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INTRODUCCION

I menos desde el siglo XVI, las relaciones entre los paises

occidentales y los no occidentales han sido indeleblemente forjadas

por el fenémeno del imperialismo!. Es incuestionable que el
derecho internacional, un ordenamiento moldeado en gran parte por estados
y académicos europeos, fue complice en la legitimaciéon del imperialismo?.
Sin embargo, segin argumentaré, la relacién entre ambos ha sido
ampliamente encubierta, si es que no mal entendida, como consecuencia de
ciertos supuestos y marcos de analisis que han gobernado lo que podria
denominarse el enfogue convencional del derecho internacional, y especialmente
su fundamento, esto es, la doctrina de la soberania3.

En este articulo presentaré un breve esquema sobre la aproximacion
convencional a la relacién entre imperialismo y derecho internacional
(enfoque que esta poderosamente influido por un entendimiento particular
de la historia del derecho internacional). A continuacion, sugeriré un marco
alternativo, basado en los trabajos seminales de autores poscoloniales, como
Edward Said*, que apuntan hacia la centralidad del imperialismo para la
disciplina del derecho internacional. Finalmente, esbozaré algunas de las
consecuencias que un enfoque de esta naturaleza tiene para los problemas
que actualmente enfrenta la comunidad internacional.

! También en Anghie (1999; 2006); Merry (2006); Neocleous (2012); Schuman (2013).
® Wagner (2012).
> Anghie (2009).

* Sobre las principales ideas de pensadores poscoloniales, consultar Bhabha (1994);
Chakrabarty (2007); Chatterjee (2012); Said (1978; 1993); Scott (1999); y Spivak (1999).
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I. EL TRATADO DE WESTFALIA Y LA IDEA DE SOBERANI{A

La Paz de Westfalia (1648) es frecuentemente considerada como el origen
del derecho internacional moderno’. Esta se constituyé a partir de un
sistema de tratados disefiado para evitar la repeticién de las guerras religiosas
que habian devastado a Europa durante las guerras de los Treinta Afos.
Hugo Grocio, frecuentemente considerado el padre del derecho
internacional, habia escrito su gran obra “Sobre el derecho de la guerra y de
la paz”, publicada en 1625, mientras la guerra se intensificaba, y su trabajo
sugerfa diversos enfoques sobre los asuntos que aquella planteaba. En
particular, Grocio esbozé una doctrina que descansaba en el derecho natural
en vez de hacerlo en la religiéon, como base del derecho internacional. Este
fue un desarrollo crucial, porque la religién era causa de extremo contflicto.

Central para todo el proyecto de la Paz de 1648, era la articulacién de un
modelo de soberanfa disefiado para reducir la probabilidad de las guerras
religiosas. La “soberanfa westfaliana”, como es conocida hasta el dfa de hoy,
afirma en términos generales que un Estado soberano tiene el derecho a
hacer lo que desea al interior de su propio territorio respecto de su propia
poblacién; puede adoptar las leyes e instituciones que le plazcan; y, mas
importante aun, dado el contexto de las guerras religiosas, cada Estado
soberano tenfa el derecho a practicar su propia religion. Asi, bajo el sistema
westfaliano, dej6 de ser legal que un Estado atacase a otro sobre la base de
que éste dltimo practicara una religién distinta, que violase los principios
universales prescritos por la religion del Estado atacante.

La Paz de Westfalia ha jugado un rol decisivo en la construccién de las
historias convencionales del derecho internacional®. En primer lugar, el foco

> Para un estudio clasico de la importancia de Westfalia para el derecho internacional,
consultar Gross (1948).

% Heshey (1912).
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sobre Westfalia sugiere que todos los principales desarrollos del derecho
internacional pueden ser rastreados hasta eventos significativos ocurridos en
Europa. Esta perspectiva parece estar justificada por el argumento de que la
propia soberanfa moderna se origin6 en la Paz de Westfalia. En segundo
lugar, la Paz de Westfalia gener6 un problema tedrico mayor en su
momento — el de como se crearfa un orden entre entidades iguales y
soberanas. Muchas teorias politicas vieron en el concepto de soberania la
respuesta al problema del orden. Alguna forma de autoridad soberana
definitiva, que creara y aplicara el derecho, era esencial para manejar las
relaciones humanas, que de otro modo estarfan marcadas por un conflicto
eterno y fratricida — una guerra de todos contra todos. Sin embargo, en el
sistema internacional no existfa tal autoridad suprema; en cambio, la
sociedad internacional, tal como era, estaba constituida por estados iguales y
soberanos. Es un importante principio del derecho internacional que todos
los estados soberanos son iguales ante la ley, tal como lo son los individuos
en los sistemas juridicos liberales, cualesquiera sean las disparidades de
poder, riqueza y recursos’.

" El Nuevo Orden Econémico Internacional (AGNU, 1974) dice: “El logro mayor y mas
significativo en las dltimas décadas ha sido la liberacién de gran nimero de pueblos y
naciones de la dominacién colonial y extranjera, lo que les ha permitido convertirse en
miembros de la comunidad de pueblos libres. También se han alcanzado progresos
técnicos en todas las esferas de las actividades econdmicas en las tres ultimas décadas,
proporcionandose as{ una solida posibilidad de mejorar el bienestar de todos los pueblos.
Sin embargo, los ultimos vestigios de la dominacién extranjera y colonial, la ocupacién
foranea, la discriminacion racial, el apartheid y el neo colonialismo en todas sus formas
siguen contandose entre los mayores obstaculos para la plena emancipacién y el progreso
de los paises en desarrollo y de todo los pueblos interesados. Los beneficios del progreso
tecnolégico no son compartidos equitativamente por todos los miembros de la
comunidad internacional. Los paises en desarrollo, que constituyen el 70% de la poblacién
mundial, reciben tnicamente el 30% de los ingresos mundiales. Ha resultado imposible
lograr un desarrollo uniforme y equilibrado de la comunidad internacional con el actual
orden econémico internacional. La disparidad entre los paises desarrollados y los paises en
desarrollo contintda aumentando, en un mundo regido por un sistema que se establecié en
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El jurista inglés John Austin argumentaba que, debido a que no emanaba de
una autoridad suprema, el derecho internacional no era propiamente
derecho, sino que constitufa una forma de moralidad®. Su trabajo esta
asociado con la escuela positivista del derecho, que afirma esencialmente
que el derecho es creado y aplicado por los estados soberanos, y que
ninguna ley superior — fuera creada por Dios o por la naturaleza misma —
es vinculante para ellos. Austin rechazaba la idea grociana que los estados
soberanos estaban ligados por una ley natural superior. Consecuentemente,
al menos desde los tiempos de Austin, las grandes preguntas tedricas acerca
del derecho internacional han sido: ¢es el derecho internacional realmente
un derecho, aun ante la ausencia de un soberano supremo que gobierne los
asuntos internacionales? ¢Cémo puede crearse un orden entre estados
soberanos e iguales? La importancia duradera de estas preguntas es sugerida
por el hecho de que muchos libros de texto comienzan intentando resolver
estas cuestiones’.

Esto no es sorpresivo, ya que la cuestiéon de la autoridad soberana es
significativa, no solo para la creacion, sino también para el cumplimiento del
derecho. Varios distinguidos internacionalistas han intentado dar respuestas
coherentes a las preguntas levantadas por Austin, sugiriendo distintos
modos en que el derecho internacional puede ser visto como derecho
vinculante para los estados, aun cuando no siempre sea facilmente exigible.

En este esquema, los estados no occidentales solo juegan un papel
periférico. Por cierto, hubo académicos dedicados a lo que se llamé e/
problema colonial, esto es, a las cuestiones relativas al estatuto y personalidad
de los pueblos no occidentales y la gobernanza de las distantes colonias. Sin

una época en que la mayoria de los paises en desarrollo ni siquiera existian como estados
independientes y que perpetia la desigualdad”.

® Austin (1832).
’ Damrosch, ez al. (1980); Shaw (2003).
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embargo, esos temas no eran vistos como cuestiones que incidieran en las
preocupaciones centrales del derecho internacional, que se enfocaban en el
problema de como podia crearse derecho entre estados soberanos e iguales.

II. EL ROL DE LA COLONIZACION EN LA CREACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL

El fenémeno del colonialismo es ciertamente reconocido por el enfoque
convencional del derecho internacional. Después de todo, fue sélo a través
del colonialismo que un conjunto particular de doctrinas e ideas originadas
en Europa se extendieron por el mundo entero. Esto ocurrié durante la
segunda mitad del siglo XIX, en el apogeo del imperialismo. Y fue sélo a
través de estos desarrollos que un derecho internacional esencialmente
europeo devino “universal”, cubriendo todo el globo!’. Es claro que en
muchas regiones del mundo, por ejemplo, en Africa, el Sureste Asiatico y el
Asia Oriental, se habfan desarrollado complejos principios que gobernaban
las relaciones entre las entidades que pertenecian a esas agrupaciones. Hacia
el siglo XIX, sin embargo, todos esos sistemas regionales fueron
reemplazados por un sistema europeo de derecho internacional, que todos
debfan acatar, si es que pretendian adquirir membresia en la “Familia de las
Naciones”. De hecho, fue a #ravés del imperialismo y de la misién
civilizadora que encarnaba, que las sociedades fueron llevadas al ambito del
derecho internacional.

' Becker Lorca (2010) sefiala que “el derecho internacional —en tanto idea y como orden

legal concreto— naci6 y se desarrollé en la Europa del siglo XVII. En consecuencia, la
mayorfa de los abogados internacionalistas entienden que el proceso a través del cual el
derecho internacional devino en global, supone la expansién del derecho internacional
europeo. Aunque sus investigaciones llegan al mismo resultado, existe una considerable
divergencia en la descripcién de los eventos que llevaron a la emergencia de un derecho
internacional universal” (476).
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En este sentido, el enfoque convencional reconoce la significaciéon del
colonialismo para el derecho internacional, y es mds, reconoce que éste, con
sus doctrinas que validan la conquista, con sus tratados desiguales y su
doctrina de la zerra nullis, fue complice en legitimar el colonialismo!!. Sin
embargo, a continuacion afirma que el imperialismo es una cosa del pasado.
El derecho internacional, que wuna vez facilité el colonialismo,
posteriormente hizo de la descolonizacién una misién del sistema
internacional en el periodo de las Naciones Unidas. Asi, de acuerdo al
enfoque convencional, un derecho internacional reformado habria
remediado esta temprana aberracion, insistiendo en el principio de libre
determinacién que fue aplicado a las colonias y que permitié su emergencia
como estados soberanos. No deberia sorprender entonces que, para los
afios ochenta del siglo XX, el imperialismo solo era objeto de interés
histérico para la literatura académica, y los principales trabajos escritos sobre
el tema fueron elaborados por académicos de las relaciones internacionales
o por historiadores!?.

Mi argumento cuestiona cada uno de estos supuestos y premisas, que han
influido poderosamente nuestro entendimiento del derecho internacional, su
historia, teorfa y operacion. Histéricamente, el derecho internacional
europeo nego la soberania a los pueblos no europeos, generalmente sobre la
base de que ellos eran “incivilizados” o que practicaban una versiéon de la
civilizacién, completamente ajena a los estandares europeos autoritativos'?.

"la Opinién Consultiva de la Corte Internacional de Justicia en el caso relativo al Sahara
Occidental de 1975 es tomada como un rechazo autoritativo de la idea de que las tierras
ocupadas por pueblos indigenas al momento en que una potencia europea afirméd
soberania sobre aquella podia ser considerada legalmente vacia o “terra nullis”. Véase
International Court of Justice (1975).

" Véase por ejemplo, Barkawi y Laffey (2002); Galtung (1980); Gong (1984); Jones
(2006); Lake (2003); Long y Schmidt (2005) y Mabee (2004).

" Anghie (2010).

Derecho y Critica Social 2 (1) 75-99



HACIA UN DERECHO INTERNACIONAL POSCOLONIAL 79

Asi, el problema tedrico fundamental del derecho internacional, esto es,
coémo se establece el derecho y el orden entre estados soberanos e iguales,
precluye una exploracién en la historia de la relaciéon entre los estados no
occidentales y el derecho internacional, porque los estados no occidentales
eran vistos como carentes de una soberanfa completa, casi desde el
comienzo mismo del derecho internacional moderno'.

De esta manera, el enfoque clasico oscurece la realidad de las experiencias
de los estados no occidentales, que fueron excluidos del ambito de la
soberanfa y del derecho internacional. En la narrativa convencional, este
problema es resuelto recurriendo a cierta version del imperialismo y la
mision civilizadora de Occidente. Conforme a ésta, aunque los estados no
occidentales carecfan de soberanfa, este problema fue remediado por el
gobierno imperial, el que, cualquiera fueren sus desventajas, al menos habria
cumplido la tarea de llevar a esas entidades no europeas al ambito del
derecho internacional europeo, y luego, habria adaptado ese derecho para
habilitar a esas entidades para alcanzar el estatuto de soberanos. De esta
manera, de acuerdo a este enfoque, el imperialismo confirié soberanfa al
mundo no occidental, inherentemente despojado de los poderes y virtudes
de aquéllal>.

"En general, véase Anghie (1999).

> Para un analisis detallado de algunas de las complicaciones que podtian surgir en
relacién con el estatuto de las entidades no europeas, véase Anand (2010). (Con el choque
de aspiraciones entre los paises Europeos aumentando, una “guerra civil” europea
comenzé en 1914, que abarcé a todo el mundo. Con todas la terrible destruccién y
pérdida de vidas humanas, se sintié que una organizacién internacional debia ser
establecida para evitar guerras en el futuro. En la Conferencia de Paz de Patis en 1919, el
gobierno britanico logré obtener una representacién separada para sus dominios,
incluyendo a la India. Esto cred una situaciéon anémala, desde que una dependencia de una
potencia extranjera, una colonia que no podia controlar sus propios asuntos internos, fue
aceptada por un tratado internacional como Estado soberano”).
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Lo que este enfoque elude es la cuestion de como se decidia qué estados
carecian de soberania. Esta posicion aparece especialmente problematica
cuando se tiene presente que sociedades antiguas, como China y Japén, con
sistemas politicos establecidos y complejas formas de gobernanza, fueron
tratadas como no propiamente soberanas!®. Entonces ¢de qué modo el
derecho internacional europeo desarrollé una serie de doctrinas para excluir
a tales entidades del ambito de la soberanfa? Siguiendo esta linea de
investigacion, mi argumento es que en la Paz de Westfalia se cred una
versioén de la soberanfa adecuada para su entendimiento tal como emergid
en el contexto occidental. Pero un concepto completamente distinto se cred
a través del conflicto colonial. En este modelo, la soberania occidental
desarroll6 una serie de maniobras para que las versiones no occidentales de
soberanfa fueran excluidas y subordinadas. Cualquier teoria sobre la
soberanfa que no considere ambos modelos no puede ser considerada como
adecuada.

Entonces, mi punto basico es que muchas de las mds importantes doctrinas
del derecho internacional, incluyendo principalmente la doctrina de la
soberanfa, fueron creadas a través del encuentro colonial; y fueron creadas
de manera de hacer ver a la entidad no occidental como inferior, y por lo
tanto, como un objeto adecuado para la conquista y la desposesion.

El derecho internacional es definido tipicamente como el derecho que
regula las relaciones entre los estados soberanos. En el modelo westfaliano,
el derecho internacional se crea mediante el consentimiento de estados
soberanos e iguales. De modo que, cuando las sociedades no occidentales

' Tan tarde como en 1900, la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso The

Paquete Habana, (175 U.S. 686-700, 1900) declar6 que la costumbre internacional
descansaba sobre “el consentimiento general de las naciones civilizadas”, incluyendo, en
efecto, a Japon en la lista. Al determinar que la embarcaciones de pesca costera no estaban
sujetas a captura bélica en el derecho internacional consuetudinario, la Corte Suprema
distingui6 la practica de Gran Bretafia, mientras ciaba la de Japén. Ver Dodge (2010).
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son vistas como carentes de soberanifa por el derecho internacional europeo,
son despojadas de la personalidad juridica que las habilita para participar en
el sistema legal internacional. De esta manera, los estados no occidentales
existen como objetos del derecho internacional, en vez de sujetos del
mismo.

Asi, en el caso de los estados no europeos colonizados, no es el paradigma
convencional de “crear un orden entre estados iguales y soberanos” lo que
revela el caricter unico de sus historias. Por el contrario, se requiere un
modelo alternativo para comenzar a entender la relacion entre el derecho
internacional y los estados colonizados, que conlleve lo que he llamado la
“dinamica de la diferencia”. En este marco, las doctrinas europeas del
derecho internacional, que pretenden ser universalmente aplicables, se
extienden hacia el mundo no europeo y ahi encuentran otras sociedades, las
que son, casi inevitablemente, representadas por aquéllas como diferentes e
inferiores, porque estas sociedades son evaluadas conforme a un estandar
europeo que les resulta ajeno.

Cuando esto ocurre, nuevas doctrinas son desarrolladas, no simplemente
para registrar la diferencia, sino para salvar esa diferencia, para traer la
deficiente o aberrante entidad no europea al ambito de la civilizaciéon y crear
asi uniformidad; pero cada intento de transicién genera resistencia, o bien,
detecta otras diferencias. En cada caso, se desarrollan més doctrinas para
abordar la nueva diferencia, en un proceso que es esencialmente infinito. Mi
argumento es, entonces, que para entender la historia de la relacion entre el
derecho internacional y los pueblos no europeos, es necesario formular un
marco analitico alternativo, uno que se base en la idea de la “misién
civilizadora” (que esta animada por un conjunto de ideas o doctrinas que
ven a otras sociedades como “diferentes” e “inferiores” y, por lo tanto,
necesitadas de “civilizaciéon”) y la idea, intimamente relacionada con aquélla,
de la “dinamica de la diferencia”.
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La operaciéon de muchas de estas ideas puede ser ilustrada examinando la
filosoffa juridica de Francisco Vitoria. Vitoria fue un dominico espanol cuyo
trabajo “Relecciones de indios y el Derecho de la Guerra” fue publicado
alrededor de 1530, con bastante anterioridad a la Paz de Westfalial”. Su
proposito era examinar la cuestion de como los espafioles establecieron su
soberania sobre los indios del “Nuevo Mundo”. El encuentro entre ambos
levant6 nuevas y fundamentales cuestiones legales y morales. Primero, habia
una pregunta en torno a qué ley gobernaba el encuentro entre dos
sociedades enteramente diferentes. Vitoria reconocié este problema,
argumentando que la autoridad religiosa del Papa, tan significativa para las
entidades politicas cristianas, no tenfa ninguna aplicacion para los indios. Sin
embargo, argumentaba Vitoria, los indios estaban obligados por el derecho
natural, el cual era aplicable a todos los seres humanos. En este sentido,
debe destacarse que Vitoria se rehusé valientemente a aceptar otras
conceptualizaciones de los indigenas como animales o lunaticos carentes de
derechos. Por el contrario, Vitoria alegd en favor de los indios:

“En la verdad de los hechos, [los indigenas] no son amentes,
sino que tienen, a su modo, uso de razén. Es manifiesto que
tienen cierto orden en sus cosas, puesto que tienen ciudades
debidamente regidas, matrimonios reglamentados,
magistrados, sefiores, leyes, artesanos, mercados, todo lo cual
requiere uso de razon. Tienen también una especie de
religién, y no yerran tampoco en las cosas que para los demas
son evidentes”18.

Vitoria es frecuentemente presentado como un defensor de los indios, y mas
generalmente, como un defensor de los derechos de los indigenas. Sin
embargo, es igualmente significativo que, justamente porque los indios son

" Vitoria (1917). [NT: Las citas textuales fueron tomadas de la versién espafiola de 1975,
la cual ha sido agregada al listado de referencias bibliograficas]

' Vitoria (1975) 50.
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caracterizados como humanos poseedores de razén, es que estan obligados
por el “derecho natural”. Esta es la manera en que el primer elemento de lo
que llamo la “dinamica de la diferencia”, se establece en la filosofia de
Vitoria. Sin embargo, desde que este estandar universal se hace vinculante
para los indios, se comprueba que ellos son considerados deficientes. Asi
Vitoria continuda:

“Esos bdrbaros, aunque, como antes dijimos, no sean del todo amentes,
distan, sin embargo, muy poco de los amentes, lo que demuestra que no
son aptos para formar o administrar una repriblica legitima en las
Sformas humanas y civiles. Por lo cual, ni tienen una legislacion
adecuada, ni magistrados, y ni siquiera son lo suficientemente
capaces para gobernar sus familias”1.

Es impresionante cémo las formas de gobierno indigena son consideradas
como inferiores al ser medidas bajo estandares europeos, y por lo tanto,
necesitadas de transformaciéon y sustitucién. Vitoria sugiere tentativamente
que los espafioles deberfan asumir el gobierno de los indios, pero no menos
importante, agrega que esto deberfa verificarse para el beneficio de aquéllos,
y no para el enriquecimiento de los espafioles. El hecho de que los abogados
internacionalistas y académicos que elaboraron el Sistema de Mandatos de la
Liga de las Naciones, ideado siglos después para habilitar la administracién
internacional de los “pueblos dependientes”, siguiera la idea del
“fideicomiso internacional” que animaba el sistema de Vitoria, evidencia el
poder duradero de sus ideas.

Bien alejado de los estandares de gobernanza prescritos por una ley natural

(13

universal, Vitoria afirmaba que “[ljJos espafioles tienen derecho a viajar y
permanecer en aquellas provincias, mientras no causen dafo, y esto no se lo

pueden prohibir los barbaros”?. Para Vitoria, el derecho de comerciar y

" Vitoria (1975) 103 y ss. (énfasis en el original)
* Vitoria (1975) 88.

Derecho y Critica Social 2 (1) 71-99



2010] ANTHONY ANGHIE 84

viajar eran reglas fundamentales del derecho natural, y cualquier oposicion a
esas practicas representaba una violacion de esos derecho que podia ser
remediada mediante sanciones?!. Dadas las circunstancias sociales, politicas
y econémicas vinculadas a la ocupacion espafola de las Indias, cualquier
resistencia por parte de los indios a las incursiones de los espafioles podia
servir de justificacion para la guerra. De hecho, finalmente Vitoria discurrid
en torno a como la conquista espafiola de los indios podia ser justificada.

“Mas aun, si después que los espafioles hubiesen mostrado
con toda diligencia, por palabras y obras, que ellos no
constituyen obstaculo para que los barbaros vivan
pacificamente, éstos perseveraran en su malicia y maquinasen
la perdicion de los espafioles, éstos podrian obrar no ya como
si se tratara de inocentes, sino de adversarios pérfidos,
haciéndoles sentir todo el rigor de los derechos de la guerra,
despojandolos de sus bienes, reduciéndolos a cautiverio y
destituyendo a los antiguos sefiores y estableciendo a otros en
su lugar; pero todo esto con moderacién y en proporcion a
los hechos y a las injurias recibidas”?2.

. . o ) u
En otro pasaje, Vitoria compara a los indios con los paganos, haciendo un
paralelo con las guerras entre cristianos y sarracenos:

“Asi, pues, cuando la guerra es de tal condicién que se puede
despojar indiferentemente a todos los enemigos y apoderarse
de sus bienes, es licito también entonces capturatlos a todos,
sean inocentes o culpables. Y como la guerra contra los
paganos es de esta clase, porque es perpetua, ya que nunca
podran ofrecernos satisfacciéon bastante por las injurias que
nos han hecho, por consiguiente, no hay duda que es licito

' Vitoria (1917) 151.
*?Vitoria (1975) 95. (énfasis omitido)
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hacer cautivos y reducir a servidumbre a los nifios y a las
mujeres de los sarracenos”?.

Una vez que Vitoria afirma el “derecho a comerciar y a viajar”, en esencia
un derecho de los espafoles a ingresar a las tierras indigenas y a explotar los
recursos presentes en ellas, la guerra entre los espafioles y los indios se
vuelve inevitable, y el espafol puede comprometerse en una guerra feroz y
masiva. Por lo tanto, en el sistema de Vitoria, es a través de la guerra, y
mediante las transformaciones que la acompafian, que la brecha establecida
por la deficiencia del indio cuando es medido por estandares universales,
puede desvanecerse. Asi, la guerra puede ser vista como el instrumento, el
puente que completa la dindmica de la diferencia. A través de ella, la
soberanfa de los indios se sujeta a un nuevo sistema de gobernanza
completamente ajeno, pero dirigido a convertirlos en “civilizados”, a superar
la brecha.

El trabajo de Vitoria es frecuentemente visto como el primer texto moderno
de la disciplina del derecho internacional— y de hecho, el propio Grocio se
basa en su obra en varios aspectos importantes?*. Mi argumento es que un
estudio detallado del trabajo de Vitoria, sugiere un marco alternativo al
provisto por un enfoque centrado en Westfalia como momento definitivo
para el analisis del derecho internacional. En vez de acercarse éste en
términos del problema del orden entre estados soberanos, podemos hacerlo
en términos del problema del orden entre diferentes culturas®. En Vitoria
vemos el modo en que una cultura, la del espafol, produce un conjunto de
¢

principios “universales” que son desplegados para expandir y justificar su

presencia en territorios que pertenecen a pueblos caracterizados como de un

* Vitoria (1975) 137.
** Anghie (1996).
* Anghie (1996).
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orden cultural diferente, aun cuando ese mismo pueblo esta obligado por los
principios universales articulados por el espafiol?.

Vistos de mas cerca, estos principios universales aparecen como versiones
idealizadas de conceptos europeos tales como personalidad juridica,
instituciones politicas, ideas de justicia, etcétera. Asi, es fundamental que en
la base de la diferencia cultural esté el que una entidad sea considerada
“soberana”, y la otra solo cuasi-soberana, o imperfectamente soberana. Por
lo tanto, la doctrina de la soberania es generada desde el conflicto colonial:
esta diseflada para empoderar a ciertas culturas y sociedades y desempoderar a
otras. Cuando una entidad, la entidad no soberana, es desighada como
carente de soberania, la entidad soberana europea puede actuar contra ella.
De hecho, la reemplaza, para luego emprender la tarea de civilizar a los
nativos. Entonces, es en el territorio no europeo donde la soberanfa europea
puede ejercitar su poder del modo mas expansivo, sin las restricciones que
podria imponetle otra entidad soberana.

La misma estructura de ideas relativas a la inferioridad de las sociedades no
europeas es articulada en el siglo XIX. John Westlake, profesor de la catedra
Whewell de Derecho Internacional en la Universidad de Cambridge, declard
en 1894 que “el gobierno es la prueba de civilizacion”, y continué:

“Cuando gente de raza europea entra en contacto con tribus
americanas o africanas, la primera necesidad es un gobierno
bajo cuya protecciéon aquéllos puedan llevar a cabo la
compleja forma de vida a la que estan acostumbrados en sus
hogares, que pueda prevenir que esa forma de vida sea
perturbada por el enfrentamiento entre diferentes potencias
europeas por la supremacia en el mismo suelo, y que pueda
proteger la seguridad de los nativos y su bienestar, al menos
en la misma medida en que la disfrutaban antes de la llegada

*% Anghie (1996) 323.
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de los extrafos. ¢Pueden los nativos proporcionar ese
gobierno? ;O pueden buscarlos los europeos por si mismos?
En la respuesta a esta pregunta yace, para el derecho
internacional, la diferencia entre civilizacion y el deseo
tenerla”?7.

Para los abogados internacionalistas del siglo XIX, los estados
“incivilizados” o estados con una forma de civilizacién diferente, eran vistos
como carentes de soberania. Como tales, existian en el derecho internacional
como objetos, no como sujetos. Por lo tanto, eran incapaces de participar en
la formacién del derecho internacional, aunque quedaban obligados por
éste.

La filosofia juridica de la época de Vitoria estaba basada en los principios del
iusnaturalismo, esto es, en la idea de que podian encontrarse principios
universales de comportamiento y moralidad en la naturaleza, y que éstos
podian ser identificados a través del uso de la razén. En contraste, en el
siglo XIX, el naturalismo habfa sido denunciado como impreciso y
engafnoso, porque diferentes académicos podian articular ideas diferentes
acerca del derecho natural. Asi, éste fue reemplazado por la jurisprudencia
del positivismo, que sostenfa en general que el derecho internacional era
creado por los estados, y no existian principios superiores mas alla de éstos.

Lo que llama la atencion es, entonces, que a pesar del cambio en la filosofia
del derecho internacional, la estructura basica de las ideas que se encuentran
en el iusnaturalismo de Vitoria, pueden ser identificadas en el siglo XIX en
las ideas de Westlake. Esto es, los gobiernos no europeos estan condenados
a ser inferiores, porque no pueden alcanzar los estandares europeos. De un
modo sorprendente, Westlake, al igual que Vitoria, supone y legitima la
presencia europea en las sociedades no europeas; de un modo igualmente
sorprendente, Westlake afirma que, a menos que los europeos sean

7 Westlake (1894:141)
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gobernados en tierra extranjera de un modo consistente con sus propios
estandares, esa sociedad no europea es inferior y necesitada.
Consecuentemente, el gobierno occidental debia reemplazar al gobierno
nativo. Asi devino la conquista.

III. IMPERIALISMO, GLOBALISMO Y DERECHO INTERNACIONAL

El enfoque tradicional del derecho internacional, aunque reconoce estos
desarrollos, y la intima relaciéon entre aquél y el imperialismo, adopta la
perspectiva que el imperialismo terminé con la descolonizacién, y por lo
tanto, solo tiene significacion histérica?®. Frente a esto, mi argumento es que
el entramado esencial que he identificado y elaborado aqui, esto es, el marco
sugerido por la misién civilizadora y la dindmica de la diferencia, continta
en el mundo supuestamente posimperial. Primero, la descolonizacién
produjo la independencia politica de los estados colonizados de Asia y
Africa®. Sin embargo, como muchos lideres nacionalistas de esos paises
entendieron demasiado bien, la importancia de dicha independencia estaba
significativamente mermada si no iba acompafiada de independencia
econémica®. Esto planted un desafio particular a los denominados “nuevos
estados”, porque la meta de la politica colonial fue precisamente insertar a
los estados colonizados en un sistema econémico mas amplio, esto es, el de
la potencia colonial, en términos ventajosos para esta ultima.

Asi, por ejemplo, las colonias eran extremadamente importantes como
proveedoras de materias primas para la economia de la potencia colonial.
No deberia sorprender, que una de las primeras y principales iniciativas de
los nuevos estados fuera intentar reafirmar el control sobre sus recursos

* Véase Fanon (2001)119.
? Véase, Anand (1962).

* De hecho, Fanon (2001) ataca a la burguesia nacional de los estados descolonizados y a

la clase media por el fracaso del Estado poscolonial (120).
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naturales, que habfan sido previamente explotados por las potencias
coloniales. Utilizando su nimero en la Asamblea General de Naciones
Unidas, los nuevo estados aprobaron una serie de resoluciones, por una
mayorfa abrumadora, que afirmaba la ‘“soberania permanente” de los
pueblos no europeos sobre sus recursos naturales’'. Mas adn, estos estados,
intentaron afirmar su soberania mediante la nacionalizacion de la inversion
extranjera que controlaba esos recursos, como resultado de los acuerdos
alcanzados entre los inversionistas y el gobierno colonial. Estos
inversionistas eran frecuentemente corporaciones que estaban intimamente
vinculadas con la potencia colonial, y contaban con su favor y proteccion.
Los nuevos estados argumentaban que el derecho nacional determinaba la
compensaciéon que debia pagarse. Los paises desarrollados, esto es, las
anteriores potencias coloniales, argumentaban que la compensacion debia
determinarse por los estandares internacionales. Para llevar mads alld su
argumento, afirmaban que era un principio de derecho consuetudinario que
la compensacion debia basarse en estandares internacionales en vez de
nacionales.

Los tribunales internacionales y prominentes académicos apoyaron la
posicion de los paises desarrollados, a pesar del argumento esgrimido por
los nuevos estados relativo a que ellos no habian participado en la creacién
de la costumbre invocada, precisamente por el hecho de que estaban
colonizados. En resumen, los nuevos estados se encontraron obligados por
reglas que en cuya creacién no jugaron papel alguno, y que de hecho, habian
sido ideadas por las potencias coloniales para promover sus propios
intereses contra los de los pueblos colonizados.

Los intentos de los nuevos estados para crear un “Nuevo Orden
Econémico Internacional”, uno que pudiera negar el viejo sistema, que

°! He tratado estos esfuerzos y debates con mayor profundidad en el capitulo 4 de Anghie

(2006).
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estaba esencialmente basado en relaciones imperiales de poder, falld, desde
la perspectiva legal, porque las ex potencias coloniales se apoyaron en un
principio fundamental de la soberania westfaliana para rechazarlo. Esto es,
que los estados estan obligados por el derecho internacional sélo en la
medida en que consientan en hacerlo. Aqui, nuevamente es posible detectar
la diferencia entre la soberanfa westfaliana clasica de los estados
occidentales, y la soberanfa heredada por los nuevos estados, que estaba,
desde el principio, inherentemente comprometida por la experiencia
colonial. El neo-imperialismo, o el imperialismo econémico perduré — y
sigue perdurando — mucho después del fin oficial del colonialismo, en
formas que son legitimadas de varios modos por el derecho internacional.

La cruda version de la mision civilizadora ha sobrevivido, aunque en formas
diferentes, en tiempos mas contemporaneos®. Las nociones de sociedades
“civilizadas” y sociedades “incivilizadas” fueron reemplazadas en la época
de la Liga de las Naciones por la division entre paises “avanzados” vy
“atrasados”, distincion basada mads en el estatus econémico que en
cuestiones de raza o cultura. Hoy, la distincién entre paises “desarrollados”
y “en desarrollo” es fundamental para entender el sistema internacional, y
las muchas iniciativas — globales, locales, publicas y privadas, nacionales e
internacionales — que se dedican a salvar esta separacion mediante la
transformacién de los paises “en desarrollo” en paises “desarrollados”.

Al igual que en el caso de la antigua misién civilizadora, este proyecto
involucra la intrusién de actores internacionales, tales como el Fondo
Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial, que prescriben
estandares globales y teorfas de validez universal para las economias de los
estados — la mayorfa de los cuales son paises no occidentales. De hecho, el
proyecto de “buena gobernanza” que también ha acompafiado esta tarea —
el argumento es que el desarrollo no es posible sin buena gobernanza —

% Fischer-Tiné y Mann (2004).
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también ha incidido significativamente en la soberanfa de los estados no
occidentales. Muchos de estos proyectos de desarrollo han conllevado la
adopcién de politicas econdémicas neoliberales, que frecuentemente han
resultado en el empobrecimiento de los mas pobres en los pafses en
desarrollo?3.

La “Guerra Global Contra el Terrorismo”, lanzada por el gobierno de G. W.
Bush tras los ataques a las Torres Gemelas, ha revivido una defensa de las
virtudes del imperialismo, con eminentes académicos como Michael
Ignatieff y Niall Ferguson haciendo estridentes llamados a volver a un orden
imperial explicito’. La invasion ilegal a Iraq y la guerra en Afganistan
hicieron retornar a las fuerzas occidentales a territorios que han sido testigos
de prolongadas y salvajes guerras coloniales. Todo esto fue acompafiado por
argumentos y teorfas de las relaciones internacionales basadas en
distinciones entre estados modernos y premodernos, democraticos y no
democriaticos, liberales y no liberales. Para muchos de aquéllos que hicieron
estos argumentos, presentados como originales y novedosos, parecen no
haber notado la semejanza que éstos tienen con reivindicaciones y teorfas
mucho anteriores. La campafia para “difundir la democracia” desplegada
por el gobierno de Bush, fue en muchos aspectos una réplica de la mucho
mas temprana campana decimonodnica para difundir la civilizacion.

33

<

Salomon (2013) se pregunta
desarrollo a influir [#o bear] en el derecho internacional en los ultimos cincuenta afios han
llegado mucho menos lejos que lo que cualquier persona razonable podria esperar? Las
reivindicaciones tempranas por un Nuevo Orden Econdémico Internacional y por
soberanifa permanente sobre los recursos naturales de los paises en desarrollo, los
esfuerzos por delinear un corpus internacional de derecho del desarrollo, seguidos por la
afirmacién de un derecho humano al desarrollo, fueron todos intentos de reflejar la
justicia econémica en el derecho internacional. Las cifras de la pobreza mundial y la
desigualdad sugieren que el derecho internacional no se ha reestructurado. Este articulo
explora por qué el derecho internacional le ha fallado a los pobres del mundo, y qué
intereses ha servido en su lugar” (31).

** Ferguson (2007); Ignatieff (2002); Ignatieff y Welsh (2004).

‘por qué los intentos de llevar las aspiraciones de
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Mientras el Estado poscolonial ha sido objeto de administracién neocolonial
en sus relaciones exteriores, ese mismo Estado ha estado significativamente
comprometido en una forma propia de “colonialismo interno” — en muchos
casos dirigido a los pueblos indigenas y minorfas. Irénicamente, la clasica
estrategia imperial de “dividir y gobernar” ha sido frecuentemente utilizada
por los gobiernos de los estados poscoloniales para fomentar formas
patologicas de nacionalismo dirigido contra las minorias, usualmente como
un intento de ocultar la corrupcién e ineptitud del sistema prevaleciente.
Nuevamente de un modo irénico, el propio Estado poscolonial ha
internalizado la idea de “desarrollo”. En su esfuerzo concertado para
obtenerlo, ha causado enorme sufrimiento a los mds pobres vy
desaventajado, mujeres y campesinos.

La Crisis Financiara Global y la emergencia del BRICS (Brasil, Rusia, India,
China y Sudafrica), han levantado, de un modo ineludible, la importante
cuestién de si es util seguir pensando con las categorias tradicionales de
colonizador y colonizado®. Esta dicotomia siempre ha sido problematica, y
mas adn, en los ultimos afios, con los cambios que estan ocurriendo en las
relaciones internacionales. Podria ser el caso que finalmente estemos
presenciando el “real” final del imperialismo occidental, un final alcanzado
no a través de la descolonizacion, o sea, no mediante un cambio en el
estatus legal, sino que a través de un cambio decisivo en las relaciones de
poder’. Un numero de escenarios alternativos podria surgir. En primer
lugar, los mismos BRICS han sido, de distintas maneras, poderosos actores
imperiales. De hecho, en general, el gobierno imperial ha sido quizas la
forma de gobierno méas comin y duradera en la historia de la humanidad.
Lo que estamos presenciando quizas no sea tanto el final del imperialismo,

% Chimni (2012).

 En “The Wretched of the Earth”, Fanon (2001) advierte al mundo sobre los “Peligros de la
Conciencia Nacional” (119).
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sino que la emergencia de un nuevo tipo de imperialismo, que involucra un
conjunto diferente de actores, técnicas e ideologias.

Las distincién entre “civilizado” e “incivilizado” no es, en ningun caso, una
invencién occidental; las antiguas sociedades del Lejano Oriente y del
Sudeste, por ejemplo, basaban sus sistemas de gobernanza en ideas de
jerarquia racial. Es mds, tal como los estudiosos han argumentado
persuasivamente, las teorfas convencionales del imperialismo estan basadas
en una dicotomia entre civilizado e incivilizado, paises ricos y paises pobres.

En esta era de globalizaciéon, debemos enfocarnos en la intensificada
divisién entre pueblos ricos y pueblos pobres. Esto es, incluso en los paises
mas pobres, se pueden encontrar personas extremadamente ricas que han
forjado complejas relaciones con sus contrapartes de otros estados, creando
una élite global cuyos miembros tienen mas en comun entre ellos que con
sus compatriotas. La extrema desigualdad es una de las caracteristicas de la
emergencia de BRICS. El desarrollo que ha ocurrido en esos paises ha sido
acompafiado por una creciente marginalizacion y desposesion. Esto plantea
amenazas reales a la estabilidad politica de los paises involucrados, a menos
que se pueda asegurar que el crecimiento sea acompanado de equidad. Por
eso, lo que se necesita del poscolonialismo es una analisis que identifique
todas las maneras en que los pueblos del Tercer Mundo pueden ser
oprimidos — sea a través de formas clasicas o modernas de imperialismo, o
sea mediante la depredacion llevada a cabo por el Estado poscolonial,
proclamando exorbitante y vociferante sus soberanfa y sus credenciales
nacionalistas.

* * *

He intentado sugerir el modo en que el imperialismo ha dado forma al
derecho internacional, constatando que aquél esta lejos de ser periférico a su
creaciéon. De hecho, es una caracteristica central del sistema. Mi argumento
es, entonces, que el imperialismo no es simplemente de interés historico,
sino que es de interés ontoldgico: es un elemento crucial de su propia
existencia, es el cardcter mismo del derecho internacional. He argumentado
que la doctrina de la soberania puede ser entendida como creada a partir del
encuentro colonial; esto es, el evento historico parece haber generado un

Derecho y Critica Social 2 (1) 71-99



2010] ANTHONY ANGHIE 94

conjunto de mecanismos en la estructura de tal doctrina, que opera para
empoderar a ciertas sociedades y excluir a otras, preparando asi el camino
para la conquista, la asimilacién, y las transformacién de estas ultimas. Es
respecto de este segundo movimiento, que el enfoque convencional del
derecho internacional parece inadecuado. Es mas, esta misma técnica de
entender varias doctrinas a través del estudio de lo que puede llamarse en
general su “origen colonial”; y la manera en que dichos origenes han dado
forma a la subsecuente aplicacion y desarrollo de estas doctrinas. En vez de
ver estas doctrinas como creadas por el consentimiento de “estados
soberanos e iguales”, debemos verlas como siendo poderosamente animadas
por la misién civilizadora.

¢Qué significarfa examinar los origenes coloniales de cuerpos juridicos que
estan actualmente jugando un papel tan profundamente importante en la
gobernanza global? ;Qué significa explorar el origen colonial del derecho
internacional de los derechos humanos, del derecho humanitario o del
derecho de las inversiones y comercio internacional?®” Mi argumento es que
estas exploraciones revelarfan aspectos de estas doctrinas que permanecen
ocultos, incluso para los expertos. Lo que es sorprendente, por ejemplo, es
cémo muchas de las ideas relacionadas con la suspension del derecho
durante tiempos de emergencia, pueden ser rastreados hasta la época del
gobierno colonial, como ha sido demostrado por Nasser Hussein en su
valioso libro The Jurisprudence of Emergency®®. Asi, mi punto general es que mas
alla de la historia oficial, esto es, el enfoque convencional del derecho
internacional, hay una historia mas profunda de la relacion entre éste y el
imperialismo. Esta es una historia que continda dando forma al derecho
internacional contemporaneo.

" Véase Sornarajah (2000).
% Hussain (2003).
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Pero no es solo a través del estudio de las doctrinas del derecho
internacional que puede identificarse este caracter dual de la disciplina. Es
también a través de un estudio minucioso de los grandes juristas del derecho
internacional. Grocio, el autor de De/ derecho de la guerra y de la paz, texto
seminal del derecho internacional, fue también un empleado de la Compania
Holandesa de las Indias Orientales. De hecho, €l tuvo una intima y duradera
relacién con la compafiia que le dio trabajo a sus hijos. La fama de Grocio
como un abogado “corporativo” era tan conocida, que muchos estados
europeos estaban interesados en contratarlo para establecer sus propias
compafias de comercio®. De este modo, el Grocio celebrado por su gran
trabajo dirigido a crear paz en Europa, estaba articulando simultineamente
doctrinas que legitimarfan la expansion europea en las Indias Orientales. De
seguro, esa experiencia tuvo un profundo impacto en el desarrollo de las
ideas que mas tarde desarrollarfa en su principal trabajo, ya mencionado.

Decir que el imperialismo jugd un profundo y central papel en la creacion
del derecho internacional, no es lo mismo que decir que todo el derecho
internacional tiene que ser necesariamente imperial. Después de todo, éste
no es creado solo por estados, sino también por los académicos, abogados y
jueces que articulan el significado del derecho y le dan efecto. El derecho
internacional puede ser aun capaz de promover la causa de la justicia global.
Pero no sera exitoso en este propdsito, a menos que se reconozca
adecuadamente la intima y formativa relacion entre aquél y el imperialismo.
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