que la ensenianza del Derecho Internacional no es sélo acer-
ca de la formacién de futuros funcionarios gubernamentales o una nueva
generacion de profesores o incluso de abogados globales. Es principal-
mente un intento por educar “ciudadanos globales éticamente conscien-
tes””? capaces de usar el Derecho Internacional como ciudadanos tanto
en contextos domésticos como en internacionales.

Vivimos en una era ideal para la creatividad en los estudios lega-
les internacionales: la era de la interdependencia, un periodo de flui-
das relaciones internacionales. Sin embargo, corremos el riesgo de dejar
la disciplina severamente desinflada y peligrosamente comprometida si
aceptamos ciertas formas de realismo en lugar de una base intelectual
independiente y critica.

Hay, por supuesto, perspectivas explicitamente politicas, posrealis-
tas, pero éstas son generalmente ignoradas o cooptadas. Un ejemplo de
esto dltimo es la mas reciente ediciéon del mas destacado libro nortea-

70 Gross, “Comments”, en “Special Feature”, supra nota 15, p. 247.

71 Pero ver la nocién de McDougal de la dedoublement fonctionnel (desdoblamiento fun-
cional) donde el encargado de tomar decisiones es “alternativamente solicitante y
juez, puede servir simultdneamente tanto a la politica nacional como a la mundial”.
FALK, supra nota 30, p. 490.

72 Véase ORFORD, supra nota 12, p. 252.
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mericano de Derecho Internacional, que comienza con el trascendental
anuncio “el derecho es politica”.”” Pero esta “politica” resulta ser una
bestia bastante predecible al servicio del sentido comtn mas que del
radicalismo.

En el mismo sentido, muy pocos estudiosos del Derecho Internacional
niegan la aplicacion de la politica a la disciplina.”* Pero atn hay una
irresistible tendencia a ensenar las reglas en abstracto, o bien a tratar a
la politica como si fuera una categoria no problematica de la vida social
o un telén de fondo denominado “realidad politica” que constantemente
infringe en la accién, perturbando nuestras buenas intenciones, pero que
queda sin examinar. No es suficiente notar que el Derecho Internacional
es creado por los Estados, que los Estados son politicos y que por lo
tanto el Derecho Internacional también es politico. La pregunta mas in-
teresante sigue siendo: ;qué o de quiénes es o deberia ser esa politica?
Esta pregunta tiende a permanecer poco investigada.

b) Otra politica

Para nosotros, como docentes de Derecho Internacional, ;qué signi-
fica todo esto? Primero, debemos reconocer que el Derecho Internacional
es una poderosa herramienta. Uno no tiene que ser un aficionado a Fou-
cault para entender que una forma de ver al mundo que es absorbida
anualmente por miles de estudiantes de elite es un instrumento retérico
poderoso. La educacion establece muchas de las condiciones para la cons-
truccion del “mundo real” (aunque la ficcion de que ambos son separables
sirve a algunos dtiles fines ideologicos).

Es muy fécil ceder a los imperativos de una realidad predestinada.
De esta forma, convertimos a ansiosos estudiantes de potenciales ciuda-
danos globales en cinicos hobbesianos. Los educadores del Derecho In-
ternacional pueden asumir una politica posrealista y convertirla en un
efectivo recurso pedagogico. Ahora muchos estdn de acuerdo con la ob-

73 HenkiN, L., R. C. PuGH, O. ScHAcHTER and H. Swmith, International Law, Cases and
Materials (3* ed., 1993).

Un ejemplo tipico de esto es el comentario de Oscar Schachter: “hay que ir mas alla
de la doctrina y la jurisprudencia en la consideracién de los valores que buscan
promover y las consideraciones politicas que influyen en su desarrollo”. “Coments”,
in “Special Feature”, supra nota 15, p. 273.
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viedad de que el Derecho es politica por otros medios. Pero sélo muy
pocos parecen capaces de articular una politica real que pueda estimu-
lar estudios sobre el Derecho Internacional.

Entonces, jqué clase de politica podria ser ésta? La politica que po-
driamos considerar ensefiar se puede ilustrar mejor haciendo referencia
a una serie de preguntas que raramente formulamos y perspectivas que
rara vez escuchamos. El estudiante deberia ser forzado a comprometerse,
casi inmediatamente, con la sombra politica del Derecho. ;Qué es una
comunidad? ;Cémo se articulan normativamente los intereses de una
comunidad? ;Integran la comunidad todos los actores del sistema o s6lo
los mas poderosos o visibles? ;Los valores de quiénes son dominantes
en el sistema? ;Cuanto podemos aprender de la préctica de, por ejemplo,
el Estado serbio, la perspectiva del gobierno sudanés o la experiencia
colonialista mongola? ;En qué medida este sistema genera ventajas per-
sonales a mi y a mis compatriotas o aliados de “clase”? Estas son algunas
de las preguntas sin formular del Derecho Internacional.

Es trascendental que adoptemos una politica alternativa como pre-
visioén a los periodos de crisis y morbosidad del sistema. Es precisamente
en esos momentos que el abogado como agente moral debe informar las
précticas del abogado como profesional. Es importante no entregarse ni
a la version realista de la politica (usualmente una especie de estatismo
cinico) ni a la teoria a medio digerir de la globalizacién que forma ac-
tualmente parte de una compresion de sentido comun de la politica.”
Si buscamos, hay otras politicas, otras agendas intelectuales. Estas inclu-
yen la politica de la critica radical (por ejemplo, el feminismo, el [post-]
marxismo), el desentierro de las historias frescas de nuestra disciplina’
y el nuevo compromiso con la vida diaria y el informalismo institucio-
nal. Cada una representa una ruptura con el compromiso del Derecho

75 Para visiones mas matizadas de la globalizacion, véase: CLARK, L., Globalisation and
Fragmentation (1997), y “Symposium: The Changing Structure of International Law
Revisited”, en 8 EJIL (1997) 3.

76 Ver, por ejemplo, ScuminT, B., The Political Discourse of Anarchy: A Disciplinary History
of International Relations (1998); KiNGsBURY, “Confronting Difference: The Puzzling
Durability of Gentili's Combination of Pragmatic Pluralism and Normative
Judgment”, en 92 AJIL (1998), pp. 713/24, y los trabajos de Nathaniel Berman sobre
nacionalismo y Derecho Internacional.
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Internacional (y del realismo) con el actor soberano, la voz publica y
el agente del Estado abstracto.”

¢) El Estado y otra politica

Todo esto no es para negar que el Estado siga siendo importante
para nuestra comprension del Derecho Internacional como una empresa
politica y para nuestro enfoque sobre la ensefianza del Derecho Interna-
cional. Las oscilaciones entre el legalismo y el realismo que describo
reflejan una ambivalencia preocupada por el rol del Estado. En el lega-
lismo” (especialmente en sus versiones positivistas), se requiere el con-
sentimiento del Estado para crear reglas (por lo tanto, proveer certeza),
pero este consentimiento parece carecer de una fuente de poder norma-
tivo legitimo. Por consiguiente, el Estado es considerado central para la
creacion de reglas, pero su legitimidad es simplemente asumida. En el
caso del realismo primitivo,”” he discutido que las reglas son despreciadas
en pos de un énfasis excesivo en una realidad politica inexplorada. Esta
realidad politica a menudo consiste en una serie de afirmaciones poco
convincentes de que el Estado rompe las reglas todo el tiempo, que los
Estados poderosos usan y abusan del Derecho Internacional, que los
Estados buscan su propio interés y que el Derecho Internacional refleja
de alguna forma la voluntad de esos Estados poderosos.

Anne-Marie Slaughter ha sefialado que mientras parece que estas tra-
diciones estan en conflicto, en realidad, comparten ciertas presunciones
fundamentales. El sentido mdas obvio en que esto se visualiza es la cen-
tralidad que cada una le asigna al Estado como un participante unitario
y abstracto del sistema internacional® Los tedricos liberales como Mi-
chael Reisman y Thomas Franck han reimaginado el Derecho Interna-

77 Ver KENNEDY, “A New World Order: Yesterday, Today and Tomorrow”, en 4 Trans-
national Law and Contemporary Problems (1994) 329, p. 350; BisHop, Elizabeth, “Lullaby.
Let nations rage, Let nations fall. The shadow of the crib makes an enormous cage
upon the wall”, citada por RusHDIE, Salman, “Notes on Writing and the Nation”, en
25 Index on Censorship (1997).

78 Ver SLAUGHTER, supra nota 4, p. 377.

79 Uso el término “primitivo” para distinguir este realismo de comportamiento del “rea-
lismo” representado por personas como Hedley Bull o Martin Wight.

80 SLAUGHTER, supra nota 4, p. 377.
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cional a fin de alinearlo con los imperativos de la gobernabilidad demo-
cratica.® Pero aun aqui, el pasaje del legalismo (consentimiento del Es-
tado) y realismo (egoismo del Estado) a la gobernabilidad democréatica
(soberania popular) contintia privilegiando al Estado. Para estos acadé-
micos, el foco de nuestro trabajo debe estar en el funcionamiento cons-
titucional interno del Estado en lugar las normas externas impuestas
(legalismo) o los intereses especificos (realismo) que lo motivan en otras
teorfas. Por lo tanto:

La principal fuente de las preferencias y limitaciones del Estado es interna
mas que externa. La fuerza e intensidad de las preferencias del Estado,
determinadas como la sumatoria de las preferencias individuales y de
los grupos de actores representados en un Estado en particular, definirdn
el resultado de las interacciones del Estado.®?

Pero el modelo liberal democratico también parece inadecuado para
la tarea de entender la politica del capitalismo tardio. En la idea de estos
intelectuales, el Estado y el Derecho Internacional han sido rehabilitados
por un compromiso con alguna forma de democracia.

Sin embargo, si los tedricos de la globalizacion estan en lo cierto, la
rehabilitaciéon del Estado a través de la teoria de la gobernabilidad de-
mocréatica coincide con su incipiente desaparicién como una forma de
respuesta a los estimulos democréticos.®

d) Conclusion

En dltima instancia, parte de la ensefianza del Derecho Internacional
permanece encadenada a la vieja politica; a gestos a la globalizacion
aqui, a la democracia alli, pero todo ensehado de acuerdo a una serie
de categorias del siglo XIX - territorio, reconocimiento, condicién de
Estado, tratados, responsabilidad del Estado. Estas categorias y divisiones
estan construidas casi enteramente sobre los modelos obsoletos de terri-

81 Ver Franck, “The Emerging Right to Democratic Governance”, en 86 AJIL (1992) 46.
Para una critica ver SimpsoN, “Imagined Consent”, en 15 Australian Yearbook of Inter-
national Law (1994) 120.

82 Ver SLAUGHTER, supra nota 4, p. 398.

83 Ver, por ejemplo, STRANGE, S., The Retreat of the State: The Diffusion of Power in the
World Economy (1996).
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torializacion y capitalismo clasico.* ; Tienen estas categorias algan apoyo
en la era de la supraterritorialidad donde “la escala de la actividad eco-
némica ya no corresponde al territorio del Estado-Nacion”?%

Es probable que la mayoria de los libros y cursos de Derecho Inter-
nacional dediquen mucho mas espacio y tiempo a la definicién de so-
berania de Isla de Palmas (ahora mas o menos reemplazada) que a si las
instituciones multilaterales pueden controlar a los mercados de divisas
del mundo (que actualmente involucran intercambios por US$ 1.230 bi-
llones por dia) usando el Derecho Internacional.® Esta asignacién inde-
bida de energia nos condena a los margenes que mas tememos.

Mientras tanto, nos consolamos con que nos hemos embarcado en
una busqueda interminable por modernizar y actualizar el Derecho In-
ternacional. Parece que permanentemente estamos al borde de la creacion
de las instituciones ideales si s6lo los Estados tienen la voluntad de ha-
cerlo. Casi siempre el Derecho es visto como la herramienta para el pro-
greso: una Corte Penal Internacional, un nuevo Tratado de Derechos
Humanos, un mejor acuerdo sobre control de armas o recientes tratados
sobre medio ambiente.’” Empero, el mundo no aparenta estar mejorando
muy rapidamente o del todo, y nosotros parecemos ser incapaces o no
estar equipados para explicar esta disonancia a nuestros estudiantes.

Parte de la razén para que esto ocurra es que, pese a todo nuestro
progresismo, inyectamos poco utopismo en nuestra ensefianza. Escribir
sobre “posibles historias del futuro”® (en la deliciosa frase de Richard
Falk) no forma parte de nuestros esfuerzos académicos. Los estudiantes
terminan sintiendo que el sistema actual es inmutable, pero no porque
les digamos que lo es, sino porque raramente sugerimos alternativas. La
vitalidad de nuestra disciplina depende de esas “voces que van en contra
de los principios”.¥ Irénicamente, estos principios fueron establecidos

84 Para una critica de estos modelos, Ver Hirst, “The Global Economy-Myths and Rea-
lities”, 73 (3) International Affairs (1997) 409.

85 Ihid.

86 ScroLTE, Global Capitalism and the State”, en 73 (3) International Affairs (1997) 427,
p- 433, citando The Finantial Times, 11 march 1996, p. 1.

87 Ver KENNEDY, supra nota 77, p. 370.

88 Ver FALK, supra nota 30, p. 487.

89 Ver DEriaN, Der, “Introduction: Critical Investigations”, en DErIAN, J. Der (ed.), In-
ternational Theory: Critical Investigacions (1995), p. 9.
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sucintamente treinta afios atras por el decano del realismo norteameri-
cano de posguerra, Hans Morgenthau, cuando le recordaba a los acadé-
micos de las relaciones internacionales que “es una tarea legitima y vital
para una teoria de la politica el anticipar los cambios drésticos en la
estructura de la politica y en las instituciones que deben responder a
una nueva necesidad”.” En lugar de eso, la perpetua defensiva descripta
en la Parte 2 ha resultado en la sospecha de todos los estigmas del “idea-
lismo”.

La tendencia no ha sido adoptar estas posibilidades, sino el intentar
escapar a las seducciones del legalismo y el realismo operando en un
modo que yo denomino “romantico”. En la préxima seccion lo describo,
asi como sus deficiencias, y sugiero un modo posible de redimir nuestra
enseflanza del contexto politico y social (4. Romance).

PARTE 4. CONTEXTO: EL MODO ROMANTICO Y SU REDENCION

Hans Castorp: La atmosfera aqui arriba es tan in-
ternacional. Yo no sé quién podria encontrar mas
placer en esto, Settembrini por el bien de la reptblica
mundial burguesa, o Naphta por su cosmopolis je-
rarquica. Como puedes ver, tengo mis oidos abiertos,
pero aun asi lo encuentro poco claro. Al contrario,
el resultado fue mas confusion que otra cosa.”!

Para cualquiera que haya mirado con amor un mapa del mundo o
hecho girar un globo terraqueo en la penumbra, el Derecho Internacional
es el cuaderno de viaje hecho Derecho. Desde Kinshasa hasta Managua,
desde Goa hasta Entebbe, viajamos por la tierra asombrados por una
disciplina con conexiones con lugares tan exéticos. El Derecho local carece
del glamour indiscutible de su equivalente internacional. En nuestras
ficciones (examenes, estudio de casos, simulaciones) intercambiamos las
tribulaciones contractuales de “Sr. Black de Whitehills” por el histrio-
nismo global del Estado de Atldntida en su lucha titdnica con la vecina
Kokomo, sin mencionar los problemas perennes con los indigenas Beshini

9% MorGeNTHAU, “The Intellectual and Political Functions of Theory (1970)”, en ibid,
p- 51.
91 MANN, supra nota 1, p. 386.
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(El modelo para esta especie de juego de roles es, por supuesto, la Jessup
International Law Moot, de la que hablaré mas en un momento.”)

Pero hay peligros. Si los periodistas son autores fallidos (en las pa-
labras de C. P. Snow), entonces los abogados internacionales son segu-
ramente aspirantes a corresponsales trayendo noticias de eventos en
lugares lejanos a los estudiantes. No hay necesidad de pasaportes y
pasajes de avion en este mundo, mucho menos de chaleco antibalas y
jeeps. Tenemos en cambio un par de parrafos descriptivos acerca de
“la situacion en el Congo” o de “la guerra en Corea” en los libros re-
levantes. De este modo, nos convertimos en viajeros mundanos pro-
nuncidandonos sobre el destino de millones de desconocidos. Richard
Falk describe esta forma de ensefianza como “impresionismo”.”> Para
los estudiantes, asi como para el joven héroe de Thomas Mann, la at-
mosfera es internacional pero el resultado es confuso. Un memorable
mundo de suefios, pesadillas, heridas y esperanzas es reducido y en-
casillado hasta que deja de ser significativo, y menos atun inspirador.**

La autodeterminacién, 4rea en que ensefio, es casi siempre ensefiada
de este modo roméntico. Pequefias naciones en lugares alejados, de las
que sabemos poco, buscan su independencia. Todo es puesto en una
caja llamada descolonizacién o secesién. La historia y los contextos po-
liticos y culturales en que los movimientos por la autodeterminacién
operan a menudo son ignorados. Y sin embargo, estos contextos definen
el tema. Sin ellos se convierte alternativamente en una basqueda infruc-
tuosa de una teoria de la autodeterminacion, en un ejercicio de analisis
de texto divorciado de la préctica y la experiencia, o en un bien inten-
cionado retorcimiento de manos en sefal de angustia por la maldad de
los Estados.”

92 BrownN, “The Jessup Mooting Competition as a Vehicle for Teaching Public Interna-

tional Law”, 16 Canadian Yearbook of International Law (1978) 332.

9 FALK, supra nota 30, p. 487.

94 Ver KoskenniEmI, “Book Review of G. Evans, Cooperating for Peace”, en Australian
Yearbook of International Law (1995).

9% No es necesario decir que este modo roméantico es profundamente insatisfactorio.
David Kennedy lleva esto a una astuta, logica conclusién en el ensayo “Autumn
Weekends”, un alegre cuento de supersofisticacion atrozmente irénica en una con-
ferencia de derechos humanos. Ver KENNEDY, “Autumn Weekends”, en SARAT, A. y
S. KEARNs (ed.), Law and Everyday Life (1993).
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Los abogados internacionalistas se enfrentan a una dificultad familiar
al confrontar estos contextos. Demasiada amplitud y terminamos con
una teorfa en lo que todo lo ensefiado por el profesor es superficial.
(Cuanto puede un académico del Derecho Internacional revelar sobre la
Historia, Antropologia o Sociologia de docenas de Estados, naciones o
regiones? Por otra parte, un enfoque legalista limitado fracasara por la
falta de poder explicativo. La solucién consiste en una severa, probable-
mente traumatica, limitacién del enfoque, seguida por una ampliacién
de la perspectiva. Esto parece preferible a lo opuesto donde aspiramos
a una mayor cobertura -Somalia, Yugoslavia, Lockerbie, Biafra- pero
sacrificamos profundidad y entendimiento.

El reconocimiento de la necesidad de intensificar la cobertura en vez
de ampliarla no es algo nuevo. Cuarenta afios atrds, Myres McDouglas
nos rogd que describiéramos las “tendencias en la decisién, en términos
de los efectos sobre los valores y la identificaciéon en el mayor grado po-
sible de las variables ~ambientales y de predisposiciéon- que afectan a de-
cisiones particulares”.”® Es bastante imposible cumplir con este mandato
mientras se insiste también en cubrir numerosos sucesos. Lo que puede
y debe ser cubierto son, por supuesto, las categorias doctrinales basicas
y los puntos de referencias textuales del panorama del Derecho Inter-
nacional. Confinarnos a un pufiado de casos de estudio, nos libera para
emplear y manipular esas reglas y doctrinas en un contexto significativo.

Asi, el modo romantico puede redimirse s6lo a través de un compro-
miso, dificil y que lleva mucho tiempo, con el contexto.”” Quizas, en lugar
de hacer turismo, deberiamos vivir (intelectualmente) en un lugar por un
semestre. Esto permitiria estudiar uno o dos casos con verdadera profun-
didad, haciendo que los estudiantes conozcan los hechos y trayendo los
contextos multiples desde los que determinado caso es enfocado y enten-
dido a través del Derecho Internacional. La guerra en la ex Yugoslavia
es un claro ejemplo de como puede hacerse esto.”® Aqui, podemos pasar

9% McDoUGAL, supra nota 57, p. 141.

9 Ver STARK, supra nota 67, p. 95 (explicando por qué el compromiso con el contexto
tiene que ser frustrante para poder ser efectivo). Pero también ver FRANKENBERG,
supra nota 27, p. 268, sobre la tragica eleccién entre volverse nativo (la imposibilidad
de inmersion) y no volverse nativo (la probabilidad de proyecciones imperiales).

% Ibid., p. 110.
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mucho tiempo con las condiciones histéricas que llevaron a la ruptura
de dicho Estado, en vez de postular a la -atn sin teorizar- enemistad
nacional como la dnica causa de su desaparicion. Esto podria mitigar
parcialmente la falta de historicismo del Derecho Internacional, tal como
fue expuesto inteligentemente por Anne Orford en su reciente ensayo,
“Locating the International”.” Este método les ensefaria a los estudiantes
del Derecho Internacional que las “controversias” no surgen de ningin
lugar, preexistentes, ofreciéndose a si mismas para ser resueltas juridica-
mente. Por ejemplo, este método nos permitiria explorar cémo las técnicas
legales han sido utilizadas en el pasado,'® como puede haber contribuido
el Derecho al conflicto’™ y como algunos conceptos tales como “nacién”,
“estado” y “gobierno” son casi siempre categorias arbitrarias de compren-
sion. Permitiria también la exploracién de las experiencias de la opresion:
(cuando fue la tltima vez que escuchamos a un refugiado “hablar” en un
libro de Derecho Internacional o en los contenidos de una clase?'® Sobre
todo, los estudiantes se sumergirian en un caso de estudio.

El tiempo empleado en ensefiar un nuevo conjunto de hechos enga-
fiosos, parciales y superficiales, podria ser empleado en su lugar para
interrogar sobre la misma serie de “hechos” y aplicarles una amplia gama
de técnicas y métodos del Derecho Internacional a fin de sacar a relucir
ciertos problemas legales fundamentales.'”® Harold Berman sefial6 este
punto en 1988:

9 OrrorD, “Locating the International: Military and Monetary Interventions After the
Cold War”, en 38 Harvard International Law Journal (1997) 443.

100 Ver, por ejemplo, BErRMAN, “But the Alternative is Despair: Nationalism and the
Modernist Renewal of International Law”, en 106 Harvard Law Review (1993) 1792.

101 Ver, OrFORD, supra nota 99.

102 No quisiera subestimar los dilemas, morales y pedagoégicos, a enfrentar al adoptar
este enfoque. Ensenar derechos humanos parece particularmente lleno de tensién
desde la perspectiva del contexto. Aqui, los profesores deben confrontar la terrible
realidad del mundo, en la que los abusos de los derechos humanos ocurren a escala
industrial acompafiados por un incremento de los usos perversos de la tecnologia.
(Cémo documentamos como docentes esos sufrimientos? ;deberiamos? Cualquier
profesor sensible de la materia debe enfrentar estas cuestiones. El peligro de caer
en el voyeurismo deberia ser obvio. Los profesores deberian ser cautelosos de pre-
sentar despiadadamente pruebas de los abusos de derechos humanos a los estu-
diantes. No tengo una respuesta a este problema mas que reconocerlo.

103 Falks lo llama el enfoque “fenomenologico”. Ver FALK, supra nota 30, p. 488.
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“Estoy preocupado por la nocién generalizada de que lo tinico que se
necesita es amplitud, como en una encuesta. A menudo, es mejor hun-
dirse en profundidad en algunos ejes, en lugar de inspeccionar el campo

completo”.'™

El mérito de esta metodologia puede ser completamente apreciado
cuando consideramos el éxito de la Jessup Moot Competition.'® En ella,
los estudiantes se focalizan en un caso ficticio que involucra distintos
temas de Derecho Internacional. Ellos analizan el caso intensamente por
un semestre. Claramente, esto resulta en una capacidad de analizar una
gama de problemas legales internacionales con un alto nivel de sofisti-
cacion. Esta profundidad de estudio es universalmente reconocida por
los estudiantes como estimulante e inspiradora. Esto se puede contrastar
con los ocasionales brotes de apatia que surgen al ensefar bajo el modo
romantico.

A pesar de su éxito, la Jessup Moot es un ejercicio mas bien ficticio,
que recompensa una especie de competitividad complaciente tanto como
la colaboracion beneficiosa. Me parece que las virtudes de la Jessup (el
estudio detenido, la colaboracién, la aplicacion), sin alguna de sus fallas,
se encuentran en lo que uno puede describir como educacion legal in-
ternacional clinica, y esa educacién legal clinica, es una de las formas de
hacer valer mis reclamos sobre contexto y profundidad.

(Coémo se veria esto? Esta clase de estudio probablemente funciona
mejor en el Derecho de los Derechos Humanos, donde se pueden establecer
programas clinicos con el potencial de llevar al verdadero litigio.® Exis-

104 BermaN, supra nota 35, p. 241.

105 No me ocupan aqui algunos de los obvios beneficios de competir en la Jessup. Estos
incluyen el desarrollo de habilidades de discusion y de defensa en general, la fer-
tilizacion cruzada de ideas inherente a una competencia internacional. Ver, por ejem-
plo, BROWN, supra nota 92.

106 Ver para una discusion general, LiLLICH, supra nota 25, pp. 145/51. El Derecho de los
Derechos Humanos es a menudo -y erréneamente- visto como una alternativa mas
facil por los estudiantes. Promete una cierta combinacioén de superioridad moral y de
escasez de normas codificadas que hagan més dificil su estudio. EIl cumplimiento de
esta promesa es fatal para el proyecto entero. Es quizas el momento de volver a unir el
Derecho de los Derechos Humanos con las materias con las que tiene afinidad natural,
como por ejemplo, libertades civiles, el litigio civil, el Derecho Administrativo, el De-
recho Constitucional. Estos programas clinicos son obviamente una forma de hacerlo.
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ten modelos en Estados Unidos, la mas notable la “Haitian Refugee Cli-
nic” de Yale de Harold Koh.!” Los frutos de este tipo de educacion legal
serian percibidos en un mayor uso del Derecho Internacional para reali-
zar reclamos progresivos en las cortes locales.!® Esto es una posibilidad
relativamente subutilizada en Australia, pero la Optional Protocol Network,
la comunicacion de Toonen'™ y el uso del Derecho Internacional en los
reclamos de los indigenas australianos'’ proveen ejemplos de posibles
vias de exploracion.'! En el Reino Unido, la mayor interconexion del orde-
namiento legal britdnico con el sistema europeo de derechos humanos
deberia llevar a oportunidades similares para ese tipo de trabajos.

La educacién legal internacional clinica es entonces un ejemplo del
método contextual que promete un nuevo compromiso con la ética y la
préctica, asi como un alejamiento de las rutinas del formalismo, el rea-
lismo y el romance. Por supuesto, es s6lo un método posible.

Lo que he propugnado en este ensayo son métodos de ensefianza
que son mayormente autoreflexivos y autocriticos. Mds sustancialmente,
he abogado por una pedagogia del Derecho Internacional cuyos vinculos
con el Derecho comparativo, la filosofia legal y la filosofia politica se
vuelven fuente de una gran creatividad (Parte 2), por una disciplina que
toma su propia rica y multipolar tradiciéon tedrica seriamente y que fo-
menta las ideas disidentes en los érdenes del antiguo y nuevo mundo.

CoNcLUsIiON

Este ensayo ha expuesto cierto malestar en la ensefianza del Derecho
Internacional. Las experiencias que he descripto no seran familiares para

107 Ver Kon, “Transnational Public Law Litigation”, en 100 Yale Journal of International
Law (1991), p. 2347.

108 Es extremadamente dificil hacerlo, dado que requiere un tipo de experiencia general
y habilidad de sintetizar que la mayoria de nosotros no posee. Sin embargo, es una
aspiracion valiosa. Ver LILLICH, supra nota 25, p. 859.

109 Ver “Toonen v. Australia”, nro. 488/1992. UN Doc CCPR/50/D/488/1992, 4 de abril
de 1994.

110 Ver, por ejemplo, “Kruger vs. Commonwealth”, 146 ALR 126.

11 Ver también, “Limbo vs. Little” (1989) 65 NTR 19 (en Australia), “Doe vs. Karadzic”,
866 F. Supp. 734 (S. D. N. Y. 1994) and “Kadic vs. Karadzic” 70 F.3d 232 (1995) (en
los EE. UU.), “Shimoda vs. The State”, 32 ILR p. 626 (en Japon).
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todos y no pueden ser probadas empiricamente. S6lo puedo apelar a un
sentido compartido de propésito y duda. He intentado describir cémo
las persistentes dudas existenciales, resultantes de nuestra habitacién de
una frontera entre las relaciones internacionales y el Derecho nacional,
han engendrado ciertas defensas que resultaron en tres modos insatis-
factorios. Estos son el legalismo (el refugio en las normas), el realismo
(el refugio en la politica estatal) y el romance (la tentaciéon de ensehar
el Derecho Internacional como el reverso de un folleto de vacaciones-
breves ilustraciones de lugares que no nos gustaria visitar). Cada uno
de estos modos amenaza nuestro -ya tenue- vinculo con miles de his-
torias sobre lo que pasa en el mundo.

Las distintas alternativas que he explorado, basicamente, involucran
una nueva teorizacion y politizacion del Derecho Internacional. La in-
terpenetracion entre la micropréctica (por ejemplo, la educacion legal
clinica) con el macroentendimiento (por ejemplo la teoria critica)''? me
parece una alternativa muy auspiciosa a los modos que he menospreciado
en este trabajo y representa una alternativa del Derecho Internacional
como una serie de doctrinas independientes de la practica, la historia y
la dindmica del capitalismo global contemporéaneo.'*?

112 Aqui vienen a mi mente el trabajo de Andrew Linklater (en relaciones internacio-
nales), Roberto Unger (en teoria legal) y Martti Koskenniemi (en Derecho Interna-
cional).

Martti Koskenniemi parece sugerir que deberiamos adoptar esta posicion “desarro-
llando una cultura profesional que podria ser caracterizada por un constante mo-
vimiento entre distancia e intimidad, reflexion y compromiso”. Ver KOSKENNIEMI,
supra nota 5, p. 19.
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