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[. INTRODUCCION

El tema que nos trae hoy aqui es un tema muy interesante y, al mismo
tiempo que muy interesante —asi como de aristas por momentos dificiles y
arduas, desde el punto de vista teérico— es también, en particular, un tema
de algida vigencia en la praxis politica y juridica. Entonces, se trata de
un tema no solamente valioso por su interés tedrico sino de una marcada
urgencia. “Urgencia” quiere decir que el tema de las relaciones entre el

*Esta conferencia fue pronunciada el 2 de julio de 2020 para el Circulo de Formacion
Politica de San Luis, Republica Argentina. Ha sido desgrabada —y quiero agradecer muy
especialmente por ello- por tres miembros de los Equipos de Investigacién Plurianual 2018-
2020 de la UNSTA: la Abogada Gabriela Arce y los Sres. Leonardo Nufiez y Lorenzo Medici

**Dr. en Derecho Politico (U. de Buenos Aires), Dr. en Filosofia (U. Abat Oliba — Barcelona);
Investigador Principal del CONICET; Profesor titular de Teoria del Estado (U. Nacional del
Comahue); Director del Centro de Estudios Politicos (UNSTA).
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Estado y el orden internacional, el derecho internacional, los organismos
internacionales y los tribunales internacionales, el gobierno mundial, hoy
tal vez sea la cuestién mds critica de la Politica. La mas critica que la gran
Politica deba atravesar. Como vamos a ver cuando establezcamos algu-
nos corolarios, en torno de esta cuestion se dirimen desafios de enorme
trascendencia para la vida de los hombres.

Vamos a empezar estableciendo y asentando precisiones nocionales
y categorias de analisis, antes de llegar a algunos corolarios, de modo
de poder entender por qué esos corolarios son corolarios, de donde se
desprenden y en qué se fundan. Yo en parte voy a hablar y comentar, pero
algunas cosas voy a leerlas. Precisamente mi antedltimo libro es E/ Estado
en el orden internacional' y traté sobre este tema. Libro que apareci6 en
noviembre —y hay un dltimo libro mio que aparecié en febrero: justito,
justito ;no?’—. Este que aparecié en noviembre iba a ser presentado en
la Feria del Libro de Buenos Aires el miércoles 7 de mayo a las 16:30
horas. Ahi quedd sepultada la presentacion, la Feria del Libro y también
nosotros, bajo todo esto...

Bien, entonces también voy a leer algunos textos.

1. PRECISIONES TERMINOLOGICAS Y NOCIONALES
1. ESTADO

Nos convoca el tema del Estado y el orden internacional. Estado, ;qué
entendemos por “Estado”? Entendemos, fundamentalmente, comunidad
politica o sociedad politica. La sociologia, sobre todo a partir de Ferdinand
Tonnies, ha distinguido “comunidad” y “sociedad”, pero nosotros los pode-
mos usar buenamente de modo indiferente, indistinto. La tradicion clasica
(si pensamos por ejemplo en los medievales, y en la segunda escolastica)
usaba societas y communitas indistintamente. Ahora bien, tenemos dos
grandes acepciones politicas del término Estado. Una acepcién amplia del
término, que es significativa de la totalidad social, y una restringida, que
cuasi formalmente alude al gobierno y a la administracién. Es asi como
decimos “el Estado argentino reivindica la soberania sobre Malvinas”:
totalidad social; o “el abogado Pérez trabaja en el Estado (i.e., es funcio-
nario)”: la parte correspondiente al gobierno y a la administracion.

Si intentamos una definicién de Estado (término empleado en ade-
lante en su sentido total, de comunidad politica), se trata del plexo de

"Buenos Aires, EDUCA, 2019.

2Como se ha dicho supra, la conferencia se pronuncié en julio de 2020: el texto se
refiere respectivamente a noviembre de 2019 y a febrero de 2020, inmediatamente antes de
las medidas replicadas en todo el mundo occidental a propésito de la [lamada “pandemia”.
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relaciones de integracion, subordinacién y coordinacién de individuos,
familias, cuerpos sociales y sectores nacionales asentados en un territorio
propio, que se alinan teleolégicamente, o sea finalisticamente, en el todo
practico de orden de una sociedad que es especificamente autdrquica, o
sea autosuficiente por la participacién del bien comin politico y, por ende,
independiente en el orden temporal. Una sociedad dotada de una potestad
suprema (acd entra el tema de la soberania del Estado) y un ordenamiento
juridico que no es parte de otro ordenamiento juridico, ni depende de
otro ordenamiento juridico. Esta caracterizacion del ordenamiento juridi-
co de la comunidad politica tiene clara impronta vitoriana: “magistrados
propios” decfa Vitoria, y “un ordenamiento juridico que no es parte de
otro” (esto es fundamentalisimo). O sea un ordenamiento juridico que es
un todo. En definitiva, la comunidad politica es independiente de todo
otro poder politico-juridico.

2. SOBERANIA

No voy a abundar en la historia del término Estado. Como término para
designar a la comunidad politica, el término Estado aparece y surge en
la modernidad, y no tampoco en los primeros siglos de la modernidad,
sino que termina imponiéndose recién hacia el siglo XVIII; en el siglo XIX
ya esta plenamente aclimatado —si pensamos en Hegel, por ejemplo-.
Entonces, se habla del Estado soberano. Esto es un principio, digamos
asi, del derecho internacional publico, con la propia terminologia del
derecho internacional publico: el Estado soberano. El término de sobera-
no, aplicado a la comunidad politica es ligeramente fautif (para decirlo
en francés) -y, para decirlo en criollo, falluto. Efectivamente: soberano
viene de supremo, “el que estd por encima de”. La comunidad politica,
frente a las otras de su mismo rango o naturaleza, no estd por encima de,
caso contrario estarfan todas reciprocamente, unas respecto de otras, por
encima, y esto significaria ya un planteo que in limine estaria dibujando
una potencial conflictividad. No es que el término soberania o la idea de
soberania en algiin momento no se haya planteado con estos ribetes de
potencial conflictividad, de enfrentamiento dialéctico, de supresién del
otro. Podriamos pensar en Hegel por ejemplo, como una figura represen-
tativa de esta concepcién. Ahora bien, lo que ocurre es que no es tampoco
invalido hablar de Estado soberano en la medida que, traslaticiamente,
la nota de la potestad suprema se traslada a la comunidad, de la cual esa
potestad es 6rgano de conduccion?.

3En el didlogo con los asistentes, posterior a la conferencia, se suscita la siguiente precisién
del expositor: “La soberania —ya entendida no como superioridad sobre las demas comunidades
politicas sino como sefiorio sobre sus propios asuntos, en lo interno y en lo externo- puede ser
considerada asimismo como un derecho del Estado en tanto persona moral y juridica. Consiste
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3. POTESTAD POLITICA

Por su parte, la potestad politica tiene como fin primario la direccién al
bien comdn politico: ese es el fin primario de la potestad del Estado. Se
trata de una funcién de la sociedad absolutamente inamisible; o para
decirlo de otro modo, “inquitable”: inderogable e imprescriptible, con la
cual la comunidad politica se conduce hacia su fin. Y, asimismo, es funcion
secundaria de la potestad politica el Ilamado modernamente por Weber
“monopolio de la coaccion fisica”, que le pertenece por la naturaleza de
la cosa: podriamos decir por derecho natural. La potestad politica tiene el
derecho y la obligacién de ejercer funciones tuitivas, o sea de resguardo,
y punitivas, o sea de castigo, tanto hacia dentro como hacia afuera de la
comunidad. Ahora bien, estas dos subfunciones, que de alguna manera se
integran dentro del concepto de monopolio de la fuerza, tienen un caracter
accesorio, tienen un caracter de medio respecto de la funcién principal,
que es la direccion hacia el fin comun participable.

4. ORDEN INTERNACIONAL

Por otro lado, tenemos el orden internacional. El orden internacional tiene
como sujetos primarios, no exclusivos, pero si primarios, fundamentales
(i.e., los sujetos en sentido fuerte), a las comunidades politicas o Estados.
Es importante sefnalar, de pasada, que a veces se carga, dentro de ciertas
corrientes de pensamiento (de ciertas lineas que estan dentro del pensa-
miento clasico, tradicional) contra los términos “Estado” y “soberania”.
Ultimamente se ha puesto en boga cargar contra los términos de Estado
y soberania. No vale la pena hacer esto para defender las concepciones
clasicas. El término “soberania”, aplicado a la potestad suprema —califican-
do, determinando, definiendo, la nota propia de la potestad suprema- es
perfectamente licito: es mas, es apropiado. Si se quiere hablar de “Estado
soberano”, traslaticiamente, esto es licito. Y usar el término “Estado” no
desdice de la realidad de las cosas. “Estado” es el nombre moderno y
contemporaneo de la comunidad politica Asi la han llamado, en Argentina
por lo menos*, Casares, Meinvielle, Soaje Ramos, Lamas, Herndndez,
Medrano y quien les habla (discipulo de los cuatro Gltimos). Entonces, asi
como en Grecia habia polis, asi en la época contemporanea hay Estado, y

en la ultimidad decisoria sobre toda cuestion juridica y politica que tenga lugar en su seno (la
cual no niega de suyo ni la autonomia de los grupos infrapoliticos ni los fueros de la ley de
Dios), asi como en la necesaria y legitima libertad en el ambito internacional. Es un derecho
de ejercicio obligatorio, no facultativo, que les compete a los érganos supremos del Estado”.

4Porque también lo han hecho, por ejemplo, Louis Lachance, Francesco Olgiati, Arthur-F.
Utz y Santiago Ramirez, entre otras figuras consulares del tomismo contemporéneo.
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esas son las comunidades politicas que la realidad empirica nos muestra
hoy. Es la manifestacion histérico-empirica de una necesidad insita en la
naturaleza humana, en tensién a su perfeccién. Esa perfeccion en el plano
natural no se lograria si no fuera por la participacién del bien comdn po-
litico, que es el fin de la comunidad politica. Y que el Estado (moderno)
arrastre lastres y taras, como absolutismo, positivismo, totalitarismo, no
hace que decaiga de su naturaleza de comunidad politica, convocada por
una inclinacién primaria de la naturaleza humana. Esta inclinacion —asi
como el fin al que se ordena: el bien comun politico—, nétese, no se dejan
absorber por gangas ideolégicas. Afirmar esto Gltimo conllevaria suponer,
siquiera implicitamente, que la naturaleza humana es un puro producto
de la historia y que su existencia “clasico/tradicional” ha sido derogada.
Lo cual no puede aceptarse acriticamente en plano de “las cosas mismas”
(como decia Husserl); y ante todo debe ser rechazado sin mas por un
iusnaturalista clasico, o un tomista...

El orden internacional es, en su eje, el orden juridico que establecen
las comunidades politicas para relacionarse entre si, para atender los
asuntos comunes que les conciernen y para ayudarse reciprocamente.
Y también el derecho internacional publico regula, y no debe dejar de
regular, las lamentables situaciones de hostilidad que puedan producirse
entre las comunidades politicas: el derecho de la guerra, no solamente el
jus in bello, que es lo que se puede hacer licitamente en la guerra, sino
el jus ad bellum, la capacidad, la facultad, el derecho de la comunidad
politica a defender su existencia y sus derechos —paso extremo, pero licito
segln el principio del derecho natural vim vi repellere licet-. Incluso mas
que legitimidad (facultativa), habria una obligatoriedad en la defensa de la
supervivencia de la comunidad politica. Y también esto estd regulado por
el derecho internacional publico, como planteamos. Aunque no esta de
mas decir que el derecho de la guerra, dentro de la doctrina del derecho
internacional pdblico, ocupa un lugar cada vez mas acotado. Se trata de
no hablar de la guerra. Ahora bien, como observé certera y premonitoria-
mente Carl Schmitt en Die Wendung zum diskriminierenden Kriegsbegriff
y Der Nomos der Erde, no porque no se hable de la guerra va a dejar de
haber guerras, y no porque se les retacee el nombre de “guerras” a las
agresiones armadas contra un Estado, va a dejar de haber agresiones arma-
das y violencia colectiva. Unicamente que no se van a llamar “guerras”.
Pero, como también observé muy bien Carl Schmitt, el hecho de que a la
guerra no se le [lame “guerra” es enormemente peligroso. ;Peligroso para
quién? En gran medida, aunque no exclusivamente, para las potenciales
victimas de la guerra, para las sociedades y las personas, porque la guerra,
con sus horrores, quedara de facto fuera del Derecho y su regulacion. Y
el enemigo ya no sera un par, digno de respeto como comunidad politica,
sino un réprobo, un bandido, un maldito, al que no se le declara la guerra,
porque no hay guerra entre el policia y el malhechor... Pero bueno, aca
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se abre otro tema de enorme interés (decir “enorme” es poco), en el cual
no podemos detenernos. Hay aqui una especialista en este tema, la Dra.
Andrea Sereni, que nos podria decir mucho sobre esto.

El orden internacional, formalmente, canénicamente (y yo estimo que
con una razonabilidad aceptable), se dice que aparece en el siglo XVI. Pero
squé, acaso no habia comunidades politicas antes? Si, por supuesto que
habia comunidades politicas, pero yo diria que con escasas relaciones, y
sobre todo con un cuerpo juridico de reglamentacion, de regulacién de
esas relaciones reciprocas, que no tenia la dimension, la complejidad,
que va a tener a partir del siglo XVI. Por otro lado, también es un tépico
decir que en la Edad Media, por ejemplo, las relaciones en la Cristiandad
se daban entre los reinos y otras distintas comunidades politicas que la
integraban. Ahora bien, si pensamos en el ad extra de la Cristiandad, no
eran en general relaciones donde se reconociesen al otro como un alter
con quien colaborar e interactuar amicalmente. Asi, si se piensa en los
musulmanes, por ejemplo; y no solo en los musulmanes, sino también en
los vikingos que asolaron Europa durante siglos desde el norte. O en los
pueblos amarillos que acosaron a la Cristiandad, durante siglos; en las
oleadas de los otomanos (oleadas entroncadas racialmente con los pueblos
amarillos). Semejante otro, era un otro que era un enemigo, no era un alter
ego con el cual entablar relaciones de paz y cooperacién, sino que era
alguien del que habia que precaverse, estar preparado para resistirlo en
combate, o incluso pasar a la ofensiva atacandolo. En cambio, de alguna
manera en el siglo XVI, el orbe es como si tomara conciencia de si mismo;
y toma conciencia de si mismo también en su diversidad, ya que aparecen
otros pueblos. Con el descubrimiento de América aparecen todavia otros
pueblos mds, diversos por su raza, cultura y religion. Después se produce
la reforma protestante: entonces de alguna manera estalla la diversidad
y se descubren fundamentos racionales para establecer relaciones con
el otro racial, cultural y religioso, que no sean relaciones de hostilidad.

[ll. LA NATURALEZA DE LO SOCIALY DEL ESTADO A PARTIR
DE LA DETERMINACION DEL FACTOR CONSTITUTIVO
DE LA SOCIEDAD

1. LA COMUNIDAD EN EL OBRAR

Un punto central en este tema, y que es un presupuesto de lo que después
se vaya a poder decir con propiedad, un presupuesto de lo que se pueda
establecer como juridicamente valido, es la deteccién de los ndcleos
sociopoliticos. O sea que lo que se pueda decir en el plano de la justicia
va a tener un presupuesto en esto: en la deteccion del relieve social, en la
inspeccion del relieve de “las cosas humanas” en orden a detectar cudles
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son los nucleos sociales, cudles son las sociedades en sentido fuerte (i.e.,
en sentido propio), y dentro de esas sociedades en sentido propio, cudl
es “la” sociedad: el primer analogado de sociedad humana, como lo es la
comunidad politica. Esto es fundamental, porque a partir de aca vamos a
poder plantear cuadles son los ejes, cual es el quicio de la relacién entre
el Estado y el orden internacional. Yo a esto lo tengo desarrollado en uno
de mis libros, £l Estado como realidad permanente, un libro que ya tiene
veinte afios, pero que en varios sentidos plantea algunas de las lineas de
trabajo que he venido siguiendo desde entonces®.

Ahora bien, ;qué es lo que hace que una sociedad tenga unidad?
sAcaso la identidad? O sea: jel compartir la misma naturaleza? No.
Porque todas las sociedades humanas estan integradas por personas, por
hombres, todos comparten esta misma naturaleza. Entonces, a partir de
la constatacion de que son hombres, yo no distingo a la familia Pérez de
la familia Garcia, no distingo al gremio metalirgico del gremio de los
transportistas. Y, sobre todo, formalmente, no distingo una familia de un
gremio. Entonces, es una condicién sine qua non para que haya sociedad
humana que sus miembros sean humanos. Pero es condicion necesaria,
no suficiente. Porque de hecho el elemento de cierre, de definicion de las
distintas especies de sociedades, no es la identidad de naturaleza.

Acaso lo sea la semejanza: y aca pasamos de compartir la misma
esencia a la semejanza que se da en el predicamento cualidad. El pre-
dicamento cualidad tiene como uno de sus subpredicamentos el héabito
y la disposicion. Asi, en la linea del habito y la disposicién se verifican
las dimensiones que después, desde el punto de vista antropolégico,
sociolégico y politico, nosotros vamos a identificar como realidades na-
cionales. La realidad de la nacion es analoga a esos habitos que tiene el
individuo, y que definen (rectius: individualizan) la naturaleza de cada
sujeto humano. La naturaleza no tiene definicién pero de alguna manera
existen notas que caracterizan a cada individuo con sus disposiciones
propias, intransferibles, acrisoladas a lo largo de una historia vital. Eso
mismo se da analégicamente —con analogia de proporcionalidad propia—
en el plano colectivo. Entonces, en el plano colectivo también vamos a
tener habitos. Tales habitos colectivos es lo que se puede denominar la
cultura. Este compartir una cultura —y, sobre todo, cuando esta cultura
se asienta sobre una base étnica comin-, esta amalgama étnico-cultural,
es lo que confiere dimension a la nacién, a la nacién en sentido estricto:
ella, estrictisimamente, no es una realidad social. Y no lo es porque no
es una sociedad. En efecto, tener una determinada cultura entroncada
en una base étnica, con idioma, tradiciones, etc., comunes, tampoco
realiza el cierre social, porque las sociedades politicas son en general
plurinacionales y muchas naciones son pluriestatales. Esto es lo que el

SEl Estado como realidad permanente, Buenos Aires, La Ley, 2003; reedicién 2005.
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principio ideolégico [lamado “de las nacionalidades” pretendié negar.
Un principio terriblemente revolucionario, profundamente revulsivo del
orden histérico dado, que fue lanzado al ruedo, preconizado, por Pasquale
Stanislao Mancini, rector de la Universidad de Turin, en su discurso rectoral
de 1851 sobre las nacionalidades, segin el cual a cada nacién, a cada
grupo nacional, le debe corresponder un Estado. Se trata del principio
ideoldgico por el cual las naciones, los grupos étnico-culturales, que se
encontraban histéricamente asentados en reinos, en imperios y demas,
debian reclamar su independencia. Luego esas antiguas (histéricamente
legitimadas) comunidades politicas tenian que desaparecer. Y ;qué pasaba
cuando las naciones estaban en dos Estados? Y ;qué pasaba cuando el
asentamiento territorial de la nacién tenfa dentro otro grupo nacional?:
squé habia que hacer con este otro grupo nacional? Bueno, esto fue, de
alguna manera, una de las causas de los enfrentamientos brutales, intra e
interestatales, que han sacudido a la humanidad entre fines del siglo XIX
y todo el siglo XX. Dicha causa ha radicado en la tergiversacion, a causa
del principio de las nacionalidades, de las exigencias emanadas de rea-
lidad perfectiva y espontdnea de la nacion. Pues la nacionalidad es algo
benéfico y natural, en la medida en que sefiala un cauce y un perfil con-
cretos al desarrollo colectivo de las personas. Asi como hay habitos que
marcan y orientan nuestra personalidad, también hay habitos que marcan
la personalidad de la nacién. Pero la nacién, en su sentido estricto de
compartir raza, cultura, idioma no se corresponde automaticamente con
el Estado. Ejemplo paradigmatico de esto serian los gitanos. La nacién
reviste relevancia politica (cohesiva, por ejemplo); pero no es en si misma
una realidad social, salvo que tenga vocacion politica (que no es obliga-
toria para sus miembros). En cuyo caso deberian operarse en el seno de la
nacién relaciones de integracion movidas por la intencién de consecucion
de un fin politico: el cual le otorgaria a la nacién, asi, existencia politica
y juridica. Lo veremos enseguida infra.

En el caso de la identidad, como en el caso de la semejanza, tenemos
una unién, pero—como la llama Guido Soaje comentando a Eschmann—una
union en la linea del ser. Ahora bien, no es por lo que son las personas por
lo que se constituyen sociedades, sino que se constituyen sociedades por
lo que obran las personas. Tenemos aqui, en la linea del obrar, dos grandes
dimensiones: la interdependencia y el fin comdn. La interdependencia,
basicamente, significa necesitar del otro para cumplir el fin propio. No se
tiene un fin comdn, pero existe una necesidad reciproca entre individuos
o grupos. En E/ Estado como realidad permanente yo pongo unos cuan-
tos ejemplos de esta clase de relacion en la linea del obrar, y uno de los
ejemplos que tal vez sea claro es el de un bufete de abogados (un estudio
de abogados) y un gremio. El gremio, para defender sus derechos, necesita
de los abogados. Los abogados, para desarrollar su vocacion y ganarse la
vida, necesitan del trabajo que les ofrece el gremio. Entonces, el bufete de
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abogados patrocina al gremio. Pero no porque esto ocurra los abogados se
hacen miembros del gremio. Ni los trabajadores agrupados en el gremio
se hacen miembros del bufete. Se necesitan reciprocamente para cumplir
su fin. Hay interdependencia: dependen entre si, pero no tienen un fin
comun. Entonces ahi tenemos el obrar humano, pero un obrar humano
que, en la pura interdependencia, no constituye una sociedad. Pues /a
sociedad se constituye por un fin comdn, fin comdn que, en el caso de
la comunidad politica, en la mdxima realizacion de los fines practicos (o
sea, realizables por el hombre): el bien comun politico.

Desde ya vamos adelantando un poco algunas nociones, porque el
tiempo nos impone limites en la exposicion de esta materia compleja.
En el plano internacional, nosotros vamos a tener, como parece indicarlo
la locucién misma, nacion. Mas el término estd tomado, segtn un uso
aclimatado, como sinénimo de “Estado”. Luego, el plano internacionales
interestatal. Ahora bien —y esto es clave— en el plano internacional se
verifica interdependencia. Pues no hay, en sentido estricto, un fin comdn
social que alne y convoque a una sociedad en sentido propio, como lo
es la comunidad politica. Si hubiese un fin analogo o idéntico al de la
comunidad politica, existiria, pero a nivel planetario —convocada y atraida
por ese fin, necesitada por la consecucioén de ese ese fin— una comunidad
politica: existiria un Estado mundial, cosa que no ha existido jamas. Sin
embargo, se habla de bien comdn internacional, como también se habla
de “nacion” para decir “Estado”. Y se habla de la sociedad humana, o de la
humanidad como una sociedad. Pero son usos impropios. La nacion no es
el Estado. La humanidad no es una sociedad. Advertidos de lo que son las
cosas, en sede cientifica no conviene usar los términos con impropiedad.
Aunque bueno, han visto cémo es el lenguaje; sobre todo el lenguaje de
la praxis tiene estas cosas. Por lo mismo se habla de “bien comun interna-
cional”, pero el bien comdn internacional no es un bien comdn como el
bien comun de la familia, no es un bien comun en sentido propio, como
si lo son el bien comin de la comunidad politica, o del gremio, o de la
cooperativa, o de la Universidad. Mencionamos en esta enumeracién las
dos sociedades naturales, de las cuales una es imperfecta, porque su fin
especifico no alcanza a plenificar a todo el hombre: la familia; y la otra
es sociedad natural pero perfecta, porque en el plano natural (mundanal)
su fin propio y especifico alcanza a plenificar a todo el hombre: la co-
munidad politica o Estado. Pues bien: no tenemos un equivalente de esta
Gltima en el plano mundial y la razén de ello es que no hay un fin, no
hay un bien comin politico mundial. Sin embargo, ;acaso no hay bienes
en juego en el plano internacional, a los que quepa llamar “bien comin
internacional”? Si: la paz, entendida como seguridad, fundamentalmente;
la cooperacién, que puede ser una cooperacion en un nivel muy basico,
0 una cooperacion en un sentido “proactivo”, de solidaridad. Ahora, in-
cluso el hecho de ser solidario con otros no me transforma en miembro
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de una comunidad junto con el otro. Es un tipo de relacion horizontal, de
coordinacion y no, como veremos, una relacién de integracion.

2. BIEN COMUN POLITICO, SOCIEDAD POLITICA' Y ORDEN
INTERNACIONAL

El fin comun en sentido propio significa un fin que no esta al alcance de
los miembros actuando aisladamente, y que necesita de la cooperacién
concertada de los miembros de ese grupo. Por un lado, es un fin que es
comin en cuanto a la gestién y a la consecucién, es decir que no podria
ser gestionado ni conseguido por el esfuerzo aislado de los miembros.
Por otro lado, es un fin que es comun por la participacion, porque refluye
perfectivamente sobre todos los miembros. Este fin, ya como bien comun
politico, encierra, en sentido estricto, dimensiones espirituales. Un talante
histérico, una tradicién, un estilo de vida en comin, un patrimonio cul-
tural, un perfeccionamiento intelectual anejo a ese patrimonio cultural,
la amistad civica, que en su forma mas alta es la pietas (el patriotismo), y
la justicia general. Por supuesto que en el bien comun politico, hay otra
serie de bienes que tienen cardcter dispositivo, caracter instrumental,
como son los bienes econémicos. Pero el quicio, la esencia misma del
bien comun politico esta constituido por bienes de caracter espiritual.
Reiteramos: un patrimonio intelectual, una tradicién, un estilo de vida
consociada, la amistad politica y la justicia. Por su parte, la forma mas
alta de justicia es la justicia general o del bien comun, que se ve a la vez
facilitada y superada por algunas virtudes anexas a la justicia, como la
pietas. Tenemos, digamos asi, el “nicleo duro” del bien comun politico,
respecto del cual todos los otros bienes son instrumentales o dispositivos,
como en el caso de los bienes materiales destinados a la satisfaccién de
las necesidades corpéreas. El bien comin no es un conjunto de condi-
ciones para perfeccién de las partes. El bien comun politico es la maxima
perfeccién gerenciable y alcanzable por los hombres, y participable por
los hombres, en el plano natural. No es un medio para el fin individual,
sino que es un fin de cuya plenitud las partes, individuos y grupos, pueden
participar. Esto es importante tenerlo en cuenta: contrariamente a lo que
muchas veces se dice en sede cldsica (rectius: que pretende ser clasica),
el bien comin no es un conjunto de condiciones para la perfeccion de
las personas. Eso seria “poner el carro delante de los bueyes”, poner el
bien comun al servicio del bien individual, poner el medio delante del fin,
o el fin al servicio del medio, confundir la causa con la condicidn, etc.
Sobre esto yo tengo un trabajo, en el que pretendo haber demostrado que
el bien comdn, en su sentido propio, no es un conjunto de condiciones®.

®Ha aparecido en Italia, Espafia, Argentina y Chile (en este tltimo caso, publicada en fus
Publicum, N° 28, 2012, 17-33). También podemos remitir a nuestro “El bien comuin politico
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Ahora bien, se pueden dar escenarios en los cuales se plantee este
conjunto de condiciones, que son bienes también, pero no bienes del
rango del bien comdn en sentido propio ;Dénde se podria decir que
hay un conjunto de condiciones para la perfeccion de las partes? En el
orden internacional. Los bienes que integran el bien comun internacional
tienen caracter dispositivo e instrumental. Pensamos, por ejemplo, en el
cuidado del medio ambiente. El cuidado del medio ambiente, como bien,
se mide por el bien del hombre. El hombre no esta al servicio del medio
ambiente. Entonces, una sana y armonica relacion entre el hombre vy el
medio ambiente, por mds que signifique y comporte respeto por el medio
ambiente, de todas maneras tiene que guardar la medida dltima que es
el bien humano. Bien humano que en su maxima expresion mundanal se
da en el bien comun politico. Entonces, incluso aquellos bienes que no
se pueden resguardar por los propios Estados actuando particularmente,
tienen este caracter dispositivo o instrumental. Estan al servicio de /a vida
buena,como decia Aristételes cuando hablaba de la vida virtuosa que se
expande en la vida politica: estan al servicio del bien comun politico de
los Estados del orbe.

En el orden internacional si habria, pues, un conjunto de condiciones.
Si pensamos en la seguridad, la seguridad estrictamente no es un bien
comun, sino que es un bien instrumental. Se ordena a que las partes puedan
desarrollarse, a que puedan recorrer sin cortapisas su camino de plenitud.
En medio de la inseguridad fisica, tanto individual (por la delincuencia)
como colectiva (por las revueltas intestinas o las agresiones exteriores)
mal podrian los hombres y los pueblos desarrollar sus virtualidades per-
fectivas. Entonces, la seguridad también tiene un caracter instrumental, de
una manera mds clara todavia que el medio ambiente. Luego, en el orden
internacional hay un “bien comin” (en sentido impropio), porque no es un
auténtico bien comn, asi como no hay estrictamente una sociedad igual
a la sociedad politica, en el nivel internacional. Permisivamente podemos
usar el término, pero alli el “fin comin” de esa “sociedad” tiene rango
de un conjunto de condiciones. Por ello cuando se acude a la nocién de
“bien comdn regional latinoamericano” —entendiendo alli “bien comdn”
en su sentido pleno, propio— para pretender probar la primacia del tratado
internacional sobre el ordenamiento juridico del Estado, sobre la misma
Constitucion del Estado (asi lo viene haciendo Néstor Sagiiés), se esta
cometiendo un error en la premisa, del que se seguira necesariamente
una conclusién falsa.

en Natural Law and Natural Rightsen cotejo doctrinal con el tomismo”, en Persona y Derecho,
vol. 83, 2020/2, 611-635.
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IV. EL PLANO INTERNACIONAL DESDE LA PERSPECTIVA DE
DOS ORDENES DE CATEGORIAS SOCIOPOLITICAS
FUNDAMENTALES

Los interrogantes respecto del control de convencionalidad asumido como
una “cuarta instancia” por encima de los tribunales supremos nacionales;
o bien la cuestién de si el Estado tiene derecho a establecer reservas y
declaraciones interpretativas en los tratados de derechos humanos; por
altimo, la posibilidad de juzgar si una “gobernanza global” seria legitima
o ilegitima. Todas estas cuestiones gravisimas pueden tener un principio
de esclarecimiento a partir de la consideracion de las nociones que
hemos visto, unidas a los dos 6rdenes de categorias sociales y politicas
que expondremos a continuacion. Ello no es de extrafiar, por cuanto la
justicia depende de la verdad de la praxis, y esta, en lo que hace a los
cuestionamientos de marras, se alcanza investigando los fundamentos
ontoldgicos —y, correspondientemente, axiolégicos— del orden politico.

1. LAS CATEGORIAS DE LAS FORMAS DE LAS RELACIONES SOCIALES

Aduzcamos ahora las tres formas de relaciones sociales, tal como las
planteé un sociélogo ruso, Georges Gurvitch, en Lidée du droit social
(1932) y Les formes de sociabilité (1939). Ellas ayudaran a sustentar los
lineamientos que hemos ya esbozado sobre la naturaleza del orden politico
y de su fin propio y especifico, asi como sobre el orden internacional.
Estas categorias permitirdn asimismo profundizar mas los planteos sobre
el Estado y el orden internacional.

a. Coordinacion

Las relaciones contractuales, las relaciones sinalagmaticas, por ejemplo
las que se dan en un contrato, son relaciones de coordinacién. En el
orden internacional, juridicamente, los Estados se vinculan a través de los
tratados internacionales. Se trata de la regulacién juridica entre sujetos
iguales, que se obligan reciprocamente en relaciones horizontales -y,
nota bene!, facultativas.

Acentuamos el cardcter facultativo de la vinculacién internacional por
tratados, dado que la comunidad politica es un sujeto libre para gerenciar
sus asuntos en el orden internacional y por ello no tiene obligacién de
adherir a uno u otro tratado internacional. La comunidad politica cons-
tituye una realidad humana de suyo valiosa (un acorde en la perfeccién
sinfénica de la humanidad politicamente organizada, valdria la metéfora),
y por ello tiene la obligacion de preservar su existencia. Una vez nacida
y siendo viable su vocacion a la vida politica —independiente, soberana-,
esta comunidad politica tiene derecho a la existencia politica, a perseverar
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en su existencia. La comunidad politica, segtiin Heller, o sea el Estado,
es un presupuesto del derecho internacional. Es decir, hay derecho inter-
nacional porque hay comunidades politicas, que se ponen de acuerdo y
lo establecen, sea mediante tratados que los Estados deciden suscribir, o
bien a través de la costumbre.

b. Subordinacién e integracion

Las relaciones, organicas, formales, legitimas de subordinacién se dan en
el marco de relaciones de integracion, o sea que porque hay integracién en
una comunidad, luego aparecen relaciones de subordinacién (juridicamente
reguladas, si la comunidad es politica). Es una relacién de subordinacién
obligatoria, porque la obligatoriedad surge de integrar el grupo social -y,
resolutivamente, de la necesidad de consecucién del bien comin, que
depende de la conduccién de la autoridad comunitaria-. Esto es esencial:
el origen de la misma obligatoriedad, se encuentra, justamente, en la
necesidad de cumplimiento del fin. A la subordinacion del ciudadano en
el Estado es fundamental diferenciarla del sometimiento a malhechores,
en el cual el subordinado va a seguir lo mandado en base a una premisa
del temor, o de violencia irresistible, siendo que la nombrada relacion
de subordinacion funda su obligatoriedad en el titulo de la autoridad
y en ultima instancia en la necesidad de fin. En un gobierno tiranico
sucede lo mismo que frente a la amenaza del delincuente, se obedece
por temor. Porque ante grave ilegitimidad la obligacién de obediencia, el
debitumoboedientiae, ha caido, sea respecto de un mandato particular,
sea ante el régimen in toto... Aqui las categorias de Gurvitch terminan de
fundamentarse, de completarse, con la doctrina misma de Santo Tomas
en Il Sententiarum, dist. 44.

Ya en el plano institucional, la fertilidad de estas categorias aparece
diafana. Por ejemplo: los 6rganos de poder de un estado miembro del
Estado federal se subordinan organica y obligatoriamente, legitimamen-
te, de iure, a los 6rganos del Estado federal. Hay subordinacion juridica
porque hay integracion politica plena.

2. INTERLUDIO: NORMATIVA'Y JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL
CLAVE

Hermann Heller dice que el derecho internacional tiene un cardcter in-
completo o “imperfecto” porque le falta certeza de sentido y certeza de
ejecucion (o sea, no hay una autoridad coactiva mundial”). Pero la primera

7En el didlogo sostenido al final se plante6 el tema del Consejo de Seguridad de la ONU.
Parte de mi respuesta fue: “Cuando se creé el Consejo de Seguridad de la ONU, el importante
tedrico del estado espafiol Nicolds Pérez Serrano dijo: bueno, con este 6rgano ya se acaba
la soberania del Estado, se acaba deiure. Fue el conato o el intento mds serio de plantear
una certeza de ejecucién en el plano internacional. Y sin embargo fue hecho —esto es muy
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es todavia mas importante, porque la Gltima palabra sobre lo justo con-
creto objetivo la tendrd siempre la comunidad politica; y por otra parte
el orden juridico internacional no corresponde al orden juridico de una
comunidad politica, sino al de un pluriverso de comunidades libres pacti-
ciamente vinculadas. Entonces es pertinente recordar, a prop6sito de esto,
la Convencion de Viena sobre los tratados. Se suele citar, en este contexto
actual de internacionalismo embravecido, para reafirmar la obligacién de
los Estados frente a los tratados, su:

art. 27: “El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte
no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justi-
ficacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”.

No obstante, precisamente el art. 46 reconoce el derecho de preservar
la consistencia juridica de la comunidad, en estos términos:

art. 46, 1.” El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse
por un tratado haya sido manifiesto en violacion de una disposicién
de su derecho interno concerniente a la competencia para celebrar
tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su
consentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a
una norma de importancia fundamental de su derecho interno”.

Si se ve afectada la integridad de la comunidad politica, esta tiene de-
recho al incumplimiento del tratado. Pero, ademas: ;quién decide si una
exigencia emanada del tratado afecta una norma fundamental del derecho
interno?, ;lo decide el derecho internacional? De nuevo: si en una situacion
extrema, o de excepcion, aquello que estipula el tratado no se puede cumplir
si no es a costa de una afectacién a la comunidad politica, ;quién es aquel
que decidira si se debe o no se debe cumplir? Tenemos que tener en claro
que es una situacién en la cual no solo se puede no cumplir, sino que se

interesante observarlo y tenerlo en claro— de manera tal que no pudiera cumplir esa funcién,
porque las potencias vencedoras de la Segunda Guerra Mundial, que en el lenguaje del derecho
internacional se siguen Ilamando tales (son “las potencias vencedoras”: el orden de Yalta no
ha caducado), las potencias vencedoras tienen poder de veto y ese poder de veto invalida que
se pueda plantear una politica homogénea con certeza de ejecucion, inclusive a nivel de ese
6rgano supremo. Si se juntasen todas esas potencias que lo integran, las potencias vencedoras,
imaginemos: Inglaterra, Francia, Estados Unidos, Rusia como heredera de Unién Soviética y
China, seria un poder incontrastable, monstruoso. Pero este Consejo ya fue creado para que no
funcionase como tal —y esto es muy interesante, porque no es cuestion de que lo hicieron mal.
No, lo hicieron bien. ;Por qué lo hicieron bien? Porque no hay un Estado mundial, entonces no
podian crear un érgano coactivo que funcionase imponiendo la certeza de ejecucién: estaba
en la naturaleza de la cosa del orden politico global que no hubiese un 6rgano asi. Entonces
se cred el 6rgano, ma non troppo, un érgano con las manos atadas, de facto.”
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deberia no cumplir, ante el riesgo de comprometer un factor substantivo
del orden juridico comunitario ;En estado de excepcién quién decide? Carl
Schmitt dice que el Estado soberano es aquel que decide sobre el estado
de excepcion. La respuesta es: la propia comunidad politica, velando por
su propia integridad, tiene la potestad (y el derecho) de no cumplir: esto
es el caso de “existencia” (el Existenzfall de Heller en Die Souveranitit), o
sea, la comunidad politica, velando por si misma, por su incolumidad, no
cumple con las provisiones del tratado. Entonces la dltima palabra la tiene
la comunidad politica, no el derecho internacional.

La Corte Internacional de Justicia en el leading case “Nicaragua contra
Estados Unidos” (1986) sentencia que “en el principio de soberania del
Estado reposa todo el derecho internacional piblico”. Asi se reconoce que
es un principio propio del Estado, que la soberania reside en forma esencial
en el Estado; y cabe establecer una clara vinculacién entre este fallo de la
Corte de La Haya y lo planteado 60 afos antes por Herman Heller. Esto se
contrapone a otras teorias vigentes hoy, que pretenden que la soberania
del Estado constituye una delegacion de competencias que opera el dere-
cho internacional, que este la delega en los Estados —la cual es una teoria
que se contrapone con la realidad; pues los organismos internacionales
son aquellos que reciben atribuciones y en algunos casos competencias
(como los tribunales internacionales, que surgen de los tratados), dele-
gadas por parte del Estado y ejercidas por los organismos en la medida
de lo delegado por parte del Estado, y con los limites de lo estipulado en
el tratado. Esta delegacion es libre, siendo que es voluntaria, facultativa
y susceptible de revocacién. Las organizaciones internacionales existen
porque hay tratados internacionales (que se basan en relaciones juridicas
de coordinacién), que crean ciertos organismos destinados a actuar en
ciertos asuntos de interés comun. Existe una organizacion internacional
porque un tratado le ha dado origen.

3. LAS CATEGORIAS SOBRE EL LUGAR DEL ESTADO EN LAS
RELACIONES INTERNACIONALES

Para continuar con el desarrollo de nuestra temdtica, es esencial proceder
a exponer unas categorias de andlisis de las relaciones internacionales que
pivotan sobre el lugar del Estado dentro de esas relaciones. Se las debo a
Raymond Aron y al maestro de la ciencia politica José Maria Medrano, de
quien tuve el honor de ser adjunto en la catedra hace 20 afios. Las hemos
desarrollado en Orden politico y globalizacion®. Aqui las reportamos muy
suscintamente:

80rden politico y globalizacion. El Estado en la contingencia actual, Buenos Aires, Abaco
de Rodolfo Depalma, 2000.
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a. La dimension supraestatal

Es habitual incluir en ella —y a veces hasta nuestras representaciones mentales
inclinan en ese sentido— todo el arco de organizaciones internacionales
que han surgido de tratados entre los Estados. Aca se da la falsa imagen
de que las mismas estan por encima de los Estados. Sin embargo, hay que
recordar que esas organizaciones existen por decisién libre de los Estados.
El fundamento de ellas se encuentra necesariamente en lo interestatal,
porque sin tal dimension no existirian. Por idéntica razon, debe repararse
en que en sentido estricto no hay una esfera decisoria (politica) supraestatal.
Y no solo no existe ni ha existido hasta hoy en el orbe. Sino que jamas
podria existir: porque si el pluriverso estatal fuese anonado o los Estados
aceptasen su integracion en una sola entidad politica soberana ...seguiria
sin haber dimension politica decisoria supraestatal: habria el Estado, un
Gnico Estado. Digamos, de paso: de alli el equivoco de hablar del “fin del
Estado”. Por ejemplo, algunos especialistas en el derecho comunitario de
la UE, que hablan de “fin de la estatalidad”. Porque o hay Estados (en la
UE) o hay un Estado europeo: tertium non datur.

Sea como fuere, esta dimensién actda como factor legitimante de in-
tereses de poder e ideoldgicos transnacionales. Asf, si la ideologia “LCTB,
etc.” busca validacién juridica (y moral...) recurrird a las agencias de la
ONU, como sus voceros autorizados. Lo mismo ocurre con la promocion
del aborto. También varios treaty bodies de tratados de derechos huma-
nos promueven esas causas. Por su parte, el capital financiero encuentra
representantes en organismos pulblicos internacionales, como el FMI o el
Banco Mundial. Y este afio se ha visto como los intentos de forzar una
“gobernanza global” contaban con el concurso —instrumental- de [a OMS.

b. La dimension interestatal

Integrada, en el plano juridico, por toda la gama de acuerdos entre los
Estados.

c. La dimension intraestatal

Constituida por todos los procesos y acciones que tienen lugar en el seno
de la comunidad politica. Esta dimensién se halla fuertemente influida
por las otras tres, en especial en este tiempo de globalizacién econémica
y medidtica y de internacionalizacién del derecho.

d. La dimensién transestatal

Esto esta ejemplificado, en el mundo contemporaneo, por agencias no
publicas (ONGI), como “Greenpeace” o “Planned Parenthood”. Asimismo,
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y decisivamente, por el gran capital —sobre todo el financiero: ya en los
afos 90, el volumen de las transacciones financieras superaba sesenta
veces al de las comerciales—. Su poder de presién sobre el ambito politico
se ha ido incrementado progresiva e irresistiblemente.

Un aspecto inquietante -y que muestra las cotas cada vez mayores
de ilegitimidad que registra el escenario actual— es el influjo que simples
particulares, amparados en su condicién de plutécratas, como personeros
de intereses particulares transnacionales, ejercen sobre los ambitos de
decision politica inter e intraestatal. Las figuras de Soros, Gates y la familia
Rothschild resultan ejemplos canoros.

V. COROLARIOS

1. LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y EL
“CONTROL DE CONVENCIONALIDAD”

El Ilamado “control de convencionalidad”, como facultad pretendida por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se asienta en un presu-
puesto politico que torna invalida esa pretensién. Veamos primero en qué
consiste, para la Corte, dicho “control”:

“La Corte es consciente de que los tribunales y los jueces estan sometido
al imperio de la ley y por eso estan obligados a aplicar sus disposiciones.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional, como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por leyes contra-
rias 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 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. En
esa tarea el poder judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana”
(“Almonacid Arellano”, 2006). Aca no se trata solo de subordinacion de
los poderes del Estado y de su ordenamiento juridico a la letra del tratado,
sino también a su interpretacion por la Corte internacional, el cuerpo de
monitoreo (treaty body) por excelencia del Pacto de San José de Costa
Rica. El fallo “Gelman” (2011) reafirma esta pretensién y proclama la obli-
gatoriedad de que todos los 6rganos del Estado encargados de administrar
justicia actden ex officio para velar porque la totalidad del ordenamiento
(y alli se incluye la Constitucion del Estado) se sujeten a las sucesivas y
evolutivas dindmicas interpretativas que este tribunal internacional le ha
hecho y le hara del pacto. El principio es claro: el treaty body se arroga
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una especie de soberania (jurisdiccional), unida a facultades de poder
constituyente reformador, mediante una interpretacion y reinterpretacion
(por lo demas, nominalista) de la normativa de la Convencién; con caracter
de vinculante para todos los Estados; erga omnes; y desentendiéndose del
[lamado “margen de apreciacion nacional”. Ahora bien, ;cémo puede
sostenerse semejante pretension?

La respuesta la da la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la Opinién Consultiva sobre identidad de género y no discriminacion a
parejas del mismo sexo, del 9 de enero de 2018, en su considerando 15.
Alli este treaty body se arroga lisa y lanamente la Kompetenz-Kompetenz,
y lo reitera en francés, la compétence de la compétence: es un término
técnico aleman, que significa que el érgano esta facultado para establecer
las competencias de todos los demds drganos del Estado: jes sindnimo
de soberanial

Ahora bien: un tribunal internacional no es soberano, porque solo
un organo de la comunidad politica es soberano y tiene potestad para
establecer la Gltima decision y las competencias de los érganos subordi-
nados. Cualquier pretensién de un 6rgano (ya sea legislativo, gubernativo
o jurisdiccional) que no sea 6rgano de una comunidad politica, de querer
ejercer facultades dltimas en la decision, es en principio ilegitima y an-
tijuridica. Y reparese bien: esto es una cuestién no propia del derecho
procesal o internacional positivo (es decir, no se resuelve en ese ambito),
sino que se presenta en la misma naturaleza de la cosa. Esa es la respuesta
de fondo: pero si se quieren refrendos jurisdiccionales positivos, hay dos
muy salientes para mencionar:

—El fallo “Maastricht” del Tribunal Constitucional Aleman, que es un
auténtico leading case de la jurisprudencia europea, del 12 de octubre de
1993. El tribunal constitucional se pronuncia respecto de un conflicto en el
que se dirime quién es el intérprete Gltimo de los derechos fundamentales
de los ciudadanos alemanes, tal como se establecen en la Ley Fundamental
alemana. El tribunal aleman establece que el tratado de Maastricht crea una
unién de Estados, pero que no ha fundado un Estado. Entonces por el tratado
los 6rganos de la UE reciben de los Estados-parte, que decidieron crear
instituciones comunes, una autorizacién particular (Einzelermdchtigung),
la cual los faculta para ejercer en ciertos ambitos precisamente ciertas
facultades delegadas; pero con los limites establecidos previamente por
el tratado, que son los limites que los Estados miembros han establecido
para la accién de estos 6rganos. Y cualquier extension de las facultades
que van a ejercer los 6érganos necesita de una ampliacion del tratado y de
un consenso por parte de los Estados, que deberan aceptar esa extension
de competencias. Entonces no hay competencia sobre las competencias
en cabeza de los érganos de la Unién, sino que sus competencias son
delegadas; y pueden ser revocadas: es que el tratado mismo es revocable
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jPorque la Unién no es un Estado, y los Estados son “sefiores del tratado”!
Hasta aqui, el Bundesverfassungsgericht. Es muy significativo, tanto mas
cuanto que en la UE se verifican dinamicas de integracion politica. Pero
ni aun ahi los 6rganos comunitarios son soberanos.

El fallo “Maastricht” establece lo que habia planteado anteriormente
Heller, al decir que hay un salto cualitativo (un décalage, diriamos) entre
el orden de relaciones pacticias y el orden de relaciones de sefiorio. Las
primeras son propias de las relaciones interestatales y las segundas son
propias de una comunidad politica, y entre ambas hay una diferencia
cualitativa. El 6rgano estatal es Gltimo y supremo. Y el orden juridico del
Estado no es parte de otro orden juridico, sino que es positivizado en Gltima
instancia por los érganos soberanos de la comunidad; eso, mientras no
haya un Estado mundial. Hasta aqui, Heller.

Segundo antecedente jurisprudencial clave: el fallo “Fontevecchia”
de la CSJN de la Republica Argentina (tanto mds significativo cuanto que
durante los afos anteriores Argentina se habia avenido servilmente a los
diktat de la Corte Interamericana), del 14 de febrero de 2017. La Corte
Interamericana habia fallado “dejar sin efecto la condena civil” de la Corte
Suprema de Justicia argentina. La Corte Suprema observa entonces que
“dejar sin efecto” es sinénimo de “revocar”. Ahora bien... ;quién puede
revocar la decisién de un 6rgano? Su superior jerdrquico: en el caso de
la Corte Suprema de Argentina, un superior jerarquico seria una cuarta
instancia. La idea propia de revocacién seria aqui propia de una cuarta
instancia, ya que se deja sin efecto lo decidido, atribuyéndose un rango
superior al 6rgano cuya decision se revoca. Ahora bien, el fallo de la
Corte argentina establece que la Corte Interamericana no es una cuarta
instancia: es una instancia complementaria, subsidiaria, que tiene compe-
tencia remedial. Y “la letra de los tratados [...] determina los Iimites de la
competencia remedial de los tribunales internacionales. Por definicion, los
tribunales internacionales son érganos con competencias limitadas de la
manera prescripta en los instrumentos que los han constituido”, recuerda
la Corte Suprema argentina. Ahora bien: el tratado no ha erigido un 6rgano
soberano, que despojase de tal rango jurisdiccional a la Corte Suprema
de Justicia. Aqui se reafirma el principio visto al revisar las nociones y
categorias fundamentales de analisis del orden internacional —y también
el fallo “Maastricht”’—: los limites de las competencias delegadas que ejer-
cen los 6rganos internacionales dependen de la voluntad de los Estados,
expresada en los tratados que dan origen a esos 6rganos internacionales.
Es decir que la Corte Interamericana de Derechos Humanos no posee
competencias para revocar los fallos dictados por el tribunal supremo de
un Estado signatario del Pacto de San José.

Pero recordemos que la razon de fondo para invalidar semejante pre-
tension ilegitima es politica: es que la Corte Interamericana no es érgano
supremo de un Estado. Por eso no hay apelacién, en sentido estricto: la
apelacién es un acto del inferior al superior, como decia Suarez.
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2. EL DERECHO DEL ESTADO A INTRODUCIR RESERVAS Y
DECLARACIONES INTERPRETATIVAS EN LOS TRATADOS,
TAMBIEN EN LOS DE DERECHOS HUMANOS

Muy sintéticamente, resumiremos los corolarios que nos quedan.

Cuando se firma un tratado, el Estado que se esta obligando decide
libremente si se va a obligar sin reservas respecto de la totalidad de las
provisiones del tratado, o si va hacer reservas: disposiciones que modifican
los efectos juridicos del tratado. El Estado se obliga libremente y con una
libertad mayor que la que tiene el contratante en el ambito civil; porque
en el ambito civil, aunque el contratante se obliga libremente, su volun-
tad queda todavia de alguna manera limitada, porque no deja de estar el
poder del Estado y su jurisdiccion por arriba de él. Pero no hay ningtn
poder del Estado por encima del Estado.

O sea que la libertad del Estado en el derecho internacional pdblico es
mucho mayor, cualitativamente mayor, que la del individuo en el derecho
civil. Entonces se obliga, aceptando tal cual estd el tratado, o estableciendo
una reserva, o una declaracién interpretativa. Hay al respecto una larga
y disputada doctrina que en mi libro E/ Estado en el orden internacional
esta desarrollada, explicada. Aca vamos muy rapido. La declaracion in-
terpretativa: McRae en un trabajo clasico distingue: las “meras (mere)”
declaraciones interpretativas, de las que son condicio sine qua non para
la aceptacion de los términos del tratado. Nos interesan las primeras: son
una interpretacién de cémo el Estado va a asumir cierta parte, como va
a entender cierto término, cierta expresion del tratado. Aqui reside un
valor de enorme importancia, importancia juridica en sentido profundo
y cabal. Fijense:

Al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Argentina
le establecié una reserva, que resguardaba la irretroactividad de la ley
penal: “[E]l gobierno argentino manifiesta que la aplicacién del apartado
segundo del articulo 15 del Tratado debera estar sujeta al principio es-
tablecido en el articulo 18 de nuestra Constitucién nacional”. Porque el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos hablaba de principios
juridicos que eran reconocidos por la comunidad internacional, una figura
extremadamente [4bil, potencialmente antojadiza, porque es muy dificil
saber lo que estaba vigente en el ambito internacional y pretender apli-
carlo, sobre todo cuando de ley penal se trata; ley penal donde no cabe
la analogia, y donde la taxatividad es fundamental, por los bienes que
estan en juego para el imputado. A la irretroactividad de la ley penal, Karl
Larenz, gran fil6sofo del derecho contemporaneo, la llama “un principio
del Estado de derecho”. Lamentablemente, en Argentina este principio
ha sido violado durante los dltimos anos, a pesar de su resguardo como
garantia constitucional fundamental, en la Constitucion del Estado y en las
reservas a los tratados. Y ustedes se preguntaran por qué el poder del Estado
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viola tan alegremente la Constitucion del Estado. Bueno, eso es materia
de otra conferencia®. Hoy impera el estado de excepcién, en Argentina
y en el mundo: la ilegalidad —no solo la ilegitimidad de transgredir el
derecho natural-. También la ilegalidad. Lo que se hace a propésito de
esta “pandemia” ahora lo muestra hasta las heces...

;Y por qué el aborto es inconstitucional en Argentina? Pues el aborto es
inconstitucional en Argentina porque a la Convencién de los Derechos del
Nifo, la Argentina, el Estado argentino, le formula una declaracién inter-
pretativa: “[S]e entiende por nifo, todo ser humano, desde la concepcién
hasta los dieciocho afios”. Entonces, toda esa enorme riada de derechos
que declara la Convencién, vale para todo ser humano, desde la concep-
cién hasta los 18 afos. Por eso el aborto, todos los protocolos surgidos
con pretexto en el fallo “FAL” (2012) de la Corte Suprema argentina, son
inconstitucionales, son ilegales. Esta pretension (que ademas se da sin ley
formal, en el plano administrativo: el “Estado administrativo” totalitario, del
que ya habia hablado Schmitt) es inconstitucional. Empezando por esto,
claro esta, porque ademas contraria otras leyes superiores a la positiva...
Pero, por lo pronto, los “protocolos” de aborto son inconstitucionales a
raiz de esta declaracién interpretativa.

Y todo Estado, en el momento de obligarse, tiene este derecho a
formular reservas y declaraciones interpretativas. Derecho que aparece,
por cierta doctrina internacionalista, globalista, muy retaceado. Pero en
la realidad de las relaciones internacionales, en la praxis de las obliga-
ciones internacionales, sigue plenamente vigente. Porque el nicleo duro
de la realidad no se deja manipular por las pretensiones ideolégicas, que
resultan antijuridicas. Y de nuevo: como vio muy bien Heller, una cosa es
el orden pacticio, el Vertragsordnung, y otra cosa es el orden de sefiorio,
el Herrschaftsordnung. Ahora bien, los tratados integran el primer orden.

3. ELESTADO MUNDIAL

No hay civitas maxima, por la que bregaba Kelsen'%; no hay Estado
mundial, por el que tanto brega hoy tanto autor (y hasta Jerarca catdli-

9Que tuvo lugar el 30 de abril de 2021, como parte de las actividades del Centro de
Estudios Politicos de la UNSTA, que dirige el conferencista. Su titulo fue: “;Existe un funda-
mento de legitimidad en la democracia constitucional occidental?”.

19Del didlogo posterior con los asistentes: “Kelsen, en Paz por medio del Derecho (escrito
cuando se avizoraba el final de la Segunda Guerra), decia que la manera de alcanzar el Estado
mundial no era crear un organismo Ejecutivo mundial o un Legislativo mundial, porque esto
iba a provocar escozor en los Estados y los pueblos: la manera de llegar al Estado mundial
(para, como dicen los paisanos, ‘sacarle las cosquillas al caballo’) era crear un tribunal in-
ternacional de jurisdiccién obligatoria. Por esta via se podia llegar paulatinamente al Estado
mundial. Kelsen es una gran figura, un gran precursor y un gran doctrinario del globalismo
contemporaneo bajo su forma juridicista”.
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co) —en cabeza de la ONU, por ejemplo-. No lo hay. Entonces, todas las
consecuencias que se siguen respecto de estas pretensiones de poderes
surgidos por mera delegacion, son espurias, son consecuencias que no
se siguen, son antijuridicas, son ilegitimas. Y aquf esta toda la cuestién —y
con esto cierro— de lo que significa la llamada gobernanza global, como
decia una declaracion de miles de partidos politicos del mundo, incluido
el partido gobernante en Argentina, que proponen crear una gobernanza
global, la cual supone una erosién de la soberania de los Estados. Esto por
lo pronto en el plano sanitario, transfiriéndole facultades decisorias a la
OMS -y felicitando de paso a la OMS por su gran labor en este tiempo
(sic)!-y en funcién de eso, atribuyéndole facultades de contralor ya de
naturaleza estatal...

En todo caso, y por via de mera hipotesis tedrica: solamente una pacifica,
consensuada y legitima sociedad politica mundial, podria tener 6rganos
con facultades supremas. Solamente en condiciones excepcionales de
concordia mundial y de conviccién espiritual de integrar una homogénea
unidad de destino, podrian darse las bases sociolégicas para que existiera
un Estado mundial (porque tal cosa seria, en definitiva, la gobernanza
global). 1gualmente, mas alla de semejante hipétesis de pizarrén, uno
podria pensar si un Estado mundial seria algo bueno o malo. La segunda
escoldstica, y no solo la segunda escolastica, sino figuras importantisimas
de las relaciones internacionales y ajenas al ambito cristiano, como Hans
Morgenthau, se han pronunciado por la negativa.

Como sea: hoy, la intencién de erigir poderes decisorios por encima
de los poderes del Estado estd viciada claramente de ilegitimidad. En
un estudio publicado por la Universidad Complutense de Madrid, que
incluyo como séptimo capitulo de El Estado en el orden internacional,
creo haber mostrado los profundos factores de ilegitimidad que viciarian
la ereccién de un poder mundial o de poderes mundiales, en desmedro
de la soberania de los Estados; y cémo no servirian para solucionar nin-
guno de los problemas que aquejan a la humanidad. Ni la legitimidad
politica, ni “la paz en el mundo”, ni el cuidado de los derechos humanos,
ni el desarrollo econémico se beneficiarian con un poder sin fronteras.
Un poder que —sobre todo montado en el contexto de lo que sufrimos en
esta situacion inédita de avasallamiento de derechos y de libertades— no
podria no presagiar un giro escatolégico siniestro.

Bueno, lamento haberme extendido, espero que haya quedado claro
el eje del problema. Era bastante dificil sintetizar semejante tematica en
este espacio de tiempo. Muchas gracias por su disposicion. Quedo atento
al dialogo.

32 IUS PUBLICUM N° 47 (2021)



