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Resumen: El presente trabajo pretende evidenciar las modificaciones a las que se ve sometida la formulacion
clasica de soberania como consecuencia de su ajuste al nuevo paradigma del Estado Democrético Constitucio-
nal de Derecho. Al final, se analiza la nociéon de soberania compartida en Argentina y la compatibilidad entre
soberania popular y derecho internacional.
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Sumario: 1 Introduccidon - 2 La nocion clésica de soberania estatal — 3 La decadencia de la soberania -
4 Hacia una articulacion racional de la soberania con el Estado Constitucional de Derecho - 5 La “soberania
compartida” en Argentina - 6 La compatibilidad entre soberania popular y derecho internacional -
7 Conclusiones - Referencias

Introduccion

Senala Ferrajoli que la soberania representa una aporia' de las doctrinas contrac-
tualistas y el ultimo residuo del Estado de Naturaleza.? Cuenta, ademds, que su historia
corresponde a “dos historias” paralelas y opuestas. La de la soberania interna, que es la
historia de su progresiva disolucion con el desarrollo de los estados constitucionales
y democraticos de derecho. Y la “otra historia” es la de la soberania externa que por el

* El presente articulo es una reconstruccion de una parte de mi tesis doctoral aprobada (e inédita) por la Universidad
del Salvador (Buenos Aires, Argentina).

' Segun la Real Academia Espafiola aporia significa: (Del gr. aropio, dificultad de pasar). 1. f. Fil. Enunciado que expresa
0 que contiene una inviabilidad de orden racional.

2 Senala Ferrajoli que se debe a Locke la caracterizacion de soberania como <<estado de naturaleza>> referida no
s6lo a la soberania externa sino también a la soberania interna del monarca absoluto: <<Un hombre asi, ya sea que
lo llamemos “czar” o “grand seignior” o cualquiera otra cosa, se encuentra con respecto a los que se hallan bajo su
dominio, en el mismo estado de naturaleza en que se encuentra con respecto al resto de la humanidad [...] La Unica
y lamentable diferencia [...] seria ésta: que mientras en el ordinario estado de naturaleza de cuéles son sus derechos y
para defenderlos en la medida de sus fuerzas, ahora, siempre que su propiedad sea invadida por voluntad y mandato
de sumonarca, no sélo le faltara ese recurso de apelacion que deben tener los que viven en una sociedad, sino que,
como si se le hubiera degradado y no perteneciese ya al orden de las criaturas racionales se le niega también la
libertad juzgar de defender sus derechos. Y asi queda expuesto a todos los sufrimientos e inconvenciencias que
un hombre puede temer de otro que, hallandose en un estado de naturaleza sin limitacién alguna, esta, ademas,
corrompido por la adulacién y armado de poder>> (Ver: FERRAJOLI, Luigi, Principia luris. Teoria del derecho y de la
democracia, T. I, p. 593. Editorial Trotta, Madrid, 2011).
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contrario, es la historia de su progresiva absolutizacién que alcanzé su apice en la primera
mitad del siglo pasado con las catéstrofes de las dos guerras mundiales.?

En la actualidad, las democracias constitucionales, el principio democratico y los
principios de divisién de poderes, de legalidad y los derechos fundamentales limitan la so-
berania interna, a la vez que perfilan y transforman la relacién entre Estado y Ciudadano.
En sintesis, la pieza central del derecho publico actual es la democracia constitucional® y
la primacia de los derechos humanos, no obstante este paradigma todavia es embrional®
y continua definiéndose.’

De este modo, si el nuevo escenario viene signado por la aceptacién de un Estado
constitucional de derecho® y por una democracia constitucional,® entonces ambas no-
ciones son las que deben moldear al concepto de soberania estatal.’® En este contexto,
el presente trabajo pretende evidenciar las modificaciones a las que se ve sometida la
formulacién clasica de soberania como consecuencia de su ajuste al nuevo paradigma del
Estado Democratico Constitucional de Derecho.

La nocion clasica de soberania estatal

La nocién tradicional de la soberania hasta mediados de siglo XX, sustituyé al rey y
al pueblo por el Estado mismo personificado, determinando la configuracién de los de-
rechos fundamentales como limites internos (autolimitaciones)' aunque podia disponer
sobre ellos.’? En esta concepcion se elabord la teoria organicista segun la cual el pueblo y

3 FERRAJOLI, Luigi, Principia luris, p. 476.

4 Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Principia luris, p. 476.

®  Ver, CSJN, “Bussi Antonio Domingo c/ Est. Nac!; sentencia del 13 de julio de 2007, considerando 11°, parrafo cuarto y
FERRAJOLI, Luigi, Principia luris. Teoria del derecho y de la democracia, T. 2, p. 10.

6 Ver, FERRAJOLI, Luigi, Democracia y garantismo, 2° Ed., Trotta, Madrid, 2010, p. 35.

7 DELPIAZZO, Carlos E. Centralidad del administrado en el actual Derecho Administrativo: impactos del Estado
Constitucional de Derecho. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 1, n. 3, p.7-32, set./dez. 2014. DOI:
<http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v1i3.40514>.

8 Ver, FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias, La ley del mas débil, 7° Ed., traduccién de PERFECTO IBANEZ, Andrés y
GREPPI, Andrea, Trotta, Madrid, 2010, p. 152 y FERRAJOLI, Luigi, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia,
T.1,p.801yss.

®  Ver, FERRAJOLI, Luigi, Democracia y garantismo, p. 35. En consonancia, SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, La Teoria
general del derecho administrativo como sistema, p. 52.

10 CARRE DE MALBERG present6 a mediados de siglo XX la nocién de soberania de modo similar que en la Edad media.
Asi, destacd textualmente: “Asi como en la Edad Media el término soberania servia para sefalar el caracter supremo
de la potestad que le pertenecia al rey en el interior del reino, también los fundadores revolucionarios del derecho
publico moderno en Francia han calificado a la potestad nacional de soberania, para especificar debidamente que
esta potestad es de una esencia superior a cualquier otra, que est4 por encima de toda otra potestad..”. Ver, CARRE
DE MALBERG, Raymond, Teoria General del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México, 1948, p. 189.

" La limitacién puede apreciarse en la obra de CARRE DE MALBERG. Se hablaba de que ningtin 6rgano nacional, ni
siquiera el cuerpo legislativo, podia absorber la voluntad nacional. Afirmaba en tal sentido el célebre autor francés:
“La potestad suprema de voluntad estatal no reside en particular en ningin érgano: estéa en la nacién, actuando
por el conjunto de sus 6rganos, y por érganos compuestos por individuos cuyo titulo provisional esta sujeto a
revocacion o renovacion” Ver, CARRE DE MALBERG, Raymond, Teoria General del Estado, p. 189.

2. Tempranamente en nuestro pais BIELSA advirtié que en el orden exterior la soberania podia ser “refinada” cuando el
Estado se obligaba voluntariamente por tratados o convenciones. Es decir, que se auto -limitaba. Ver: BIELSA, Rafael,
Derecho constitucional, 2° Ed. aumentada, Depalma, Buenos Aires, 1954, p. 102.
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el territorio se presentaron como elementos centrales del Estado.

Tradicionalmente la soberania es definida como la capacidad del Estado para deter-
minarse a si mismo en forma exclusiva desde un punto de vista politico y juridico. Los
“poderes” son los elementos mismos de la soberania indivisible y, de ello, se desprende
que cada érgano investido por representacién de un elemento de la soberania, resulta
soberano en su dmbito."

Conjuntamente con la nocién de soberania clasica, también se postulé la transfor-
macion de la nocién de “pueblo soberano”'¢ en el sentido de que no habia fuentes norma-
tivas vinculantes al Estado, en el exterior.”

Existen diversas clasificaciones de la soberania. Algunos autores establecen cuatro
subdivisiones: “Soberania legal internacional’, “soberania westfaliana”, “soberania domés-
tica”y “soberania interdependiente”'®

La soberania legal internacional se refiere a las practicas asociadas con el reconoci-
miento mutuo.

La soberania westfaliana o externa se relaciona con la organizacién politica fun-
dada en la exclusion de actores externos de las estructuras de autoridad dentro de un
territorio dado. Las normas internacionales son producto de la voluntad de los Estados en
ejercicio de una soberania® que, a su vez, es consecuencia del ejercicio de la soberania de
los habitantes de cada Estado.

'® Ver, FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias, La Ley del mas débil, p. 140.

Ver, FAYT, Carlos, S., ob. cit., p. 544. JELLINEK afirma que la soberania es, en su origen histdrico, una concepcién de

indole politico, que sélo mas tarde se ha condensado en una indole juridica. Ver, JELLINEK, Georg, Teoria General del

Estado, p. 543-544.

'S En este aspecto CARRE DE MALBERG sigue a DUGUIT. Ver, CARRE DE MALBERG, Raymond, Teoria General del Estado,

p. 760.

Como afirma FERRAJOLI la idea fundamental en el derecho publico parte de la metafora antropomorfica del

“Estado-persona” u “hombre artificial” (concepciéon dominante en la doctrina iuspublicista) a la que se asocia la

soberania como esencia o como “alma artificial”y ademas como poder absoluto. Una fuente suprema y no derivada

que se convierte en base de todo el aparato conceptual del positivismo juridico: del principio de legalidad y de
la convencionalidad del derecho. Ver, FERRAJOLI, Luigi, ob. Cit., p. 134. Por ello es que la “soberania del pueblo”

tampoco puede ser absoluta. Ver, FERRAJOLI, Luigi, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, T. 2, p.13.

Se afirmaba que la soberania interna era la verdadera soberania pues implicaba superioridad. Ver, FAYT, Carlos, S.,

Derecho Politico, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1965, p. 272. Una sintesis esquematica de la concepcion historica y

evolutiva de la nocion de soberania puede verse en ibidem, p. 269-273.

Ver, DUENAS MUNOZ, Juan Carlos, Soberania y Estado constitucional: suimportancia en laintegracién y en el derecho

comunitario, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, T. Il, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo,

2007, p. 743-744. Esta misma clasificacion es efectuada por KRASNER, Stephen, Sovereignty: OrganizedHypocrisy, 20

(1999), p. 3-4, nota 15, citado en BARREIROS, Lucas E., El derecho internacional contemporaneo y el problema de la

soberania. Un intento de reconciliacién, p. 76-77.

La soberania en la teoria juridica contemporanea, se presentd bajo dos facetas. En la interna, el Estado tenia el poder

maximo y debia prevalecer sobre toda otra fuerza interna. En la externa, se evidenciaba la capacidad del Estado para

mantener su independencia de toda subordinacion a otro Estado. Ver, TARDIF, Eric, Metamorfosis de la soberania:
elementos para una redefinicion del concepto a la luz del derecho internacional contemporaneo, en Anuario de

derecho constitucional latinoamericano, Aflo XVI, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2010, p. 310.

2 SARMIENTO GARCIA concibe a la soberania en sentido estricto, como la “autarquia” y “exclusiva” competencia
en relacion a las cosas y al espacio -segun la substancia y la forma de la actividad- aunque dentro del dmbito
internacional, pero “sin dependencia del ordenamiento juridico propio de cualquier otro Estado”. Ver, SARMIENTO
GARCIA, Jorge H., La demandabilidad del Estado y el agotamiento de la via administrativa, en Estudios de derecho
administrativo, T. X, Dike, Mendoza, 2004, p. 208.
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La soberania doméstica?' o interna? se funda en la “fuerza dominadora”y en la vo-
luntad auténoma del Estado;? se presenta como una potestad superior a cualquier otra?*
y se vincula con la organizacion formal de la autoridad politica dentro del Estado y con la
capacidad de las autoridades publicas de ejercer un control efectivo dentro de las fronte-
ras de la polis.

La soberania interdependiente se refiere a la capacidad de las autoridades publicas
de regular el flujo de informacion, ideas, bienes, personas, entre otros, en las fronteras de
un Estado.®

En conclusion: en sentido clasico la nocidon de soberania suele ser caracterizada
bajo los siguientes atributos: como un poder originario,®® supremo,?” incondicionado,?®
intangible,® exclusivo,® unico,*' absoluto,* perpetuo,® sobrehumano, indivisible ** inalie-
nable y no sometido a las leyes,* o sélo a las leyes de Dios.*

Por tanto, podemos sintetizar la concepcién clasica de la soberania —en sentido am-
plio— bajo el siguiente postulado: un Estado se autojustifica, es independiente, y es capaz
de evitar condicionamientos por parte de otros estados.”

2 Ver, FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias, La ley del mas débil, p. 135.

22 Precisamente el término soberania implicaba que el caracter de soberano en relacidn a las otras naciones o Estados.
Ver, BIELSA, Rafael, Derecho Constitucional, p. 100.

2 \er, CARRE DE MALBERG, Raymond, Teoria General del Estado, p. 189.

24 Ver, idem. En idénticos términos en nuestro pais, ver, BIELSA, Rafael, ob. cit., p. 100 y FAYT, Carlos, S., Derecho Politico,
p. 250.

> \ler, DUENAS MUNOZ, Juan Carlos, Soberania y Estado constitucional: su importancia en la integracion y en
el derecho comunitario, p. 743-744. Esta misma clasificacion y su desarrollo puede verse en KRASNER, Stephen,
Sovereignty: OrganizedHypocrisy 20 (1999), p. 3-4, nota 15, citado en BARREIROS, Lucas E., El derecho internacional
contemporéaneo y el problema de la soberania. Un intento de reconciliacion, p. 76-77.

2% Segun la concepcién predominante el concepto de soberania se concilia con el de originarietd del Estado, en cuanto
éste se considera como ente capaz de autojustificarse y, por ende, no deriva de otro ente. Ver, DE VERGOTTINI,
Giuseppe, Derecho constitucional comparado, traduccion de HERRERA, Claudia a la 6° Ed. Italiana publicada por
CEDAM -2004-, Editorial Universidad, Buenos Aires, 2005, p. 80.

27 “La afirmacion de que la soberania es una cualidad esencial del Estado, significa que el Estado es una autoridad
suprema” afirmaba KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, p. 404. En consonancia, ver, ATTILI
CARDAMONE, Antonella, Soberania, en Tratado de ciencia politica, Anthropos, México, 2007, p. 56.

2 \er, DE VERGOTTINI, Giuseppe, ob. cit., p. 80.

2 Ver, DUENAS MUNOQZ, Juan Carlos, Soberania y Estado constitucional: su importancia en la integracién y en el
derecho comunitario, p. 750.

30 Ver, BIELSA, Rafael, Derecho constitucional, p. 100.

31 Ver, idem.

32 En la primera parte de la historia moderna se fue consolidando una nocién de soberania absolutista. Como poder
supremo, independiente, incuestionado e incondicionado y garante del orden. Ver, ATTILI CARDAMONE, Antonella,
Soberania, p. 58-59.

3 Ver, ibidem, p. 59.

34 Ver, DUGUIT, Ledn, Traité de DroitConstituttionnel, Tomo Premier, Théorie Générale de Létat, Fontemoing & C.
Editeurs, Paris, 1911, p. 350-352; también en ATTILI CARDAMONE, Antonella, ob. cit., p. 59.

35 Aunque hay que aclarar desde cierta dptica se afirmaba que “Decir que el Estado es soberano significa que el orden
juridico nacional es un poder por encima del cual no existe otro superior”. Ver, KELSEN, Hans, Teoria General del
Derecho y del Estado, p. 405.

36 \ler, SARMIENTO GARCIA, Jorge H., La demandabilidad del Estado y el agotamiento de la via administrativa, p. 205. Estos
rasgos o atributos de la soberania se asemejan al pensamiento teoldgico de la suprema potestad divina. Ver, ATTILI
CARDAMONE, Antonella, ob. cit., p. 59.

37 Ver, DE VERGOTTINI, Giuseppe, Derecho constitucional comparado, p. 80. Precisamente, como bien lo avizord
tempranamente KELSEN, “El problema de si el Estado es soberano o no, coincide con el de si el derecho internacional
es o no un orden superior al derecho nacional”. Ver, KELSEN, Hans, ob. cit., p. 405.
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A partir de esta concepcion, se conciben las“actividades soberanas”® que presentan
tres tradicionales especies: legislativa, ejecutiva y jurisdiccional.® El Estado en ejercicio de
la“soberania” produce normas juridicas destinadas a regir y a regular las relaciones que se
manifiestan dentro de su territorio.*

La decadencia de la soberania

Como no es objeto de la presente obra tratar de modo profuso esta cuestién, hemos
seleccionado a tres exponentes tedricos ~-HABERLE, FERRAJOLI y SUPIOT- para sintetizar

el fendmeno que se denomina “relativizacion”’*' “eclipse”, “erosion” o “decadencia de la
soberania”*

En primer lugar, debo seialar que si bien es probable que se haya configurado una
distorsion de la nocién de la soberania en relaciéon a su concepcién histérica,® lo cierto
es que la gran mayoria de los autores que se han ocupado del tema, sélo conservan una
nocién de la soberania ilimitada o absoluta.** Se denuncia que se comienza a resquebrajar

3 En la tesis de DUGUIT la soberania era indivisible. No obstante, los diversos elementos que la constituian serian
delegados por representacion a un 6rgano distinto que, en esta l6gica, serian independientes y soberanos en la
esfera de soberania que se les atribuyo por representacion. Segun el autor francés, cada 6rgano era soberano en
su ambito. Los poderes, desde la 6ptica de DUGUIT, se concebian como los elementos mismos de la voluntad del
Estado y en modo alguno son concebidos como érganos.“Los érganos, representaban la voluntad soberana en cada
parcela que les ha sido asignada”. Ver, DUGUIT, Ledn, Traité de DroitConstituttionnel, Tomo Premier, p. 350-351.

3 Ver, DE VERGOTTINI, Giuseppe, ob. cit., p. 83. Ello mas alla de las teorias de las soberania del Estado federal que
admiten tres vertientes: i) la soberania se divide, siendo soberano el gobierno central y los gobiernos regionales,
cada uno en sus respectivas esferas; ii) su asiento esta en las provincias o Estados locales y no en el federal; iii) sélo
es soberano el Estado federal; las provincias o Estados locales son auténomos. Es ésta la postura que en nuestro pais
se forjé. Ver, SARMIENTO GARCIA, Jorge H., La demandabilidad del Estado y el agotamiento de la via administrativa,
p. 207.

4 DE VERGOTTINI destaca que la produccion e normas juridicas es un elemento comun en todos los ordenamientos
constitucionales, desde los mas simples a los mas complejos. Ver, DE VERGOTTINI, Giuseppe, ob. cit., p. 85.

4 Segun HABERLE, la apertura de la sociedad en lo interno tiene hoy su correspondencia en la apertura “hacia fuera”.
Por tanto, el concepto clasico de soberania se ha relativizado y el esquema interno/externo posee solamente un
limitado valor cognoscitivo. Ahora, se habla de un Estado constitucional cooperativo o de la constitucionalizacién
del derecho internacional en su conjunto. Ver HABERLE, Peter, La jurisdicciéon constitucional en la sociedad
abierta, en Constitucion, Derecho y proceso, Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta afos
como investigador del Derecho, Instituto de Investiaciones juridicas, Pert, 2010, p. 608. En consonancia, ATTILI
CARDAMONE afirma que la nocion y realidad de soberania o poder supremo se mantiene aunque ha perdido parte
de las caracteristicas que antafio privilegiaban y justificaban su omnipotencia. Ver ATTILI CARDAMONE, Antonella,
Soberania, en Tratado de Ciencia Politica, p. 67.

42 Ambos lo afirman de modo expreso. Ver SUPIOT, Alain, Homo Juridicus, Ensayo sobre la funcién antropolégica del
derecho, p. 214y ss.y Ver FERRAJOLI, Luigi, Derecho y garantias, Le Ley del mas débil, p. 144 y ss. También en México
se alude al“desgaste de la soberania” o a su“crisis”Ver TARDIF, Eric, Metamorfosis de la soberania: elementos para una
redefinicion del concepto a la luz del derecho internacional contemporaneo, p. 315y ATTILI CARDAMONE, Antonella,
Soberania, en Tratado de ciencia politica, Anthropos, México, 2007, p. 52 En Italia, DE VERGOTTINI ha destacado (sin
suscribir a esta tesis) que en diferentes partes del mundo se habla de “eclipse o erosién de la soberania”. Ver, DE
VERGOTTINI, Giuseppe, Derecho constitucional comparado, p. 84.

4 Ver, BARREIROS, Lucas E., El derecho internacional contemporaneo y el problema de la soberania. Un intento de
reconciliacién, p. 32y 33.

4 Entre otras, de la doctrina de la separacién de los poderes. De hecho, la soberania externa del Estado que se
presentaba como una“libertad absoluta y salvaje”, a partir de la Carta de la ONU (1945) y de la Declaracién Universal
de derechos del hombre (1948), quedé subordinada juridicamente a dos normas fundamentales: el imperativo de la
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el paradigma del viejo Estado soberano, tornandose inadecuada u obsoleta la concepcién
de la soberania clasica.*®

A partir de cuando se afirma la consolidacion del nuevo paradigma?

El nuevo paradigma se ubica* en lafinalizacion de la guerra de los treinta afos (1914-
1945).77 Concretamente, con la suscripcion de la Carta de la ONU (1945) y la Declaracion
Universal de derechos del hombre (1948) aprobada por las Naciones Unidas.*®

A partir de aqui, la nocién de soberania tradicional -distorsionada o no- se comienza
a plantear como insuficiente* para justificar y explicar “la cosa publica’*® o para “funda-
mentar una republica”® Inclusive, se sostiene que no puede ser expresada por medio del
esquema superior/inferior del modelo jerarquico.*

Entre otros factores, existe consenso mayoritario en que la insercion voluntaria de
los Estados a un sistema juridico-politico supranacional vinculante,** determinan el vacia-

pazy la tutela de los derechos humanos. Ver FERRAJOLI, Luigi, Derecho y garantias, Le Ley del mas débil, p. 144.

4 Ver FERRAJOLI, Luigi, Derecho y garantias, La ley del mas débil, p. 150. Afirma luego en otro estudio: “..el Estado
nacional estd perdiendo autosuficiencia y exclusividad normativa en el plano juridico, su soberania en el plano
politico, su centralidad en el plano econémico”. Ver, FERRAJOLI, Luigi, Principia luris, Teoria del derecho y de la
democracia, T. 2, p. 471.

4 Como luego podremos advertir de manera mas precisa, si bien se considera a la finalizacion de la segunda guerra
mundial, entendemos que los sucesos sobrevinientes en materia de derecho internacional contribuyeron de modo
trascendental para cristalizar el cambio de paradigma. No creemos que estos eventos hayan “causado” el cambio de
paradigma ya que semejante afirmacion no se ajusta a la concepcién de KUHN.

47 A partir de aqui comienza lo que SUPIOT llama la “decadencia de la soberania”. Ver, SUPIOT, Alain, Homo Juridicus,
Ensayo sobre la funcién antropolégica del derecho, p. 214. En similar sentido, TARDIF, Eric, Metamorfosis de la
soberania: elementos para una redefinicion del concepto a la luz del derecho internacional contemporaneo, p. 315.

% FERRAJOLI afirma que la Carta de la ONU marca el nacimiento de un nuevo derecho internacional y el final del viejo
paradigma. Ver FERRAJOLI, Luigi, Derecho y garantias, La ley del mas débil, p. 145. En consonancia, FERRAJOLI, Luigi,
Principia luris, Teoria del derecho y de la democracia, T. 2, p. 475 y ss.

4 Mas aun, segun KELSEN si se acepta la hipotesis de la primacia del derecho internacional, entonces el Estado “no es
soberano”. En esta hipdtesis el Estado sélo podria ser declarado soberano en el sentido relativo de que el Ginico orden
superior al orden juridico nacional es el orden juridico internacional. Ver KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y
del Estado, p. 406.

%0 LUHMANN afirma que los asuntos publicos de nuestro orden social ya no pueden concebirse en el antiguo e
indiferenciado sentido de la res publica entendida como la totalidad del bien comun de la sociedad, o como el
vértice jerarquico de la sociedad entera. Ver, LUHMANN, Niklas, Los derechos fundamentales como institucion,
Aportacion a la sociologia politica, Universidad Iberoamericana, Coleccién Teoria Social, México, 2010, p. 87. Esta
obra se tradujo al espanol de la cuarta edicion en aleman: Grundrechte als Institution: Ein Beitrag zur politischen
Soziologie, Dunker & Humblot GmbH, Berlin, 1999.

51 Ver, SUPIOT, Alain, Homo Juridicus, Ensayo sobre la funcién antropoldgica del derecho, p. 212.

%2 Ver, LUHMANN, Niklas, Los derechos fundamentales como institucion, Aportacion a la sociologia politica, p. 88.

5 Por eso se habla de que existe una traslacion de competencias soberanas a un determinado organismo comunitario.
Ver DUENAS MUNOZ, Juan Carlos, Soberania y Estado constitucional: su importancia en la integracién y en el
derecho comunitario, p. 752.
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miento de la concepcién tradicional de la soberania;* tanto en el plano interno® —se licua
con el Estado constitucional de derecho->® como en el aspecto externo® —toda vez que
los Estados y los sujetos, pasan a ser“sujetos” de derecho internacional-.%®

(Cudles son los factores o elementos que determinarian la “decadencia de la

soberania?

Seguln muchos autores, los derechos humanos, la globalizacién,* la revolucién tec-

nolégica y comunicacional, y la aparicidn de nuevos actores en el plano internacional, han
modulado profundamente® las bases sobre las que se asenté la soberania hasta media-

Fue KELSEN uno de los primeros autores en advertir este fendomeno. Asi, el célebre autor concluia hacia mediados
del siglo XX que el derecho internacional, a través de su principio de efectividad, determina el ambito y la razén de
validez del derecho nacional, por la cual la superioridad del derecho internacional sobre el derecho nacional parece
imponerse en virtud del contenido del derecho mimo. Sin embargo, aclaraba luego que el derecho internacional
sélo es valido cuando es reconocido por el Estado. Textualmente sostuvo: “Después de que el Estado ha reconocido
al derecho internacional, este orden, por su mismo contenido, determina el ambito e incluso la razén de validez del
orden juridico nacional. Pero como este efecto sélo puede lograrse por el reconocimiento que el Estado hace del
derecho internacional, el derecho internacional determina el &mbito y la razén de validez del derecho nacional sélo
en un sentido relativo”. Ver KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, p. 405.

Desde otra éptica, se afirma que la soberania no se vacia de contenido o licua, sino que el nuevo esquema
estructural sienta “..serias limitaciones a la soberania tanto en su dimension de soberania interna, en las relaciones
de los ciudadanos con el Estado, como en la de soberania externa o relaciones con la comunidad internacional”. Ver
GARCIA ROCA, Javier, La muy discrecional doctrina del margen de apreciacién nacional segun el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos: Soberania e Integracion, p. 119 y doctrina citada en nota 6.

Por eso que FERRAJOLI afirma que la antinomia soberania-derecho queda resuelta con el Estado constitucional de
derecho. Ver FERRAJOLI, Luigi, Derecho y garantias, La ley del mas débil, p. 147. Desde cierta 6ptica, se considera al
Estado constitucional de derecho como nuevo paradigma juridico. Ver CEA EGANA, José Luis, Estado constitucional
de derecho, nuevo paradigma juridico, Anuario de Derecho constitucional Latinoamericano, Konrad Adenauer
Stiftung, T. I, Montevideo, 2005, p. 43 a 56.

Segun FERRAJOLI, la historia de la soberania corresponde a dos historias paralelas y opuestas. Por un lado la de la
soberania interna que es la historia de su progresiva disolucion con el desarrollo de los estados constitucionales
y democréticos de derecho. Por otro, la de la soberania externa que, en cambio, es la historia de su progresiva
absolutizacién que alcanzd su punto mas alto a mitad en la segunda guerra mundial. Ver FERRAJOLI, Luigi, Principia
luris, Teoria del derecho y de la democracia, T. 2, p. 476. En este nuevo escenario, como bien afirma GONZALEZ
MORAS, ha quedado atras la época en la que los estados nacionales podian decidir y actuar enteramente por si
mismos. Ver, GONZALEZ MORAS, Juan M., Poder de policia global, (Intervencién y autodeterminacion social en el
marco de los ordenamientos publicos globales), Publicado en la obra colectiva, “La criminalizacién de la protesta
social’, Ediciones Grupo La Grieta, La Plata, 2003, punto I. Esta afirmacion, por cierto, también requiere de una
breve y necesariamente incompleta explicacion ad-hoc. La inobservancia de los regimenes universales y el posible
aislamiento, sittian al Estado por fuera de un sistema. Esta circunstancia, necesariamente trae aparejada una serie de
consecuencias en multiples campos; principalmente, en el econémico. Por tanto, los beneficios econdmicos para un
pais, constituye un factor determinante para la inclusion voluntaria de los estados al sistema universal de derecho.
Ver FERRAJOLI, Luigi, Derecho y garantias, La ley del mas débil, p. 145. En similar sentido, ver FERRAJOLI, Luigi,
Principia iuris, Teoria del derecho y de la democracia, T. 1, p. 848. El individuo en la cultura del constitucionalismo,
tiene un status, una posicién constitucional y también supranacional como titular de derechos subjetivos e incluso
frente a su Estado al que puede demandar ante su jurisdiccion exterior. Ver GARCIA ROCA, Javier, La muy discrecional
doctrina del margen de apreciacion nacional segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Soberania e
Integracion, p. 119.

“La globalizacién transforma, sin duda, el poder del Estado”. Ver MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de derecho
administrativo y derecho publico general, T. |, p. 471.

Desde cierta optica se afirma que es inviable una nocién de soberania absoluta a la luz del impacto reformador del
orden juridico comunitario. Ver DUENAS MUNOZ, Juan Carlos, Soberania y Estado constitucional: su importancia en
laintegracion y en el derecho comunitario, p. 757.
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dos del siglo XX.¢

Se plantea que la nocién de pueblo soberano® que pone en crisis la distinciéon entre
poder y autoridad, hoy retorna con la atribucidon de Autoridades independientes de un
magisterio tecno -cientifico sobre el poder.®

En definitiva, buscar la razén del poder en una instancia “soberana” - afirma SUPIOT
- comienza a presentarse como una tarea “inadecuada” para explicar correctamente las
reglas de funcionamiento de la sociedad. De ahi la conclusién de este autor: “La razén
del poder ya no se busca mas entonces en una instancia soberana que trasciende la so-
ciedad, sino en reglas de funcionamiento inherentes a ésta”® Reglas que, por cierto, sélo
son validadas a la luz de un Estado constitucional bajo la utilizacion de parametros juri-
dicos racionales y universales, en el marco de la concreciéon y efectividad de los derechos
fundamentales.

Hacia una articulacién racional de la soberania con el Estado
Constitucional de Derecho

En el Estado constitucional, la soberania no puede ser nunca absoluta o ilimitada
desde un punto de vista juridico ya que en él no existen poderes absolutos.® En tal senti-
do, la esencia del Estado Democratico Constitucional es la limitacién del poder.®

La nocion de soberania debe ser re pensada. Sus transformaciones no impiden que
se mantenga como un atributo esencial del Estado. No sélo explica el fenédmeno de la
representatividad —sobre el que descansa el principio democratico- sino que todavia
mantiene un papel central en la construccién del poder publico, tanto en el derecho do-
méstico y como en el plano internacional.’’

Ver, TARDIF, Eric, Metamorfosis de la soberania: elementos para una redefinicion del concepto a la luz del derecho

internacional contemporaneo, p. 315 a 319. GORDILLO al poner de relieve el sistema supranacional e internacional,

ha destacado que ya no se podra decir que el Estado o el soberano puede hacer lo que le plazca. Ver GORDILLO,

Agustin, Tratado de derecho administrativo, T.1, 92 ed., p. II-3.

MUNOZ MACHADO sefala:“..los ciudadanos titulares del derecho originario de la soberania, no lo ceden totalmente

con ocasion de las elecciones legislativas. Retienen, por el contrario, potestades correspondientes a la misma para

transferir y legitimar con su participacién otras instituciones, estatales o no, locales o supraestatales”. Ver MUNOZ

MACHADO, Santiago, Tratado de derecho administrativo y derecho publico general, T.1, p. 97.

Segun SUPIOT, El poder, la autoridad y la libertad constituyen las tres bases que dan cuenta de modo mas apto para

los tiempos modernos. Ver, SUPIOT, Alain, Homo Juridicus, Ensayo sobre la funcion antropoldgica del derecho, p.

212.

SUPIOT, Alain, Homo Juridicus, Ensayo sobre la funcion antropoldgica del derecho, p. 212. La explicacion del derecho

posmoderno, afirma MUNOZ MACHADO siguiendo a OST, puede hallarse en el fenémeno de la forma de una red. Es

un derecho resultante de la fragmentacion del soberano que “es una estructura en red que se traduce en infinitas

informaciones disponibles instantdneamente y, al mismo tiempo, dificilmente matizables, tal como puede ser un

banco de datos”. Ver MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de derecho administrativo y derecho publico general, T.

|, p.473.

% BARREIROS, Lucas E., El derecho internacional contemporaneo y el problema de la soberania. Un intento de
reconciliacién, p. 38.

% NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Uma ideia de Constituicdo. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol. 1,
n. 1, p. 111-145, jan./abr. 2014. DOI: <http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v1i1.40251>.

& Ver sobre: SAGUES, Nestor Pedro. Nuevas fronteras del control de convencionalidad: el reciclaje del derecho nacional
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A continuaciéon analizaremos por separado una serie de cuestiones que permiten
repensar la soberania en pos de conciliar su construccion con los postulados basicos de
los Estados Democréticos Constitucionales actuales.®®

La nocion de soberania como un derivado del principio
democratico

Negar la soberania, es negar un atributo esencial que posibilita la explicacion del
fendmeno de la representatividad. En el plano doméstico, nuestro sistema juridico cons-
truye la nocion de soberania a partir de dos elementos: i) el pueblo y ii) su voto.*® El pueblo
es considerado la“fuente originaria” de todos los poderes. El ejercicio de la soberania es la
expresién del voto.”

En el plano externo, el ejercicio de la soberania estatal permite pactar, someterse o
desvincularse voluntariamente al ordenamiento internacional y a los 6rganos internacio-
nales.”! La soberania en el plano externo se desarrolla en donde coexisten otras volunta-
des de los Estados. Las normas internacionales son producto de la voluntad de los Estados
en ejercicio de una soberania que, a su vez, es consecuencia del ejercicio de la soberania
de los habitantes de cada Estado.

Desde esa plataforma, en un sentido amplio, la soberania puede ser considerada
como un atributo perteneciente a una masa de individuos y que se ejerce a través de la re-
presentacion popular. Por ello es que el territorio continda siendo una nota distintiva del
Estado. Por ahora, no se alteré el hecho de que sélo los individuos con el derecho — deber
al voto son quienes pueden poner en ejercicio la soberania.

Ahora bien, a los fines de ilustrar la cuestion, hemos decidido acudir a una definicion
contemporanea de SARMIENTO GARCIA. Este autor entiende a la soberania, en sentido
estricto, como la “autarquia”y “exclusiva” competencia en relaciéon a las cosas y al espacio
-segun la substancia y la forma de la actividad- aunque dentro del ambito internacional,
pero “sin dependencia del ordenamiento juridico propio de cualquier otro Estado”’?

Sobre esta definicion y a través de un ajuste, podemos advertir cuando menos dos
fendmenos:

y el control legisferante de convencionalidad. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 1, n. 2, p. 23-32,
maio/ago. 2014. DOI: <http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v1i2.40509>.

%  Sobre el Estado Constitucional de Derecho, ver: DURAN MARTINEZ, Augusto. Estado Constitucional de Derecho y
servicios publicos. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 60, p. 39-62,
abr./jun. 2015.

% El voto no sélo es un derecho sino que es un deber. Ver articulo XXXII de la Declaracién Americana de los Derechos
y deberes del hombre.

70 Ver, Art. 33 y 37 CN y CSJN, “Bussi”, sentencia del 13/7/2007, considerando 7°.

La Convencién Americana sobre derechos humanos afirma la naturaleza “convencional’, coadyuvante o

complementaria del derecho internacional respecto del derecho interno de los Estados americanos. Ver, Preambulo,

tercer parrafo y Convencién interamericana sobre desaparicién forzada de personas, considerando segundo, parrafo
segundo.

72 \ler, SARMIENTO GARCIA, Jorge H., La demandabilidad del Estado y el agotamiento de la via administrativa, p. 208.
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i) Primero, la originaria y exclusiva voluntad del poder constituyente, una vez
expresada -y aun tal ejercicio- se inserta en un dmbito de juridicidad. De tal
modo, la democracia constitucional actual —en palabras de la Corte Suprema
Argentina- ni siquiera admite que una voluntad mayoritaria viole los principios
del estado de derecho o derogue los principios fundamentales sobre los que se
basa la organizacion republicana del poder y la proteccidn de los ciudadanos;”

ii) Segundo, podriamos afirmar que el Estado constitucional densifica los estandares
de juridicidad que modulan o condicionan el ejercicio de la soberania.

Para comprender este fendmeno, es preciso continuar enunciando diversos argu-
mentos que ponen en el tapete la problematica que discurre por determinar hasta qué
punto la normativa internacional y los organismos internacionales, pueden “regular” o
“decidir” cuestiones relativas a los derechos humanos en el seno de los estados.”

Soberania y democracia constitucional

La discusion en torno a si se ha distorsionado la imagen de la soberania histérica,
no enerva el hecho de que la expresién “soberania” no puede ser construida sin estar vin-
culada a determinados parametros; en concreto, al Estado Democratico Constitucional de
Derecho. En tal sentido, no puede perderse de vista que la soberania se ha presentado -y
en muchos casos continua presentandose- como el caballo de Troya de la arbitrariedad y
de los mas aberrantes crimenes contra la humanidad. Ello en virtud de que en el
andlisis de la soberania, se advierte una puja o lucha en cuanto a los limites del poder.

En efecto, entendemos que los matices del autoritarismo se relacionan de modo
directo con una nocién de soberania incontrolable o absoluta. Cuando un gobierno de
turno obtiene concentracion del poder al desarticular la division de poderes por via nor-
mativa o factica, la autodeterminacion de los pueblos o los titulares de la soberania, ven
seriamente condicionado o eliminado su pleno ejercicio. Al condicionar a quienes ejercen
la soberania, la misma construccién del poder publico es arbitraria. El resto es historia bien
conocida.

Si el objetivo basico (no el Unico) de los derechos humanos es proteger al hombre
de la arbitrariedad del poder publico, entonces aquellos deben poder “atravesar” la cons-
truccion y el ejercicio de éste.”> A menor intensidad de la democracia constitucional de
un gobierno, mayor serd el énfasis que ponga en proteger su soberania de toda regla,

73 Ver, CSIN, “Bussi", considerando 119, parrafo tercero.

74 MUNOZ MACHADO habla de la mundializacién juridica que pone en juego la soberania del Estado al limitarla
y subordinarla a grandes decisiones internacionales. Ver MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de derecho
administrativo y derecho publico general, T. |, p. 458.

7> En este sentido, algunos autores empiezan a aceptar el control judicial de actos antes considerados no controlables
por el Poder Judicial. Sobre el tema, ver: SACRISTAN, Estela B. Control judicial del estado de sitio y de la intervencién
federal. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, v. 1, n. 1, p. 39-66, jan./abr. 2014. DOI: <http://dx.doi.
org/10.5380/rinc.v1i1.40247>.
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provenga de donde provenga. No en vano los gobiernos totalitarios y fascistas —aunque
escudados en sofismas democraticos—, pretenden aferrarse al concepto de soberania e
independencia.

Una soberania que, en estos casos, comienza a ser condicionada desde su génesis al
socavar, a través de la concentracién y el abuso del poder, a quienes pretenden libremen-
te autodeterminarse de otra forma distinta al poder de turno. Resultan ilustrativas a ese
respecto las palabras de la Corte Suprema de Justicia Argentina:

“Los que hoy se consideran satisfechos porque comparten el criterio de la
mayoria, puede ser afectados por esas decisiones cuando cambien las pro-
porciones. La historia ensefia que las mayorias pueden tener momentos en
que se aparte del buen juicio y del equilibrio, y en tales casos una persona
puede ser excluida porque su comportamiento es contrario a la ética repu-
blicana. Una idea confusa en manos de una mayoria podria dar lugar a que
una persona sea rechazada porque es anarquista, otra porque es socialista,
otra porque se opone a un gobierno dictatorial, otra por motivos religiosos
o de género”’®

Desde esta plataforma, es importante destacar que en la Republica Argentina, la
gran mayoria de los tratados incorporados y jerarquizados constitucionalmente a través
del articulo 75 inc. 22, campean sobre los siguientes ejes centrales, segun puede advertir-
se de los predmbulos o considerandos que preceden a sus articulados.”

Veamos muy sucintamente.

1. La dignidad humana

La dignidad humana, los atributos inherentes a la persona humana y la igualdad,”®
son el epicentro y la viga maestra de toda la construccion del paradigma protectorio que
emana de los pactos internacionales jerarquizados constitucionalmente.”

En ciertos casos, los derechos esenciales de la persona humana —que se derivan del

76 CSJN, “Bussi’, sentencia del 13 de julio de 2007, considerando 10°.

77 GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo Angel. Derecho administrativo, Constitucién y derechos humanos. A&C - Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 40, p. 239-250, abr./jun. 2010.

78 La Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion alude a estos principios
como inherentes a todos los seres humanos conforme la Carta de las Naciones Unidas. Ver, considerando primero.

79 Usualmente los tratados aluden a la Carta de las Naciones Unidas. Ver, Declaracion Americana de los derechos y
deberes del hombre, segundo parrafo de los considerandos y primer parrafo del predmbulo; Declaracién universal
de derechos humanos, preambulo, quinto pérrafo; Convencién internacional sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion racial, considerando primero y quinto; Pacto internacional de derechos econémicos,
sociales y culturales, considerando primero, primer y segundo parrafo; Pacto internacional de derechos civiles y
politicos, considerando primero, primer y segundo pérrafo; Convenciéon americana sobre derechos humanos,
preambulo, tercer parrafo; Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
considerando primero; Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
considerando primero, parrafos primero y segundo; Convencién sobre los derechos del nifio, considerando primero,
parrafo primero; Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de personas, tercer pérrafo y segundo
considerando primer y segundo parrafo.
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caracter intrinseco del sujeto® - se postulan como iguales,? “inalienables”® o de caracter
“inderogable”®

2. La ausencia de fronteras y la intrascendencia de la pertenencia a un determinado
territorio

Se advierte también que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de
ser un nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos
de la persona humana.® Aqui radica una de las claves en la construccion de la soberania
que, precisamente, tiene como eje central el principio de no intervencién —en el plano
internacional- y al sujeto “nacional” como presupuesto para el ejercicio de la soberania®
—el derecho/deber al voto-.

3. Los derechos humanos deben ser protegidos por el derecho

La Declaracién Universal de Derechos Humanos considera esencial que los derechos
humanos sean protegidos por un régimen de derecho, asi el hombre no se ve compelido
al supremo recurso de la rebelién contra la tirania o la opresién.g

4. La libertad, la justicia y la paz como consecuencias directas del reconocimiento de la
dignidad humana

También numerosos tratados con jerarquia constitucional establecen que la liber-
tad, la justicia y la paz como derivaciones directas en inmediatas de la dignidad humana
e intrinseca.¥”

8 Ver, GOMES, Magno Federici; FREITAS, Frederico Oliveira. Conexao entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 41, p. 181-207,
jul./set. 2010.

81 Ver, Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre, primer parrafo del predmbulo; asimismo ver,
Predmbulo, considerando primero, Pacto Internacional de derechos econédmicos, sociales y culturales; Preambulo,
considerando primeo del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos; Preambulo, considerando primero,
parrafo primero del Convenio sobre los derechos del nifo; considerando primero de la Convencion sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer y considerando primero de la Convencién contra
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes;

8 Ver, considerando primero, parrafo primero de la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles
inhumanos o degradantes y Predmbulo, considerando primero, parrafo primero del Convenio sobre los derechos
del nifo.

8  Ver, segunda considerando, primer pérrafo de la Convencidn interamericana sobre desaparicion forzada de
personas.

84 Ver, Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre, considerando, segundo parrafo.

8 El articulo XXXII de la Declaracion Americana de los derechos del hombre establece que “Toda persona tiene el
deber de votar en las elecciones populares del pais de que sea nacional, cuando esté legalmente capacitada para
ello”. El destacado no es del original.

8  Ver, predmbulo, considerando tercero.

8  Ver, Declaracion Universal de derechos humanos, predmbulo, considerando primero; Pacto internacional de
derechos civiles y politicos, predmbulo, considerando primero, parrafo primero y segundo; Convencién contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, considerando primero; Convencién sobre los
Derechos del nifio, predmbulo, considerando primero con cita de la Carta de las Naciones Unidas.
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5. El régimen de libertad individual y la justicia social como derivacién de los derechos
esenciales del hombre

En ciertos casos los tratados con jerarquia constitucional pretenden garantizar un
régimen de libertad individual y de justicia social que se funda en el respeto de los dere-
chos esenciales del hombre.®

6. Las garantias del régimen interno de los Estados son el “sistema inicial” de proteccién

Como afirma la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del hombre, las
“garantias ofrecidas por el régimen interno de los Estados, establecen el sistema inicial de
proteccion”. Los Estados deben fortalecerlas en el campo internacional

7. El respeto universal y “efectivo” de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales

También ciertos tratados jerarquizados constitucionalmente, ponen énfasis en uno
de los propésitos de las Naciones Unidas. Esto es, todos los Estados miembros se compro-
meten a tomar medidas conjunta o separadamente, para promover y estimular el respec-
to universal y “efectivo” de los derechos humanos y de las libertades fundamentales de
todos.*®

8. La cooperacién internacional como coadyuvante para el afianzamiento de los derechos
humanos

Se postula asimismo que para la prevencion de ciertos flagelos —genocidio o dis-
criminacion racial- se necesita la cooperacion internacional;®' también se alude a la pro-
mocién del desarrollo de relaciones amistosas entre naciones®? y de la cooperacién con
la Organizacion de las Naciones Unidas al respeto universal y efectivo a los derechos y
libertades fundamentales del hombre.**

La “soberania compartida” en Argentina

El articulo 33 de la Constitucion Nacional Argentina (en adelante CN) sitda al princi-
pio de la soberania del pueblo y a la forma republicana de gobierno como ejes centrales.
Conforme el articulo 37 de la CN, la “soberania popular” se vincula con el pleno ejercicio

8 Ver, Convencién interamericana sobre desaparicion forzada de persona, tercer parrafo;

8 Ver, Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre, considerando, cuarto parrafo.

% Ver, Declaracion Universal de Derechos Humanos, Preambulo, proclamacion; Pacto internacional de derechos
econémicos, sociales y culturales, Preambulo, considerando segundo; Convencién internacional sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion racial, considerando primero.

o Ver, Convencién para la prevencion y la sancién del delito de genocidio, considerando primero, tercer parrafo y
Convencidn internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, considerando primero.

92 \ler, Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, Preambulo, considerando cuarto.

% Ver, Declaracion Universal de Derechos Humanos, Predmbulo, considerando sexto.
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de los derechos politicos. Sin embargo, desde nuestra perspectiva, luego de 1994 nuestro
pais ha democratizado internacionalmente la soberania del Estado, a la vez que ha man-
tenido —aunque sustancialmente en menor intensidad- la facultad de incidir en dmbito
internacional.

Asi, los tratados internacionales incorporados a la Constitucién nacional a través del
articulo 75 inc. 22, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la pri-
mera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos.**

De tal modo, la construccién de la nocién de soberania surge de los siguientes pos-
tulados enunciados en los pactos internacionales incorporados a nuestra Constitucion
Nacional:

i) La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico que se

expresa mediante sus representantes a través de elecciones;*

ii) Los pueblos establecen “libremente”® su condicion politica, su desarrollo eco-
némico, social y cultural, aunque deben respetar las obligaciones que se deri-
van del derecho internacional;®”

iii) Los Estados Partes deben “respetar la libre determinacion” de conformidad con
las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas y también deben adoptar
las medidas legislativas (entre otras) para asegurar y lograr progresivamente la
efectividad de los derechos;*®

iv) El Estado, de conformidad con su constitucion y con las disposiciones del Pacto
de los Derechos Civiles y Politicos, debe adoptar las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter para hacer efectivos los
derechos reconocidos en dicho pacto mientras no estuviesen garantizados;”

9 Ver, CASSAGNE, Juan Carlos. La jerarquia y regulacién de los Tratados en la Constitucion argentina. A&C - Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 40, p. 199-216, abr./jun. 2010.

% Ver, articulo 21 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y CSJN, “Bussi Antonio Domingo c/Estado
Nacional’, sentencia de 13 de julio de 2007, considerando 7°.

% Esta nocién de libertad no puede ser entendida en sentido de ausencia de pardmetros. Es una libertad condicionada
al derecho, mas precisamente, a los derechos fundamentales.

9 Ver, articulo 1° del Pacto internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales y también articulo 1° del
Pacto internacional de los derechos civiles y politicos. Se aclara no obstante, que los pueblos también se deben
ajustar a las obligaciones que se derivan de la cooperaciéon econédmica internacional basada en el principio de
beneficio reciproco, asi como del derecho internacional. También se destaca que en ningun caso se podra privar a
un pueblo de sus propios medios de subsistencia ni el derecho inherente de todos los pueblos de utilizar y disfrutar
de manera plena y libre las riquezas y recursos naturales. Ver, articulo 1 apartados 1y 2, y articulo 25 del Pacto
internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales. Ambos pactos se aprobaron mediante ley 23.313
con reservas, aunque las mismas no son relevantes a los efectos de nuestro estudio.

% Serefiere alos derechos reconocidos en el Pacto internacional de los derechos econémicos, sociales y culturales (art.
1, apartado 3, articulo 2 apartado 2 y articulo 3) y en el Pacto internacional de los derechos civiles y politicos (articulo
3).

% Ver, articulo 2, apartado 2).
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v) Los estados no pueden restringir o menoscabar los derechos humanos funda-
mentales reconocidos o vigentes en un pais a través de sus normas, so pretexto
de que el Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado;'®

De este modo, la competencia de la Corte Interamericana esta subordinada a que
los Estados Partes hayan reconocido o reconozcan dicha competencia. De forma anéloga,
el articulo 75 inc. 22 la CN establece que el Estado puede denunciar los tratados a través
del Poder Ejecutivo Nacional y previa aprobaciéon de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara.

Por otra parte, y tal como lo apuntamos, los Estados puedan estar representados en
los érganos supranacionales que tienen potestades de decidir respecto de ellos. Por tanto,
no se produce un condicionamiento total y absoluto de la “soberania’, sino que el Estado
conserva una cuota de representatividad e injerencia en las decisiones que luego adopten
los organismos supranacionales.

Por caso, el Pacto de San José pretende asegurar la representacion de los Estados

cuando se encuentran sometidos a la jurisdiccién de la Corte Interamericana.' Asi, el
articulo 55° del Pacto de San José regula el mecanismo por el cual se pretende asegurar
que el Estado parte en un conflicto, pueda tener siempre representatividad por un juez
nacional del Estado aun sin ser parte integrante de la CIDH.'%
1. El reconocimiento de la competencia de los érganos internacionales. Por otra parte,
nuestro pais ha reconocido y “cedido” la competencia de ciertos érganos supranacionales
encargados de velar por el cumplimiento de algunos tratados con jerarquia constitucio-
nal. En concreto, se ha sometido voluntariamente a la competencia de los siguientes 6r-
ganos y de acuerdo a las siguientes pautas:

i) Reconocimiento de competencia al Comité de Derechos Humanos. A través de la
ley 23.313 (art. 2°) se reconocié la competencia del Comité de Derechos Humanos creado
por el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos;

A. El Comité se compone de 18 miembros que provienen de los Estados partes, los
que seran elegidos de forma democrética'® y no podra estar compuesto por mas
de un sujeto nacional de un mismo Estado;'*

B. El Estado reconoce la competencia del Comité para recibir y considerar
comunicaciones de individuos que se hallen bajo la jurisdiccién del Estado

10

8

Ver, Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales, articulo 5, apartado 2 y Pacto internacional
de derechos civiles y politicos, articulo 5° apartado 2.

Ver: GOMES, Eduardo Biacchi; WINTER, Luis Alexandre Carta. Controle de constitucionalidade e os processos de
integragao: Mercosul. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 55, p. 159-
168, jan./mar. 2014.

La descripcion del funcionamiento de este sistema se encuentra prevista en los aparatos 1y ss. del articulo 55 del
Pacto de San José.

Reelegibles por un periodo y renovables cada 4 afos. Ademas, seran elegidos teniendo en cuenta una distribucién
geogréfica equitativa de los miembros y la representacion de las diferentes formas de civilizacion y de los principales
sistemas juridico (ver, arts. 28 y ss. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

104 Ver, articulos 28 y ss. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

10
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y aleguen ser victimas de una violaciéon por parte del Estado de los derechos
enunciados en el Pacto de los Derechos Civiles y Politicos.'®

2. Reconocimiento y transferencia de la competencia a la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La ley 23.054 ha
reconocido la competencia de la Comisién Interamericana de Derechos humanos “por
tiempo indefinido” y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre “todos los
casos” relativos a la interpretacion o aplicacidon de esta Convencién bajo condicién de
reciprocidad;
i) La Unica reserva formulada se vincula con el derecho a propiedad del articulo
21 del Pacto de San José. Asi, la reserva se relaciona con dos cuestiones sobre
las que no se ha cedido competencia: a) cuestiones inherentes a la “politica
econdémica del Gobierno”; b) lo que el Estado decida como causa de “utilidad
publica’, “interés social” o “indemnizacién justa”;'®
i) La Comision Interamericana se compone de siete miembros que se eligen
democraticamente’ y se renueven cada 4 afos; a su vez, no puede estar
compuesta por mas de un nacional de un mismo Estado;'%
iii) La Corte Interamericana se compone de siete jueces que se eligen
democraticamente’® y se renuevan cada cuatro afnos; a su vez, no puede haber
dos jueces de la misma nacionalidad en la Corte;'"°

3. La interpretacion jurisprudencial en el plano internacional y en el derecho interno
Ahora bien, al interpretar el reconocimiento de la competencia que le otorgan los esta-
dos, la CIDH consagroé el llamado “control de convencionalidad” en el caso “Trabajadores
Cesados del Congreso ¢/Per”" Alli afirmé que:

“..cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Conven-
cién Americana, sus jueces estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
por que el efecto util de la Convencién no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de las leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin"

Y en el caso “Almonacid Arellano” destacé que:

“La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordena-
miento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la

10!

&

Ver, articulo 1° del Protocolo Facultativo del Pacto.

La reserva hace alusién a los que los “Tribunales nacionales determinen” respecto de estas nociones.
Ver, articulo 80 del Pacto de San José.

Ver, articulos 33 y ss. del Pacto de San José.

Ver, articulo 82 del Pacto de San José.

110 Ver, articulos 52 y ss. del Pacto de San José.

""" CIDH, sentencia del 24 de noviembre de 2007.
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Convenciéon Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermadas por la aplicacidn de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de ‘control de convencionalidad entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino tambi-
én la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de
la Convenciéon Americana”

Asimismo, sostuvo que los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un con-
trol de constitucionalidad sino también el control de convencionaldiad, ex officio, entre
las normas internas y la Convencién Americana.''? Esta doctrina fue reiterada en el caso
“Rexcacé Reyes ¢/Guatemala”’"® y “Boyce y otros vs. Barbados"'"

Ademads, en esa linea, en el caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,'" “la
Corte incluyé también como sujetos encargados de ejercer dicho control de convencio-
nalidad, no solo a los jueces sino también “a los 6érganos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles”, con particular referencia a los tribunales constitucionales que
en ciertos ordenamientos son érganos independientes del Poder Judicial.

Posteriormente, en el caso “Gelman vs. Uruguay’''® la Corte completd la ampliaci-
6n del sujeto destinatario del control expandiéndolo a “toda autoridad publica”'” Asi lo
senalo:

“[...] particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Dere-
cho Internacional de los Derechos, la proteccién de los derechos humanos
constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera
de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar un “control de convencio-
nalidad [...], que es funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no solo
del Poder Judicial”.

"2 LEAL, Ménia Clarissa Hennig. Corte Interamericana de Direitos Humanos e jurisdicao constitucional: judicializacdo e
ativismo judicial em face da protecao dos direitos humanos e fundamentais? Revista de Investigagdes Constitucionais,
Curitiba, v. 1, n. 3, p. 123-140, set./dez. 2014. DOI: <http://dx.doi.org/10.5380/rinc.v1i3.40518>.

"3 CIDH, sentencia del 15 de septiembre de 2005.

"4 CIDH, sentencia del 20 de noviembre de 2007. En este caso, la Corte especificd que el control de convencionalidad
correspondia realizarlo a“los tribunales de Barbados, incluso el Comité Judicial del Consejo Privado y ahora la Corte
de Justicia del Caribe".

115 CIDH, sentencia del 26 de noviembre de 2010.

"¢ CIDH, sentencia del 24 de febrero de 2011.

7 | caso es analizado por: DURAN MARTINEZ, Augusto. La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la perspectiva del Derecho Administrativo. Especial referencia al caso Gelman vs. Uruguay. Revista de
Investigacdes Constitucionais, Curitiba, v. 1, n. 2, p. 103-130, maio/ago. 2014. DOI: <http://dx.doi.org/10.5380/rinc.
v1i2.40512>. Ver también: ALIANAK, Raquel Cynthia. El renovado Derecho Administrativo, a la luz del control de
convencionalidad. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p. 29-46,
jan./mar. 2015.
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4. La posicién de la Corte Suprema de Justicia. Sancionada la reforma constitucional, la
CSJN ratifica su linea jurisprudencial en el caso “Giroldi"’'® en donde afirmé que:

“la jurisprudencia de los tribunales internacionales debe servir de guia para
la interpretacién de los preceptos convencionales en la medida en que el
Estado Argentino reconocié la competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos"

Por su parte, en el caso “Bramajo’;'" la CSJN avanzé en la individualizaciéon de los

organismos internacionales de control al incluir expresamente dentro de la jurisprudencia
internacional a los informes de la Comision IDH. Al respecto, establecié que:

“la opinién de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos debe servir
de guia para la interpretacién de los preceptos convencionales en la medida
en que el Estado argentino reconocié la competencia de aquélla para cono-
cer en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Conven-
ciéon Americana”.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “Mazzeo”, ha sostenido que la

ratificacion de un tratado internacional por parte del aparto del Estado (refiriéndose a la
Convencién Americana) determina la sujecién de los jueces a él como parte del aparto
del Estado. La CSJN recepciona asi el control de convencionalidad tal cual la formulacién
brindada por la CIDH en “Almonacid Arellano”.

De ahi que estan obligados a velar por su cumplimiento sin que las leyes internas

contrarien su objeto y fin. Textualmente dijo la Corte:

“En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de control de
convencionalidad' entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacién que del mismo se ha hecho la Corte Interame-
ricana, intérprete ultimo de la Convenciéon Americana”.'?!

118

19

12

S

12

Fallos 311:274.

Fallos 319:1840.

Sobrelos alcances del control de convencionalidad, ver, SAGUES, Néstor, El control de convencionalidad, en particular
sobre las constituciones nacionales, La Ley, -B-761, Buenos Aires, 2009; SAGUES, Nestor Pedro. Nuevas fronteras del
control de convencionalidad: el reciclaje del derecho nacional y el control legisferante de convencionalidad. Revista
de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 1, n. 2, p. 23-32, maio/ago. 2014. DOI: <http://dx.doi.org/10.5380/rinc.
v1i2.40509> y TORICELLI, Maximiliano, Organizacién constitucional del poder, T. 1, Astrea, Buenos Aires, 2010, p.
201-204.

Ver, CSJN,“Mazzeo, Julio Lilo y otros/recurso de casacion e inconstitucionalidad. Anulacién de los indultos’, sentencia
del 13 de Julio de 2007, fallos 330:3248.
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Anteriormente en fallos como “Arancibia Clavel”'?? y “Simén”,'?* habian advertido la
obligacidén por parte del Estado Argentino de seguir las pautas indicadas por la CIDH.

Si bien desde el precedente “Ganadera Los Lagos’'®* la CSIN negé a los jueces la
atribucion de ejercer el control de constitucionalidad sin peticidn de parte, la jurispruden-
cia del Alto Tribunal fue evolucionando con el transcurso del tiempo. Recientemente, en
“Mansilla ¢/ Fortbenton Co. Laboratories S.A!"'?> y “Pedraza ¢/ ANSeS"'* la Corte ratificé la
posibilidad de los jueces de ejercer control constitucional de oficio, sosteniendo en éste
ultimo que:

“El Tribunal ya ha acudido a la declaracién de inconstitucionalidad de oficio
de las normas atributivas de competencia que excedan los limites constitu-
cionales de sus atribuciones jurisdiccionales, en la medida en que la ausencia
de planteamiento de la incompetencia ratione materiae por los interesados
no puede ser obstaculo para el pronunciamiento de oficio a su respecto” (art.
59);

La compatibilidad entre soberania popular y derecho
internacional

Ya hemos advertido acerca de cémo a través de los Estados se han perpetuado
gravisimos ataques contra la humanidad. Cuando se postula que las herramientas del
anterior sistema son obsoletas, no se quiere — al menos desde nuestra éptica — negar la
validacion del poder publico o de la autoridad.

Lo que estd en juego es la utilizacion de instrumentos constituido a la luz de un
sistema que se corresponde con otra concepcion del poder. Utilizar instrumentos sobre
los esquemas anteriores, no sélo se presenta ineficaz para tutelar los derechos fundamen-
tales, sino que en ciertos casos pueden ser coadyuvantes a la configuracion de la arbitra-
riedad o al abuso del poder.

Para evitar el ejercicio arbitrario o ilegitimo del poder, los Estados ceden —no total-
mente- la potestad para decidir en Ultimo instancia ciertas cuestiones vinculadas a dere-
chos humanos. Es éste el factor central en el analisis.

Postular que un delito de lesa humanidad es imprescriptible,’ no significa avasallar

22 Fallos 327:3312.

2 Fallos 328:2056.

4 Fallo 33:162.

15 Fallo M. 1391. XLVII; 06-03-2014.

126 Fallo XLIX; 06-05-2014.

27 La Convencién sobre imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, en su
Predmbulo —pérrafo séptimo- establece como necesario y oportuno afirmar en derecho internacional, el principio
de la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad y asegurar su “aplicacion
universal”.
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la autonomia del legislador doméstico o barrer con la seguridad juridica.’?® Implica admi-
tir que el propio Estado al pactar con otros, pretende sustituir ciertas reglas, principios o
pautas, con el propdésito de juridizar, desinmunizar ciertas atrocidades que, so pretexto
—entre otros— del principio de “soberania interna ilimitada” o de reglas internas, pueden
vaciar de contenido los derechos fundamentales de los ciudadanos.

El sistema internacional actualmente no presume, valida o legitima, que de modo
exclusivo el Estado tenga a su cargo la Gltima palabra en materia de derechos humanos.'®
Mds aun, el propio Estado al pactar voluntariamente con otros Estados, no se somete a un
sistema autoritario o “ajeno”. Como lo hemos advertido en el punto anterior, las normas
internacionales, como el Pacto de San José de Costa Rica, prevén la participacion de los
Estados en las decisiones que adopten los 6rganos internacionales.

Cabe reiterar, el Estado conserva una cuota de representatividad en la toma de de-
cisiones y de ahi que no puede sostenerse, al menos de modo absoluto, que se viola la
autodeterminacion del pueblo en el plano doméstico frente al ejercicio de la competencia
de los organismos jurisdiccionales internacionales.

Si por soberania westfaliana entendemos a la organizacién politica fundada en
la exclusién de actores externos de las estructuras de autoridad dentro de un territorio
dado, entonces el propio Estado admite y voluntariamente erosiona esta concepcién.’™
Ello acontece cuando suscribe un instrumento internacional y participa en la escena in-
ternacional al componer el propio 6rgano internacional. Es la “democracia internacional”
que no puede ser vista como un “atentando” a la soberania westfaliana o a cualquier otra
clasificacion que conciba a la autodeterminacién del Estado en el seno de su territorio.

La comunidad internacional pretende garantizar que a cada ciudadano de cada
Estado le sean concedidos derechos humanos y que estos derechos sean respetados por
todos los Estados.”™' Es aqui en donde cobra relevancia el hecho de que este postulado, en
cierta medida, es incompatible con la “independencia y no-intervencion” en los asuntos
internos de un estado, cuando éste no haya adquirido obligaciones internacionales en
materia de derecho humanos.’

128

&

En el articulo IV de la Convencién sobre imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus respectivos procedimientos
constitucionales, las medidas legislativas o de otra indole que fueran necesarias para que la prescripcion de la accion
penal o de la pena, no se aplique a los crimenes de guerra y de lesa humanidad.

Entre otros argumentos, estas razones nos llevan a disentir con la conclusion a la que arriba el Tribunal Constitucional
venezolano en la sentencia de 26 de de septiembre de 2011. Esta sentencia, declard “inejecutable” la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Lopez Mendoza’, sentencia de 1 de septiembre de 2011.
Como bien afirma BARREIROS, el derecho internacional de los derechos humanos pasa a ocuparse de una cuestion
que tradicionalmente era entendida como perteneciente al dmbito de la jurisdiccion interna de los Estados.
Ver, BARREIROS, Lucas E., El derecho internacional contemporéaneo y el problema de la soberania. Un intento de
reconciliacion, p. 92.

BARREIROS, Lucas E., El derecho internacional contemporaneo y el problema de la soberania. Un intento de
reconciliacién, p. 95.

BARREIROS, Lucas E., El derecho internacional contemporaneo y el problema de la soberania. Un intento de
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Recapitulemos y ampliemos.

Si partimos de la base de que la teoria juridica de la soberania, se integra por un
atributo que se otorga para ejercer un poder originario, supremo y condicionado,'® en-
tonces, el primer condicionamiento emana del convencional constituyente. A partir de él
se conforma una carta fundamental que ya no admite la modificacién -salvo otra conven-
cién constituyente- de principios y valores que se erigen como pieza central del sistema.
El voluntad mayoritaria, y los representantes politicos, no pueden socavar o partir de un
desconocimiento de la dignidad humana y de los derechos esenciales que se derivan de
ella.

Una vez que el convencional constituyente forjo la democracia constitucional, en-
tonces el propio Estado, el pueblo soberano voluntariamente incorporay jerarquiza cons-
titucionalmente un sistema normativo supranacional al derecho interno.’™*

Por tanto, es la insercién del ambito internacional que lleva consigo un sistema ju-
ridico de coordinacién que presupone un conjunto de Estados que transfieren parcial-
mente y coordinan sus poderes soberanos.’*> El impacto reformador del orden juridico'®
internacional modula las competencias estatales en numerosos dmbitos sociales, econé-
micos, politicos y culturales.

Se producen transferencias hacia instancias supra-estatales o extraestatales de gran
parte de numerosas funciones,'¥ lo que produce la aceptacion voluntaria a un esquema
normativo supranacional y a érganos jurisdiccionales internacionales.’®

reconciliacién, p. 95.

Esta es la definicion que adopta ARBUET-VIGNALI, Heber, en Peligrosos prejuicios sobre soberania, Anuario de

Derecho Constitucional Latinoamericano, T. |, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2006, p. 88 y 3101. Afirma el

autor textualmente que:“La soberania es un atributo del Estado que sélo legitima el ejercicio de un poder supremo

ordenador de unos seres humanos sobre el conjunto de ellos cuando se cumplen ciertas condiciones en su ejercicio”.

idem, p. 101.

3% En la Republica Argentina nos referimos a los tratados que han sido jerarquizados constitucionalmente luego de la

reforma de 1994 a través del articulo 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional.

Ver, ARBUET-VIGNALI, Heber, en Peligrosos prejuicios sobre soberania, Anuario de Derecho Constitucional

Latinoamericano, T. I, p. 93. En el derecho comunitario se da un fenémeno singular. Por lo general, sin mediar una

reforma constitucional expresa, el equilibrio de los poderes constitucionales y su ejercicio se transforma a causa

de la creciente absorcién de atribuciones por las instancias comunitarias. Por tanto, se trata “..de una modificacion
de las Constituciones no expresada mediante los procedimientos formales de reforma”. Ver MUNOZ MACHADO,

Santiago, Tratado de derecho administrativo y derecho publico general, T. |, p. 457.

136 Esta nocién es utilizada en DUENAS MUNOZ, Juan Carlos, Soberania y Estado constitucional: su importancia en la

integracion y en el derecho comunitario, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, T. II, 2007, p. 757.

Ver FERRAJOLI, Luigi, Derecho y garantias, La ley del mas débil, p. 150.

38 Una panorama de este fendmeno en el derecho latinoamericano puede verse en ALFONSO, César, La obligatoriedad
de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde la perspectiva de distintos paises de
América del sur, en Sistema Interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional,
Honrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2010, p. 63 y ss. En el derecho espanol, el articulo 93 de la Constitucidén
habilita a las Cortes Generales para la celebracién de tratados por los que se atribuye a una organizacién o
institucion supranacional el ejercicio de la competencia derivadas de la Constitucion. En concreto, Espana adhirié
a los Tratados de Paris y Roma constitutivos de las Comunidades Europeas. Al respecto, afirma MUNOZ MACHADO:
“Una vez aceptada la incorporacion de dichos Tratados, las consecuencias juridicas de la decisidn alcanzan tanto a
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Por ende, la nocién de soberania, tanto en sentido interno como externo, apare-
ce transformada por la accidn del sistema internacional de proteccion de los Derechos
Humanos.

Conclusiones

La soberania estadual constituye el cimiento sobre el que se asientan algunos de los
principios mas basicos y fundamentales del derecho internacional; entre otros, el de no in-
tervencién en los asuntos internos, el de igualdad soberana, y el de integridad territorial.'*

A su vez, la nocién de soberania se erigi6 como la caracteristica central de
los Estados'® con rasgos definitorios™ que hoy mayoritariamente se los considera
obsoletos,'*? no obstante en diversos autores se observa un propésito claro de postular a
la soberania como absoluta, autdnoma y que existe en un estado de naturaleza.'?

El nuevo paradigma determina dos consecuencias fundamentales y excluyentes
entre si en relacion a la nocién de soberania: o bien se prescinde de su utilizacién para
explicar y fundamentar el poder estatal —-lo que no nos parece adecuado-, o bien se mo-
dula y ajusta a los estandares que la tornen compatible con el Estado constitucional de
derecho.

Si sostenemos su aplicacion tedrica y partimos de la definicién actual de soberania

las mencionadas normas fundamentales como a todo el ordenamiento complejo nacido a partid de las previsiones
contenidas en aquéllos”. Ver MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de derecho administrativo y derecho publico
general, T. I, p. 459.
13 Ademas, la nocion de soberania funciona como el principio que subyace a todo el aparato tedrico de las fuentes del
derecho internacional publico. Ver, BARREIROS, Lucas E., El derecho internacional contemporaneo y el problema de
la soberania. Un intento de reconciliacién, en PINTO, Ménica (compiladora), Las fuentes del derecho internacional
en la era de la globalizacién, Eudeba, Buenos Aires, 2009, con cita de HENKIN, Louis, International Law: Politics and
Values 10-12 (1995; JACKSON, John, Sovereignty, the WTO and theChanging Fundamental of International Law 57-
59), 2006, p. 32.
Adviértase hasta qué punto la nocién de soberania representé para los estados que CARRE DE MALBERG la considerd
en Francia, como la caracteristica esencial del Estado y su potestad. “La caracteristica central del derecho publico
francés”. Textualmente afirmo el precitado autor francés: “..entre todos los caracteres inherentes a la potestad del
Estado francés, el mas importante es la soberania”. Ver, CARRE DE MALBERG, Raymond, ob. Cit., p. 188. En contra,
JELLINEK, Georg, Teoria General del Estado, traduccién de la segunda edicién alemana y prélogo por DE LOS RIOS,
Fernando, IBdef, Montevideo-Buenos Aires, 2005, p. 601y ss.
Entre muchas otras concepciones doctrinales, tomamos como ejemplo la que postuld la doctrina alemana de
fines de siglo XIX. Asi, la soberania estatal se concibié en los siguientes términos aunque refiriéndose al estado
de excepcion: “En el caso del estado de excepcidn, de una situacion anormal existencialmente peligrosa, incapaz
de ser dominado por medios normativos, la soberania rompe los limites normativos, impone lo ilimitado, segun la
expresiéon de Otto Mayer. De este hecho, o sea, de la soberania estatal se ha querido inferir que no es posible una
vinculaciéon del Estado por el Derecho ni derechos contra el Estado”. Ver, FORSTHOFF, Ernst, Tratado de derecho
administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, p. 264 y doctrina citada en nota 24. Cabe aclarar que el
autor no estaba de acuerdo con esta concepcién dogmatica. Ibidem, p. 264y ss.
Mas tajantes son las palabras de FERRAJOLI para quien “..caen todos los presupuestos y todos los caracteres de la
soberania, tanto interna como externa”. Ver, FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, p. 145.
KENNEDY habla de una “obsesion” para presentarla de ese modo. Ver, KENNEDY, David, International Law and The
Nineteenth Century, History o fan Illusion, 17 Quinninpiac L. Rev. 99 (1997-1998), p. 118, citado en BARREIROS, Lucas
E., El derecho internacional contemporaneo y el problema de la soberania. Un intento de reconciliacién, p. 71.
% En esta postura podemos encontrar a ARBUET-VIGNALI, Heber, en Peligrosos prejuicios sobre soberania, Anuario de
Derecho Constitucional Latinoamericano, T. |, p. 65 y ss.
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que consiste en un poder —supremo y condicionado- para ordenar, crear, acordar y distri-
buir competencias,'* entonces necesariamente debemos concluir que esta potestad ya
no se encuentra disponible en forma exclusiva en el seno de un Estado.'* Se ha fragmen-
tado en un sistema de articulacién juridico-politico global.

La soberania perteneciente al pueblo, la llamada “soberania popular”™
adquiere otra connotacion y dimensién en los estados constitucionales de derecho. En
esencia, se configura a la luz de dos perspectivas.’

Primero, como una garantia negativa. Es decir, el sistema prohibe que cualquiera
se apropie de ella y la usurpe. Es éste el primer significado de la soberania que todavia
mantiene su compatibilidad con el paradigma de la democracia constitucional.

Segundo, la “soberania popular” es el resultante de su nexo con los derechos fun-
damentales constitucionalmente establecidos.” La “voluntad popular”ya no tiene plena
disposicion. La manifestacion de la voluntad popular sélo es legitima y valida si es compa-
tible con el Estado constitucional de derecho; es decir, s6lo puede ejercerse legitimamen-
te si respeta la dignidad humana y los derechos fundamentales.’®

Los derechos fundamentales no sélo son limites el ejercicio de la “soberania popu-
lar”, sino que constituyen su sustancia democrética.’’

Sovereignty and Constitutional State

Abstract: This paper aims to show the modifications operated to the classic formulation of sovereignty as a result
of its adjustment to the new paradigm of the Democratic and Constitutional Rule of. In the end, it analyzes the
notion of shared sovereignty in Argentina and the compatibility between popular sovereignty and international.

Key words: Sovereignty. Constitutional Rule of Law. Democracy. Argentina. International Law.
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Ver VANOSSI, Jorge Reinaldo A., DALLA VIA, Alberto Ricardo, Régimen constitucional de los tratados, 22 ed., p. 367 y

368.

ARBUET-VIGNALI es uno de los autores que mas se ha ocupado de construir razonablemente una nocion de

soberania.

47 Como afirma la Corte Suprema de Justicia, el pueblo es la fuente originaria de la soberania y el modo de ponerla en
ejercicio es el voto de los ciudadanos a efectos de constituir directa o indirectamente a las autoridades de la Nacion.
Textualmente sostiene la Corte: “Es el sufragio el instrumento que da sentido al principio liminar de que el pueblo,
como titular de la soberania, es la fuente originaria de todos los poderes”. Ver, CSJN, “Bussi, Antonio Domingo c/Est.
Nac!, sentencia 13 de julio de 2007, considerando 7°, parrafo octavo.

%8 Seguimos en este aspecto a FERRAJOLI, Luigi, Principia luris, Teoria del derecho y de la democracia, T. 2, p. 13y ss.

4 \ler FERRAJOLI, Luigi, Principia iuris, Teoria del derecho y de la democracia, T. 2, p. 14.

FERRAJOLI alude a garantias de los derechos politicos, de la liberad y de los derechos sociales. Ver FERRAJOLI, Luigi,

Principia iuris, Teoria del derecho y de la democracia, T. 2, p. 14.

51 DURAN MARTINEZ, Augusto. En torno al neoconstitucionalismo. A&C - Revista de Direito Administrativo &

Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 40, p. 33-72, abr./jun. 2010.
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