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" frente a los Sefiores feudales. La soberanfa, en sf, es la funcién
de regir al Estado, ejercida por el poder publico dentro de su

respectivo territorio y con exclusion, en ‘principio, de cual-

quier otro poder"’ Kelsen’ afirma respecto de la soberania,
que no es una propiedad perceptible sino un presupuesto:
"¢l presupuesto de un orden normativo como orden supremo
no derivable en su validez, de ningdn orden superior"

de Westfaha) de 1647 1648 la modificacién de la sociedad
medieval en una pluralidad de Estados, hace de la soberanfa
territorial el centro de gravedad de las relaciones interna-
cionales. Dominan en esta concepcidn los pricipios de la
16ualdad soberana de los Estados, la no intervencion en los
asuntos internos y el recurso dela guerra como medida licita
de autotutela, Siglos después, frescas en las retinas de la hu-
manidad la atrocidades de la Segunda Guerra Mundial, los
representantes de los gobiernos reunidos en San Francisco
(EE.UU.) adoptaron una concepeion del orden internacional
distinta a la de Westfalia al prohibir el recurso de la fuerza
armada en las relaciones internacionales (art. 2, inc. 4 de ia
Carta de la Naciones Unidas). El progreso alcanzado con
dicha insercién, sin embargo, fue atenuado al incorporar el
llamado principio del "dominio reservado” de los Estados
{art. 2, inc. 7 de la citada Carta).

¢ Podestd Costa, L. A,y Ruda, José Marta, Derecho imernacional piiblico,
Tipogrifica Editora Argentina (TEA), Buenos Aires, 1988, Tomo I, p. 66.

T Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Universidad Auténoma de México,
Méxicao, 1979, p. 336.

PENSAR EL MERCOSUR 33

Paralelamente a este avance en las relaciones interna-
cionales, se van alternando factores que operan sobre la
nocién absoluta de soberania determinando su "flexi-
bilizacién". Para intentar captar en su magnitud todo este
proceso debemos remitirnos a los origenes, a la matriz del

término soberanfa. Observemos pues, con més atencién el
alumbramiento de esta nocién.

1.3.1. Soberania y monarquias absolutas

En Francia, desde que al decaer el feudalismo empez6
a afirmarse la monarquia, se daba el nombre de soberano
(del latin superanus que quiere decir sobre todos) a la
autoridad suprema que, en el orden politico o en cualquier
otro, regia sin admitir otra superior. En la segunda mitad del
siglo X\/ ol Rey Luis XI centralizé el poder en su persona.
La nocién de propiedad (dominium) y la de la soberania
(imperium) se confundian en un solo titular, que era el mo-
narca. Asi, la soberania en cabeza del monarca era "absoluta
¢ indivisible", lo que dotaba al Estado de una verdadera
impermeabilidad frente a cualquier cuerpo extrafio que
pudiera afectarlo.®

En el si glo XVI Bodmo —a quien. corresponde ei titulo
su obra "Los seis libros de la repubhca sostiene que: "La
soberanfa es el poder absoluto v perpetuo de una reptiblica

$Ver al respecto Zuppi, Alberto L., La nocidn de la soberanta en el nueve orden
internacional, publicado en "El Derecho", Tomo 151, p. 782.
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(...) no es limitada, ni en poder, ni en responsabilidad, 1 ni en
t1empo" * Bodino sostenfa también que el principe soberano

i

{

s6lo estd obligado a dar cuenta a Dios" y sujeto a "las
leyes divinas y naturales” . Dado —continia este autor galo—
{"que después de Dios, nada hay mayor sobre la tierra que
| los principes soberanos {...) quien menosprecia a su principe
soberano menosprecia a Dios, del cual es su imagen sobre la
tierra".’? Como observamos, la seberania aparece aqui
anudada a una idea de totalidad universal, no es posible
pensar en una fragmentacién de los atributos soberano§ 0
bien en un régimen de competencias distribuido en varios
érganos como ocurrird con la cafda del Antiguo régimen:
"La soberania pierde su grandeza si en ella se practica una
abertura para usurpar algunas de sus propiedades”.” Bodino
ubica entre los atributos de soberania indelegables al "poder
de dar leyes a todos en general y a cada uno en particular™*

y "el derecho de tltima instancia".*®
Dentro de la misma corriente, Hobbes va més allé del
limite divino al sostener que el poder del monarca estd por

encima de toda nocién, atin de caracter religioso y es ‘ﬂpsg; ‘
lutamente ilimitado. El autor del "Leviatdn" (1651) sefiala

¥ Bodino I., "Los seis libros de lu repiblica”, Aguilar, Madrid, 1973, p. 48,
1 1dem, p. 48.
! {dem, p. 52.
2 Idem, p. 65.
B Idem, p. 63.
¥ Idem, p. 66.
15 Idem, p. 69.
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que los individuos tienen un poder absoluto en el "estado cle
naturaleza", fundado en el derecho de riatﬁfaleza al
abandonar aquel estado y constituir la sociedad pohtzca ceden
al soberano este poder absoluto. El "jus in omia", el derecho
sobre todas las cosas pasa al soberano, al Leviatan Y, en
consecuencia, su derecho positivo es tan ilimitado como el
derecho natural que lo sostiene. El poder de Leviatan es,
pues, de tal condicidn que los hombres no pueden imaginar
un poder mayor. En Hobbes, por lo tanto, un orden politico
legitimo es aquél que otorga un poder ilimitado al soberano.

No existe aqui ningtn tipo de ax;ologla del poder, cualqmer
orden que otorge un poder ilimitado es legitimo, de lo con-
trario —pensaba este autor-- sobrevendria la anarquia y el caos.

1.3.2. La despersonalizacion de 1a nocién de soberanfa

En reaccién a estas nocmnes absolutas de soberama

(1792)— sostuvo que la soberanfa, aun cuando implicaba
un poder absoluto y supremo, pertenecia exclusivamente al
pueblo y era inalienable, es decir, no podia ser transferida de
€ste a otro Organo del Estado. Anteriormente, John Locke
—en "Segundo tratado sobre el gobierno civil” (1690)— ha-
bia enunciado doctrinas segiin las cuales la soberania reside
en el Estado como un derivado de la soberania del pueblo.
En Locke —por el contrario a lo que vimos sostenia
Hobbes— se presenta al individuo en posesién de ciertos
derechos individuales mientras habita el “estado de natu-
raleza"; por ende, el poder que éste sede al soberano, a la
autoridad politica, no es absoluto encuentra su limite en el
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individuo mismo v los derechos que le son propios. Este
derecho positivo es "limitado”, se topa con la muralla de
derechos que’ proporciona la naturaleza humana y a la cual

gue Ta sino agravarlo ‘En este sentido, el filésofo inglés
sentencia que ¢on 14 excusa de constituir un protector, el
hombre arma a un enemigo. Para defenderse de los zorros
(sus semejantes) se coioca bajo la garra de un leén. Lo dicho

permite al i
ciertas particulas de poder en donde Locke funda el derecho
de desobediencia cuando el soberano mcumple con.sus
decretos y leyes los derechos individuales. Hobbes, en sentido
inverso, vimos que rechazaba cualqmer cuestionamiento a
1a voluntad del Leviatdn ya que, veia en ellos, un modo de
alterar el orden que éste vine ha establecer. :

La despersonalizacién de la soberama implica un

cambio radical en su titularidad, Hasta aquf el monarca es

qu1en ostenta el titulo de ' "soberano”. La relacion entre
gobernante y gobemado es una re}acmn entre amo y sefor.
La voluntad del monarca es siempre obligatoria para sus siib-
d1tos Las revoluciones de la modernidad van a redistribuir

§§§§g9‘ En el marco de esta delegacmn nace una nueva rela—

cién entre gobernante y gobernado, el Estado —no ya un
monarca— se encuentra atado al interés general en razén de
que lo que ejerce es una parte de un poder soberano que, en
su forma absoluta, radica ahora en el pueblo.
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Como consecuencia de la transformacion de fas monar-
quias absolutas en monarquias constitucionales, 1a soberania
se despersonaliza hasta el punto de convertirse en una idea
abstracta pero ademds, y esto no es menos importante, como
resultado de la ex1sten01a de Estados confederados y de

la soberania admzte restricciones y, por lo tanto, no es
indivisible ni absoluta. En 1788 Jay' escribia en "El
Federalista" que los tratados deben ser considerados como
la ley suprema de la nacién; oponiéndose a la idea de que
"los tratados, como los dem4s actos de una asamblea legis-
lativa, deberian poder revocarse cuando parezca conve-
niente”. Con ello, adelantaba una disputa que dominaria el
gscenario internacional en los siglos XIX y XX, ;Qué
Jerarquia tienen los tratados internacionales frente al derecho
interno de cada Estado parte? ;Cémo reconocer jera}aziwia
mayor a una norma fordnea —un tratado— frente a la ley
local? Segin veremos a lo largo de este capitulo, la respuesta
a estos interrogantes estan {ntimamente relacionadas con el
alcance a /rtbmdo a la nocién de soberania.

En 1812 Ja Corte Suprema de los Estados Unidos en el
leading case "The Shcooner Exchange vs. M” Faddon” —fallo
redactado por el chief justice John Marshall— introduce una
pequefia pero nueva variante en el concepto de soberania
absoluta, determinado la necesidad de una flexibilizacién
del mismo como consecuencia del mero ‘hecho de la mul-

e Hami!ton, A Madison, J. y Jay 1., El Federalista, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1994, p. 275,
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fallo reconoce la inmunidad absoluta del Estado extranjero
(ver infra 1.3.4.). El citado Tribunal afirmé que "estando
compuesto el mundo de distintas soberanias, poseyendo
derechos iguales e iguales independencias (...), todas las

soberanfas han consentido una relajacion en la practica, en
_casos;“ba}o cucunstanmas pecuhares, a aquella jurisdiccién
absoluta y completa dentro ‘de sus respectivos territorios
conferldos por la soberama” 1

A finales del siglo XIX, dos Tribunales Arbitrales en
reconocidos leading cases admiten expresamente, en sus

Laudos la primacia del derccho internacional sobre eI derecho

de soberania.’® En el caso "Alabama” (1872) entre Gran
Bretafia y EE.UU. el Tribuna Arbitral constituido en Ginebra
sostuvo que la inexistencia de normas internas que impidieran
la construccién de astilleros ingleses de buques de guerra
para Ja Confederacién durante la Guerra de Secesion, en
violacion a las obligaciones internacionales que como neutral
tenfa Gran Bretafia, no era excusa para el incurnplimiento

de estas obligaciones ya que el derecho internacional tenia

1 ¢ S E.U., in re "The Sheooner Exchange vs. M Fadden”, 11 U.S. (7 Cranch)
116, 3 L. Ed. 287 (1812). El Shcooner Exchange era un barco privado de
propiedad de un ciudadano norteamericano de nombre M’ Faddon el cu fue
exprop1ad0 por Francia y convertido en un barco de guerra. Fue reclflmado por
su antiguo propletano en ocasion de una visita a un puerto narteamencano EE
Procurador G £
Ser trmda a las cortes de los Es Ios Umdoq

1 Citados por Carre'm Dominique, Droit International, Editions A. Pedone,
Paris, 1988, p. 42.
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primacia sobre el interno. En el caso "Montijo" (1875) entre
Coiombia y los EE uu, eI Tribunal Arbitral SOStUVO Que un

titucidn colqmbiag_@. Se admite, pues, la ex1stenc1a de todo
un proceso de transformaciones que opera sobre Ia nocién
de soberanfa absoluta segiin fuera concebida en la teorfa
clasica.

1.3.3. Hacia una nocién moderna de soberania relativa

Con posterioridad a la Primera Guerra Mundial,
aparecen en su plenitud las doctrinas que elaboran un
concepto de soberania relativa opuesto al absoluto. Asi, por
ejemplo, el ya nombrado Kelsen afirma que la nocién
tradicional de soberania es incompatible con la primacia del
derecho internacional y el establecimiento de un orden

Jjuridico internacional.”® Hay que remitirse hasta 1917 para

encontrar el mas remoto precedente del vocablo "su-
pranacional". El mismo fue usado por diversos movimientos
internacionalistas durante los dltimos afios de la Primera
Guerra Mundial, quienes deseaban caracterizar de tal forma
a las estructuras de la futura Sociedad de Naciones.?® El
poder "ilimitado" que —como vimos— suponia el concepto

¥ Kelsen Hans, Principios de derecho internacional piblico, Fd, Ateneo, Bue-
nos Aires, 1963, ps. 97 v ss.

* Ver Majdatani, Héctor 1., Corte de Justicia latinoamericana (Una necesidad
impostergable), publicado en "La Ley”, T. 1987-B, p. 713.
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cldsico de soberania es "limitado”. Sobre él opera un ver-
dadero proceso de transformacion en el que intervienen diver-

sos factores.
Tradicionalmente, se han impuesto algunas restric-

ciones al ejercicio de Ia soberanfa. Estas limitaciones se
fundan en la libertad para limitarse de los Estados ya que,
siendo éstos sus propios soberanos, pueden disponer de sus
derechos de soberania como mejor les guste. Tal limitacién
puede surgir de la concertacion de tratados —prictica que
desde comienzos del siglo XIX se ha hecho frecuente y exten-
dido a muiltiples asuntos—, o bien de un acto unilateral. En
relacién a la primer variante, la Corte Permanente de Justicia
Internacional —antecedente de la Corte Internacional de Jus-
ticla— expresd en una antigua opinion consultiva (1923)
emitida con repecto a los decretos sobre nacionalidad en
. Tiinez y Marruecos, que: "Sin duda, toda convencién que
engendra una obligacién introduce una restriccién en el ejer-
cicio de los derechos soberanos de Estado".*! Por otro lado,
si bien no hay transferencia de soberania de los Estados sig-
natarios de un tratado, las Cartas Orgéanicas de éstos pue-
den autorizar a sus 6rganos a tomar medidas coactivas en
casos extremos, apelando incluso a las fuerzas militares (v.gr.
arts. 2, inc. 5 y 42 de la Carta Orgénica de la O.N.U.).

En otras ocasiones, es la Ley internacional la que se
constituye en fuente, no sélo de derechos, sino también de
obligaciones. Estas restricciones impuestas por la Ley inter-
nacional pueden originarse en meras relaciones de vecindad,

2 CPJI, Serie B, n® 4. p. 24,
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servidumbre o condominios. Las imposiciones nacidas, por
ejemplo de la vecindad, obligan a que el Estado no ejercite
su soberania territorial en detrimento de otro Estado o de
forma contraria a la Ley internacional. Estas relaciones
nternacionales de vecindad han tenido marcada recepcién
en el ambito de las cuestiones ecoldgicas y la polucién
transfronteriza. En este sentido, la Corte Internacional de
Justicia en el "Caso del Canal de Corfu"* (1949) donde,
frente a la existencia de minas en aguas territoriales de Alba-
nia, interpretd que existian ciertas obligaciones de este pafs

-de notificar —en interés de la navegacion en general— aquel

hecho. Estas obligaciones ~afirma la citada Corte— "se basan
en clertos principios generales y reconocidos, tales como,
consideraciones elementales de humanidad, més absolutas
en tiempos de paz que en guerra, el principio de la libertad
de las comunicaciones marftimas y la obligacién de todo
Estado de no permitir que se utilice su territorio para fines
contrarios a los derecho de otros Estados”. En el "Caso de
las pesquerfas"? (1951) la misma Corte sefialé que: "La
delimitacién de espacios maritimos tiene siempre un aspecto
internacional. No puede depender de Ia sola voluntad del
‘estado riberefio, segiin se exprese en su derecho interno. Si
bien es cierto que el acto de delimitacién es un acto unilateral,
porque sGlo el estado riberefio es competente para realizarlo,

#CIJ, sentencia de 9 de abril de 1949, publicada en “Jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia", Zavalia, Buenos Aires, 1973, p. 14.

# Cl1, sentencia del 18 de diciembre de 1951, en “Jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia”, op. cit., p. 48,
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la validez de la delimitacién respecto de otros Estados
depende del derecho internacional”.
La costumbre mtemacmnal es otro factor que introdujo
] “importantes a la nocién _absoluta de
soberania. Por ejemplo, todo buque tiene derecho  de navegar
“en el mar territorial de 1os Estados extranjeros; los jefes de
Estado, los agentes diplomancos y las naves de guerra estén
Lexentoq de jurisdiccién en territorio extran}ero etc.
A continuacién estudiaremos la "inmunidad juris-
diccional de los Estados”, nocién que deriva directamente

de la de soberania.

1.3.4. La inmunidad jurisdiccional de los Estados

Por inmunidad de jurisdiccion o inmunidad soberana,

se hace referencia a la imposibilidad de llevar o someter a
juicio a un Estado soberano o sea a los tribunales de otro

en el pardgrafo anterior, la inmunidad de jurisdiccidn de los
Estados es, en s{ misma, una derivacién directa de la nocidn
de soberania. En consecuencia, si se postula una nocién abso-
luta de ésta, el resultado es el conocido principio latino par
in parem non habet jurisdictionem. Es decir, un Estado es
inmune a la jurisdiccién de otro Estado.

La doctrina de la inmunidad absoluta —segin Zuppi—*

nacfa del erréneo criterio de suponer que el soberano era

M Zuppi, Alberto Luis, El case Siderman: velviendo sobre la inmunidad soberana
de los Estados y el derecho imperativo en la jurisprudencia americana, publicado
en "El Derecho", T. 154, p. 103.
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elegido por la divinidad y, por consiguiente, no podfa hacer
nada equivocado. Conforme al andlisis que hace la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién® —modificando su tradicio-
nal postura en la cuestion— la inmunidad del Estado frente a
jurisdicciones de otros Estados se funda en dos principios:
uno, segiin la méxima latina citada par in parem non habet
Jurisdictionem que se consolidé a lo largo del siglo XIX a
través de decisiones de tribunales internos, pero que durante
este siglo ha tenido variantes en cuanto a su dmbito de
aplicacidn y; el segundo, el principio de no intervencién en
los asuntos internos de otros Estados.

luta de soberanfa estd sufriendo distintas transformaciones
desde el siglo XIX, razén por la cual, nos encontramos frente
a una nocién contemporanea relativa en la materia. Es
también el criterio de nuestra Corte Suprema de Justicia la
cual, en el caso "Manauta", afirma que: "a la vista de la
prictica actual divergente de los Estados, ya no es posible
sostener que la inmunidad absoluta de jurisdiccién constituya

~una norma de derecho internacional general, porque no se

practica de modo uniforme ni hay conveccidn juridica de su
obligatoriedad" .* En el mismo, sentido se habfa expresado
unos afios antes el Tribunal Constitucional Federal aleman?”

¥ C.S.Linre "Manauta, Juan José y otros ¢. Embajada de ia Federacién Rusa s/
dafios y perjuicios” sentencia de 22 de diciembre de 1994 publicada en Revista
"El Derecho” del 18 de abril de 1995, n° 8731, Ver considerando 6 del voto de [a
mayoria.

# kdem, considerande 10 del voto de la mayoria.
¥ BVerfGE 16, 27, esp. ps. 51/52.
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(1963) quien Hegd a la conclusién de que la postura de la
inmunidad absoluta ya no podia considerarse como una
préctica que la mayorfa de las naciones pudiera considerar
vinculante.

Estas transformaciones sobre la nocién absoluta de
soberania, no son otra cosa.que parte de un proceso mas
amplio en cuyo centro encontramos al ser humano en
perpetuo estado de evolucidn y junto al ser humano, también
encontramos que evolucionan sus valores, su axiologia. Es
esta evolucidn lo que ha permitido al derecho extenderse
hacia diversas direcciones en la proteccién del individuo,
dando a luz hasta el momento, a tres generaciones de
derechos individuales. Como con reconocida luc__idez sostiene
el profesor Bidart Campos® —en su comentario al fallo de
nuestra Corte anotado mds arriba— "para dar progresividad
a los valores con signo positivo no hay mayor peligro que el
de congelar el contenido de los valores en un determinado
tiempo histérico, volviéndose impermeables a posteriores
valoraciones colectivas (...} el contacto de 1o valores con la
historia los flexibiliza, los oxigena, los colma con todo cuanto
exigen las circunstancias de lugar y tiempo™. Y concluye el
citado jurista que: "de no ser asi no habria surgido el derecho
humanitario, el derecho internacional de los derechos huma-
nos, el derecho comunitario, {...).

En esta transformacion, mucho ha tenido que ver la

dindmica de la economia mundial. Los procesos econémicos

® Bidart Campos, Germén, * Un norable avance en la jurisprudencia de la Corte
sobre inmunidad de los Estados extranferos”, publicado en Revista "El Derecho”
del 18 de abril de 1995, n® 8731, p. 2. :
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iniciados con la consolidacién del sistema capitalista son,
sin duda, uno de los principales verdugos de las concepciones
absolutistas en materia de soberania. Otro factor de relevancia
en la transformacién apuntada es la expansién en la pro-
teccion de los derechos humanos a partir de Ia idea do-
minante, una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial, de
que los mismos constituyen valores universales y fun-
damentales de toda la humanidad. Finalmente, relacionado
con este dltimo factor, encontramos otro determinante: el
Jus cogens que obliga a los Estados independientemente de
su voluntad. A continuacién estudiamos, dentro de los limites
que nos sefiala una obra del tipo que nos ocupa, cada uno de
estos factores,

1.3.5. La evolucidn en la economia mundial

Tal como 1o refiere nuestro mds alto Tribunal® ya en
el siglo XIX los Estados se embarcaron en empresas co-
merciales, creando monopolios, explotando ferroclarrilles,
buques y correos. La Primera Guerra Mundial acelerd esas
actividades y la irrupcién de los Estados Socialistas aumentd
enormemente el sector publico de la economia y el comercio.

Como espejo de esta nueva realidad internacional surgié en

llamada "teorfa restringida” de la inmunidad de jurisdiccién
que distingue entre los actos iure imperii (los actos de
gobierno realizados por el Estado extranjero en su calidad

¥ 8. inre "Manauta, Jusn José y otros ¢. Embajada de a Federacién Rusa s/

dafios y perjuicios”, op. cit., considerando 7 del voto de la mayoria.
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1.3.6. Laextension en la proteccién de los derechos
humanos :

El concepto de soberania absoluto se ha visto limitado,
ademds, por la aparicidn de una nueva disciplina juridica: el
derecho de la integracidn humanitaria o derecho constitu-
cional hum—anitariof Bajo su impulso, el orden piiblico
internacional esta incorporando ciertos principios que hasta
hace pocos afios estaban por debajo de los principios de no
intervencidn y de soberania misma (por ejemplo, el respeto
a los derechos humanos exigible a nivel internacional).

El primer antecedente que puede encontrarse en‘la
jurisprudencia de los EE.UU. lo constituy6 el caso "Letelier
vs. Republic of Chile"* sustanciado a raiz del asesinato en
Washington del ex ministro chileno de relaciones exteriores,
Orlando Letelier, instigado por el gobierno militar de Chiie.
El gobierno trasandino rehusé aparecer en el pro'c_:é:_s’o, aunq‘ue
en su correspondencia dipldmatica y desiigandq'cua}qmer
participacién en el hecho, dejé en claro que, a su e.nte'nder,
era un tipico caso de inmunidad soberana. Sin embargo, ante
su incomparecencia se dictd una sentencia en rebeldia. Tanto
en "Letelier” como en uno posterior de similares caracte-

risticas -"Liu vs. Republic of China"— se tratd de crimenes

# Ver el desarollo de esta disciplina en Bidart Campos, Germién J., El derecho
constitucional humanitario, Ediar, Buenos Aires, 1996,
* " etelier vs. Republic of Chile", 488 F. Supp. 665 (D.D.C. 1980).

¥"Liu vs, Republic of China" et. al., 892 F.2d 1419 (9th. Cir. 1989), U.S. 1.11 S
.27, 111 L. Ed.2d 840.
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apoyados o instigados por Estados extranjeros, cometidos
en suelo norteamericano o sujeto a su’ jurisdiccién y donde
las victimas, o alguna de ellas tenfan ciudadania norteaine-
ricana o que trafa conexién territorial y personal mds
evidente, :

Sin embargo, la jurisprudencia que seguimos comenzé
a innovar en esta materia admitiendo demandas que no
posefan o no posefan tangencialmente vinculo de conexién
territorial o personal. La Suprema Corte de los Estados Uni-
dos analizé esta cuestién en "Verlinden B. vs, Central Bank
of Nigeria™* llegando a la conclusién, por primera vez de
manera expresa, que la nombrada "FSIA" hacia viable las
demandas de extranjeros contra Estados extranjeros por ante
los Tribunales norteamericanos. En esta linea, el caso de ma-
yor importancia en el dmbito de los derechos humanos es
"Fildrtiga vs. Pefia Irala" (1980). E! Tribunal actuante, .
sostuvo aqui que la tortura ralizada por un oficial del Estado,
en violacién de la Constitucién v a las leyes de la Repiiblica
del Paraguay, no puede ser caracterizado como un acto dei
Gobierno (iure imperii). Se afirma ademds, que el torturador,
al igual que el pirata y el traficante de esclavos, es enemigo
de género humano. Este pronunciamiento fue el primero en
que un Tribunal de un Estado se declard competente para -
conocer en una accién civil basada en la tortura realizada en
el territorio de otro Estado, ante la complicidad de las
autoridades de éste y fij6 las bases para otros casos posteriores
en la jurisprudencia norteamericana ("Von Dardel vs. Union

¥ CSEU, inre “"Verlinden B. vs. Central Bank of Nigeria" 461 U.S. 480
(1983).

¥ “Fildrtiga vs. Pefia Irala” U.S. Court of Appeals, 630 F.2d 876,
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of Soviet Socialist Republic"*® y " Trajano vs. Marcos' entre
Otros). '

La tendencia inaugurada por la jurisprudencia de los
EE.UU. también involucrd directamente a la Argentina en
el "caso Siderman".*? La demanda exponia dieciocho causas
de accidn nacidas de la tortura de José Siderman y de la
expropiacién de sus propiedades por oficiales militares
argentinos. La Corte de distrito rehazé las quejas sobre
expropiacion basada en la doctrina del acto del Estado (fure
imperii) pero acordd un proceso en rebeldfa a José y Lea
Siderman en los reclamos relativos a torturas. Nuestro pais
se presentd por primera vez en el proceso y planted in-
munidad jurisdiccional basada en la citada "FSIA". La Corte
de distrito acordd la mocién y declaré nulo ‘el juicio en
rebeldia. La Corte de Apelaciones de los Estados Unidos
para el Noveno distrito, anulé esta decision junto a la relativa
ala expropiacién. Respecto a esto tltimo, el Tribunal actuante

* "Von Dardel vs. Union of Soviet Socialist Republic”, U.S, District Court, D.D.C.
15/10/1985. En este caso se trataba de una accidn de los parientes def diplématico
sueco Raoul Wallenberg contra la Unidn Soviética, pais que o habfa detenido
en Hungria en 1945, habiendo rauerto en prisién segtin [a versidn rusa de causas
naturales en 1947,

¥ "Trajano vs. Marcos” . Se trata de una apelacién consolidada de cinco casos
dirigides contra Ferdinando Marcos y su séquito. En Trajano la principal
demandada era la hija de Marcos, Imee Marcos-Manatoc quien se deserapefié
como Directora Nacional de la Kabataag Baranggay, la policia secreta filipina,
quien habia torturado y asesinado en 1977 a Arquimedes Trajane, hijo de la
actora. La sentencia de la Corte de Apelaciones del 9° Circuito, de fecha 21 de
octubre acepta a la argumentacidn del memorial.

 Corte de Apelaciones de los Estados Unidos para el Noveno distrito, ”Sadeiman

de Blake Susana y otros ¢. La Repiiblica Argentina” sentencia de 22 de mayo de
1992, publicada en "El Derecho”, Tomo 134, p. 103.
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afirmé que la Corte de distrito se equivoca en aplicar la
doctrina de acto del estado (iure imperii) antes que Argentina
siquiera hubiera hecho su aparicidn en el caso: "La carga de
probar actos del Estado esta puesta sobre la parte que asevera
la aplicabilidad de tal doctrina” afirmé el Tribunal. Respecto
a la cuestién de la tortura el Tribunal sostuvo que la prohi-
bicidén contra la "tortura oficial" ha obtenido el status de

norma jus cogens.

1.3.7. El "jus cogens" o derecho imperativo

La universalizacién de la proteccion de los derechos

humanos constituye otro de los factores que actuan sobre la

tradicional nocién de soberanfa absoluta,-En este sentido,
corresponde citar al jus cogens.

La "Convencién de Vxena sobre Derecho de Tratados"
(1969) en su art. 53 afirma que una; orma: del’ jus-cogens
(también llamada "norma perentoria o imperativa” del

derecho internacional) es "una norma acentada v reconocida

por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como una norma que no admite acuerdo en contrario v gue
s6lo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional general que tenga el mismo caracter”. Jus
cogens se remite entonces al derecho consuetudinario

internacional (el descendiente directo de la ley de las na-

ciones) el cual puede ser definido como la préctica general y
- consistente de los Estados, seguida por ellos con el sentido
de una obligacion legal.

“ El término "tortura oficial” pretende abarcar los actos de tortura cumplidos
por ¢ bajo fa direccidn de oficiales del gobierno de ua Estado.

\ﬁ_ﬁ__ h
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al jus cogens es considerado nulo gb initio bajo el derecho
internacional.

Entre lag normas reconocidas como jus Cogens cabe
citar alas que prohiben la tortura, el genocidio, la esclavitud,
el asesinato o Ia desaparici(}gﬂ‘;ﬁiﬁgwKggg§ggg_§"wl§wgggc: i
arbitraria prolongada yla discriminacién racial sistematica.
El no cumplimiento del Jus cogens que, lamentablemente
encontramos en la préctica diaria, no resta vigencia a la
nocion que tratamos. Que los propios Estados se involucran
en reiteradas violaciones a los derechos fundamentales del
hombre no puede ser puesto en duda. Pero todos los Estados
aceptan formalmente que ello es incorrecto, todos los Estados
que realizan violaciones las niegan, ninguna nacién con-
temporénééﬁ;proclamado un "derecho soberano a torturar a
sus propios ciudadanos". En consecuencia, el hecho de que
cualquiera de las normas del Jus cogens sean violadas no
disminuye en nada su efecto vinculante, El derecho interna-
cional no reconoce un acto que viola el jus cogens como un

acto soberano.

Por otra parte, algunos Tratados internacionales sobre
derechos humanos instituyen Tribunales con competencia
para juzgar sobre violaciones a estos derechos que involucren

2algin Bstado parte. Es el caso de la "Convencién Americana
§9};ﬁ§9\}2§£§§§9ﬁsﬂgg§}§pwps" —mdés conocida como Pacto d
Séﬂ.m.i%é.ﬂdﬁwg9§iﬁuﬁiﬁﬁf- que luego de la reforma cons-
titucional de 1994 fue incorporada a nuestra Constitucién
con "jerarqufa constitucignal” (art. 75, inc. 22, CAr). Este
instrumento, en su artéél Jconcede a "cualquier persona o
grupo_de personas, o erfidad gubernamental legalmente
reconocida” la facultad de presentar ante la "Comisién
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Interamericana de Derechos Humanos" peticiones que
contengan denuncias o quejas de violacién, por un Estado
‘parte, de cualquiera de los derechos en ella consagrados. Las
peticiones nombradas --en algunos casos— pueden abrir la
instancia judicial ante la "Corte Interamericana de Derechos
Humanos" contemplada en aquel tratado. Todos estos
intentos buscan responsabilizar al Estado por la violacion
de los derechos humanos prescindiendo del principio de

soberanfa y no intervencion.

1.3.8. Soberania e integracion

A esta altura del recorrido podemos concluir que la
; nocién absoluta de soberania tomada ad pedem litterae —en
o que a la "ingenierfa de la integracion" se refiere— no s6lo
supone la inexistencia de una comunidad internacional, en
" tanto conjunto de Estados soberanos y de un derecho inter-
- nacional que ligue a estos Estados entre si. También impide,

desde sus raices, el advemmlento del derecho comumtarlo

(OO G A L A, e =
Jberama aun orgamsmo comunitario es impensable. Esta

transferencia, por ejemplo, se traduce para el Estado miem-
bro en la pérdida del "poder exclusivo” que antes poseia para
fa sancion de normas aplicables a su territorio, poder que si
bien aparecia limitado y circunscrito por obra de algunos
Tratados internacionales, nunca antes habfa tenido por objeto
atribuir a un organismo comunitario la facultad de legislar
sobre materias de derecho publico y privado comun.

Cormo observamos, el dogma de la soberania absoluta
expresado por la teorfa clésica, resulta a todas luces incom-
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patible con el desarrollo de una "ingenien’a dela integraci(’m“

&%9&1}.@19§:m

Sin embargo, es el propio.Bodino —uno de los princi-
pales cultores de la noci6n absoluta de soberania— quien
sefiala, sin quererlo, la improcedencia de dicha po_sturé
cuando en sus escritos sostiene que: "Si decimos que tiene
poder absoluto quien no estd sujeto a las leyes no se hallard
en el mundo principe soberano, puesto que todos los principes
de la tierra estdn sujetos a las leyes de Dios y de la naturaleza
y a_ciertas leyes humanas comunes a todos los pueblos”.®
Como vemos, Bodino menciona la propia Ley internacional
~-practicada por los pueblos del mundo— como un limite al
poder absoluto del principe.

Parte de la doctrina sefiala que la idea de soberania
tiende a ser sustituida por la "co i6n" % Las transfor-
maciones operadas en esta nocién por el poder reformador
del derecho comunitario han inducido a algunos autores
contemporaneos a abandonarla como caracteristica del
Estado persona del derecho internacional. En su lugar utilizan
-la palabra "competencia” porque entienden que, en el campo
internacional, el Estado no ejerce sino "una atribucién de
competencias”. Otros como Bordeau* sostienen direc-

* Bodino J., op. cit., p.51,

2 A6 ar ; i
.Ver M?don, Mario, El tratamiento constitucional de la integracion entre los
signatarios del Mercosur, publicado en "La Ley”, T.1997-B, p. 1037,

44 . e .
Bordeau, Georges, Traité de science politigue, Tomo 11, ps. 305 v ss; citado

po; 8Zsuppi, Alberto, La nocidr de soberania en el nuevo orden mundial, op. cit.
p. 785, ,
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tamente que el término soberania ya carece de contenido y,
por ello, es mejor descartarlo reemplazdndolo por "inde-
pendencia”.

Una posicién intermedia,” puede encontrarse en la
postura que divide entre vinculos del derecho comumtarlo
que serfan los emergentes de Estados integrantes. de comu-
mclades (v.g gr. Umon Europea) y vmculos de derecho inter-

asomados en orgamzacxones internacionales. En el pr1mer

caso, las relaciones del derecho comunitario de la integracion
|| —segln esta postura— no niegan, ni limitan, ni excluyen la

soberania, sino que la ubican en un marco amphado donde
se extiende o prolonga el poder soberano del Estado en otras
materias que no tenia, aunque ahora compatlblhzado con el

'] poder soberano de otro Estado miembro. Es ‘decir, Ia 1ntegra—

c10r1 aumenta cuahtatwamente la soberania de los Estados

relacién mternacmnal entre Estados respecto de organismos
internacioncionales, de donde la vinculacién es de inde-
pendericia 0 autonomia, mas que de soberama porque el
derecho internacional se subordina directa y automatlcamente
al derecho interno (v.gr. art. 27, CAr).

Sin embargo, pese a todas estas disecciones, el término
soberania estd lejos de ser olvidado por el derecho inter-
nacional, Quien supo ser su principal reformador hasta el
advenimiento del derecho comunitario, ha acogido en su seno
a numerosos acuerdos internacionales donde se le rinden

elocuentes honores. Por ejemplo en la "Carta de las Naciones

% Dromi, R.; Ekmekdjian, MLA. y Rivera, J. C., Derecho comunitario. Régimen
del Mercosur, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1995, p. 40.
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Unidas" en su art. 2, inc. 1 establece que "la Organizacién
estéd basada en el principio de la igualdad soberana de todos
sus miembros". En similar sentido se expresa la "Carta de
Organizacioén de Estados Americanos” en su art. 3, inc. b
donde se dice que "el orden internacional estd esencialmente
constituido por el respeto a la personalidad, soberania e
independencia de los Estados™.

Pero atin asi, ningtin intérprete de estos instrumentos
internacionales ha pretendido dar a estos conceptos de
soberania el cardcter absoluto que aquélla tenia en la teoria
clasica. Esto dltimo estarfa en franca contradiccién —segtin
lo visto hasta aqui— con toda idea de derecho internacional
y alin mds, con la esencia misma de cualquier ordenamiento
comunitario. Es posible que quizds por ello y para evitar
cualquier polémica entorno a la soberania de los Estados
miembros, que en los documentos de la Unién Europea no
se menciona a ésta. No podia ser de otro modo, porque tal
concepcion es contradictoria con la idea de comunidad
econdmica.*®

supremacia constitucional.
Funcién de ordenacion. Funcidn fundacional.
Funcion de concordancia

Como adelantamos al inicio de este capitulo, el poder
reformador del derecho comunitario no sélo afecta el cono-
cimiento de la soberanfa. La nocién cldsica de supremacia

4 Ekmekdjian, Miguel Angel, Introduccion al derecho comunitario latino-
americano, Depalma, Buenos Aires, Segunda Edicién, 1996, p. 13



58 CALOGEROQ PIZZOLO

constitucional es también objeto de alteraciones en su
contenido y alcance. El segundo paso que damos en este
recorrido, es en direccién de la Constitucidn "formal” como
expresion mayor de la soberanfa y la voluntad del pueblo
soberano.

Afirmar que la Constitucién es la "norma suprema”
(v.gr. art. 31, CAr, art. 137, CPa) implica sostener varias
cosas a la vez. En primer lugar, se pretende indicar que las
normas constitucionales tienen una "jerarquia” superior a las
restantes normas del orden juridico al que pertenecen. Es
decir, las normas constitucionales se ubican, por su natu-
raleza, en la cispide de 1a pirdmide juridica. En consecuencia,
constituyen las "normas ordenadoras" de todo el sistema.
En segundo lugar, como una derivacién 16gica de lo anterior,
la supremacia de la Constitucién implica que ésta es el
"fundamento" vy la "base” de todo el ordenamiento jun’dico-
politico del Estado. En palabras del profesor Ekmekﬁj;
10 dicho 51gn1f1c:a que la Constitucién "formal” es una

Jurzdxcas posmvas. Por dltimo, e} principio que estudiamos
refiere a que todas las normas y actos ~-tanto estatales como
privados— que forman el amplio universo del orden juridico
positivo de un Estado, deben adecuarse a la Constitucion en
su fondo v en su forma; es decir, deben concordar con ella,
ser compatibles con ella, tanto formal como materialmente.

7 Bkmekdjian, Miguel Angel, Tratado de devecho constitucional, Depalma, Bue-
nos Aires, 1993, Tomo III, ps. 269 vy ss.
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formal, revestida de superlegalidad, obliga a que las normas
y Jos actos estatales y privados se ajusten aella. Ello envuelve
una formulacién de deber-ser: todo el orden juridico-politico
del Estado debe ser congruente o compatible con la Cons-

Como escribe el profesor Bidart Campos * "la constitucion

titucién formal”.

En una primer sintesis, podemos sostener que la
supremacia de la constitucion implica asignar a las normas
constitucionales tres funciones intimamente relacionadas
entre si. La 'funcién de ordenacion" mediante la cual las
normas constitucionales ordenan y acomodan jerdrqui-

camente todo el blogue de normas inferiores, asignandole a
cada norma su lugar dentro del orden juridico. Esta funcién
implica el gobierno absoluto de las normas constitucionales
sobre el resto del conjunto de normas de derecho positivo.
La "funcién fundacional! a través de la cual las normas

'consutuczonales se constituyen en ]a base y el fundamento

de las normas mfenores Es decir, la normas inferiores
existen, son parte de un sistema juridico sélo porque primero
existen las normas constitucionales que dan contenido y

forma a ese sistema. Finalmente, la ['funcion de concor-

dancia| que permite a las normas constitucionales dotar de

validez a los actos y normas de un orden juridico. En efecto,
las normas constitucionales exigen una "concordancia
formai", esto es que la norma o el acto en cuestion sea dictado
por el érgano competente y conforme al procedimiento

# Bidart Campos, Germén, Tratado elemental de derecho constitucional argen-
tino, Bdiar, Buenos Aires, Tomo I, p. 136.



