


Rev. secr. Trib. perm. revis. Afio 5, N° 9; Marzo 2017

por el Maestro a quién acompanan los Profesores Alfredo Eisemberg,
Manuel A. Vieira y Alvaro Alvarez, nuclea también al grupo de sus mas
antiguos discipulos: Julio César Lupinacci, Felipe H. Paolillo; Alberto
Pérez Pérez, Elias Bluth, Heber Arbuet-Vignali y, mas recientemente a
Roberto Puceiro Ripoll, Washington Baliero y Enrique Herndndez Sienra.

El Maestro, que tenia un perfil mds acentuado de jurista en
ejercicio, litigante, drbitro, mediador, juez, no por ello prescindié de dejar
una profunda huella académica, investigando, escribiendo, exponiendo
Y, especialmente formando a ese extenso ndmero de colaboradores y
discipulos que recogieron, contribuyeron a complementar y trasmitieron
sus enseflanzas y avances en las ciencias juridicas desde la Cétedra y
algunos también desde la actividad diplomadtica, en los tribunales yen la
funcion internacional (entre estos Manuel Rama Montaldo y Lia Viana).

Fueron varios los avances que la Escuela concretd. Destacaremos
solamente algunos de ellos, los que nos permiten comprender el
tema que nos ocupa en este esfuerzo, para luego poder desarrollar
este. Lo primero a destacar es que, si no hubieran existido sujetos
soberanos, los Estados, no existiria el Derecho Internacional Publico,
porque no se habria.dado la necesidad de un sistema juridico con
estructuras exclusivamente de coordinacion, por contraposicion a los
sistemas juridicos.intefmos [con estruicturas casi exclusivamente de
subordinacién. Esto se hizo necesario cuando se pretendié armonizar
las relaciones internacionales entre Estados soberanos sometiéndoles
primero a reglas pre jutidicas y posteriormente juridicas; esto no podia
hacerse supeditdndolos a un sistema juridico de subordinacién, como
el de los sistemas internos, porque los Estados soberanos no pueden,
por definicién someterse a un poder material que les sea ajenos y que
se les imponga, pero nada impide que sean sometidos al poder de un
conjunto de normas juridicas que obtienen su fuerza obligatoria de la
reunion armonizada de las voluntades sobernas de todos ellos (no de
la acumulacién o de la suma de las mismas aisladas), la que respalda
a normas creadas por los propios sujetos-protagonistas, que por ello
son coercibles y heterénomas sin ofender a la soberania (los tratados y
- précticas consuetudinarias), cuyo cumplimiento ellos mismos vigilan
- én su conjunto (servicios diplomaticos, actividad en Organizaciones
Internacionales) y que, en caso de violaciones, el conjunto se encarga de
castigar (retorsiones, represalias, seguridad colectiva, legitima defensa).
Estas caracteristicas determinan que sélo entes que pueden ejercer esos
papeles, podranadquirirla calidad desujetos-protagonistas del sistema, se
trata exclusivamente de: los Estados, las Organizaciones Internacionales
intergubernamentales y supranacionales, las Comunidades Beligerantes
¥> durante un tiempo, los Movimientos Nacionales de Liberacién.

En segundo lugar, esta concepcidn, si bien da gran importancia a
la voluntad de los sujetos en la creacién, vigilancia del cumplimiento de
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como ocurre con la 2425/XXV y otras; y también los Principios recibidos
a través de profundas y larga practicas consuetudinarias, como el de ia
libertad de alta mar. _

A partir de estas bases nos adentraremos en el estudio de nuestro
tema, en el analisis del momento histérico en que realmente las reglas
establecidas para regular las relaciones internacionales adquieren
cardcter indiscutiblemente juridico; y para comprender los fundamentos
de lo que afirmamos resulta imprescindible recordar previamente las
etapas por las que han discurridos las sociedades internas y también la
internacional: estados de naturaleza, civilizado, de guerra y de paz.

2. LOS DIFERENTES ESTADOS EN QUE PUEDE ENCONTRARSE
UNA SOCIEDAD

2.1. La sociedad internacional, regulada por el Derecho
Internacional Piblico, recién entra en estado civilizado, pero
de guerra, con la Carta de Naciones Unidas

2.1.1. El estado de.naturaleza y el civilizado -

Resulta béasico senalar las'difetenéias éntre aimbo. Para los autores
cldsicos y respecto de las sociedades humanas, el estado de naturaleza
es aquel ddnde la libertad detodos y cada uno de los seres humanos,
es absoluta y por‘ellostambién-salvaje-y-carente-de-cualquier garantia;
lo mismo cabe aplicar en relacién a la sociedad internacional y a sus
sujetos los Estados. Como dice J. Locke, 1690, 31, en él “..se hallan
todos los hombres... (en) un estado de perfecta libertad para ordenar
sus actos... sin pedir periniso ni depender de la voluntad de ningtn otro
hombre. Es también un estado de igualdad... no teniendo nadie mas que
otro...sin subordinacion o sujecién....

Por lo tanto, en el estado de naturaleza, los seres humanos, o en
su caso los Estados, se encuentran en la maxima y absoluta libertad o

‘soberania (politica), sin tener otros limites a su obrar que aquellos que
resultan de su propia voluntad o deseos y también de aquellos que les
impongan sus propias limitaciones y debilidades. Por otra parte, cada
uno y todos se encuentran en la mds absoluta indefensiéon fuera de los
auxilios que ellos mismos se puedan prestar: su mayor fortaleza fisica
(para los Estado, el imperialismo y la hegeinonia), su mayor habilidad y
argucias (paralos Estados las negociaciones diplomadticas) y su habilidad
para ocultarse (para los Estados, el aislacionismo). Se denomina a este
estado “de naturaleza® porque es el de las mds simples y espontaneas
estructuras y porque recoge en su maxima amplitud lo que es propio
de las esencias de cada uno: en el caso del ser humano la exaltacién de
su libertad y en el caso de los Estados la exageracién de su soberania

36






Rev. secr. Trib. perm. revis. Afio 5, N* 9; Marzo 2017

enfrentamiento violento que gane aquel que, tenga o no la razon,
disponga de medios para amparar y, en su caso, imponer su pretension.
Esto conduce, a que tanto Hobbes, 1651 como Locke, 1690, afirmen
que en el estado de naturaleza, siempre se estd en estado de guerra y
nosotros compattimos esta afirmacion. -

En cuanto al estado de paz, Hobbes afirma que para estar en él,
basta con pasar al estado civilizado; esto es logico dada su perspectiva.
En cambio Locke, sostiene que para estar en estado de paz no basta con
entrar al estado civilizado. Locke entiende que se estd en estado civilizado
si se dispone de reglas de comportamiento obligatorio y de autoridades
legitimas que puedan respaldarlas; pero sostiene que esto no basta para
estar en estado de paz, para lo cual, imprescindiblemente, se requiere
algo mas: se precisa disponer, para solucionar las controversias que
naturalmente se dan entre los miembros de una sociedad pacifica e inter
actuante, de terceros imparciales, 6rganos jurisdiccionales o arbitrales, en
los cuales todos puedan confiar y, por esta razén, estén dispuesto a acatar
sus dictdmenes. Estos drganos deben disponer de poder para imponer sus
decisiones si el obligados no las acata. Si la sociedad ordenada bajo reglas
y con autoridades (Estado civilizado) no dispone de un tercero imparcial
aceptado, legititiado para decir el derecho, con jurisdiccion obligatoria y
con poderes suficientes para gbligata aCatafsus dictamenes, se estard en
estado civilizado, pero también'en estado de guerra,

2.1.3. La situacion de la sociedad internacional

| En el estado de naturaleza que es también desordenado y de
guerra, no hay lugar para normas juridicas, ni para autoridades, ni para
- el concepto juridico del atributo de la soberania', que necesariamente
debe estar encuadrando en aquellas® en dicho estado no existe un mando
ordenador justificado ni de ningun otro tipo. En el estado civilizado
apareceran las reglas, se institucionalizaran autoridades, pero mientras

1 En él, en cambio, puede funcionar el concepto politico de soberanja. La idea polftica de
soberan{a se concreta coma la capacidad de obtener el poder necesario para no depender de
los demds, la ciencia de cémo adquirirlo, mantenerlo y acrecentarlo y, en los casos de vocacién
imperial, en la medida suficiente para imponerse, someter y dominar a los demds. En
cambio, desde el punto de vista juridico, el atributo de la soberania justifica por legitimacion
una determinada forma de ejercer un poder ordenador supremo pero condicionado en su
ejercicio: en las relaciones internacionales a que se constituya por la reunién de los poderes
soberanos de todos los Estados involucrados actuando en su conjunto, con lo que se impide el
voluntarismo individualista y se garantiza la no afectacién del atributo paradigmatico de Ja
soberania {independencia) de los Estados; y en el dmbito interno a que el poder ordeuador se
ejerza para el fin que los seres humanos se propusieron al renunciar a parte de su libertad para
entrar en el estado civilizado: obtener certeza y seguridad y poder logar la méxima felicidad
individual congruente con la mdxima felicidad grupal del conjunto y que se atienda a sus
necesidades y deseos, si esto no ocurre, el gobernante viola el pacto y habilita el derecho de
resistencia ara opresién de los gobernados. ' .

2 ARBUET-VIGNALLY, Heber. Teoria juridica de la soberania. Y su influencia sobre la doctring
del Estado posmoderno. El Pinar: Inédito, 2016, Cap. III, numeral. 3,b ). -
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independencia, reconocidas y admitidas por los estados.

Con la creacion de la Sociedad de las Naciones se avanza un estado
débilmente civilizado y de guerra, comienza a establecerse un extendido
sistema juridico recogido en la fuente convencional que es mds clara
y precisa dejando menor lugar a la interpretacion y las pretensiones
indebidas y se establecen por primera vez autoridades mundiales, aunque
muy débiles y poco efectivas, las que de alguna manera subordinan a los
Estados, pero no a todos si no solo a los miembros de la Carta entre los
cuales no estan algunas de las grandes potencias como Estados Unidos.
Ademads se continua en estado de guerra, en el sentido Lockiano, porque
si bien se establece un 6rgano jurisdiccional y el mismo funciona, este no
es de jurisdiccién obligatoria y muchos Estados no se someten a él, ni es
capaz de ejecutar coercitivamente sus fallos en el 4mbito interno de los.
Estados, es decir en ningtin lugar del planeta. Por otra parte no se dispone
de ningun sistema de seguridad colectiva®, no proscribe el uso de las
fuerzas, se continua con el Principio de Auto-Tutelay, fundamentalmente,
el concepto de soberania que se aplica en las Relaciones internacionales,
sigue extrayéndose de las ciencias politicas (ver supra nota 1).

Recién a partir demediados del siglo XX la sociedad internacional
entra en estado Civilizade, aunque ain continda en estado de guerraen
el sentido Lockiano. Desde 1945 Gon la esfradalén vigor de la Carta
de las Naciones Unidas se crea un sistemasfundado y sostenido en el
Principio de la Igualdad Seberana ‘de’los Estados, pero dejando de lado
la concepcion, politicandel atributo ?r adoptando-una-idea juridica del
mismo (ver supra nota 1) con todas las enormes consecuencias que ello
significa®. Este camino se continda después con el establecimiento de
normas juridicas convencionales practicamente para todos los &mbitos
de competencias, muchas de ellas plasmadas en grandes tratados
multilaterales, generales, codificadores y organizativos, quedando muy
poco campo para el informe derecho consuetudinario. Mds adelante
se fortalece el estado civilizado con la descolonizacién y el ingreso de
nuevos estados al sistema mundial, con lo que se logra en la actualidad
la pertinencia de todos al mismo’; debe sefalarse que esta pertenencia
significa que esa totalidad de Estados se comprometen al acatamiento
generalizado de sus autoridades y al cumplimiento estricto de las reglas
que se establezcan. Por ltimo, se reafirma con el hecho del satisfactorio

5 Lo que se procurara corregir sin resultados a partir de 1927 con la firma del pacto Briand-

Kellogg, las adhesiones a él y otros que le siguieron.

6 Esta afirmacién se respalda: en la prohibicién que en ella se hace de recurrir al uso delas
fuerza (Art 2 Inc. 4) en la obligacién de arreglar las diferencias por medios pacificos (Art 2

Inc.3), en la creacién de un tribunal jurisdiccional internacional (cap. 6) y en el establecimiento

de un sistema de seguridad colectiva (cap. 7) aunque estos iiltimos débiles y con carencias que

se deben superar. :

7 LasNaciones unidastienen 191 Estados miembros plenos y 2 Estados miembros observadores.
- Fuera de ellos las entidades importantes con pretension de ser reconocidas corno Estadas, son
dos: Kosovo y Republica Arabe Saharaui; las demds tienen poca trascendencia.
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a ello. Si bien el estado de naturaleza es inseguro y poco satisfactorio,
en contrapartida otorga la plena (aunque riesgosa) libertad ¥, si, como
sostenemos, la idea de libertad integra las esencias profundas del espiritu
humano, esa libertad se torna muy seductora y deben de mediar razones
muy importantes para prescindir de su total disponibilidad, aunque para

mantenerla se sufra y asuman riesgos. Para aceptar limites.a la voluntad =

desordenada, para consentir en el establecimiento de reglas de conducta
¥, mas aun, para someterse al mando de autoridades ordenadoras, debe
sentirse que se reciben beneficios que compensen lo que se entrega a cambio.

2.2.2. La forma de concretarlo

Es indudable que en algin momento del desarrollo de la especie
humana se hizo la opcidn y se transitd del estado de naturaleza’® al estado
civiizado. No cabe pensar que se trata de un trinsito formalmente
establecido y de alguna manera concretado materialmente en algin
momento determinado. Debe haber sido un cambio en el tiempo,
paulatino y gradual. No puede pretenderse encontrar la prueba historica
de estos cambios porque, como dice E. Kant 1797, los primitivos no
documentabansus decisiones. Pero el cambio se produjo y prueba de
ello es que en el siglo XXIviviifios &n sociedades ofganizadas, todas ellas
reguladas juridicamente ¥ la maveria ordenadas politicamente en Estados
estructurados, en general, a partir'dela‘idea de soberania y, otras veces,
a partir de prifcipiosideologicos; religiosos-o-politicos'®. Este cambio no
ha ocurrido a través de una generacion espontdnea y las tan complejas
instituciones que aporta no surgen de la nada, sino de una larga y penosa
evolucidn. Por ello, es razonable pensar que, en los dmbitos internos, en
alglin momento se pasé del estado de naturaleza al civilizado: jcuindo?,
s;de qué manera?, ;mediante actos concretos individualizados o a través de
evoluciones imperceptibles? Todo esto es de dificil respuesta; las mentadas
cuestiones pueden ser derivadas para su consideracién y solucion a la
antropologia y la historia, también a la sociologia. A nosotros, desde una
perspectiva juridica nos alcanza con tener la conviccion, apoyada en la

9 El estado de naturaleza puro y total, abarcando a todos los seres humanos de un contorno,
es posible que no haya existido nunca. El fuerte espiritu gregario del ser humano, sus
necesidades para sobrevivir y conservar la especie, indican que la relacién de alguna manera
reglada y jerarquizada siempre existié al menos en el marco de la familia bésica, aquella que
atiende a las necesidades esenciales de la especie humana. También'es dltamente posible por
las caracteristicas del ser humano y sus terdencias que, fuera del marco de estos pequenos
grupos familiares o cuasi familiares, la competencia de todos contra todos y por todas las
cosas materiales y humanas, por mucho tiempo se diera en forma totalmente desarreglada o
muy precariamente ordenada. _ i
10 En la actualidad también se dan algunos pocos casos de Estados en vias de afirmacion,
en cuya organizacién priman o influyen todavia los caracteres pre. estatales, tribales o de
liderazgo personal. Pero estas caracteristicas sociales siempre se dan dentro de marcos
politicos v juridicos que procuran transitar hacia la afirmacién de un Estado y que, en general,
con muchos sufrimientos y dificultades, avanzan hacia éi. :
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donde todos aceptan que el cambio se produjo pero difieren en la
forma en que este ocurrid; donde unos toman la expresién contrato, o
preferentemente la de pacto, como una figura que facilita la comprension
de la ocurrencia de un fenémeno y otros la toman en el sentido de
significar con ello que tal acuerdo se concret6 finalmente siguiendo los
procedimjentos y formalidades juridicas alas que se recurre actualmente
para contratar. Kant y también nosotros, se pone en otra posicién: niega
la existencia formal de un “contrato social” para tomar la decision, pero
sigue utilizando la expresion contrato o pacto, la que considera la mas
adecuada, para indicar una forma, que la historia o la antropologia se
encargaran de decir cual fue y cono ocurrid, por la cual un conjunto de
voluntades humanas respaldaron una opcién de organizacién ordenada y
el establecimiento de un mando ordenador supremo y condicionado a los
intereses de los ordenados.

Que este proceso conto con el consentimiento otorgado de alguna
manera, cualquiera fuera ella, de los ordenados, podra no resultar de
hechos comprobados, histéricos o prehistéricos, pero si de un andlisis
légico de la naturaleza humana y sus consecuencias. El orden impuesto
por la fuerza o balanceado trabajosamente por maquinaciones maliciosas
y falaces, nunca ha resultado estable, ni se ha manténido por lapsos
histéricamente [ considefables; 1 Ha évolu€ionadd pacificamente hacia
su mejoramiento y superacion. Mientras se hubiera recurrido a estos
métodos para intentar pasar del estado de naturaleza al civilizado o
de derecho, sglo"sehabrian logrado periodos de calma, pero se habria
continuado en el inestable e insatisfactorio estado de naturaleza. Solo
pudieron dar estabilidad a estos procesos el consentimiento generalizado
de las voluntades humanas que admiten someterse a2 normas y autoridades
para su propio bien y para mejorar su calidad de vida. La prueba de que
en algiin momento concordaron las voluntades humanas para pasar
del estado de naturaleza al civilizado es que actualmente, dentro de los
Estados, se vive en el con una satisfactoria estabilidad; y esto solo pudo
obtenerse si en algiin momento y de alguna manera los seres humanos
integrantes de un grupo interactuaron de cierta forma que les permitié
renunciar a parte de su libertad irrestricta en manos del comun que
integraban y darse autoridades que organizaran y encausaran al grupo
atendiendo los deseos de este'*.

2.2.3. La existencia de dos pactos diferentes

Antes de seguir adelante con otros temas, es necesario detenerse en
elandlisis deun asuntoabsolutamente conceptual, que no necesariamente

14 Es muy probable que originalmente el orden fuera impuesta por un caudillo y sus acélitos
pero el comin de las gentes por alguna razén y de determinada manera, debié aceptarlo para
que esto funcionara. "
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A este primer “pacto’; que en los hechos resultard undnime, sucedera
otro aprobado por mayorfas. En el segundo “pacto” se acordard la
estructura que se dard el grupo, cuales serdn los instrumentos de gobierno,
quienes seran las autoridades que conduzcan al grupo y la medida,
extension y condiciones de sus facultades y responsabilidades. Este pacto,
que con el transcurso del tiempo se institucionalizard en las democracias
y monarquias constitucionales bajo la forma de reglas constituyentes, no
necesita de unanimidades, las que son imposibles de pretender, bastando
para legitimarlo la simple mayoria y en su caso algun mayoria calificada.
Este pacto es Hamado por algunos “pacto constitucional’, en tanto que
otros le incluyen en la idea de “soberania constituyente’.

Lamanera de concretarse esta segunda coincidencia de voluntades
puede ser variada', y es ddnde se establecerdn las reglas de convivencia,
se dirdn cudles seran las autoridades que las apliquen y de dénde saldran
ellas (por aceptacion espontdnea reconociendo a quienes de hecho
actan, por designacion de un poder o, lo natural en las democracias,
por eleccién).

En este pacto, expreso o tdcito, formal o sedimentado a lo largo
del tiempo es dénde se determinard: la concentracién de poderes en
una sola autoridad, o su divisiénentre-varias; el caricter absoluto
del gobernante que solo responderadanténsu ¢onciencia, Dios o la
historia, o las limitaciones en'el ejercicio de los poderes de gobierno
que se le confian; la ausencia"de’todocondicionamiento, contralor y
responsabilidadidelsgobernante-o-las-condiciones-a-que esta sometido
para el ejercicio de los poderes de gobierno's, los contralores a que se les
somete'” y las sanciones que les pueden alcanzar®,

Todos estos asuntos si bien son cuestiones que interesan a la
filosofia y, por supuesto, a las ciencias politicas y juridicas, en el sistema
juridico positivo deben ser resueltas, al menos en la concepcién de
las democracias y las monarquias constitucionales, por el comun de
las gentes, por los gobernantes y gobernados en conjunto y actuando
en un mismo plano con iguales poderes de resolucidn, al decidir las
orientaciones que quieren darle a su vida en comun.

los resultados descriptos.

17 Puede proyectarse un texto y llamarse a un grupo de la poblacién, o a los representanies
de la misma para que lo apruebe y juren solemne acatamiento, como se hicieron las primeras
constituciones del siglo XIX. Puede aprobarse el proyecto con la participacién de todos,
votdndolo, como se hace ahora. Puede, como ocurrié con los déspotas ilustrados, que estos
acordaran un texto y entenderse que el pueblo la acepté al no revelarse y cumplirlo.

18 Por ejemplo, que se ajuste a las normas constitucionales; que se ejerza en la forma en que lo
desea el comiin de las gentes para su beneficio y bienestar; que atienda a los intereses generales
¥ no a los particulares o sectoriales; que no traicione el pacto originario; etc.

19 Verticales, las elecciones periddicas; y horizontales: jurisdiccionales (cortes constitucionales
0 supremas, tribunales para lo contencioso administrativo, tribunales de cuentas, tribunales
electorales) o politicos (defensores del pueblo, juicio politico, etc.).

20 Remeci6n del cargo, inhabilitaciones, sanciones politicas, penas jurisdiccionales, etc.
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caracteristica esencial es ser libres y que, por ello, libremente, pueden
enajenar parte de esas libertades naturales con el propdsito de disfrutar
de una libertad politica, racional, segura, disffutable y les permite
también sin desnaturalizarse, someterse a normas y autoridades que
resulten ajenas y exteriores a su voluntad. La Carta de las Naciones
Unidas estructura a sus, sujetos-protagonistas dentro de un sistema
juridico de coordinacién, entre Estados cuya caracteristica esencial es
ser soberanos y que por ello son independientes, no pudiendo quedar
sometidos a poder ajeno alguno que los subordine, aunque si pueden
someterse irremisiblemente a conjuntos de normas juridicas que ellos,
directa e inmediatamente, creen, vigilen su cumplimiento y castiguen
sus violaciones y de esta manera ordenar pacificamente sus relaciones,
disfrutar de una independencia racional, segura y positiva, que evite se
destruya al mundo que les sustenta y lo diluya en un caos atémico, en un
desorden delictivo o en una pestilencia contaminante.

2.3. El sistema normativo que regula las relaciones
internacionales tiene naturaleza juridica recién a partir de}
sistema de Naciones Unidas ~

2.3.1. Caracteres de la nonma juridica

El Derecho Internaciomalm Publico, ‘anteriormente pretendid
ser y ahora logessuin, Sistema-juridico-y-estos-son-...conjuntos de
normas juridicas...objetivas que estdn en vigor en determinada época
y espacio..”” con la finalidad de ordenar la vida en sociedad de los
sujetos a los cuales van dirigidos. De todo esto puede concluirse que,
las juridicas, no son cualquier tipo de normas, sino que, para poseer tal

21 La Enciclopedia libre Wikipedia se refiere en este articulo a los sistemas juridicos internos
a los que agrupa en cuatro grandes familias: la del derecho (continental) europeo o sistema
romanista o civil law, dentro de cuyo marco se comprenden los sistemas juridicos internos
de los paises europeos, latinoamericanos en general y, como herencia de fa colonizacién no
britdnica, de buena parte de los paises de Asia'y Africa; la del derecho anglo sajén o common
law, que comprende los sistemas de Gran Bretafia, Irlanda, EE.UU. Canad4, Australia, Nueva
Zelanda y como consecuencia de la colonizacién britdnica de varios paises de Oceania,
Africa y Asia y algunos de América y el Caribe; Ja del derecho religioso, especialmente
musulmén, que comprende los sistemas internos de Irdn, Arabia Saudita, paises de cercano
y medio oriente, varios de Oceania y, en Africa un par de paises del Sahel; y el antiguo
sistema soviético, bastante extendido hasta la implosién de la URSS y que ahora comprende
el sistemna de la Republica Popular de China, muy influido por el pragmatismo, las tradiciones _
imperiales y las ideas de Confucio, los de Corea del Norte, Cuba, Laos y Vietnam, con
diferentes particularidades, y los de algunas democracias populares de Africa, con formas
muy primitivas y lindantes con las dictaduras. Ademads de estos sistemas internos, todos
ellos con estructuras de subordinacién, debe de tenerse en cuentala existencia de los sistemas
de coordinacién, el Derecho Internacional Publico general a nivel mundial y algunos de los
sistemas juridicos internacionales de alcance 1imita§o por lo geografico, OEA, por el idioma,
Liga Arabe, 0 razones histérico-politicas, Mancomunidad Britdnica; y los sistemas juridicos
internacionales de estructuras mixtas, como el de la Unién Europea ¥ el de la Comunidad
Andina de Naciones.
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2.3.2. ;Son juridicas las normas del Derecho Internacional
Publico?

2.3.2.1. Planteo del asunto

Acerca-del Derecho Internacional Publico se suscité una larga
polémica doctrinaria sobre si sus norrrias eran juridicas, lo eran en
forma imperfecta o tenian otra naturaleza (ver E Jiménez de Aréchaga,
1959-61 Tomo I, Capitulo I). Este problema, a nuestro entender, se vio
oscurecido y la polémica alimentada, porque en las épocas que ella se
inicié y tuvo mayor auge, entre fines del siglo XIX y principios del XX,
la Sociedad internacional se encontraba en estac{o medio civilizado
y el sistema de reglas que regulaban las relaciones internacionales
no era propiamente juridico por la idea politica de soberania en la
cual se sustentaba, la oscuridad de mucha de sus normas, la carencia
de autoridades mundiales reconocidas, la falta de una jurisdiccion
institucionalizada y la carencia de todo sistema de seguridad colectiva
medianamente objetivo. |

Si consideramos.el sistema a partir de mediados del siglo XX, de
1945 en adelante, cuande se estructura la Carta de Naciones Unidas y
su sistema, se puede afirmar que'el problema esta superado. Ni nosotros,
ni nadie que conozcamos en la dogctrina,sdesconoce;actualmente la
naturaleza juridica de las normas del Derecho Internacional Publico.
Pero, desde eljafio"sefialado enadelante ladoctrifia 1o se ha ocupado
de esclarecer la evolucién ocurrida, ni de explicar el problema, ni de
senalar las carencias que atin deben ser superadas en aras de perfeccionar
el sistema; lo ocurrido se tomé como un hecho, se le exhibié con
satisfaccidn, se aceptd que la Carta de las Naciones Unidas y su sisterma
eran juridicos, y, por afadidura, se dio por sobreentendido que las
normas del sistema de la Sociedad de las Naciones y el consuetudinario
que la antecede, también lo eran. Pensamos que esto constituyd un error
de andlisis y creemos que académicamente se a partido de bases que no
se demostraron como corresponde y es necesario hacerlo.

2._3.2.2. Bilateralidad

Para decidir si estas normas son juridicas y desde cuando lo son
es necesario saber si responden a sus caracteres definitorios (ver supra
3.3.1.). Los caracteres comunes de las normas juridicas con otros tipos
dereglas es indudable que son cumplidos. De los caracteres especificos y
exclusivos de las normas juridicas, nadie puede dudar que las reglas del
Derecho Internacional Publico, son normas bilaterales. Cada articulo de
un tratado tiene un efecto dual ya que a la vez legitima a unos Estados
a exigir de otros una determinada forma de actuar, les da un derecho,
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humanos) de obrar de una manera o de otra, por lo que es.responsable de
sus actos (Diccionario RAE). El Estado es, y  is alld de toda limitacion,
un conglomerado de seres humanos organizados de determinada manera.
De esta afirmacién Emmanuele Kant, 1784, concluye que, por ello los
Estados formados por seres humanos que ademas les conducen y prestan
su conciencia y voluntad para determinar la forma con que actdan, tienen
iguales virtudes y defectos que los seres humanos que les sustentan.
Puede agregarse que también tienen iguales posibilidades de actuar
comprometiendo o preservando sus atributos esenciales; los seres humanos
pueden defender, limitar (el Pacto constitucional) o destruir su libertad

los Estados pueden obrar con iguales consecuencias respecto a la soberania.

Los ejemplos de defensas de-la soberanfa del Estado son
abundantes, especialmente en los siglos inmediatos anteriores (por
ej.: Polonia y tantos otros paises enfrentando al nacional socialismo
aleman), la destruccién de la soberania, también encuentra ejemplos
voluntarios (la anexion voluntaria de la Republica de Texas a EE.UU. en
1845) o forzados (las multiples eliminaciones de Estados en la Europa
de los siglos XVII a XIX). Mds dificil de visualizar es la gradualidad en
el ejercicio de la soberania, sobre todo cuando se ha llevado al derecho
un concepto politico de soberania-como-se-ha-hecho-hasta mediados del
siglo XX con el-DerecheilntemnacionalyPublico que regula las relaciones
internacionales. Pero puede hacerse ¥ se ha hecho.

De la misma manera que los iseres humanos para proteger y
potenciar su libertad;por su-propiasinicaylibérrimavoluntad puesta en
comun, pasan-del ejercicio de la tumultuosa y peligrosa libertad natural
~ auna libertad politica y racional bajo reglas y autoridades y con ello no
pierden su libertad, sino que la potencian al racionalizarla y resignar sus
facultades desestructuradoras y destructivas, de la misma manera los
Estados pueden hacerlo y lo han hecho respecto de la soberania.

Los Estados han demostrado que pueden defender y destruir su
soberania; si quién puede lo més puede lo menos, también podrén sin
desaparecer como Estados independientes asumir compromisos en el
ejercicio de su plena soberania, por los cuales se comprometen con otros
Estados a determinadas conductas tendientes a abandonar las pricticas
desestructuradoras y destructivas y se comprometen a seguir conductas
concertadas con los demds en coordinacién y cooperacion con ellos. La
experienciaindica que ello ha ocurrido, ocurre y.es probable que contintie
ocurriendo, sin que a ningiin jurista avezado se le ocurra que con ello se
pierde las soberania; si no se acepta esto los Estados no podrian asumir
compromisos dentro del marco del Derecho Internacional Publico y
mucho menos dentro ‘de los pardmetros del Dereclio Comunitario u
otros sistemas fundados en la supranacionalidad.

De la misma forma que el ser humano no serfa absolutamente
libre si, en el ejercicio de su libertad y sin imposiciones mas que las de
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naturaleza de coordinacién, no violentan en absoluto su soberania.

2.3.2.4. Coercibilidad

Explicado el cardcter de heterénoma, resulta menos dificil
referirnos a la coercién, Esta caracteristica se concreta en la existencia
de la posibilidad real de imponer por la fuerza el cumplimiento del
mandato de la norma en caso de que ella no se cumpla voluntariamente
0, si esto no es posible, en imponer una sancidn.

En las relaciones internacionales, esta posibilidad no existié hasta
la Carta de las Naciones Unidas. A partir de ella se presenta, aunque
en forma no tan completa y definida como en los sistemas juridicos de
subordinacién de los d&mbitos internos, o en los mixtos, porque el sistema
juridico de coordinacién que incluye al Derecho Internacional Publico
tiene sus propias limitaciones. Ademas el Derecho Internacional Publico
encierra en su sistema Principios, normas y estructuras que permiten a
los Estados transitar desde él a otros sistemas mixtos, de coordinacién
y subordinacién, mds comprometedores y basados en los Principios de
Soberania y de la Supranacionalidad. En estos tiltimos sistemas juridicos
la coercibilidad-de'sus normas-adquiere-rasgos-més-acabados y definidos,
aunque no tan evidentesieomeren los sistemas de subordinacién.

Retornando al'Derecho Internacional Pablico cabe decir que hasta
la Sociedad de las Naciones, ‘susinormas, pese 4 querla doctrina intento
sostenerlo demilsmaneras,-no-tuvieron-realmente-caricter coercitivo.
Si sus mandatos no eran cumplidos voluntariamente no existia una
autoridad que los pudiera ejecutar o pudiera castigar su incumplimiento;
la tnica forma de obtener algo de esto era que el Estado perjudicado
dispusiera de fuerzas suficientes para imponerlas al Estado incumplidor
o que aquel lograra el apoyo de otros Estados para disponer de ellas. En
cualquier caso no se trataba de un uso de la fuerza fundado en un sistema
juridico que dispusiera legitimamente de ella, sino basado en el Principio
de Auto Tutela o recurrente del apoyo de otros a partir del Principio del
Equilibrio de Poderes. No habian reglas juridicas funcionales para esos
casos, sino que la accién dependia del ejercicio de las fuerzas propias
(v prestadas) desarrolladas en el estado de naturaleza o, a lo sumo, de
usos de la conveniencia politica pactados y aplicados en un estado medio
civilizado, con reglas pero sin autoridades que las impusieran. Entre la. .
Sociedad de las Naciones y las Naciones Unidas la situacién se mantiene
igual y los cambios se concretan mds en los deseos que en la realidad:
no se crea un sistema de seguridad colectiva, no se establecen sanciones
eficaces y el sistema de solucién de controversias previsto es débil®,

25 No se preohibe el uso de la fuera, ni se obliga a la solucién pacifica de las controversias. El
Consqc_n no e$ un organo permanente (art.4, inc. 3); todos los drganos deciden por unanimidad
(art. 5, inc. 1), las normas para el mantenimiento de la paz son débiles v poco precisas (arts.
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no podrd disponer de normas de naturaleza juridica, porque aunque se

dispongan de algunas reglas no se dispone de autoridades que manden

para ordenar y, en consecuencias, permitan actualizar los caracteres de

heterénomas y coercibles, propios de la esencia de las normas juridicas.
-La sociedad internacional recién entra en estado civilizado poseyendo
-autoridades de mando con reconocimiento y acatamiento mundial, con
la Carta de las Naciones Unidas (ver supra 2.1), razén por la cual las
normas que regulan a la sociedad internacional poseerdn naturaleza
propiamente juridica a partir de entonces.

A nuestro entender, hasta entonces, las reglas que encaminaban
de alguna manera a las relaciones internacionales, eran politicas, en
algunos casos sustentadas por acuerdos que facilitaban su puesta en
practica, pero sélo estaban respaldadas por la voluntad de las partes, en
algunes casos valorizada por largos periodos de aceptacién y inuchas
veces respaldadas por valiosas, aunque equivocados razonamientos
doctrinarios”, pero nunca por la prictica de los Estados hasta la
aprobacién de la Carta de Naciones Unidas.

Atn en las propuestas de la Carta existen fallas y carencias
especialmente para disponer de un sistema de jurisdiccion plena y un
sistema de seguridad celectiva que permita castigar la mayoria de las
- violaciones delas normas del Derecho Internacional Publico cualquiera
sea el infractor®®; pero 10§ instrumentos existén y finciopan en un marco
juridico; aungueen ese mismomarcojuridicese incluyan institutos como
la jurisdiccion voluntaria de los#ribunales interfiacionales y la admisién
juridica del ifistitatondel veto.~Soncuestiores a perfeccionar, pero
dentro de uan sistema juridico que pemute, ademds, transitar, existiendo
voluntad politica, desde él a sistemas mds fuertes y comprometedores.
Estos son instrumentos, normas e institutos que antes de la Carta
de Naciones Unidas no existian, salvo en la imaginacién y deseos de
algunos autores,
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