;0ué es el Derecho Internacional Econdmico?
¢ Nueva disciplina o intento de comprender
juridicamente la globalizacion?

Introduccién

La formacién y reconocimiento de principios en
el derecho internacional estdn sometidos al largo paso
del tiempo. Practica generalizada y repeticion en el
tiempo, asi como la conciencia de los Estados de estar
ante una obligacion juridica (opinion juris),' son
elementos claves para identificar la costumbre
internacional como fuente de derecho. Esta sabia
lentitud solo se explica porque la existencia de principios
o de costumbre internacional suponen la preeminencia
de un orden superior a los Estados y consecuentemenie
la limitacion de su soberania.”

A partir de la segunda mitad del siglo XX, sin
embargo han emergido nuevas formas generadoras de
derecho, que si bien no pueden aspirar a considerarse
fuentes directas de principios o costumbre internacional,
si han ejercido una gran influencia en los cambios del
derecho interno y la harmonizacién de politicas
nacionales en materia econémica. Este es el resultado
de la era iniciada por los acuerdos de Bretton Woods
(1944), bajo sus tres pilares fundamentales: el Fondo
Monetario Internacional (FMI), el Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) y el
Banco Mundial (o Banco Internacional de
Reconstruccién y Fomento). Los acuerdos
constituyeron el proyecto de pacificacién economica
internacional, basado en la rehabilitacién del liberalismo
economico y el sistema multilateral.

A lo largo de cincuenta afios las organizaciones
internacionales se han multiplicado y han fortalecido
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su poder de accion sobre los Estados Soberanos. Hoy
en dia resulta innegable que el gobierno global
constituye un reto para la teoria y practica del derecho
internacional, pues en muchos casos las negociaciones
interestatales clasicas se han visto reemplazadas por la
accion de las organizaciones internacionales destinadas
a uniformar r'eglas en ‘materia financiera (Acuerdos de
Basilea), politicas comerciales {Organizacién Mundial
del Comercio, OMC) o de tratamiento de la Inversion
extranjera (Banco Mundial). Y el instrumento clave para
estos procesos no ha gjdo precisamente el tratado
internacional sino mas bien una panoplia de
recomendaciones, visitas técnicas, cédigos de
conducta, estindares  internacionales y leyes modelo,
que vienen a conformar lo que la doctrina denomina sof?
law A diferencia de la norma juridica que supone una
obligacién y cuyo incumplimiento compromete la
responsabilidad internacional, e derecho saftes flexible
y mas bien persuasivo. El que viniendo de
organizaciones internacionales universales con amplios
atributos operativos, hace que su adecuacion - en
muchos casos — resulte muy efectiva.

De otro lado, la accién combinada de
organizaciones internacionales o supranacionales con
las autoridades gubernamentales ha generado una
evolucién aun mayor a través de los procesos de
integracién econémica. La Unién Europea y los Tratados
de Libre Comercio constituyen los mejores exponentes
de este proceso.- Simultineamente se han fortalecido
instancias o jurisdicciones internacionales, en las que

* entidades excluidas por el Derecho Internacional
*

empiezan a jugar un rol protagénico en la formacion de
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1 Los Estados deben tener en consecuercia el senfimiento de actuar €n ¢

onformidad a aquello que equivale a una obligacién juridica. Ver la Opinién de

}a Corte Internacional de Justicia en el caso sobre el Zocalo Continental del mar del Norte {Dinamarca y Paises Bajos v. Republica Federal Alemana (20

de febrero de 1969).

2 Segin el propio Kelsen, cuando €l derecho internacional se constituye como un orden juridico superior a todos los ordenes juridicos nacionales, el
Estado que ¢s 1a personificacion del orden juridico nacional ya no €5 mas soberano. Asi, su superioridad no es sino relativa. Sin embargo, 1a comunidad
juridica supranacional no esti suficientemente desarrollada para ser reconocida como Estado. Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho, p. 191, Buenos

Aires: Euduba, 13 edicion.
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jurisprudencia internacional. Es el caso de la empresa
transnacional a través de los conflictos que se ventilan
ante los tribunales arbitrales del Convenio sobre Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados (CIADI), o de las
Organizaciones No Gubernamentales (ONGs) que
participan activamente, como amicus curie en diversas
controversias comerciales.

No cabe duda que todo este proceso es
susceptible de modificar las formas clasicas del poder,
cuando la accién del poder y la produccién de normas
Juridicas o mandatos jurisdiccionales combina entidades
internas e internacionales, llegando en algunos casos a
atribuir competencias soberanas a instancias
exclusivamente supranacionales como el Banco Central
Europeo.

una ciencia juridica absolutamente independiente y de
otro, la busqueda de su mejor justificaciéon en la
racionalidad econémica. Los paradigmas de ambas
posiciones son la Teoria Pura del Derecho y la
interpretacion economica del Derecho (o las teorias en
torno al Law & ecoromics).

En el primer caso, Kelsen postulé a las ciencias
Juridicas como desprovistas de toda ideologia, de modo
que comprender alguna cosa juridicamente es entenderla
en tanto norma juridica o reconocimiento por la misma.
Para Kelsen, el positivismo juridico se aproxima a una
filosofia del lenguaje’ en el que las interpretaciones
econdmicas no pueden ser parte de Ia estructura formal
del orden juridico. Estas que en realidad no carecen de
importancia en la 16gica kelseniana,* se desarrollan en la
esfera de la critica a las politicas juridicas, pero no al

interior del derecho.’ Las teorias

El Derecho Econémico
Internacional (DIE), sin pretenderse
una disciplina independiente busca
estudiar esta nueva fenomenologia
de las relaciones econdémicas
internacionales e identificar sus
efectos en la formacion del Derecho
Internacional. En el presente articulo
deseamos ofrecer una reflexién
general sobre los aspectos
metodolégicos del DIE y la teoria de
las organizaciones econdmicas
internacionales, para concluir con
algunas consideraciones en torno a

“(...) todo este proceso es
susceptible de modificar
las formas clasicas del
poder, cuando la accion
del podery la produccion
de normas juridicas o
mandatos jurisdiccionales
combina entidades inter-
nas e internacionales.”

vinculadas al Law & Economics
van en una direccion diferente
pues aspiran interpretar las
normas juridicas desde categorias
! exclusivamente economicas. Para
Friedman la racionalidad
~‘econémica que guia a las
decisiones de los individuos,
c_gnstituye el instrumento esencial
p'a_{ra comprender los efectos y
:cohsecuencias de las normas
juridicas y las decisiones
judiciales ® El analisis econémico
del Derecho permitira explicar por

la soberania del Estado.

L Ambito General del DIE

Elderecho y en general el orden juridico ha tenido
siempre un contenido econémico. No es pues una
novedad referirse al derecho econémico. Por ejemplo,
practicamente todo el derecho Civil tiene un contenido
patrimonial y por tanto econdémico. Lo mismio puede
afirmarse del derecho administrativo y el derecho
tributario.

Desde un punto de vista epistemologico, durante
el siglo XX se ha desarrollado una abundante preduccion
doctrinaria sobre la posibilidad de incorporar a otras
ciencias como la economia.dentro de la interpretacién
Jjuridica. Asi tenemos de un lado, el intento de constituir

3 C. Atias, Epistémologie du droit, Paris: PUF, 1994, p.4.

qué una norma existe o decidir en
ultima instancia que ella deje de existir. A diferencia de la
Teoria Pura, la norma juridica y su aplicacion estarén
sino subordinadas a la racionalidad econémica, por lo
menos sometidas al tesz de la eficacia econémica.”

El DIE no toma partido por la inferpretacién
economica del Derecho, sino que mas bien inicia su
andlisis frente a la realidad objetiva de los diversos
instrumentos juridicos internacionales (tratados
multilaterales, convenios, organizaciones internacio-
nales) y reglas internas, buscando su propia
especificidad dentro de ias categorias del Derecho
Internacional general. No hay en esta disciplina una
negacion del hecho economico o de la teoria econdmica

. como inspiradoras de la norma internacional. Y es que

el fenémeno econdmico s parte del conjunto de hechos

4 Por ejemplo, al referirse ai origen del Estado (en su acepcion mas amplia de poder central) Kelsen sefiala que éste se encuentra ligado al surgimiento de

la economia monetaria en su Estado primitivo. Kelsert supra uota, p. 192.

5 Kelsen supra note p. 170

6 D. Friedman, Law s order, what economics has to do with law and why it matters, Princeton, New Jersey: Princeton University Press, 2000, pp. 8-31.
7 Eficacia en el sentido de Pareto o el optimo Pareto: una solucion es eficaz segun Pareto si no existe otra solucion que sea mejor o tan buena para todas
las partes y preferida por una de ellas. P. Garello, Les économistes et le contrat, en Meélanges & Christian Mouly, Paris : Litec ,1998, pp. 46-47.
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que vienen de la realidad y que en muchos casos
preceden a la norma juridica. De ahi la importancia de
conocerlos, como el abogado defensor o el juez debe
conocer un hecho inscrito en el terreno de la medicina o
la metal-mecanica a fin de identificar sus consecuencias
juridicas, o mas bien juridico - econdmicas. Célebres
internacionalistas econémicos admiten esta inevitable
realidad, como ¢l profesor Dominique Carreau cuando
afirma que el comercio internacional es un Aecho puro
que ha dado nacimiento a toda una rama del derecho

internacional, el derecho del comercio intermacional
(derecho de la OMC).*

Pero jcuil es la especificidad del DIE? Un primer
elemento por el que precisamente abogan Carreau,
Juillard y Flory es que, recurriendo a la terminologia de
las ciencias econodmicas, éste es un derecho mas
macroeconomico que microecondmico.’ Asi por ejemplo,
en el ambito del comercio internacional el DIE aborda el
derecho OMC pero no se ocupa de analizar con
exclusividad las reglas de la compra venta intemacional.
En un esfuerzo de clasificacion estos autores consideran
como grandes topicos del DIE, la circulacién
internacional de bienes, servicios y pagos y el régimen
de la inversion internacional. Es un derecho que sin
duda puede atribuirse como partida de nacimiento el
proyecto liberalizador de los acuerdos de Bretton
Woods y las derivaciones que se han suscitado a lo
largo de su historia. Y para no liberarse del contexto
politico que acompafid su nacimiento, hay que precisar
que se tratd de un sistema de inspiracién
angloamericana como resultado de los acuerdos entre
Estados Unidos ¢ Inglaterra de antes del final de la
segunda guerra mundial (Carta del Atlantico, Acuerdo
de Ayuda Mutua y el Acuerdo Financiero).'

Lo interesante es que no se trata de una rama
independiente en el sentido mas amplio de la palabra,
pues al momento de analizar un tépico propio del DIE
sera necesario recurrir al Derecho internacional publico
y privado, a la legislacion interna, igualmente publicay
privada y a las diferentes manifestaciones del soft law.
Un ejemplo puede ilustrar esta afirmacién. Si queremos
estudiar el problema de la deuda externa desde el
enfoque del DIE, tendremos que estudiar los contratos
que le dieron origen y para ¢llo recurriremos al derecho
de contratos de la legislacion y jurisprudencia de Nueva
York o Inglaterra. Ocurre que la mayoria de transaccionés

financieras internacionales eligen como ley y forg
aplicable estas jurisdicciones, debido a su importancia
como plazas financieras y porque en el caso de Nueva
York existe legislacion expresa que admite la competencia
de sus cortes para conocer los conflictos derivados de
transacciones internacionales. Habrd entonces que
revisar ciertas reglas propias del Derecho Internacional
Privado sobre ley aplicable. Sin embargo, como sabemos,
la moratoria de la deuda externa de los afios ochenta
tiene su origen juridico en actos de Estado, es decir
normas de Derecho Piblico de los paises deudores que
prohibian remesas al exterior; serd por tanto necesario
revisar el derecho interno y su eventual reconocimiento
Internacional o en jurisdicciones extranjeras. Ello nos
reenvia a analizar la Teoria del acto del Estado de la
jurisprudencia de los Estados Unidos de Norteamérica,
que justifica la abstencion de los jueces americanos,
cuando al verificar el incumplimiento de una obligacion
privada debieran juzgarse decisiones de los Estados
soberanos extranjeros. Asi, en el caso Allied Bank
International v. Banco Crédito Agricola de Cartago"
las cortes americanas precisaren que la Teoria del Acto
del Estado no se aplicaba a las demandas de
recuperacién de deudas debido a que el situs (lugar de
cumplimiento) de la obligacién estaba ubicado en los
Estados Unidos de América, abriendo las puertas a
diversas accionés judiciales contra los Estados
deudores. Pero el problema de la deuda es ain mas
compiejo, pues su evolucidn significé importantes
cambios en la legislacién bancaria norteamericana sobre
todo en lo relativo a la cofistitucién de reservas y
provisiones de su industria bancaria, que alcanzoé a tener
una exposicién equivalente| al 230% de su capital en
préstamos a América Latina. \? Asi el investigador, jurista
o asesor legal tendra que sumergirse en el derecho
americano, que lo llevarad nuevamente por el derecho
piblico interno para conocer cémo es que el Gobierno
de Estados Unidos puede garantizar a sus bancos
comerciales la deuda latinoamericana, a través de los
bonos Brady. Una exhibicién de intervensionismo
estatal en los negocios y riesgos comerciales que puede
sorprender a primera vista. Finalmente, el profesional

no se escapara del Derecho Internacional Publico y mas

concretamente las decisiones y regulaciones al interior
del sistema del FMI, que a lo largo de la crisis de la
deuda aprueba una serie de facilidades financieras
especiales orientadas a apoyar los programas de
refinanciacion de la deuda. Esta constante interrelacion

8 D. Carreau, Le systéme monéiaire international privé (UEM et euromarchés), R.C.A.D.L, 1998 — IV, Volume 274, pp. 388-389
9 D. Carreau, P. Juillard y T. Flory, Droit International Economique, Paris: LGDJ, 1990, 3éme édition, pp. 45-46.

10 Ibid. pp. 81-82.
11 757 F2d 516 (2d Cir. 1985)

12 Ver Manuel Monteagudo, The debt problem - the Baker plan and the Brady Initiative: A Latin American Perspective, 28 International Lawyer, Spring

1994, pp. 59-81.
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de instrumentos juridicos internacionales y nacionales
explica como en la mayoria de contratos de
refinanciacién de la deuda externa con la Banca
comercial, los paises se comprometen a mantener
vigentes los programas y facilidades financieras del FMI.

Se trata pues de una disciplina que al analizar los
aspectos juridicos de las relaciones econdmicas
internacionales no se libra de estudiar el conjunto de
realidades juridicas que las afectan o que se ven
afectadas.

Ahora bien, el DIE también ha contado con
fervientes y prestigiados opositores que no le
reconocen existencia propia y que mas bien lo perciben
como otra expresién mas de un cierto economicismo
que pretenderia impregnarse en las ciencias juridicas y
politicas. En el Cologuio de Orléans, organizado para
discutir la existencia misma del DIE, Weil llegara a decir
que del matrimonio entre el derecho y la economia nacera
un derecho diferente del antiguo: un derecho
instrumentalista, al servicio de la economia y
supuestamente mas realista por responder al llamado de
la eficacia antes que a la coherencia intelectual o0 a la
seguridad juridica.'® Palabras muy fuertes que preceden
a una dura critica que afios mas tarde se dirigira hacia
las teorias del Law & Economics y que en el fondo
correspenden a una desconfianza hacia el enfoque
pluridisciplinario. Un enfoque que podra terminar en el
control de una ciencia por otra. Al punto que sin estar
formados cientificamente, los abogados y juristas
terminemos en buenos o malos economistas.

El DIE no se pretende una disciplina
independiente, como podria aspirar el derecho tributario,
el derecho civil o el derecho penal. Constituye mas bien
un esfuerzo desde el Derecho internacional por entender
un fendmeno reciente que combina la accion de los
Estados modernos en la construccion de ordenes
Juridicos multilaterales, regionales y bilaterales y al
mismo tiempo la emergencia de nuevos actores que
concurren en un mundo que pretende reconciliarse con
el libre comercio.

L Las Organizaciones Internacionales y el Soft Law

El fin de la guerra fria y del bipolarismo ha
relanzado una vez mas las grandes cuestiones,
planteadas desde ¢l final de la guerra de los treinta afios
(1648), las guerras napolednicas y las guerras mundiales
del siglo XX: ;Como construir y hacer respetar un

minimo de reglas que garanticen la seguridad de las
relaciones internacionales, entre qué socios y alrededor
de qué principios? Marie-Claude Smouts nos recuerda
esta interrogante, como punto de partida para reflexionar
sobre la construccion de un derecho internacional que
habra de admitir a las organizaciones internacionales. '
Sin embargo, esta interrogante presupone haberle
acordado definitivamente legitimidad y permanencia al
derecho internacional, en tanto orden superior a los
Estados mismos. Una respuesta aparece a partirde 1919
con la creacién de la Sociedad de las Naciones v asi la
tdea de la supranacionalidad marcara en el siglo XX una
nueva etapa.

El proyecto para el Derecho es reconciliar al
Estado soberano, hijo de la revolucion francesa, titular
de la legitimidad politica con un orden todavia superior
a él mismo y con la capacidad -por lo menos teérica- de
imponerle correcciones. Recordemos que la revolucidn
francesa, sin proponérselo tiene una consecuencia
clave en el derecho internacional desde el momento en
que como los hombres, los Estados soberanos son
iguales entre si. Tan iguales que sean capaces de crear
un orden superior a todos ellos. De crear incluso
instituciones y mecanismos superiores a la soberania?

Segun la teoria de las Organizaciones
internacionales, estas"entidades son sujetos de derecho
internacional, sin embﬁrgo su capacidad de accion no
es comparable a la de los Estados. A diferencia de los
Estados que disponen de competencias originarias y
caracteristicas de manera idéntica para todos bos sujetos
de derecho investidos de esta calidad, las
Organizaciones intermacionales solo poseen
competencias ad hoc. Definidas por su acto
constitutivo, las competencias entre organizaciones
internacionales varian de una organizacion a otra. Sin
embargo, ¢l derecho internacional nos previene que
ademas de las competencias formales o expresas de las
organizaciones internacionales, €stas también cuentan
con competencias implicitas para cumplir sus objetivos.
Esta teoria se justifica por consideraciones de orden
Juncional. Es decir que para que la Organizacion cumpla
sus objetivos (efecto 1itil), el derecho internacional debe
reconocer ciertas facultades y competencias, que si bien
no estan en el texto constitutivo de la Organizacion
resultan necesariamente obvias. La Corte Internacional
de Justicia ha confirmado este principio en diferentes
fallos, entre los que destaca capacidad legal implicita de
las organizaciones internacionalés para reclamar la
proteccion de sus representantes.'®

13 P. Weil, Le droit international économique mythe ou réalité? en Colioque d'Orléans, aspects du droit intemational économique, Paris A. Pedone,

1972, pp. 109-110. :

14 M. -C. Smiouts, Les organisations internationales, Paris: A. Colin, p.11.
15 NGUYEN Q. D, DAILLIER P. et PELLET A., Droit International Public. Parms: L.G.D.J., 1999, 6eme edition, p. 597
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Para un sector importante de la doctrina del DIE
el sistema de Bretton Woods, constituye el triunfo del
funcionalismo de las Organizaciones econdmicas
internacionales llevado a aspectos mucho mas que
procesales. El profesor Stephen Zamora sefiala que al
final de la segunda guerra mundial el sistera de Naciones
Unidas se propone crear un sistema de cooperacion
economica internacional a través de organizaciones
que ejercen funciones operativas y «normativas» al
mismo tiempo. Como entidades operativas, las
organizaciones internacionales otorgan préstamos,
proveen asistencia técnica, organizan negociaciones
internacionales y diseminan informacién. Y como
instituciones creadores o mas bien «inspiradoras de
normas,» establecen regimenes que en la practica
regulan la conducta econdémica de sus paises
miembros.'® Mientras muchas organizaciones
internacionales ejemplifican ambos

en materia de inversion no parecia concluida en los afios
setentas.'s

Zamora explica ademas que las agencias
especializadas del sistema de Naciones Unidas se
distinguen por cuatro caracteristicas: 1) Se han
establecido por convenios o tratados antes que por una
Resolucion de Naciones Unidas, con lo cual no son
parte del Sistema en un sentido administrativo-
dependiente; 2) tienen responsabilidades globales; 3)
gozan de independencia presupuestal; y 4) mantienen
una relacién con Naciones Unidas en virtud del acuerdo .
alcanzado con ECOSOC y aprobado por la asamblea
general.'” La combinacion de instrumentos operativos
y acciones normativas, a través de recomendaciones e
informes pueden generar normas de conducta, o
eventualmente reglas de derecho econdmico

internacional e mnducir a sendos

roles, es frecuente que uno
predomine sobre otro. Asi en el
GATT ha predominado la fusién
normativa, a pesar de que efectia
actividades operativas ya que de
hecho la actual OMC constituye el
foro exclusivo de las negociaciones
comerciales multilaterales. El Banco
Mundial es un ejemplo de agencia
operativa a través de sus
operaciones de financiamiento y
programas de asistencia técnica,
pero también juega um rol

“La combinacion de ins-
frumentos operativos y
acciones normativas, {...)
pueden generar normas de
conducta, o eventualmente
reglas de derecho
economico internacional
e inducir a sendos
procesos de armonizacion

‘una
‘ _internacional sustentada en
_‘consideraciones técnicas y que en

procesos de armonizacién
legislativa. Esta metodologia
propia del funcionalismo refuerza
y nueva  cooperacidn

muchos casos reemplaza las
negociaciones puramente
ifferestatales. Para los defensores
ded funcionalismo es mucho mas
facil abordar los problemas
econémicos a través de la

determinante en la formulacion de

legislativa.”

aplicacion gradual de normas, a
través de agencias técnicas

normas, en materias tan complejas

especializadas.

como la inversién extranjera. En el afio 1992 esta
organizacion aprobé los Guidelines on treatment of
foreign investment que servirdn como modelo de
legislacién interna sobre el tratamiento de la inversion.
El CIADI, como parte integrante del grupo del Banco
Mundial, a través de los fallos de sus distintos tribunales
arbitrales produce una jurisprudencia internacional que
aspira a identificar principios o estandares
internacionales sobre la inversion extranjera.'” Y esta
dindmica ocurre a pesar de que la discusion entre paises
industrializados y paises en vias de desarrollo sobre la
existencia o no de principios o costumnbre internacional

.

Fl témmino soft law pretende explicar la flexibilidad,
ambigiiedad, imprecision y ausencia de fuerza obligatoria
de los codigos de conducta, las declaraciones,
recomendaciones, visitas técnicas, resoluciones y otros
textos no obligatorios que producen las Organizaciones
econdmicas internacionales. Y que a pesar de no ser
instramentos vinculantes, poseen una influencia en la
conducta de los Estados, que en muchos casos resulta
mas efectiva (reformas de instituciones econdmicas) que
los compromisos econémicos provenientes de tratados
internacionales.

16  Verlaextraordinaria publicacion det profesor S. Zamora, Economic relations and development én SCHACHTER O. et JOYNER C. C., United Nations
legal order, New York: Cambridge University Press 1995 p. 503. En especial pp. 504-506. "

17  Los Tribunales arbitrales del CIADI en diversos fallos han aplicado ¢l estindar de trato jusfo y equitativo. Por ejemplo, esto ocurri¢ en el caso
METALCLAD v. Estados Unidos de América, en aplicacién del articulo 1105 (1) del Tratado de Libre Contercio de América del Norte (Caso No. ARB

(AF)/97/1.

18 Solo en los aiios setenta los paises en vias de desarrollo aprobaron la Carta de Derechos Economicos y Sociales en la que los Estados proclaman su 1otal
y exclusiva jurisdiccién en materia de inversion. Esta solo podia ser materia de derecho interno o de instrumentos convencionales. En 1974 la Asamblea
Generzl de las Naciones Unidas aprobé la Declaracion de un nuevo orden econontico internacional y la Carta de derechos y debares economicos de
fos Estados. Esta (itima seiialaba que cada Estado tiene el derecho a regular la nversion extranjera dentro de los limites de su jurisdiccion nacional
y de ejercer sobre ésta su autoridad de conformidad con las leves y reglamentos y a sus prioridades y objetivos nacionales.

19 Zamora supra note, p. 510,
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Ahora bien, debe tenerse en claro que las reglas
econdémicas internacionales no han surgido de la
exclusiva accién funcionalista de las organizaciones
internacionales y sin la activa participacién de los
Estados soberanos. Ademas, como sefialamos al
principio, las organizaciones internacionales se han
multiplicado y han ampliado su esfera mas alla de los
pilares basicos de Bretton Woods.

En cada avance hacia la profundizacion de la
Unién Europea se encuentra una parte de
intergubernamentalismo v otra de Juncionalismo. Es
decir, de la voluntad y accién consciente de los Estados
y de racionalidad tecnocratica de las organizaciones
internacionales.”® No debe olvidarse que la Unién
Europea es el resultado de cincuenta afios de
negociactones politicas interestatales cuyos resultados
materiales son el conjunto de tratados comunitarios
aprobados desde la Comunidad Europea del Carbén y
Acero de 1951. Pero al mismo tiempo, la construccién
europea ha significado la transferencia progresiva de
una parte de las responsabilidades y competencias de
los Estados soberanos a entidades supranacionales, en
la medida en que sus intereses habrian de estar mejor
servidos. Por ejemplo, en conformidad. con el Tratado
de la Comunidad Europea la politica comercial es una
materia de competencia exclusiva de los organos
comunitarios, como lo es la politica monetaria para el
Banco Central Europeo.

Instituciones como la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), el Bank of international Settlements
(BIS) y la Organisation Jor Economic Cooperation and
Development (OECD) y del Trabajo también constituyen
ejemplos de entidades propulsores de transcendentales
procesos de harmonizacién legislativa en materia econémica
y de empieo efectivo de sof? law. Desde 1919 1a OIT ha
contribuido a la elaboracién de cerca de 150 convenios
internacionales en materia laboral yatravés del Comité de
Basilea que funciona en el BIS se han determinado reglas
sobre supervisién, ries g0 de crédito y capital de [z actividad
bancaria. Dichas reglas que Juridicamente no son sino
recomendaciones (Basilea 1 y II), constituyen un estandar
internacional reconocidos universalmente y traducidos en
lamayoria de legislaciones internas. Y la OECD que agrupa
principalmente a los paises industrializados, desde los afios
sesenta ha venido adoptando cddigos de conducta y

20 M. -C. Smouts supra note

recomendaciones sobre la eliminacidn de obsticulos al
libre movimiento de los factores de produccién, incluyendo
el capital !

L Consideraciones Finales: 1a Soberania del Estado
yel DIE

Siempre resulta muy instructivo regresar a las
fuentes clasicas para ayudarnos a comprender los
nuevos fenémenos internacionales. Por definicion el
Derecho Internacional constituye un limite a la soberania
de los Estados. El propio Grotius en el siglo XVII lo
decia con mucha claridad: los poderes soberanos no
debian la idea de una sociedad internacional regida por
el Derecho. Y es que en general la regla de derecho,
mterno como internacional, es también una garantia de
limitacion del poder, sea este piiblico o privado. Para
satisfacer el imperativo de la libertad de los ciudadanos
—propone Montesquicu- debe absolutamente evitarse
la concentracion del poder.?? En suma, para el Derecho
la soberania no puede ser un principio que descanse en
un absolutismo radical.

También es ifn;')'ortante reparar, a propésito de la
globalizacion, que este fenémeno no le ha sido ajeno
al derecho. La mejorprueba es precisamente la existencia
misma del derecho‘internacional y por tanto la primacia
de un orden internacional superior que puede completar
y eventualmente corrggir la norma interna, como lo
prueban los trascendentales avances en materia de
Derechos Humanos con la creacién de la Corte Penal
Internacional. Los iultimos que tendriamos que
sorprendernos con el fenomeno de la globalizacién
somos precisamente los hombres y mujeres de derecho,
acostumbrados a revisar textos Juridicos y doctrina
extranjera para entender nuestras propias instituciones
o tratados y convenios internacionales.

Finalmente es necesario remarcar la idea de que
el Estado sigue siendo el personaje central en la
construccién de un orden juridico internacional. Las
organizaciones internacionales, existen en la medida en
que previamente los Estados soberanos suscriben y
ratifican un tratado internacional. La accion del Estado
da inicio a los proyectos multilaterales o regionales, y
su poder coercitivo resulta indispensable para ejecutar
los fallos o las reglas econdmicas internacionales.

21 Verp Juillard, MAI- 4 European View, SYMPOSIUM the intemational Regulation of Foreign Direct Investnient: Obstacles & Evolution, Comel

International law Joumal, Vol 31, No 3, 1998,

22 GOYARD-FABRE §., Montesquieu: la Nature, les Lois, la Liberté, Paris; PUF., 1993, pp. 178-179.
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El punto central en la evolucién de la soberania
del Estado y 1a demanda de legitimidad de las sociedades
democraticas es determinar donde y cémo se ubican los
diversos mecanismos del poder piublico y de
fiscalizacion. (En el centro del Estado nacional?, ;en
sus subdivisiones regionales? o mas bien en la esfera
del derecho internacional. Raustiala sugiere que antes
que un rechazo frontal a la soberania o el ejercicio de la
autoridad en las relaciones econémicas internacionales,
lo que viene ocurriendo es una constante negociacion
de cémo y donde ubicar el poder publico para satisfacer
las necesidades de la humanidad.? Este autor incluso
llega a sostener que las organizaciones internacionales
estan en aptitud de coadyuvar con la accién de los
Estados, protegiéndolo en algunos casos de la presion
de grupos de interés econémico que el Estado solo no
puede contener facilmente.

No hay duda que las Organizaciones
Internacionales, como los Estados, tienen que estar
constantemente sometidas a nuevas reglas de
fiscalizacién y transparencia, para evitar que las
derivaciones o desviaciones en el ejercicio del poder
propio de los Estados nacionales no se repliquen en
ellas. De hecho, la mayoria de Organizaciones
Internacionales vienen implementando diversos
programas de transparencia y didlogo con la sociedad
civil que deben necesariamente profundizarse.

Finalmente diremos que el sof law no puede ser
visto como el fracaso de la norma juridica en beneficio
de la econdmica. Este constituye una forma de accién y
comunicacion de las organizaciones internacionales —
siempre sometido a las reglas de la critica -, en un mundo
en que la comunicacion ¢ interdependencia econdémica
avanza a una velocidad insospechada. El sof? law de
ninguna manera podra reemplazar a la genuina
obligacién juridica. Pero admitamos también con Pinto
que la norma juridica admite todas las gamas de
comportamiento y expresion no prohibidas (el no
derecho).” Es responsabilidad de la sociedad y muy
particularmente de los juristas de evaluar
permanentemente las diversas manifestaciones del soft
law, asi como los desarrollos jurisprudenciales de las
nuevas instancias como el CIADI que estén reabriendo
cuestiones trascendentales sobre soberania y trato
nacional que ain no pueden darse por concluidas.

El DIE acompaiia al Derecho Internacional general
en la bisqueda y reconocimiento definitivo de un estado
de derechosinternacional. Los hechos nos muestran
que aun hoy, en la era de la globalizacion y apertura de
los mercados, los Estados no han renunciado al uso de
la fuerza unilateral como medio para garantizar la
seguridad. Sin embargo, las relaciones econdémicas
internacionales a lo Jargo de la historia han probado ser
un extraordinario medio 8e pacificacién y acercamiento
entre los pueblos '

23 K. Raustiala, Rethinking the sovereignty debate in international economic law, Journal of International Economic Law, 6(4), 841, 2003, pp. 844 - 849

24 Ibid., p. 857.
25 Ver P. Weil supra note p. 28.
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