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UN CONCEPTO ENTRE BRUMAS
LA CONSTRUCCION DE LA SOBERANIA
EN LAS CIENCIAS JURIDICAS*

Heber Arbuet-Vignali **

RESUMEN: La voz soberania, se inserta como palabra clave en diversas
ciencias sociales y en todas ellas dispone de un niicleo fuerte y comuin que
no se modifica. Como en cada una de estas ciencias cumple diferentes
funciones y atiende a distintos propositos, la existencia de estos matices
diferenciales no debe, ni puede transferirse de una ciencia a la otra. Pues
la soberania es a la vez: atributo juridico, nocion-instrumento politico,
propiedad teoldgica, categoria filosofica e idea sociologica.

Una de estas transferencias que ha causado dario, especialmente al
Derecho Internacional Publico, se concreta al trasladar la nocion-
instrumento politico para caracterizar al atributo juridico de la soberania.

El texto apuesta a definir el significado del concepto de atributo juridico
de la soberania, tanto en el ambito interno, como en el internacional.
Busca demostrar que este significado no ha sido utilizado en el marco de
las relaciones internacionales por los autores juridicos, quienes lo
suplantaron por la concepcion politica. Por ultimo procura explicar los

Este tema lo desarrollamos apoyandonos en los trabajos de investigacién que venimos realizando desde
1978 sobre el atributo juridico de la soberania y que hemos culminado recientemente reuniéndolos en
un libro atn inédito: Teoria juridica de la soberania. Y su influencia en la teoria del Estado posmoderno.
De él extraemos algunos parrafos, que reordenamos y complementamos con nuevas reflexiones y
conclusiones.

Antiguo catedratico de Derecho Internacional Publico y de Historia de las Relaciones Internacionales,
Facultad de Derecho UDELAR. Consejero y antiguo Director del CURI. Premio CONICYT a la
investigacién juridica, nivel III, 1999-2001. Correo electrénico: heberarbuet@adinet.com.uy.
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problemas ocasionados por esta perspectiva en el Derecho Internacional
Publico y focaliza en la necesidad de cambiar esta vision para adecuar el
sistemajuridico internacional a las necesidades de la civilizacién posmo-
derna.

PALABRAS CLAVES: Soberania. Teoria del Estado. Cienciasjuridicas.
Ciencia Politica. Derecho Internacional Publico.

1. ELSIGNIFICADO GENERICO DE LA VOZ SOBERANIA

La teoria de la soberania es una construccion juridica y politica de la Europa
renacentista, establecida para ordenarlasrelaciones dentro del Estadonacional donde se
justificaba un mando supremo. El atributo también se utilizé para fundar un orden por
coordinacion en las relaciones exteriores de esos mismos Estados soberanos europeos.

Cuando en cualquier ambito de las actividades humanas se hace referencia a la
soberania, no se estd refiriendo con esta expresiéon a ninguna cosa que posea materialidad
tangible, nisiquiera a algo que disponga de una esencia inmaterial propiay que, con alguna
de estas naturalezas, pueda existir como tal, con independencia de los seres humanos. Al
utilizarse la expresion se invoca, y muchas veces también se evoca, unarealidad inmaterial,
vinculada alos seres humanos y ala organizacién delas colectividades que ellos crean con
el propdsito de ordenarlas en su conjunto relacional, dentro de un marco geografico',
mediante una estructura de subordinacién, que conjugue en algun grado todas las
expectativasindividuales, sin resentir la satisfacciéon de la totalidad global de las mismas.
Se expresa, o se desea expresar, unarealidad conceptual, que procura reconocer y explicitar
algunas delasprofundas determinantes del obrar humano en su vida de relaciéon. Con esta
expresion siempre se ha hecho referencia a los intentos de concretar y justificar determi-
nadaforma de organizarse, relacionarse, regularse, limitarse, subordinarse y controlarse
mutuamente los seres humanos que viven en sociedad o comunidad ?, dentro de un marco
geografico delimitado por fronteras que les aglutinan, a la vez que les separan de otros
grupos semejantes, que con ellos comparten el mundo actuando con independencia e
interdependencia.

Con la expresién soberania se hace referencia a algo conceptual, con profundos vinculos
enlarealidad material y estrechamente relacionado con la vida de los seres humanos. En
abstracto, soberania es el nombre que se da a un fenémeno cognoscible por la experiencia
humana. Se denomina asial poder ordenador que toda sociedad necesita para constituirse,
funcionar correctamente, mantenerse organizada, desarrollarse satisfactoriamente y no
des estructurarse desapareciendo en el caos.

! Determinado por las fronteras de cada Estado para el orden interno y por las del planeta Tierra para

el orden internacional, ya que el espacio ultraterrestre, con no poca soberbia, ha sido declarado
patrimonio comin de la humanidad.

Por el concepto de comunidad y sus diferencias con la sociedad internacional, puede verse H. Arbuet,
Vignali, E.Jiménez de Aréchaga, R. Puceiro (1989/95): tomo V, Capitulo I, Seccién I; y también H.
Arbuet, Vignali, 2004, Capitulo IV, Seccién II.



|_| REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 22 - NUMERO 43 - AGOSTO 2013 - pp. 9-32 £|

Se trata de algo inmaterial, conceptual, un concepto ordenador. También es una
creacién de la mente humana, pero que no se origina en su sola imaginacién, nien su pura
creatividad, sino que nace de su experiencia acerca delarealidad, delo que le ocurre al ser
humanoindividual cuandovive en sociedades amplias, y de las necesidades que se originan
en estas situaciones.

2. SUSIGNIFICADO EN LAS DIFERENTES DISCIPLINAS

Es un dato de la realidad que la soberania, desde hace mucho tiempo, constituye un
concepto fuerza legitimador tanto de una determinada forma de ejercer el poder en los
ambitosinternos de los Estados, donde transforma el poder de hecho en poder de derecho,
como de legitimar un determinado orden arménico de las relaciones de poder que resultan
de los vinculos externos entre los mismos Estados independientes.

Entodosloscasosy paratodaslas disciplinasla expresion soberania mantiene algunos
elementos comunes. Ella siempre indico la existencia de una idea fuerza que afirma la
necesidad de que en todo conglomerado social actuante dentro de ciertos limites, opere un
poder de mando superior, ordenador de la convivencia, que es ejercido por uno o mas seres
sobre el conjunto de esa sociedad, para que esta se mantenga, evolucione y mejore. También
mantuvo como permanentes ciertas caracteristicas esenciales: la concentracién del poder
enel Estadoindependiente para salvaguardar susidentidades profundas de la influencia
de los demads; y permitir al mismo tiempo a todos los seres humanos que lo componen,
relacionarse ordenadamente entre ellos para conviviry, especialmente, cuando es necesa-
rio, para lograr mayor seguridad y bienestar. Pero luego, como cada disciplina tiene sus
propias exigencias, cada una utiliza la expresion soberania con diferentes significados que
no deben confundirse.

Como categoria filoséfica, la soberania esla potestad de que dispone el ser omnipotente
y que justifica o explica el poder que ejerce directamente y aquellos que desarrolla por
delegacién. Sela concibe comoun poder supremo de Giltima instancia, independiente de toda
otra subordinacién, que decide por si todos los asuntos dentro de cualquier competencia.
Explica su poder supremo ordenador de todo, incluso el cosmos; por ello 1a soberania, en
ultima instancia, corresponde al Dios creador o a los dictados del orden natural. En una
visién masterrenal de esta perspectiva ciertas corrientes filoséficas la atribuyeron a un ente
perfecto creado por los seres humanos, el Estado, lo que autoriza a este a hacer toda su
voluntad eimponerla?. El ejercicio de los poderes ordenadores basados en esta soberania
filoséfica, no estan condicionados a nada, porque nada hay més all4 ni fuera de Dios, la
naturaleza o de ese super estado *. En desde enfoque el origen, el alcance, la forma de

3 Esta es otra de las desafortunadas coincidencias que conducen a confusiones: para las corrientes

transpersonalistas ese Estado perfecto es el titular de la soberania; también para el derecho internacional
positivo actual, los Unicos entes soberanos son los Estados. Pero alli se detienen las coincidencias.
Confrontar G.P.Hegel, 1820 y G.Jellinek, 1905.

El problema que presenta esta ultima perspectiva radica en que el Estado es un ente sin voluntad propia
y que los humanos que le dotan de esa voluntad pueden terminar siendo quienes se encaraman al poder
sin estar justificados para ello. Esto condujo a las grandes arbitrariedades politicas amparadas en estas
doctrinas y al desprestigio de las mismas. Algo similar ocurre con las otras dos posiciones anteriormente
mencionadas, ya que si bien Dios posee voluntad propia y esta puede ser atribuida a los designios de
la naturaleza, estas voluntades no tienen una expresion directa y evidente que se les pueda adjudicar
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ejecuciény puesta en practica de tal poder soberano, estaran determinados por la posicion
tedrica que asuma el autor del planteo filoséfico y su validez en el campo dela especulacion
sera decidido por la fuerza del pensamiento que lo produce y su coherencia con el resto de
las posiciones sectoriales que explican las esencias de la construccién formulada.

Sociolégicamente, a la idea de soberania, se le considera también como el necesario
poder supremo ordenador que debe existir en toda sociedad o comunidad de seres humanos
para que la encauce de manera tal que no se desestructure y le permita desarrollar sus
posibilidades para su mantenimiento, continuacién en el tiempo y obtener mejoras para el
bien comtn de todos. Pero alli termina esta postura; no es de suincumbencia si ese objetivo
se logra a través del mando de todos sus miembros, de un solo rey bueno, de un despdtico
monarca absoluto, de un grupo politico tirdanico, o de otra manera; no se entra a determinar
si el mando debe estar justificado o no. Politicamente la soberania es una nocién, a veces
un instrumento, que se caracteriza en torno al concepto de poder. En el ambito interno se
comprende como aquella capacidad que se posee dentro del marco de las fronteras de cada
estado, de ejercer el poder sobre su sistema de gobierno, territorioy poblaciéon. En el ambito
externo hace referencia alaindependencia de cada estado frente al poder de cualquier otro,
significa que no depende de otro poder. Se identifica con la capacidad de poseer de hecholos
recursos para disponer de un mando supremo e irresistible capaz de imponer su voluntad
dentro de fronterasy, enlas posicionesimperiales extremas, capaz de imponerse también
fuera de ellas a todos los demas poderes. Desde este enfoque, que en lo interno procura
justificar cualquier actitud de los gobiernos y en lo exterior, cualquier actitud de los estados,
resulta indiferente si el ejercicio de ese mando esta sometido a reglas® o no lo esta. El
ejercicio de este mando puede no estar condicionado a nada, sino al realismo de los hechos
yalos dictados dela prudencia. En este caso sibien es un mando que procuray a veces logra
imponer temporalmente el orden, este no es estable y esta siempre sometido aljuego de las
luchas entre los varios aspirantes a ejercer el poder, entre siy con aquellos que se resisten
aser mandados. También el ejercicio de ese mando puede estar de alguna manera reglado
y entonces, en algunos casos, puede haber ciertos acercamientos con la idea juridica de
soberania®. En definitiva, componer ese desorden por la fuerza o por el esoterismo de la
magiaylaseduccion, seranlas constantes tareas delos gobernantes que sustenten su poder
enlaidea de soberania desordenada;otras seran las posibilidades de aquellos que acepten
ciertos ordenamientos.

objetivamente y, en definitiva, ellas son interpretadas (traducidas) por seres humanos. Los abusos de
fundamentalistas religiosos, de pensadores politicos, transpersonalistas y los de los jusnaturalistas
tardios debilitaron la credibilidad en esos posicionamientos. Ademds, en la préactica, cualquiera de las
tres hipétesis, para funcionar correcta y eficazmente, requieren ser aplicadas en sociedades monoli-
ticas, con una sola actitud cultural, un solo credo religioso o con una sola conviccién politica, lo cual
evidentemente no ocurre en la inmensa mayoria de los Estados, dado el reconocimiento de la diversidad
y la pluriculturalidad de la época posmoderna.

5 Juridico positivas, del derecho natural (filoséfico), de la omnipotencia de Dios, de los equilibrios de la
naturaleza, o de otro tipo.

6 Esto ocurre con la regulacién del poder en el marco de las relaciones internacionales entre Westfalia
(1648) y la Carta de las Naciones Unidas (1945). Esta situacién de un sistema juridico infiltrado en sus
bases conceptuales (la soberania) por conceptos politicos, abrié el campo a discusiones (existencia o
no del Derecho Internacional Publico y disputas sobre su naturaleza) que, a partir de propuestas
erréneas abrié el campo a inutiles enfrentamientos que, ocasionalmente, atin perduran (ver infra,
Numeral 7).
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Por altimo, el atributo de la soberania también aparece en el campo del derecho y
recordemos que allilo hace con dos connotaciones diferentes: lainterna y la internacional.
Esta ubicacién juridica es Renacentista y mas tardia que la de los marcos sociolégico y
filoséfico que la preceden desde la época medieval y es un poco posterior a su significacion
politica, pero esta ultima la supera en importancia dado que Maquiavelo es bastante
anterior a Bodino” y se nos hace que cuenta con mayor difusién que éste. Es en los campos
politicoyjuridico donde, histéricamente, serda mas gravitante la aplicacién del concepto. En
el politico porque toda actividad de esta naturaleza debe estar ordenada de alguna manera,
requiere de la disponibilidad del poder para ejercerla enla practica, y la soberania consiste
también en disponer de un poder ordenador para desarrollar la convivencia. Enlojuridico
porque el derecho es un factor de orden a partir de un mandato que tenga capacidad para
imponerse®, pero que ademas esté justificado, y, como veremos mas adelante, el recurrir a
la teoria juridica de la soberania proporciona la mejor doctrina para justificar por
legitimacion el poder de mando ordenador supremo, pero condicionado en su ejercicio a cargo
de los que mandan, de unos seres humanos sobre los demés, dentro de una sociedad.

3. LANECESIDAD DE FUNDAR EL MANDO ORDENADOR

Para que un sistema juridico funcione como tal, debe obtener un amplio grado de
aceptacion por parte de sus sujetos regladosy, para ello, estos deben considerarlegitimala
autoridad ejercida y legitimado a quién la ejerce. Para que esto ocurra debe darse un
fenémeno social dificil de explicar, pero relativamente sencillo de describir debido, quiz4,
ala fuerza de su constante repeticién. Pertenecen a la esencia del ser humano la libertad
y la sociabilidad. Viviendo en soledad los limites a la voluntad humana sélo los pone la
naturaleza y la libertad es casi absoluta. Viviendo en sociedad la libertad de cada uno no
puede ser ilimitada, porque el juego incontrolado de unas libertades asi concebidas, en
definitiva destruiria la propiaidea delibertad. En sociedad la libertad filoséfica, profunda,
para ser puesta en practica sin destruirse, debe estar reglada y sometida a autoridad que
controle el cumplimiento de las reglas. Este juego de esencias, realidades y necesidades,
conduce a que el ser humano individual, cuando esta en sociedad, acepte negociar con sus
igualeslimites alalibertad de cada uno para permitir y afirmar el desarrollo de la libertad
individual en el conjunto. Para que todo esto se concrete y funcione, sera necesaria la
institucién de una autoridad justificada. Racionalmente esa justificacion, que siempre se
origina en las convicciones de los seres humanos reunidos, sélo puede provenir de dos
vertientes. O se origina en un principio superior, ideolégico religioso o politico que es
aceptado y compartido por todos o por la inmensa mayoria de los seres humanos que se
someten a su autoridad y admiten ser reglados por ella. O se origina en el libre
consentimiento de todos o de lainmensa mayoria del conjunto de seres humanos a quienes

7 Nosotros creemos que N. Maquiavelo, 1513 y 1513-19 hace importantes aportes a la teoria juridica de
la soberania, pero el enfoque que él tiene del atributo es basicamente politico. También J.Bodino, 1576,
con sus trabajos persigue un fin politico, pero su enfoque teérico de la soberania es también juridico.
Ver al respecto H. Arbuet-Vignali, 2004/1.

8 Esta constante relaciéon entre derecho y fuerza resulta insoslayable: la fuerza sin derecho que la
encauce resulta arbitrariedad; y el derecho sin fuerza que lo respalde resulta utopia. Ninguna de las
dos cosas es buena.
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sedirigenlas normasordenadorasy que pactan cuales son ellas. La aceptacién decada una
de estas vertientes se sustentara en coincidenciasideolédgicas, religiosas o politicas, o en el
hecho de aceptar libremente y por pacto previolas decisiones de las mayorias; paro en todos
los casos el despliegue de un mando ordenador debe ser explicado.

Se puede explicar el dominio de unos seres humanos sobre otros porque unos son mas
fuertes e imponen la groseria de su capacidad; o porque son mas seductores, saben
manipular mejor al préjimo y le conducen a la exaltacién de un liderazgo por medios
esotéricos, dadivas politicas o por cualquier otro modo semejante. Ese mismo tipo de dominio
puede aceptarse también por otras diversasrazones. Por el apoyo de fuerzas sobrenaturales
o por la existencia de un Dios individual creador del mundo y de sus seres y que, de algin
modo, designa a quién o quienes ejerceran el poder de mando sobre otros?; o, en una visién
panteista, admitiendo la sabiduria y equilibrio de las fuerzas naturales que en el juego de
su devenir irian seleccionando y situando favorablemente a aquellos que estan en
condiciones de ejercer el poder sobre otros. También puede justificarse por la construccién
deun sistema desarrollado a partir de una premisa teérica que se toma como evidente y de
la cual se extraen las consecuencias logicas, formales y sustanciales que conducen a
justificar a una persona y su determinada manera de ejercer el poder®. Todos estos
procedimientos tienen la desventaja de partir de supuestos de dificil explicacién y casi
imposible demostracién humana objetiva. Aun aceptandola validez de la existencia de Dios,
odelaimportancia delasfuerzas delanaturaleza, o dela gravitacion de unaidea filos6fica
opolitica sobre las conductas humanas, para legitimar una determinada forma de ejercer
el poder, la voluntad de Dios debe ser revelada y tanto la incidencia de las fuerzas de la
naturaleza como la de las ideas filos6fica o politicas deben ser propuestas en una
determinada forma. Todas estas operaciones de explicacion son realizadas conceptualmente
por seres humanos, no siendo la observacion directa de los hechosy su exposiciénracional,
fundada y demostrable, la que conduce a las afirmaciones que se hacen, sino que estas se
dejan libradas a laintuicién genial y el desarrollo tedrico racional posterior de la misma'!,
por determinadas figuras prominentes.

Veamos qué ocurrid en el tiempo. Enlos grupos primitivos y pequenios el ejerciciodela
autoridad derivaba de la natural gravitacién de los progenitores; de la sabiduria que dan
los anos; o de las mejores cualidades de los conductores para organizar al grupo, liderarlo
o defenderlo de otros similares o de la naturaleza.

En tiempos antiguos la autoridad se justificé y fue aceptada cuando quién la ejercia se
atribuia poderes magicos que impresionaban a los demaés, o poseia efectivamente la

Por ejemplo: afirmando que el Ser Supremo favorece al elegido en las luchas por el poder y permite
que se imponga sobre los demas pretendientes al mismo; o sosteniendo que esclarece al pueblo para
que este los elija y apoye; o afirmando que manifiesta su voluntad a través de los encargados del culto,
sean estos iluminados, hechiceros, oraculos o sacerdotes; etc.

Tal como ocurre con las doctrinas transpersonalistas que exaltan la perfeccion del estado (Hegel, 1820,
posiciéon que también puede considerarse como una manifestacién religiosa panteista) y su sistema
juridico, legitimando a partir de ello todo ejercicio de su autoridad, lo que conlleva el riesgo de justificar
cualquier decisién de quienes detentan el poder al disponer de su gobierno.

Este es un excelente método para muchos intentos cientificos, filos6ficos, teolégicos, etc., pero por las
incidencias en él del factor humano y sus consecuencias ideolégicas, no nos parece el mas adecuado
para fundar la justificacién del ejercicio del poder de mando ordenador de unos seres humanos sobre
el conjunto de ellos, en las ciencias juridicas.



|_| REVISTA DE DERECHO PUBLICO - ANO 22 - NUMERO 43 - AGOSTO 2013 - pp. 9-32 |1:5|

capacidad adecuada para defender alos mandados de sus enemigos o para organizarlos con
el fin de atender sus necesidades materiales inmediatas, tal como ocurrié en las comuni-
dades primitivas. Mas adelante, las autoridades instrumentaron su poder y lofundamen-
taron mediante la actuacién de la clase sacerdotal, logrando el reconocimiento de su
caracter divino o, al menos, de sucompetencia comointérpretes dela voluntad divina. Otras
culturas deificaron a los gobernantes o pusieron a Dios a su servicio.

En sociedades relativamente primitivas en las cuales la mayoria de sus miembros se
encontraban muy desprotegidos, la justificacion se situé en el hecho de no encontrarse una
alternativa mejor para adoptar. Es por este tipo de razones que se aceptd la autoridad del
Senor que en las hambrunas abria sus graneros y ante la invasién de extrafios les defendia
de los enemigos hostiles y depredadores. Sociedades mas avanzadas, culturalmente muy
homogéneas y por ello capaces de lograr que inmensas mayorias coincidieran en una
ideologia religiosa o politica permitieron fundarse en ellas y las autoridades de estas
justificaron el mando ordenador segin sus interpretaciones, como ocurridé y aun ocurre,
cuando se deifico a los gobernantes o con el principio religioso medieval que puso a Dios al
servicio del Papadoy del Imperio, o con lasideologias revolucionaria francesa, el marxismo
leninismoy los fundamentalismos confesionales de épocas posteriores.

En determinado momento, en un ambito geografico y en condiciones especiales, el
mando ordenador se justifico por legitimacion recurriéndose para ello a la teoria juridica
de la soberania, a través de un proceso lento, gradual y en un principio vinculado a
posicionamientos ideolégicos.

Entrelos siglos XVIy XVIIla aplicacién de la teoria de la soberania procura racionalizar
y secularizarlajustificacién del poder recurriendo a lalegitimacién del mismo, sin alejarse
demasiado delas explicaciones teocraticas, porque la cultura dela épocay sus instituciones
nolo permitian. En estas circunstanciasla expresion “soberania” adquirié un gran prestigio
legitimadory muchos pretendieron adornarse con el atributo para explicar sus pretensiones
yfundarlas. Posteriormente Locke y Kant ubicaron el Principio en una categoria valida por
simisma diferenciandolo de los posicionamientos ideolégicos; se justificé el ejercicio de un
poder de mando ordenador sobre las gentes por el contratoy la teoriajuridica de la soberania.

4. ELSIGNIFICADO DE LASOBERAN IA EN LAS CIENCIAS POLITICAS
Y JURIDICAS

Nosotros definimos a la soberania desde su perspectiva juridica, cuando actia dentro
de fronteras, en el Ambito interno de cada estado, como un atributo juridico que justifica
por legitimacién, el ejercicio por parte de uno, de varios o de todos los miembros de una
sociedad (los gobernantes), sobre el conjunto de todos (los gobernados y los gobernantes), de
un poder de mando ordenador supremo, pero condicionado en su ejercicio por la autoridad,
a que esta lo empleé sélo para aquellos fines para la consecucion de los cuales se lo confid,
elcomun delas gentes, o sea, para atender el correcto desarrollo de la comunidad del pueblo
y su felicidad. El ejercicio de ese poder esta siempre sometido al control del comn de las
gentes y a las instituciones que ella cree con ese fin y, si no es usado de acuerdo a sus
propositos, el gobernante quiebra el pacto, el poder que desarrolla pierde legitimidad y su
actividad debe ser castigada. En el marco de las relaciones internacionales, fuera de
fronteras, siendo varios los soberanos que se relacionan, interactiian y deben ser ordenados,
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la soberania también es un atributo juridico que justifica por legitimacion la coordinacion
de los poderes ordenadores de los Estados, para permitirles que, en conjunto, regulen el
desarrollo de sus relaciones internacionales, mediante normas juridicas que les obligan
irremisiblemente en el marco de un sistema juridico de coordinacién que, por la manera
como se crean sus reglas, como se controla su aplicacién en la practica y como se castigan
las infracciones, no afectan el atributo paradigmatico de sus sujetos, los Estados.

Este no es el concepto politico de soberania (ver supra Numeral 2, paragrafo 5) Lo que
interesa en politica es disponer del poder suficiente paralograr los fines propuestos, por lo
cual se procura conocer cuales son los factores que conceden poder, como adquirirlos y como
conservarlos para aplicarlos con efectividad allogro de las metas fijadas. En este marcola
soberania juega un rol trascendente, ya que se la identifica con la capacidad de poseer, de
hecho, los recursos que brindan el poder necesario para disponer de un mando supremo e
irresistible, de ser posible también absoluto, capaz de imponer su voluntad a todos dentro
deunafrontera'? y, en las posiciones imperiales extremas, capaz de imponer también un
orden quele satisfaga alimperio a todos los poderes exteriores. En esta tesitura lasacciones
del Estado poderoso no estan condicionado a nada que no sea al realismo de los hechosy a
los dictados de la prudencia; pero debe tenerse en cuenta que el mando que asi se procura
y, enocasiones, se lograimponer, noresulta estable y siempre esta sometido al juego delas
luchas entre varios aspirantes a ejercer el poder que se enfrentan entre siy con aquellos
que se resisten a ser mandados.

5. LAFORMACION DEL CONCEPTO JURIDICO DE SOBERANIA
Y NUESTROS APORTES

a. Concepto. El concepto de soberania fue formandose a lo largo del tiempo y desde
diferentes perspectivas disciplinarias. Los autores le fueron dando los contenidos que
convenian a susrespectivas disciplinas, perono hacian notar estoy presentaban susideas
como algo genérico sin distinguir expresamente el especial énfasis como atributo juridico,
como nocién-instrumento politico, como categoria filosofica o como idea sociolégica que le
estaba dandocadauno deellos. Estoambientdlas posibilidades delas multiples confusiones
a que haciamos referencia supra.

En general, los autores que se ocupan del asunto, tampoco hacen referencia alos aportes
de los esfuerzos y conclusiones de los anteriores o lo hacen en forma muy somera y poco
organizada, lo que también contribuye ala confusién deideas. Para poner un poco de orden
en esto procuraremos senalar las caracteristicas que pertenecen al atributo juridico de la
soberania, prescindiendo de aquellas propias de los demés enfoques, indicando en qué
pensamiento ellas se originaron y cuales son nuestros aportes en cada punto (por una
explicacién més amplia, ver H. Arbuet-Vignali 2013, especialmente Anexos I1 y IV).

2 Esto tiene su antiguo origen en la necesidad del Estado nacional de imponer su autoridad sobre los
por entonces, poderosos estamentos feudales.
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b. Atributojuridico®®. Desdela primera presentacién estructurada por Bodinen 1576,
el autorla consider6 comoun atributojuridico al separarse delasideas de Maquiavelo, 1513,
y al someter su ejercicio a condiciones y responsabilidades, aunque, por la necesidad que
tenia de afirmar el poder del Rey, nolograra establecer unaradical separacién con la nocién—
instrumento politico del instituto. Por esta razénlos vinculos de él con lojuridico los formula
enun plano filoséfico, al relacionar a la soberaniay al soberano con el derechonatural, inico
sistema ante el cual responde este Gltimo (y en el mas alla).

Locke en 1690, vinculara la soberania a lo juridico al fundar su justificacién en el
contrato, con el pacto social, separandola aside lo politico y responsabilizando al soberano
que viola el pacto (derecho de resistencia a la opresién). Kant en 1795y 1796, desde una
perspectiva filoséfica, llevara la vinculacién de la soberania con lojuridico a su més acabada
expresion't; y la practica del derecho constitucional interno de los siglos XIX y XX, lo
concretara al introducir el atributo en las constituciones.

Nuestro aporte con relacién a este punto, consiste en poner en evidencia que hasta muy
entrado el siglo XX, la practica y la teoria en las relaciones internacionales se manejaron
con una nocién-instrumento politico de soberania Después entraron en confusiones y
finalmente, directamente rechazaron al atributo. Asi también en hacer notar laimportan-
cia de explicar el atributojuridico de la soberaniay aplicarlo correctamente parareglarlas
relacionesinternacionales posmodernas.

c. Quejustifica porlegitimacién un poder de mando ordenador (Ver supra, Numeral 3).
La necesidad, y la utilidad, de justificar el mando en alguna manera, siempre ha estado
vinculado a la teoria juridica de la soberania; implicitamente, la doctrina en general asilo
ha aceptado de alguna manera, atin en los enfoques muy politizados, como el de Maquiavelo,
(1513-1519). En este aspecto nuestro aporte consiste en resaltar que la justificacién se
concreta a través de la legitimacion y que esto es propio del cariz juridico del atributo de la
soberania cuando ella se ubica en el derecho positivo, en el pacto constitucional®®, permite
crear obligaciones y derechos para ambos grupos que se establecen (ver infra literales d y
h) y, como todos los miembros de una sociedad son los que crean el pacto constitucional, se
jerarquiza suvalor ya que lohacen directamente aquellos que van a gozar de lasbondades
de la regla establecida o van a sufrir y padecer de sus iniquidades o carencias'®.

En el marco de muchos de los sistemas juridicos internos y en el Derecho Internacional Publico, la
soberania es un atributo juridico intrinseco al mismo, inserto y configurando en él un elemento
fundamental; por €j. en el sistema uruguayo por el art. 4 de su Constitucién y en el Derecho Internacional
Publico por el art. 2 inc. 1 de la Carta de las Naciones Unidas.

Constituyeron etapas que enlentecieron y retrasaron esta evolucién los posicionamientos de Hobbes,
1651, y de Hegel, 1820, y también las opiniones que rechazaron, después de la Segunda guerra Mundial,
a la soberania como concepto anticuado, maligno y perverso. Ver también H.Arbuet-Vignali 2005 y
2009.

En las relaciones internacionales, en el pacto general (los tratados de Utrecht, la Carta de las Naciones
Unidas) o en la practica consuetudinaria

Quizé sbélo se apartan de aceptar esta caracteristica, Hobbes, 1651, con su absolutismo radical y
totalitario y Hegel, 1820, con su dios laico, el Estado sin ataduras ni imperfecciones.
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d. Otorga al mando ordenador un poder supremo, pero condicionado en su ejercicio por
las autoridades de gobierno. El poder que otorga la soberania juridica al radicante de la
soberania es ilimitado, salvo en la medida que indicamos infra en llamada 27. En cambio
el queesteleadjudica en el pacto constitucional alos poderes de gobierno para quelo ejerzan,
es supremo, porque de lo contrario no seria eficaz para lo que se le requiere, pero no es
absoluto, ya que esta condicionado a que, quién lo ejerza poniéndolo en practica, el
gobernante, solo lo use para concretar la voluntad del comun de las gentes, el radicante,
expuesta en el pacto constitucional (verinfra literal h), paralograrla felicidad de la sociedad
tal como se la quiso, mantener su estructura y desarrollarla. Siel gobernante se desvia de
los fines establecidos, si por cualquier causa y de cualquier manera, no cumple el
compromiso que ha asumido y viola el pacto, aquel pierde sulegitimidad para mandary se
abren contra €l todos los recursos institucionalizados para castigarlo (elecciones que le
rechazan, juicio politico, sometimiento a diferentes tipos de controles, etc.) o, en los casos
extremos se posibilita, mediante el derecho de resistencia a la opresién, la acciéon directa del
comun de las gentes para su derrocamiento y castigo.

Esta caracteristica no estuvo presente en Maquiavelo, nien Hobbes, nien Hegel. Bodin
la recoge pero como condicion filoséfica y deja su puesta en practica al mas all4; y nunca
fue destacada por el resto de la doctrina, sino mediante una muy diluida y teérica mencién
al “derecho de resistencia ala opresion. Creemos que nosotros, al traer este aspecto al primer
planoydestacar quenotodolo que determine el gobierno de turno, especialmente, perono
Unicamente, su poder ejecutivo, es correcto, esta bien hecho, eslegitimo y est4 justificado,
hacemos nuestro mayor aporte a la teoria juridica de la soberania 7.

e. Ejercido dentro de fronteras '8, historico y propio del Estado. Estas caracteristicas
siempre se apreciaron y sefialaron por la doctrina. La primera ya fue incluida por
Maquiavelo (1513-1519) y fue aceptada tacitamente pero no destacada por los demas
autores. Algo similar ocurre con la segunda, aunque el concepto de soberania tal y como se
le concibe actualmente no existié antes de la Edad Media y es evidente que podria dejar de
recurrirse a él en el futuro, empero esto por ahora no parezca probable y aparejaria muchos
cambiosradicales, tampoco esta posibilidad ha sido destacada porla doctrina en general'®.
En cuanto su atribucion al Estado, no es undnime ya que también se le ha atribuido al
monarca absoluto, al pueblo. Aunque a partir de Kant, en 1796, pensamos que esto queda
firmemente establecido. Respecto a las caracteristicas consideradas en esteliteral, enten-
demos que nuestro mayor aporte es haberlas traido a un plano destacado, y sefialar las
diferencias que existen en el funcionamiento del atributo juridico de la soberania dentroy
fuera de fronteras (ver infra literal g), hacer notar las drasticas consecuencias que traeria
dejar derecibirlo, especialmente en las relaciones internacionales e indicar que, ademaés de

Esta falta de claridad de la doctrina en este aspecto tan esencial, proviene de la confusiéon que hace
del poder soberano con el ejercicio de los poderes de gobierno ( ver infra literal i) y por no diferenciar
entre los distintos papeles que juegan el titular, el radicante y el ejecutor de los poderes de gobierno
que confiere la soberania (ver infra literal h).

En el ambito de las relaciones internacionales la soberania no tiene un solo titular y por lo tanto las
potestades de estos no se ejercen, sino que siendo muchos los Estados soberanos (ahora 195
reconocidos), estos las coordinan entre si (ver infra literal g).

¥ Salvo por los “soberanicidas” posteriores a la Segunda Guerra Mundial.
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los otros soberanos que ha sefialado la doctrina (el monarca, el pueblo), también podrian
aparecer otros y en qué circunstancias ello podria ocurrir.

f. Actualizado en el &mbito interno por uno, varios o todos los seres humanos de una
colectividad estatal sobre el conjunto de la sociedad. Esta distincion entre gobernantes y
gobernados siempre ha sido aceptada por todala doctrina * y también nosotros nos plegamos
aella.

g. Coordinado en su desarrollo exterior. Fuera de fronteras, dénde se aplica a nivel
planetario un sistema juridico de coordinacion, el Derecho Internacional Publico, no es
posible distinguir entre gobernantes y gobernados?!; en este caso todos los Estados estan en
piedeigualdadjuridica, ninguno ejerce en exclusividad poderes de gobierno, sino que todo
el conjunto coordina sus poderes soberanos para ordenar el grupo que ellos mismos
integran. En este marco el atributo de la soberania justifica por legitimacién y pacto la
independencia de todos frente a las eventuales pretensiones de dominio de los demés o de
cualquier otro tipo de poder material y, también, laigualdad entre los pares. Esta funcion
del atributo juridico de la soberania en el Ambito exterior, antes del siglo XX fue recogida
por muy pocos autores (Gregoire 1789, Kant 1795) y después de la mitad de ese siglo ha sido
rechazada expresamente por muchos de los que se ocuparon de la soberania. Uno de
nuestros aportes ha sido reivindicarla en el marco delasrelaciones internacionalesy poner
en evidencia que ella es propia de la concepcion juridica de la soberania y que si estono ha
sido visto asi es por la mala practica de traerindebidamente para el derecho internacional
la concepcion politica de soberania (ver infra Numerales 6 y 7).

h. Distincién entre titular, radicante y ejecutor de los poderes de gobierno que confiere
lasoberania. Esta es una distincién quela doctrina dela soberania no seha planteado hasta
ahora y que constituye un aporte nuestro que nos parece fundamental y esclarecedor. La
confusién de todos estos papeles sdlo se da en el caso en que el soberano sea el pueblo
ejerciendo directamente tanto el poder constituyente como los poderes de gobierno (caso
imposible en el marco de la actual civilizacién, como ya lo era en el siglo XVIII cuando lo
propusiera Rouseau, 1762), 0, de alguna manera, cuando se le atribuye la titularidad dela
soberania a un monarca absoluto, dueno de vidas, haciendasy almasy que ante nadie deba
responder, como lo pretendia Hobbes, 1651, casos delos cuales enla actualidad sélo pueden
presentarse algunos ejemplos parciales y muy aislados —Arabia Saudita, algunos emiratos
del Golfo-, en franco retroceso ante los deseos y las exigencias socio politicas y juridicas de
laposmodernidad.

Enlaactualidad, casitodoslos paises que internamente organizan su poder de mando
ordenador a partir del atributo juridico e la soberania, los paises del pacto, republicas y
monarquias constitucionales, atribuyen la soberania al Estado??. El Estado es una persona

La dicotomia no se da sé6lo en los casos en que el soberano sea el pueblo, tal como preconiza Rousseau,
1762, ya que entonces el mismo grupo que gobierna es el que se somete a gobierno. Ver H.Arbuet-
Vignali 2006.

En el plano de la teoria juridica y en el del deber ser, esto es indudable; en la practica del juego de poderes
reales, las apreciaciones pueden llegar a ser diferentes.

Expresamente como lo hace la Republica multiétnica de Bolivia o indirectamente como lo hace
Uruguay.

21
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juridica, un ente colectivo que no posee voluntad propia y que, para obrar, requiere de
voluntadesy acciones humanas que, en ciertas condiciones, se atribuyan al Estadoyno a
los seres humanos que actian por él.

En el caso de los Estados del pacto, el titular de la soberania es el Estado y el grupo
humano que esta legitimado y autorizado para actuar por €él, al que llamamos radicante y
seintegra porelcomtn delas gentes,lanacion? o el pueblo ?*, es el tinico que esta habilitado
para expresar la voluntad soberana del Estado y para ejercer el poder constituyente,
estableciendolas primerasreglasy modificandolas, acorde alasreglas establecidas, cuando
resulte necesario.

Ademas existe un tercer protagonista, aunque de menor jerarquia institucional: las
autoridades que ejercen los poderes de gobierno (legislativo, administrativo, ejecutivo,
jurisdiccional, de contralor, etc.) a fin de ordenar a toda la sociedad, el comtin de las gentes
y a las propias autoridades. Estas deben ejercer su autoridad adecuandola y estando
condicionadas al cumplimiento de la voluntad y a los deseos del comun de las gentes,
atendiendo a su felicidad (ver supra literal d) y bajo la vigilancia del comun de las gentes,
que, a través de los controles instituidos, puede y debe pedirles cuentas, supervisarlos y
premiarlos o castigarlosy, en casos extremos recurrir al derecho de resistencia ala opresion
noinstitucionalizado.

El derecho a ejercer los poderes de soberania es del Estado, quién se expresa a través
del radicante, el comun de las gentes ordenada en el pacto constitucional, quién ejerce el
poder constituyente y tiene excepcionalisimos limites a su actuacién y, ademas, de dificil
especificacién ?®. Y ademas estan las autoridades, que son quienes sélo ejercen los poderes

23 Materialmente la nacién se compone de un conjunto de seres humanos interactuantes en un territorio.
También es un concepto difuso, mitico, extrajuridico, pero que adquiere significado y relevancia en el
ambito del derecho desde que muchas constituciones, incluida la uruguaya en su art. 4, la consideran
el radicante de la soberania: “La soberania en toda su plenitud existe radicalmente en la Nacién, a la
que compete el derecho exclusivo de establecer sus leyes, del modo que méas adelante se expresara”.
Segun Sanchez Viamonte, el concepto de Nacidén como titular de la soberania (en nuestra terminologia,
como radicante de la misma), aparece con la Revolucién Francesa, especialmente en el pensamiento
de E-J. Sieyés 1788. Con esta concepcién politica se procuraba eliminar a la realeza como titular del
atributo, pero también se queria evitar algo que no se deseaba, el hacerla descansar en el pueblo, porque
de esa manera se le daria participacién en el poder legitimador a grupos a los cuales se deseaba excluir
de él. Se recurre entonces a la idea de Nacién como la concepcién de un grupo social dindmico, integrado
por quienes habitaban el Estado y contribuyeron a su formacién, por quienes lo integran en la
actualidad de un momento determinado y por los que vendrén y lo recibirdan de las manos de estos. Tales
grupos humanos se entrelazan por elementos psico-politicos-sociales comunes que los vinculan, los
identifican y los distinguen de otros grupos similares mediando un “querer vivir colectivo”, que se
expresa a través de instituciones desde el fondo de la historia, en el presente, y en la voluntad de
mantenerse y proyectarse hacia el futuro, ligada por acontecimientos, héroes, costumbres, tradiciones,
felicidades y tragedias comunes y organizada por un sistema juridico que ella misma se ha dado y que
sélo puede modificarse legitimamente de la manera establecida por la misma dimensién temporal y
que se inserta en la constitucién que la regula. Descripcién que realizamos a partir de una consulta
verbal formulada al Dr. Anibal Cagnoni. Ver también E.Seyés, 17881

2 El mismo conjunto humano que integra la nacién (ver llamada 25), todos los mayores de cierta edad
que razonan en forma sana y no estdn penados por delitos o excluidos por otras razones especiales
determinadas legalmente sin discriminar, pero que, a diferencia del caso de la nacién, no estdn ligadas
por lazos intergeneracionales.

% Las decisiones deberdan estar enmarcadas en los limites de la racionalidad; no podrdan destruir la
estructura ordenadora del Estado decidiendo el caos o la anarquia.
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de gobierno para encausarla sociedad en orden hacia un bueny feliz desarrollo. Distinguir
claramente entre estos tres diversos papeles de titular, radicante y ejecutor de poderes y
conceptualizar correctamente a sus diferentes soportes, entendemos que resulta muy
importante para entender la teoria juridica dela soberaniay es uno delos aportes mayores
que hemos hecho a ella.

i. La potestad de las potestades y los poderes de gobierno. En el marco juridico, el
atributo dela soberania otorga a su titular muy pocos derechos, en realidad, quiz4, sea solo
uno, pero esencial y basico, al que nosotros denominamos la potestad de las potestades:
adoptarla tltima decisién en todos los asuntos dentro de una frontera, decisién que nunca
es la Gltima porque el titular de este derecho, y s6lo él, a través del radicante, retiene la
facultad de modificarla toda vez que lo entienda conveniente? .

Junto a esta potestad de las potestades que permite adoptar la “Gltima decisiéon” y
modificarla, se encuentran los poderes de gobierno, los cuales sélo pueden ejercerse de
acuerdo con lo que haya dispuesto el titular de la potestad de las potestades en el pacto
constitucional, y que debe ejercerse comoy paralocual éstalohaya determinado. Ademas
el ejercicio de esos poderes queda sometido a la vigilancia y eventual premio o castigo del
radicante dela soberania o delos poderes de contralor que este haya establecido en el pacto
constitucional.

Estos dos tipos de poderes, el constituyente y los de gobierno, s6lo quedan confundidos
en los gobiernos absolutistas, dénde el monarca o el pueblo los retine?’; no obstante, por
arrastre tradicional de realidades de los siglos XVIIy XVIII, atin hoy hay quienesidentifican
ala soberania con el ejercicio de los poderes de gobierno, lo que configura un inexcusable
error. Por ello entendemos que el nominar al poder supremo como poder soberano, potestad
de las potestades y diferenciarlo de los poderes de gobierno es otro de nuestros aportes
fundamentales a la teoria juridica de la soberania.

6. LA CONFUSION DE LOS JURISTAS QUE INTEGRAN AL DERECHO
INTERNACIONALUN CONCEPTO POLITICO

Laideajuridica de soberania expuesta en el Numeral 5, noha sidola que se ha manejado
en general porlateoria yla practica en el marco del derecho y lasrelacionesinternacionales.
Esa actitud resulté incorrecta y ha sido muy perjudicial en el campo del Derecho
Internacional Pablico, pero asiocurrié desde Westfalia hasta ahora; aunquela Cartadelas
Naciones Unidas y la practica posterior marcaron un punto de quiebre que obligaron a
tomar conciencia de que ese posicionamiento comenzaba a distorsionarla interpretaciéon del
sistema.

Unaidea politica de soberania pudo ser incorporada al sistema juridico internacional,
sélo porque este pretendia ser tal, pero era de por sicuasi desordenado, con pocasy débiles
reglas, sin autoridades o con pocas de ellas y de naturaleza politica. Esto ocurrié con la
estructura del Derecho Internacional clasico, regulador de un sistema politico de equilibrio

% Por esto es que entendemos que la inclusién de “clausulas pétreas” en una constitucién, no resulta
acorde con la teoria juridica de la soberania, por lo cual ellas no son una propuesta aceptable.

2T Actualmente la primera posibilidad resulta excepcionalisima y en franco retroceso y la segunda es
impracticable.
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de poderesy pivoteando en torno al ambiguo, 1abil y peligroso Principio de Auto Tutela. Por
ello es comprensible, aunque no aceptable, que no sélo la politica sino también el Derecho
Internacional clasicos se manejaran con unaidea de soberania, pilar del sistema juridico,
tomada “prestada” delas ciencias politicas, con todos los inconvenientes y contradicciones
que eso conlleva en un sistema juridico. A partir de mediados del siglo XX, cuando la
sociedad internacional comenzo aidentificarse con el estado civilizado, esta concepcién de
la soberania se mostré disfuncional alas exigencias planteadas, perola doctrina, en lugar
de construir la nueva idea de soberania juridica internacional adecuada a los nuevos
reclamos, o continué aplicando las viejasideas con los graves malos resultados consecuen-
tes, o prescindié del instituto sin proponer nada nuevo, o pretendi6 destruir el concepto “por
inutil, maligno y anticuado”, sin darse cuenta o queriendo ignorar que de esa manera
destruia por sus propias bases al sistema juridico del Derecho Internacional Publico, inico
de que se disponia . En consecuencias, después de mediados del siglo XX cuandola sociedad
internacional entré en el estado civilizado pero de guerra en el sentido que le da Locke (ver
infra llamada 36), el concepto de soberania juridica internacional, mas que reformularse
debe reconstruirse.

7. LA SOBERANIA EN EL MARCO DE LAS RELACIONES
INTERNACIONALES Y LAS CONFUSIONES QUE SE SIEMBRAN

a. Suimportancia. En el actual sistema juridico que regula las relaciones internacio-
nales anivel mundial, el Derecho Internacional Publico, laidea de soberania es un concepto
basico. Si se pretende comprender a cabalidad el funcionamiento del sistema y sus
posibilidades, no puede eludirse el poseer un profundo conocimiento y una clara compren-
sion del atributo. Si los Estados no se hubieran auto reconocido primero la calidad de
soberanos y luego no hubieran decidido de inmediato relacionarse entre si en forma
ordenada y libre, no hubiera existido el Derecho Internacional Publico, porque no se
hubieren necesitado reglas del tipo que este sistema proporciona. Pero se atribuyeron la
calidad de soberanos, laimpusieron alos demas, decidieron inter relacionarse y hacer esto
ordenadamente, sometiéndose a reglasjuridicas que no afectaran a su atributo paradigma-
tico.

Por ello, ya en las disposiciones de los Tratados de Westfalia de 16482, el principio de
laigualdad soberana delos Estadosimpregnay caracteriza a sus disposiciones, aunque no
se le menciona como se hace expresamente desde los Tratados de Utrecht de 1705-1717,
hasta la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas: “Lia Organizacion esta basada
en el Principio de la Igualdad Soberana de los Estados”. Desde el principio hasta hoy, el
sistema juridico del Derecho Internacional Publico que regula lasrelacionesinternaciona-
les, sefunda, explica y funciona a partir y amparado en el principio delaigualdad soberana
de los Estados y sus corolarios?®. Si no fuera asi, no seria Derecho Internacional Publico,
con las limitaciones que sus principios le imponen, sino otro, quiza mas comprometedory
mejor, como, por ejemplo, lo es el Derecho Comunitario.

% Ver F.H.Paolillo, 1993, pp. 161 a 180.
# Los Principios de No Intervencién, de Auto Determinacién, de la Existencia de la Jurisdiccién
Doméstica, de la Igualdad. Ver E.Jiménez de Aréchaga y H.Arbuet-Vignali 2005.
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Los Estados para lograr sus propésitos, para relacionarse entre si ordenadamente
sometiéndose a normas juridicas obligatorias por definicién y sin ninguna excepciény, a
la vez, no perder su calidad de soberanos, “inventan” el Derecho Internacional Pablico®,
sistema de coordinacién en el cual, por sunaturaleza, sus sujetos reglados, por entonces sélo
los Estados®!, deben necesariamente participar directamente: en la creacién de las reglas
que luego les obligan irremisiblemente, a través de la formacion de las costumbres y los
tratados que ellos consienten; enla vigilancia del cumplimiento delas mismas, a través de
sus servicios diplomaticos y las Organizaciones Internacionales; y en el castigo de quienes
las violan mediante su accién coordinada, a través de retorsiones, represalias, sanciones
colectivasy, en tltimo extremo, mediante el uso dela fuerza encausado por Organizaciones
que dispongan de sistemas de seguridad colectiva como el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas por el capitulo VII de la Carta (ver H.Arbuet-Vignali 2012 y 2013).

Estas caracteristicas de un sistema de coordinacién?® son determinadas por el caracter
de soberanos de sus sujetos, razén por la cual el conocimiento del atributo esimprescindible
paracomprender el sistema, para entender sus limitaciones y para procurar superarlas con
seriedad académica.

Aunque noocurrieralo mismo o, al menos, no se diera con tanta intensidad en el marco
delos derechosinternos, el contenido del concepto de soberania enlasrelacionesjuridicas
internacionales fue muy influido por el concepto politico de soberania. Pero estoha cambiado
y ello nos obliga a tomar conciencia de que la idea de soberania juridica debe reverse
adaptandola ala posmodernidad, especialmente en el marco de las relaciones internacio-
nales generales a las que se aplica el Derecho Internacional Publico.

b. Los diferentes conceptos de soberania en el Derecho Internacional Publico. El
contenido del concepto de soberania en el marco de cualquier sistema juridico, interno o
internacional, debe ser acorde a los Principios de esta ciencia y no estar influido por las
peculiaridades que se adaptan a otras (ver H.Arbuet-Vignali, 2013, Capitulo II, Numeral
5 b); las transpolaciones de unas disciplinas a otras resultan inaceptables, causan
peligrosas confusionesy conducen a graves errores. Estoha ocurrido, desde los comienzos
y por mucho tiempo con el atributo de la soberania en el marco del Derecho Internacional
Publico. Este sistema juridico fue creado con el propdsito de regularlas relaciones exteriores
de unos Estados que tenian numerosos contactos en el marco de una estructura politica de
equilibrio de poderes cuyos fines Gltimos eran de naturaleza politica. Es por esta razén que
siguiendola légica del sistema, que se esforzaba por ser juridico, pero estaba muy politizado,

® Siempre existieron reglas para regular las relaciones entre Centros de Poder Independientes; al
principio estas reglas fueron de naturaleza religiosa o fundadas en la reciproca conveniencia (politicas).
Esto ocurri6 hasta fines de la Edad Media, momento en el cual aparecen en forma aisladas las primeras
normas “internacionales” de naturaleza juridica destinadas a regular los vinculos entre ciudades
comerciantes, especialmente italianas. Un sistema juridico de Derecho Internacional Publico (el
sistema clésico), recién se comienza a concretar en los Tratados de Westfalia y se desarrolla al amparo
de la fuente consuetudinaria en los siglos XVII y XVIII. Ver H.Arbuet-Vignali 2005/1.

3 A los que luego se agregaran las Comunidades Beligerantes (mediados del siglo XIX), las Organiza-
ciones Internacionales (principios del siglo XX) y los Movimientos de Liberacién Nacional (mediados
del siglo XX).

%2 Diferentes de los sistemas juridicos de subordinacién, como los de los derechos internos, dénde hay
autoridades que ordenan y son claramente diferenciables de los sujetos que son ordenados y deben
obedecer.
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el derecho “tomoé prestada” la nocién instrumental de soberania propia de las ciencias
politicas, asimilandola a la disponibilidad de un poder suficiente paraimponer la voluntad
del respectivo Estado “soberano” atodoslos demas. Esto era explicable, porque enrealidad
el sistema juridico que seinici6 en Westfalia, que Grocio, 1625, apart6é del Derecho Natural,
que Vattel, 1758, difundié y que funcion6 hasta después dela Primer Guerra Mundial, era
un sistema endeble desde el punto de vista juridico, que fluctuaba entre el estado de
naturalezay el civilizadoy que carecia de un terceroimparcial institucionalizado capazde
resolver o ayudar a resolver los conflictos, lo que condujo a aceptar sin quebrar demasiado
lalégica politico-juridica unaidea de soberania propia de la politica y refiida con el derecho
(ver H.Arbuet-Vignali, 2009/1). Esto cambia cuando la institucionalizacién del derecho y
las relaciones internacionales se concreta en la Carta de las Naciones Unidas, saliendo
definitivamente del Estado de naturaleza paraingresar al civilizado, aunque no al de paz.
Esto nos obliga a tomar conciencia de que el significado de la soberania en las relaciones
internacionales actuales, especialmente al entrar en el Siglo XXI, es diferente al antiguo
y debemos desprendernos de este y consolidar aquel.

La sociedad internacional mundial en cuyo marco se juegan las relaciones internacio-
nales, comenzé a salir del estado de naturaleza, carente de reglas o con muy pocasy falta
también de autoridades a nivel general, a partir de los tratados de Westfalia al crearse, muy
lentamente, normas consuetudinarias entre los siglos XVII a XIX. Desde 1648 1a sociedad
internacional fue perfeccionandose al aumentarse las normas aceptadas, aunque sin
reconocer aun, por mucho tiempo, la existencia de autoridades comunes; se fue acercando
al estado civilizado sininstalarse definitivamente en él: habia pocas reglas, en su mayoria
provenientes de laimprecisa fuente consuetudinaria (“la medusa amorfa peroformidable
del Derecho Internacional consuetudinario”, al decir de Jiménez de Aréchaga) y no existian
autoridades mundiales reconocidas.

Recién en el siglo XIX aparecieron precarias autoridades de naturaleza politica * y
hacia fines del mismo, se fue aceptando la existencia de mecanismos jurisdiccionales (el
arbitraje entre Estados). Claramente se estaba procurando salir del estado de naturaleza,
pero, al decir de Locke, 1690, atin se estaba en estado de guerra 3. En estas condiciones
resulta comprensible que el Principio delalIgualdad Soberana delos Estados, nofuncionara
en la realidad desde una perspectiva juridica, sino en un plano tedrico altamente
especulativo y, en los hechos, al no haberse salido totalmente del estado de naturaleza, y
menos del de guerra, la fuerza prevaleciera en la solucién de la mayoria de los problemas.

3 Por ejemplo, el sistema del Concierto Europeo.

3 T.Hobbes, 1651, entiende que cuando una sociedad se da normas ordenadoras y autoridades que las
apliquen, sale del Estado de naturaleza, entrando en el civilizado y, a la vez, en el de paz. Locke, 1690,
entiende en cambio que cuando una sociedad se da reglas y acepta autoridades para que la conduzcan,
entra en el estado civilizado. Pero que para que esa sociedad entre también en el estado de paz, necesita
contar ademads entre sus autoridades con algunas que oficien de jueces imparciales, que decidan los
conflictos que se dan entre sus distintas partes integrantes, que esas autoridades sean aceptadas y
reconocidas por los ordenados, que estos acaten sus decisiones y que, en caso contrario, dispongan de
fuerzas propias para imponer coercitivamente sus mandatos. Mientras una sociedad no cuente con este
tipo de autoridades, estara en estado civilizado pero de guerra. Ese es el estado que atn se da en las
relaciones internacionales actuales a nivel de sociedad internacional mundial y para modificar esto
seria necesario que ellas dejaran de reglarse por las normas del Derecho Internacional Publico creando
y aceptando un sistema juridico internacional general supranacional..
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La idea de “soberania politica” se imponia dentro de ese protosistema juridico, sobre
cualquier otra que pudiera resultarle propia.

Habra que esperar a adentrarse el siglo XX para que en el marco del Derecho
Internacional Publico se haga un fuerte esfuerzo para instalarse en el estado civilizado al
aparecer, con la Sociedad de las Naciones, un sistema juridico internacional, débil pero
estructurado, que avanzé sobre nuevos camposregulandolosy, especialmente, transitando
hacia la méas segura y clara fuente convencional al ingresar en la practica de los tratados
generales, multilaterales, organizativos, abiertos y de alcance mundial. También en esta
época es cuando aparecen autoridades con reconocimiento general, aunque muy débiles y
defectuosamente estructuradas, lo que condujeron en la practica a su fracaso. Se cred un
tribunal jurisdiccional permanente de jurisdiccién voluntaria y con las mismas ventajas
y deficiencias que el actual. Hasta entonces, aunque cada vez menos, el estado de naturaleza
explicaba el por qué habia autores que negaban lajuridicidad del Derecho Internacional (ver
H.Arbuet-Vignali, 2005/1, Seccion IT, Numeral 3) y no les resultaba irracional que la idea
de soberania que lo fundaba y que se aplicaba en las relaciones internacionales, fuera
similar o idéntica al concepto que de ella se tenia en las ciencias politicas. Esta situacion
se profundizé en el periodo inter-guerras en razon de que varios Estados, primeras potencias
mundiales, asumieron posicionamientosideolégico-politicos (comunismo, nacional socialis-
mo, fascismos, régimen del Sol Naciente) a partir de los cuales ordenaron sus sistemas
internos adoptando fuertes regimenes autoritarios, dejando delado el sistema propio dela
teoria juridica de la soberania y trasladando estos posicionamientos a las relaciones
internacionales. Todo esto explica que hasta abrirse la Segunda Guerra Mundial, la idea
de soberania que manejaba el Derecho Internacional Pablico y sobre todola dela practica
enlasrelacionesinternacionales, continuara siendola delas ciencias politicas o estuviere
muy influida por ellas. No obstante aparecieron criticos de la situacién, la que no se veia
como légica ni satisfactoria y se procuraron avances notorios, como los esfuerzos para
consolidar un sistema de seguridad colectiva (los acuerdos Briand-Kellog). Se estaba
haciendo un serio esfuerzo para avanzar hacia el estado civilizado pleno, pero enla practica
y en la gestion diplomatica se continuaba actuando en las relaciones internacionales a
partir de una idea politica de soberania y se continuaba en estado de guerra dadas las
caracteristicas y las carencias del sistema jurisdiccional internacional.

A mediados del siglo XX se aprueba la Carta de las Naciones Unidas, de indudable
naturaleza juridica, que establece ademés un sistema planetario de organismos especiali-
zados y 6rganos subsidiarios, que atienden la mas amplia variedad de las necesidades de
la vida internacional. Que también crea autoridades internacionales que manejan un
sistema de seguridad colectiva, de naturaleza juridica, aunque con implicancias politicas
(el veto) y también autoridades jurisdiccionales permanentes, aunque de jurisdiccién
voluntaria, prohibiendo ademas el recurso al uso de la fuerza (art. 2inc. 4) y estableciendo
la obligacion de solucionar las controversias por medios pacificos (art. 1 inc. 3).

Sisetieneencuenta que delos 195 estados reconocidos en el mundo, 193 son miembros
de la Carta y, los otros dos son Palestina y el Estado Vaticano, que son admitidos como
observadores y estan integrados en el sistema planetario de la Carta 3, se puede afirmar

% Existen ademds una docena de entidades que procuran el reconocimiento pleno como Estados (Sahara
Occidental, Kosovo y otras), muchas de las cuales tienen algin tipo de vinculos con el sistema de la
Carta y todas tienen como prioridad ser admitidas como miembros de la misma.
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sin temor a equivoco que las relaciones internacionales han entrado definitivamente al
estado civilizado, aunque atn de guerra en el sentido que le da Locke (ver llamada 36),
porque si bien existe una autoridad jurisdiccional establecida, la Corte Internacional de
Justicia, la mismano dispone de jurisdiccién obligatoria, sino voluntaria * . Aunque débiles
al principio y muy influidas por las grandes potencia (EE.UU., Rusia, algunos Estados de
la Unién Europea, cada vez mas fuertemente China), las autoridades mundialmente
reconocidas se establecieron, se fueron afirmando y, actualmente (2013) son reconocidas
absolutamente por todoslos estados ylas entidades que aspiran a serlo; son acatadas en sus
decisiones, aunque en ocasiones el sistema del veto impida la adopcién de algunas; y cada
vez mas se atiende a sus exigencias y opiniones. Todo esto hizo necesario que estableciéra-
mos supra cual es el significado diferente que tiene la expresién soberania en las ciencias
politicas y en las ciencias juridicas diferenciando en estas, el ambito interno, sistemas de
subordinacién, del Ambito internacional, sistema de coordinacion.

8. NECESIDAD DE NUEVOS SISTEMAS JURIDICOS EN LAS RELACIONES
INTERNACIONALES POSMODERNAS.

a. Lasituacion. Los problemas contemporaneos resultan, por unlado de la civilizacién
actual que permite que, en los hechos, en el campo delasrelaciones internacionales actiien
al mismo tiempo, en el mismo ambito y con similar capacidad operativa, actores
provenientes delajurisdiccién interna de los Estados que atienden a susintereses privados
ylos clasicos actores del sistema, los estados y sus Organizaciones Intergubernamentales,
que atienden a los intereses publicos. Por otro lado de que los problemas que crean el
conjunto de estos actores y sus acciones, repercuten a la vez en el Ambito de las relaciones
internacionales y en el de los diferentes ambitos internos de los estados y que, por ello, se
les debe dar soluciones que atiendan a todos los espacios. La estructura de las actuales
relaciones politicas internacionales y la naturaleza de su sistema juridico, el Derecho
Internacional Publico, no son operantes para que las decisiones juridicas de un sistema
internacional ordene este Ambito y también se impongan de principio sobre las normas
internasy las decisiones de sus tribunales deban y puedan ser ejecutadas coercitivamente
en el Ambito de la jurisdicciéon doméstica de los estados.

La solucion del problema requiere fuertes cambios, creando estructuras internaciona-
lescomunes enlas cuales sustentarse y un sistema juridico que las ordene con justificaciéon
y permita aceptar su superioridad respecto alos poderes nacionales en el Ambitointerno de
los estados.

En esta época posmoderna, laidea de soberania juridica, también tendra que explicar
la justificacion del ejercicio de un mando ordenador supremo pero condicionado de unos
seres humanos sobre el total de aquellos dentro de fronteras y el ejercicio de un poder de
mando ordenador coordinado entre todos los estados fuera de ellas. Pero también tendra que

% Esta jurisdiccion, a diferencia de las internas, no se abre automaticamente por la sola demanda de una
parte aunque la otra se niegue a comparecer; para abrirla es necesario el acuerdo previo de las partes
lo que puede producirse por distintas vias: acuerdo expreso para el sometimiento en el caso, compromiso
en un tratado especifico para resolver los problemas a que él de lugar, tratado general para el
sometimiento en todos los casos, haber suscripto ambas partes la clausula opcional, o tacitamente si,
habiendo sido demandado se comparece contestando la demanda.
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explicar y justificar, al menos en ciertos ambitos de competencia, la prevalencia de las
normas internacionales sobre las internas y la ejecucion forzada de las decisiones
internacionales legitimamente adoptadas, cuando ellas no se cumplen voluntariamente y
deberecurrirse ala coaccién; para todo ello debera desprenderse definitivamente y de una
buena vez, delas connotaciones politicas del concepto de soberania que ha admitido hasta
ahora en su ambito juridico, especialmente internacional.

b. La caida de los paradigmas. Hasta el primer tercio del siglo XX, las relaciones
internacionales eran aceptablemente reguladas por el sistema del Derecho Internacional
Pablico a partir de determinadas circunstancias, paradigmas, que se daban y eran
pacificamente aceptadas: la existencia de una dualidad juridica que diferenciaba con
claridad las competencias que pertenecian al &mbito de las jurisdicciones internas de los
estados y las que pertenecian al Derecho Internacional Publico; la recepcion del concepto
de soberania como base estructural y justificaciéon del poder ordenador interno en todos los
estados que interactuaban en las relaciones internacionales; el reconocimiento de la
existencia de un sistema politico internacional establecido a partir de laidea de que habia
que lograr un equilibrio multipolar de poderes entre los pocos grandes estados a nivel de
potencias mundiales; el convencimientoyla aceptacion dela fortaleza delas fronteras que
tendian a ser impenetrables y permitian el ambito juridico dual (ver supra); la admisibi-
lidad del recurso a la fuerza, incluso armada, dentro de ciertos limites suficientemente
laxos;ylaconstatacion de que enlasrelacionesinternacionales el protagonismo exclusivo
lotenian los estados, con exclusion de todo otra persona o ente juridico (ver H.Arbuet-Vignali
2013, Numeral 7).

Al abrirse la época posmoderna, en los entornos de los mediados-fines del siglo XX
desaparece la dualidad juridica y cada vez son mas los asuntos que interesan a la vez a los
ambitos de lasjurisdicciones internas de los estados y al delasrelaciones internacionales;
esto es una consecuencia de los adelantos cientificos y tecnolégicos que permiten la
perforacién de las fronteras. Desde las décadas de los 70-80 del siglo XX, como consecuencias
de la descolonizacién, cada vez en mas Estados, para fundar y justificar sus respectivos
ordenesjuridicos internos, se deja de recurrir al atributo dela soberania y se procuran otros
justificativos ajenos a él: fundamentos ideologico religiosos o ideoldgico politicos, fundamen-
tos de raigambre pre estatal, algunos de dificil comprension, y otros mixtos. Después dela
Segunda Guerra Mundial desaparece el sistema politico del equilibrio de poderes multipolar
y por la cantidad de Estados, las diferencias que existen entre ello y las caracteristicas del
actual sentimiento socio politico y juridico de la humanidad, resulta ahora imposible
restaurarlo sobre sus antiguas bases. En similar entorno temporal, por los adelantos
tecnolégicos que permitieron perforarlas fronteras al hacerimposible el impedir o contralor
el trafico a través de ellas, desaparecio6 la posibilidad de que continuaron existiendo las
“fronterasbastiéon”?". Desde el 6 y 9 de agosto de 1945, cuando EE.UU. lanzara sus bombas
atomicas en Hiroshima y Nagasaki, resulté evidente que ya no se podria usar la fuerza
armada sin atenerse a limites y recurriendo a todas las armas disponibles, sin que los
contrincantes corrieran el riesgo de quedar muy debilitados, desaparecer o hacer desapa-

3 Los grandes mares, las altas montafas, los caudalosos rios, los amplios desiertos, las marcas de los
marqueses, los “Estados tapén”.
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recer la civilizacién; la guerra no solo iba a estar prohibida legalmente, sino que la guerra
total dejaria de ser un recurso militar racional. Por Gltimo, por esos mismo tiempos los
Estados dejaron de serlos inicos que disponian de los instrumentos necesarios para ser los
protagonistas delasrelacionesinternacionales® y debieron aceptar, y sufrir, la compania
y competencia de otros nuevos y en ocasiones poderosos competidores® . Ya los Estados no
son los Gnicos que actian en las relaciones internacionales; se mezclan en ellas intereses
publicos, privados y delictivos; las acciones se desarrollan ala vez en al ambito interno de
losestados y en el internacional; las relaciones internacionales abarcan nuevos campos de
competencias antes propios de los Estados y que les eran lejanos o totalmente ajenos *°; y
existen otros que siempre le competieron, pero que han adquirido una relevancia, una
significaciony una gravedad que amerita una revision dela actitud tradicional respecto a
ellos®!.

La actual civilizacién ha insertado en las relaciones internacionales nuevos asuntos,
instalado nuevos protagonistas que compiten con los estados y modificado las circunstan-
cias de hecho que permitian la existencia de A&mbitos de jurisdiccion interna (doméstica)
exclusivos de cada estadoy de un ambito de jurisdiccién internacional comun a todos ellos.
Por estasrazones los marcos del Derecho Internacional Pablico se han tornado estrechos,
resultan inadecuados y no pueden dar respuesta satisfactoria a muchos e importantes
requerimientos dela sociedad interna e internacional actual: la acabada y real proteccion
de los derechos humanos fundamentales; la eficaz proteccién del ambiente humano; la
fuerte y efectiva represion del terrorismo que destruyela felicidad del comtn de las gentes
en procura de afirmar ideologias propias de grupos particulares; el control y represién de
la delincuencia internacional que lucra conlos estupefacientes, el trafico de armas, el trafico
deninosy de mujeres;lanecesidad de un contralor real y justo de los intereses financieros,
econdémicos y comerciales de la sociedad internacional; y otros con menor relieve protago-
nico.

c. ;,Qué hacer? De la misma manera en que nosotros vemos las carencias del actual
sistema juridico que regula las relaciones internacionales, también entendemos que él
sigue siento eficaz para atender los asuntos para los cuales fue creado y le dieron origen *2

% Hasta entonces, disponer de fuerzas armadas, de servicios diplomdticos y de universidades que

brindaran masa critica; los que a partir de los adelantos de la civilizacién, dejaron de ser los inicos medios
a los cuales recurrir.

Evidentemente las grandes Organizaciones Internacionales No Gubernamentales (ONGs), las
companias comerciales y financieras transnacionales, también los terroristas, los grupos de la
delincuencia internacional organizada, narcotrafico y otras mafias e incluso personas privadas
individuales. Ver H.Arbuet-Vignai 2013, Numerales 6 y 7 y también 2012/1 y 2012/2.

La proteccién de los derechos humanos fundamentales, la proteccién del ambiente humano, el combate
a las mafias internacionales, especialmente el narcotrafico y otro tipo de delincuentes, la regulacién
de competencias entre intereses privados internacionales; etcétera.

El enfrentamiento al terrorismo, la solucién jurisdiccional de las controversias entre Estados, la
necesidad de revisar el débil sistema de seguridad colectiva de que se dispone y sustituirlo por uno més
eficaz.

Paz y guerra internacionales, relaciones diplomaticas, responsabilidad de los Estados por violaciones
de las normas, asuntos de fronteras, regulacién y administracién de los espacios comunes (alta mar,
fondos maritimos y ocednicos, espacio exterior) y unos, pocos, asuntos més.
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y ademas, y esto es fundamental, que el actual sistema dispone de los instrumentos
juridicos para permitir que, legitimamente, se creen desde él otros sistemas juridicos
internacionales, que atiendan a lasrelaciones entre los estados a nivel mundial ** y que sean
mas comprometedores para los estados, siendo més clarosy evitando las ambigliiedades y
carencias que propician el actual sistema del Derecho Internacional Publico, respecto a
ciertos ambitos de competencias.

Actualmente, para regular los conjuntos de competencias internacionales a que nos
hemosreferido** existe un gran desorden juridico, el que hay que superar; se suma a esto
una enorme cantidad de esfuerzos, altruistas y nobles, pero, a nuestro entender, mal
orientados, porque buscan las soluciones a la protecciéon universal de los derechos humanos
en el sistema del Derecho Internacional Publico, el cual, por sus Principios y estructuras,
nunca podra dar una respuesta satisfactoria a estos requerimientos. El Derecho Interna-
cional Publico prioriza la soberania de los estados y esto lo inhabilita para proteger los
derechos humanos frente a las arbitrariedades de un poder soberano del estado. Este
sistema no dispone de autoridades justificadas, ni de estructuras, ni de instituciones
juridicas que permitan juridicamente subordinar de manera radical y absoluta a los
estados*®. El tnico sistema juridico internacional de que actualmente se dispone, no
siempre puede dar respuestas funcionales a los requerimientos de regulacién de las
mencionadas competencias y, respecto a ellas, sera propicio para abrir el campo a las
discusiones sobre prioridad de la norma internacional o de la norma constitucional
interna“®, como ha ocurrido a principios de 2013 en el Uruguay en razén de una sentencia

4 Esto no es una novedad porque ya ha ocurrido a nivel regional, porque el Derecho Internacional Puablico
ha sido el partero de un sistema juridico mds comprometedor: el Derecho Comunitario de la Unién
Europea.

En especial la proteccién interna e internacional de los derechos humanos fundamentales y también
en otras competencias importantes.

El Derecho Internacional Publico obliga a los estados que se han comprometido con sus normas. Pero
si aquellos no las cumplen voluntariamente, el sistema no dispone de principios, ni de estructuras, que
les permita hacerlas ejecutar coactivamente en el &mbito interno de esos Estados. Estos sélo incurriran
en responsabilidad internacional. La que podra ser castigada, pero no ejecutando la decisién y, muchas
veces haciendo sufrir a la poblacién.

En el marco del sistema del Derecho Internacional Publico, por sus principios, sus estructuras y la
aceptacién de antiquisimas normas consuetudinarias que le son propias, la forma de ingreso a un
sistema interno y la jerarquia que tendra dentro de él la norma convencional o consuetudinaria, quedan
a la discrecionalidad del estado que asume el compromiso; si este no la ingresa, la ingresa mal o le da
una jerarquia inadecuada que impide sea cumplida, se genera la responsabilidad internacional de ese
Estado, que sufrira castigos internacionales, pero él no podrd ser obligado a hacerla cumplir
forzadamente dentro de fronteras, porque se violentaria el principio de no intervencién y se destruiria
el propio sistema del que emana la norma que se quiere hacer cumplir. Esto no ocurre con otros sistemas
juridicos internacionales que incorporan el atributo de la supranacionalidad, dénde resulta legitimo
y aplicable, que se disponga que sus normas prevalecen sobre las internas, incluso sobre las
constitucionales si asi se pacta, entran en vigor automaticamente y deben ser ejecutadas por las
autoridades internas. Seria muy sano propender a que los compromisos internacionales sobre las
materias a que nos venimos refiriendo, se adoptaran por los Estados en el marco de un sistema juridico
supranacional, lo que solucionaria definitivamente todos los problemas juridicos. Esto es posible a
partir del sistema el Derecho Internacional Publico (ya lo hizo a nivel regional la Unién Europea
respecto a las competencias econdémico-comerciales y otras), aunque, atendiendo a la practica de los
Estados, en las materias por nosotros referidas, a la politica de los Estados parece que le es mas facil
ligarse en el marco del Derecho internacional Publico, que es mas laxo y que les es mas facil eludir,
que en el marco de un sistema supranacional del que no escaparian y que pondria en evidencia las
violaciones al mismo con suma claridad.

45
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de sumaximo érganojurisdiccional que declarainconstitucionales algunos articulos de una
ley referida a derechos humanosy que recogia disposiciones de tratados internacionalesy
decisiones de tribunalesinternacionales.

Para superar estas carenciasy problemas, los juristas, los politicos y las organizaciones
civiles, deberan centrar sus esfuerzos en lograr que paralaregulaciéninternacional de las
referidas competencias se recurra a la celebracién de tratados generales, multilaterales,
organizativos, abiertos y de alcance mundial que incluyan el atributo de la supranaciona-
lidad*7, con lo cual se superaran las carencias del marco del Derecho Internacional Pablico:
las normas de los tratados que incluyan la supranacionalidad, prevaleceran sobre las
normas del derechointerno, inclusolas constitucionales siasise determina expresamente,
las sentencias de sus tribunales supranacionales deberan ser ejecutadas directamente por
los tribunales internos y deberdn ser respaldadas, para forzar su ejecucién en los casos
necesarios, por la fuerza publica de los Estados que han asumido ese compromiso*®.

Deestaforma se evitarian desgastantes discusiones, generalmente entabladas a partir
de equivocas bases, se dejaria de tratar de forzar al Derecho Internacional Publico
pretendiendo que cumpla una labor para la cual no fue inventado y hacia la cual no puede
evolucionar® y se podria proteger efectivamente y sin querellas innecesarias al ser humano
individual y a sus sociedades de las insidias de gobiernos infractores y de las amenazas
originadas en la posmodernidad por las relaciones internacionales. Similar propuesta se
podria y deberia hacer para superar el débil sistema de seguridad colectiva situado en el
Consejo de Seguridad delas Naciones Unidas, 6rgano de naturaleza politica y de composicién
discriminatoria (los asientos permanentes y el veto) para procurar la creacién de un 6rgano
neutral, no politizado y que disponga de fuerzas propias y suficientes para obligar al
cumplimiento de sus decisiones, al menos tal como lo era parcialmente en la propuesta
original y nunca concretada en los arts. 43 y siguientes de la Carta de Naciones unidas.

Esta ultima es una propuesta mas dificil de concretar, pero la anterior (cambiar el
sistema juridico dénde se ubica la proteccién internacional de los derechos y el ambiente
humano, lalucha contrala delincuenciasinternacional y el terrorismoy otros asuntos que
atienden alafelicidad del individuo) tiene buenas posibilidades de concretarse. Pensamos
que para ello puede resultar positivo tener en cuenta los postulados dela teoria juridica de
la soberania que proponemos y las consecuencias de su aplicacion a la realidad, las que
podran ayudar al logro de esos cambios®.

47 Como se hizo en los tratados constitutivos del llamado Derecho Comunitario de la Unién Europea.

4% En el caso de nuestro pais, previamente deberia ser reformada la Constitucidn, incluyendo en ella una
norma que permita trasladas poderes de gobierno (legislativo, ejecutivo y jurisdiccional), del ambito
internos a una Organizacién Internacional supranacional, porque su ejercicio por las autoridades
nacionales es de principio y, si bien es posible, en ciertas condiciones, trasladarlos a Organizaciones
Internacionales, para ello es necesario una autorizacién expresa a nivel constitucional.

4 Es cierto que, a través de la via consuetudinaria, siempre sinuosa como la medusa formidable a la que
refiere Jiménez de Aréchaga y también de dificil precisién para temas puntuales, se puede llegar a
modificar normas convencionales (como ocurrié con el art. 27 de la Carta de Naciones Unidas), pero
no se pueden desconocer los Principios estructurales, porque se destruiria el sistema original, o, al
menos, se transitaria hacia otro. Todo esto no aporta la claridad de la legitimacién necesaria en temas
tan delicados.

5% Aunque el principal obstdculo serd convencer a las autoridades de los Estados para que asuman
compromisos reales, que amparen al comun de las gentes, y que no se limiten a grandes declaraciones
de principios y a actuar en el marco del Derecho Internacional Publico que es mucho, pero mucho, més
laxo y permisivo.
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