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Heber Arbuet-Vignali (Uruguay) *

Peligrosos preuicios sobre soberania**

1. Aproximacion metodoldgica al asunto
1.1. Quién prejuzga

Prejuzgaaquel quejuzgalas cosas antesdel tiempo oportuno, o sintener deellas
cabal conocimiento.! Es muy dificil que esto ocurra en lainvestigacion cientifica de
las ciencias susceptibles de sentar hipétesis y comprobarlas o rechazarlas en labora
torios, experimentando dentro de un lapso raciona y no demasiado extenso. En otro
tipo de ciencias es poco probable que se prejuzgue, pero en algunos casos ello ha
ocurrido. Esta posibilidad se acrecienta cuando se trata de ciencias sociaes, cuyas
hip6tesis se prueban o se desechan con €l correr de la historia, durante periodos muy
prolongados que sblo permiten unavision coherente en retrospectiva,? siemprey cuando
€l investigador no cometa el error de trasladar susideasy |as razones de su tiempo a
siglos anteriores y sea capaz de ubicarse en cada época, pensar, investigar y sacar
conclusiones, no como lo haria é, salvo para las circunstancias de su tiempo, sino
como |o habriahecho el autor que analiza s hubieratenido oportunidad de considerar
el problema, es decir, como lo hubieran hecho |os anteriores en el marco de sus res-

* Ex catedrético de Derecho I nternacional Plblicoy de Historiade las Relaciones | nternaciona-
les. Facultad de Derecho, Universidad de la Republica (Uruguay). <heberarbuet@movinet.com.uy>

** En testimoni o de reconocimiento académico aMarial 6pez L 6pez deArbuet Vignali (Clopin),
también creadora del fundamento doctrinal de estas ideas alas que doy formajuridicay politica

1 Diccionario Enciclopédico Salvat, Barcelona: Salvat, 1997, tomo 22, p. 3067.

2 El lapso quellevan estas comprobaciones, doscientos, trescientos o més afios, hace imposible
que un investigador personalizado comience el estudio y controle la evolucion de los hechos para
reafirmar o modificar sus perspectivas y, en definitiva, con la experiencia transformar la teoria en
enunciado con total conocimiento de causa. La Unica posibilidad de experimentar se da en un proceso
retroactivo, o prospectivo, mediante diversos investigadores que avanzan sucesivamente, muy coordi-
nados entre si, lo cual es muy dificil delograr.
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pectivos tiempos 0 imaginando, sin salirse del contexto del autor, o que éste habria
dicho si no hubiese vivido en sus propios tiempos sino en los del que lo comenta 'y
estudia.

Cuando no se procede de esa manera se puede prejuzgar, y quien lo hace puede
sentar conclusiones equivocas a transformar en enunciados hip6tesis mal probadas
en €l “laboratorio”. Cuando esto ocurre, sobre todo si € protagonista es un autor
prestigioso, las confusionesy peligros que ocasiona suelen ser muy importantes.

1.2. Referencias a Montesquieu

Tres citas de laobra de Montesquieu pueden expresar mejor que mis palabraslo
gue quiero significar. Dice e autor en unaprimerareferencia: “Nada hace tanto retro-
ceder el progreso de los conocimientos como una mala obra de un autor célebre,
porgue antes de instruir hay que empezar a desengafiar|...]”; en otro pasaje expone:
“Cuando he procurado escudrifiar la antigtiedad, he procurado apoderarme de su es-
piritu para no mirar como semejantes cosas realmente distintas [...]. No he sacado
mis principios de mis preocupaciones, sino de la naturalezade las cosas [...]"; y en
tercer lugar, refiriéndose a una condena de la inquisicion que consideraba absurda,
concluia: “[...] eslo mésindtil que he escrito nunca. Cuando se trata de probar cosas
tan claras, hay la seguridad de no convencer [...]".3

2. Erréticas concepciones sobre la teoria juridica de la soberania

2.1. La situacion

G Jellineck (1915, I1, 74), con quien discrepamos en otros aspectos pero coinci-
dimos en éste, dice que la soberania es unaidea que no hanacido en |los gabinetes de
tedricos alegjados de larealidad, sino que seoriginaen el marco deluchas politicas que
transcurrieron por siglos para convertirse mas adelante en una categoria juridica;
nuestras investigaciones* nos conducen apensar que anteslaidea fue manejadacomo
un concepto sociopolitico y luego también filosofico. Como veremos en e curso de
esta exposicion (seccion 3), en todas estas disciplinas la idea de soberania presenta
algunos conceptos comunes, con igual contenido en todos |os campos, pero también

8 Ch. Montesquieu (11, 406; I, 6; I, 197, respectivamente).

4 Desde 1978 venimos ocupandonos del tema soberania. A través de nuestros esfuerzos,
algunos de los cuales han sido publicados como avances parcial es, hemos ido estructurando unateoria
juridica de la soberania. Véanse al respecto las publicaciones de H. Arbuet-Vignali (2005: 673-674;
2005b y en prensa). Ademas tenemos en preparacion: La concepcion de la soberania en los idealistas
alemanes: Kant, Fischer y Hegel; y La idea de soberania en losinternacionalistas clasicos: Pufendorf,
\olfio, Grocioy Vattel.
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ofrece otras perspectivas, enfoques o particul aridades que corresponden ala concep-
cion de la soberania en una—o a veces en algunas— de estas ciencias, que metodo-
|6gicamente no resulta correcto trasladar a otras donde el instituto esta Ilamado a
desempefiar un papel siempre importante, pero muchas veces diferente en sus mani-
festaciones coyunturales vinculadas con las particul aridades propias de cada ciencia.

Esto complica el andlisis objetivo del significado y la proyeccion de laidea de
soberania en cualquiera de las disciplinas particulares, por la posibilidad de insertar
elementos dejuicio y razén que pertenecen a otras. Esta dificultad se multiplicaen el
areadelas cienciasjuridicas. G. A. Waltz (1943, 205 y 206) afirma con razon que la
soberaniafundaalavez el derecho politicointernoy el derechointernacional publico,
teniendo, como el dios Jano, dos caras, ya que en cada uno de estos campos el con-
cepto juridico del atributo tiene distinto alcance y diferente significado. Esto nos ha
Ilevado a afirmar, en varias de nuestras obras anteriores, que cuando a los diferentes
significadosjuridicos delasoberania, interno einternacional, seles suman sussignifi-
cados palitico, sociolégico y filosofico, suelen darse profundas confusiones que pro-
penden a crear prejuicios. Esta propension se tornaincontrolable cuando los autores
pretenden indebidamente, aunque a veces de buena fe, extender los conceptos que
son validos en alguna de estas disciplinas a cualquiera de las otras. En algunos casos
esto es parcialmente aceptable; pero en la mayoriaresultafuente de malas interpreta-
CIONES y graves errores.

2.2. Sus repercusiones

Con lateoriajuridica de la soberania ha ocurrido todo esto. Hubo autores muy
prestigiososen lossiglos XVI1 'y XVI11 que hicieron traspolaciones conceptuales, y a
la idea de soberania imbricada en un sistema juridico dieron contenidos propios de
otrasciencias socialescomo lasociologiay lapolitica, o de posicionamientosfil osofi-
cos, los que no encagjaban dentro de los planteos juridicos propuestos porque no se
correspondian con la hermenéuticajuridica

Mas adelante, desde fines del Siglo X1X, cuando se procura afirmar la regula-
cién juridica de las relaciones internacionales® en €l marco de una nueva circunstan-
cia,® un grupo importante de tedricos mir6 haciael pasado con los preconceptos de su
presente y ubicd laidea de soberania en el derecho constitucional y en €l internacio-
nal, siguiendo |as erréneas ubicaciones disciplinarias de prestigiosos autores anterio-

5 Recuérdense las conferencias de La Haya de 1899 y 1907, la Sociedad de las Naciones, las
Naciones Unidas y otros esfuerzos similares.

6 Aumento de la interdependencia, incremento del nacionalismo chauvinista, Gltimos proble-
mas coloniales, posterior fin del colonialismo, duros enfrentamientos ideol 6gicos, el mundo bipolar, la
Ilamada globalizacion, etcétera.
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res’ y también sus propias mutaciones histéricas. Algunos tomaron la soberania ex-
clusivamente en sus posibles dimensiones sociol 6gica, politica o filoséfica, alas que
pretendieron dar alcance general, y otros atribuyeron estos enfoques de otras ciencias
alateoria juridica de la soberania. Muchos de éstos fueron autores prestigiosos que
sembraron graves confusiones y obligaron a sus contradictores a destruir antes que
congtruir.

En el mismo sentido, pero desde |a perspectiva opuesta, los jusnaturalistas, nor-
mativistas y otras corrientes humanistas, que reaccionaron contra las barbaries que
desataron la lucha ideol dgica internacional y la Segunda Guerra Mundial, no vieron
mejor cosa que culpar de ello alateoria de la soberania, sin excluir de esaculpaala
teoria juridica de la soberania, en la cual habrian podido encontrar € mejor, si no e
Unico, respal do parasus progresi stas i deas sobre democracia, autodeterminacion, pro-
teccion interna e internacional de los derechos humanos y paz y seguridad
internacionales.

2.3. Los prejuicios

A partir demediadosdel siglo XX se conjuntan varias circunstancias: |as sefiala-
das en €l literal anterior; la caida de los paradigmas que habian permitido llevar una
relaciones internacionales muchas veces injustas, pero bastante equilibradas y siem-
pre coherentesy previsibles (véase més adelante la seccion 4), y laincidencia de las
nuevas tecnologias y procedimientos que modifican radicalmente la relacion gober-
nante-gobernados en aquellos paises en que ésta era significativa por su interaccion.
Todo €ello deja en dificultades, muchas veces sin respuesta, a las democracias y las
monarquias constitucionales, y en muchos casos |lega a desestructurar Estados razo-
nablemente establecidos, lo cual conduce a la radicalizacién doctrinaria que condena
al Estado y alasoberania como responsables de estos problemas. La practica politica
no siguié estatendencia, pero lasufrio a ver limitados sus apoyostedricos pararever-
tir lasituacion.

7 Indudablemente Hobbes (1648, 11, libros 3y 4), quien, en realidad, pese a sus invalorables
aportesalateoria(laideade contrato social inserto en el derecho positivo), utilizd el nombre soberania
al quele dio el contenido de poder absoluto, incondicionado, por lo cual, termind justificandolo, no
desde una perspectiva objetiva, de base humana y cientificamente comprobable, sino por razones
ideol 6gico-politicasy religiosas. También Rousseau (1762), aunque en menor medida, con el apresura-
miento politico de su primer posicionamiento, tampoco justifico el mando ordenador en la teoria
juridica de la soberania, sino que la aproximé a fundamentos ideol 6gico-paliticos. Algo similar cabe
decir con respecto alos idealistas alemanes posteriores a Kant y de varios constitucionalistas, quienes
por razonamientos filosoficos creyeron en la perfeccion del Estado, a que atribuyeron un poder total
y cuyos actos justificaron en su totalidad, sin tomar en cuenta el necesario contralor del comin de las
gentes sobre | os gobernantes que mueven a ese Estado.
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En este marco, cuando se decia que en el ambito del derecho (interno einterna-
cional) la soberania continuaba siendo un el emento de significativaimportancia, apa-
reciael primer prejuicio: no puede ni debe recaerse en los errores de la doctrinay la
préctica ya superadas. En cuanto se planteaba la cuestion de la soberania, aparecia
un rechazo frontal, sincero y sano en sus motivaciones y deseos, pero también inge-
nuo y prejuiciado: hay que olvidarse de esa idea peligrosa y maligna que ampar6
tantas maldades y causd tantos dolores.

Y cuando se trataba de demostrar que el contenido del atributo de la soberania
no era ese pretendido derecho a hacer todo lo que se quisiera mientras se tuviera
capacidad y poder para hacerlo, sino que en el marco del derecho la soberania es un
atributo juridico quejustificapor legitimacion unapeculiar formade gjercer un poder
de mando ordenador, supremo pero condicionado, de unos seres humanos, |os gober-
nantes, sobre el conjunto de la sociedad, la reunion de gobernantes y gobernados,
aparecia una nueva barrera. El temor a pasado, posicionamientos sanos pero poco
experimentados y un gran deseo de cambio ponian otra hueva barrera infranqueable:
no discutir un instituto llamado a desaparecer y ser sustituido y que, ademés, habia
sido sustento de un tipo de Estado también [lamado a desaparecer en aras de un orden
mundia arménico, coherente, que ampararia todas las culturas y necesidades.

Cuando encontrabamos este nuevo muro, este nuevo prejuicio, mas fuerte e
infranqueable que el anterior, muchas veces pensamaos, como Montesguieu, que €l
amplio espacio de nuestra vida que habiamos dedicado a estudiar el atributo de la
soberania habia sido o més indtil que podriamos habr hecho, porque es tan claro y
evidentelo que significalateoriajuridicade lasoberaniaen el pensamiento histérico
delos autores que la crearon y consolidaron (Bodin, Locke, en ciertos aspectos Mon-
tesquieu y Rousseau y, fundamentalmente, Kant) y en la percepcién de aquellos a
guienes ahora nos preocupa, que con Montesquieu concluiamos en la inutilidad del
esfuerzo porgue “cuando se trata de probar cosas tan claras, su propia claridad nos
impide entender por qué los demés no las comprenden y se hace dificil desarrollar la
idea’”.

No obstante, insistiremos en el asunto. Esverdad que parte de ladoctrinadesvio
las ideas de la teoria juridica de la soberania y la uso para otros fines originando
graves dafos y confusiones,® pero se traté siempre de usos desviados que no pueden,
o a menos no deberian, afectarla. Como veremos, lateoriajuridicadela soberaniaes
launicaque puede dar base doctrinaria, objetiva, deraiz humanitariay cientificamente
comprobable tanto a la proteccion interna e internacional de los derechos humanos
fundamental es, como alos gobiernos democréticos y alas monarquias constituciona-
les, como ala préactica de |a autodeterminacion de |os puebl os.

8 Véase supra, nota 7.
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Cabe preguntarse cdmo evoluciond la historia para que esta Ultima afirmacion,

gue se nos hace claray raciona através de nuestras investigaciones de ladoctrinay
de la préctica de los Estados, parezca un disparate caprichoso de un trasnochado
estudioso de gabinete. ¢Qué fue lo que pasd para que se confundieran las perspecti-
vas? Aclarar esto resultaria un buen aporte. Por €ello |o intentaremos.

3.

Distintos contenidos del término soberania,
en e tiempo y en las disciplinas

3.1. Evolucion de la idea juridica y politica de soberania

En un trabajo anterior (H. Arbuet-Vignali y L. Barrios, 2001) deciamos:

Cuando en cualquier ambito de las actividades humanas se hace referencia a la
soberania, no se esta describiendo con esta expresion a ninguna cosa que posea
materialidad tangible, ni siquiera a algo que disponga de una esencia inmaterial
propia 'y que, con alguna de estas naturalezas, pueda existir como tal, con
independencia de los seres humanos. Al utilizarse la expresion se evoca, y muchas
veces también se invoca, una realidad inmaterial, vinculada a los seres humanos y a
la organizacién de las colectividades que ellos crean con el propdsito de ordenarlas
en su conjunto relacional, dentro de un marco geogréfico, mediante una estructura
de subordinacion, que conjugue en algun grado todas las expectativas individuales,
sin resentir la satisfaccion de la totalidad global de las mismas. Se expresa, o se
desea expresar, una realidad conceptual, que procura reconocer y explicitar algunas
de las profundas determinantes del obrar humano en su vida de relacién. Con esta
expresion siempre se ha hecho referencia a los intentos de explicar y justificar
determinada forma de organizarse, relacionarse, regularse, limitarse, subordinarse y
controlarse mutuamente los seres humanos que viven en comunidad, dentro de un
marco geogréfico delimitado por fronteras que les aglutinan, a la vez que les separan
de otros grupos semejantes, que con ellos comparten el mundo actuando con
independencia e interdependencia.

Con la expresién soberania se hace referencia a algo conceptual, con profundos
vinculos en la realidad material y estrechamente relacionado con la vida de los seres
humanos. La soberania es una categoria filostfica, tiene un importante significacion
socioldgica y también es un concepto de la teoria politica, aunque su préactica,
muchas veces, indebidamente, la haya utilizado como instrumento. Juridicamente,
es una idea fuerza legitimante, creada por 10s seres humanos, pero que no se origina
solo en la mente de aquéllos, sino en ella a través de la observacion que éstos,
exteriorizandose, hacen de sus propias conductas en sociedad.

El concepto juridico de soberaniatiene un largo proceso de formacion. No perte-

nece a la antigiiedad. En ella laidea mas préxima a mando ordenador en e ambito
juridico y politico interno se encuentre en la maiestas populorum romanorum, y la
condicién de independiente en o externo que se sintetizariaen el atributo se respalda-
bapor entonces con laautosuficiencia: reunir suficiente poder, riqueza, bienesy capa-
cidades como para no depender de la proteccidn de otro centro de poder.

Durante la Edad Media, con la expresién soberania dividida o suzerania se

describia una determinada situacion de jerarquia. Se consideraba soberano alaperso-
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na o conjunto de ellas a quienes se reconocia la capacidad de desplegar un poder de
decision superior y de Ultima instancia en una determinada actividad del quehacer
humano: el sefior en su feudo, el maestro en su gremio, el tribunal en el &mbito de su
competencia, €l rey en su reino. Dentro de un mismo espacio geogréfico amplio exis-
tian diversos soberanos, que disponian de una voluntad superior en sus asuntos, pero
gue en otros, a su vez, estaban sometidos a diferentes autoridades. Se trataba de una
ideamas parecidaalo que actualmente |lamamos jurisdiccién o poderes de gobierno.
Maquiavel o (1469-1527) cambialaideamedieval y considerasoberano a poder
supremo y Unico ejercido por una sola autoridad respecto a todos los asuntos que
ocurrian dentro de una frontera (la sefioria, la republica, € reino, mas adeante €l
Estado). Su posicionamiento es palitico, yaque no exige ningunajustificacion especial
para g ercer ese mando; se limita a constatarlo en los hechos 'y describirlo y, en con-
secuencia, no logra su estabilidad, ya que las luchas por poseerlo seran constantes.
Poco mas adelante, Bodin (1530-1596) descubre [o importante que resulta para
laestabilidad y €l desarrollo del mando ordenador el que su gjercicio esté justificado
de alguna manera ante |os 0jos de quienes son mandados.® En su época, la sociedad
francesa, que procuraba el establecimiento de un Estado nacional, como ya lo eran
Espafia e Inglaterra, estaba profundamente dividida, no en lafe pero si en los augures
de esafe, y laconcepcion feudal de lasociedad erael objeto del principal cuestiona-
miento. No se contaba por tanto ni con ideologia religiosa ni con ideologia politica
comun que pudieran justificar e mando ordenador; la sociedad era pluricultural y
estaba suficientemente desarrollada como para no aceptar un mando como alternati-
va de males mayores. Bodin procura en la soberania esa justificacion del mando ante
la perspectiva de los mandados. La soberaniasera“[...] €l poder absoluto y perpetuo
deunarepublical...]”, indivisibley supremo al no tener sutitular ningdn poder mate-
rial por encimade é. Asi como laaproximacién de Maquiavel o alasoberaniajuridica
se encuentra muy confundida con los posicionamientos politicos; la concepcion de

9 Esun hecho comprobado en la experiencia histérica que el mando ordenador ejercido sobre
una sociedad, si no se encuentra de alguna manera justificado ante |os ojos de quienes son mandados,
aunque en términos humanos pueda ser prolongado, en términos histéricos resulta efimero y siempre
inestable. El mando ordenador en las pequefias sociedades primitivas estuvo justificado por vinculos
parentales, por la sabiduria de los afios o por la mayor destreza para defender de los enemigos o
proporcionar bienestar; en la antigliedad dependi6 de la identificacién con la divinidad, de lograr ser
considerado su mediador, o del apoyo de la fuerza; en sociedades poco desarrolladas, por ser la mejor
opcion frente amales mayores (el zar de Moscovia, que abriasus graneros en las hambrunasy defendia
delas depredacionesy violencias de las hordas del centro deAsia, delos polacosy otrosinvasores); en
sociedades mas evol ucionadas | a justificaci 6n se encontrd en razonesideol 6gico-religiosas o ideol 6gico-
politicas compartidas por lainmensa mayoria de los mandantes y los mandados. En todos | os casos, €l
mando ordenador de unos seres humanos sobre el conjunto de ellos en la sociedad estabajustificado en
la perspectiva de la inmensa mayoria de los mandados y también de quienes mandaban, por razones
intimas, por la necesidad o por compartir convicciones religiosas o politicas que resultaban absoluta-
mente dominantes.
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Bodin no se despende totalmente de los condicionamientos fil 0soficos e ideol 6gicos
religiososy politicos. Es €l primero que ubica claramente ala soberania en un marco
juridico, €l primero en destacar la necesidad de justificar ese poder y €l primero en
decir que labase comun de esajustificacion debe procurarse por legitimacion juridica.
Pero no recurre para ello a un sistema de derecho positivo vigente, sino al derecho
natural, una concepcion filosdfica muy cercana a las concepciones religiosas hasta
entonces dominantes. € poder soberano |0 gjerce un monarca absoluto (esto por ne-
cesidad de contradecir €l orden feudal hasta entonces dominante) que no tiene quién
lo juzgue en este mundo, pero que debe gercer ese poder sobre los mandados en
forma correcta, de acuerdo con el derecho natural y respondiendo ante Dios o ante la
historia

Después de finalizada la Guerrade los Treinta Afios (1618-1648) con € triunfo
militar de los Estados nacionales sobre el Papado y €l Imperio, para afirmar politica
mente la victoria se recurre ala idea de igualdad soberana de los Estados (forma de
romper la hegemonia del Papado o el Imperio y de impedir |as pretensiones de cual-
quier otro poder dominante) parajustificar por legitimacion laindependenciade éstos
y permitir su vinculacion a partir de una sistema juridico de coordinacién que seira
creando por préctica consuetudinaria entre todos. Laimportanciade lateoriajuridica
delasoberaniarealmente comienzaaqui, en el dmbito internacional, yaque esinduda-
ble que, desde €l principio, €l atributo de la igualdad soberana de los Estados es la
clave de boveda de todo €l sistema de coordinacién creado bajo el nombre actual de
derecho internacional publico. Como todo sistema de coordinacion, donde |os sujetos
reglados son alavez protagonistas de la creacion y modificacion detodaslasreglasa
gue se someten, éste también esta intimamente rel acionado con lo politico. El derecho
internacional aportara la otra dimension del atributo juridico de la soberania. A la
legitimacion parael gercicio de un poder ordenador interno supremo, pero condicio-
nado en su gercicio por quienes mandan, se suma la legitimacién de una relacién
independiente e igual entre soberanos que pueden aislarse o relacionarse y, en este
caso, tienen la potestad de hacer en conjunto todas las reglas para sus vincul os.

En e entorno de esa época Hobbes (1588-1679) da un cariz fundamental ala
teoriajuridicadelasoberaniaal insertarlaen el derecho positivo vigenteatravésdela
figura del pacto social. Este es e gran aporte del autor inglés, la justificacion del
mando ordenador es ubicadaen el consentimiento delos ordenados atravésde laidea
de pacto social,* lo que mucho més adelante se concretara en la préctica en € pacto
constitucional delasdemocraciasy lasmonarquias constitucionales. Pero alavez que
hace tan importante aporte alateoriajuridicade la soberania, ladesvirtliay manipula
como un instrumento en favor de su tesis o de sus intereses politicos y termina por
disefiar un pacto social absurdo, fuera de cualquier parametro de realidad o herme-

10 | ateoriadel contrato social yase mangjabapor Occany por Marcilio de Padua, pero Hobbes
la sitlia como base del Estado.
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néutica juridica de derecho positivo para crear una justificacion del poder de funda
mento i deol gi co-politico-religioso. EI mérito de ubicar definitivamente alasoberania
en el marco del derecho positivo, como atributo juridico fundante del derecho consti-
tucional (politico) interno, le corresponde a Hobbes; también aél corresponde lares-
ponsabilidad por las tremendas confusiones que cred y por ser € origen de una con-
tradictoriaideade soberania que la presenta como justificacién de toda accion que, en
cualquier tiempo y sobre cualquier stbdito, el monarca absoluto quierahacer, sinres-
ponder ante nadie ni permitir alos stbditos ninglin derecho. Absurdaidea que preten-
de que los seres humanos den todo el poder y facultades a otro ser humano, sin
reservarse ninglin derecho o garantia, y que lo hagan por ellosy por toda su descen-
denciaen favor de un sefior y de toda su descendencia, aungue ésta nada aporta, ni a
nada se responsabiliza, ni nadie le puede pedir nada.

Esta caprichosaconcepcidn, este enorme bolo intel ectual indigesto dio argumen-
tos tanto alos que sostenian la soberania desarreglada con sus fatales consecuencias,
como a quienes combatian laidea de soberania porque la creian responsable de todos
los abusos del poder despético.™t

Poco mas adel ante, einspirado en las mismasinstituciones ordenadorasinglesas,
Locke (1632-1704) por primera vez completa con coherencialos principales aportes
delateoriajuridicadelasoberania. El pacto social serasinalagmético, generaradere-
chosy obligaciones paraambas partes. El comin de las gentes otorgaraal gobernante
un poder absoluto, pero éste estara condicionado a ser fiel asu encargo: no desestruc-
turar el Estado y atender alas necesidadesy felicidad de los mandados; s no cumple,
si traicionael pacto, Locke admite el derecho de resistenciaalaopresion, aunque con
muchas dudas, por €l peligro que conlleva de desestructurar €l Estado, sin concretar
en definitivaquién decidirdy quedandose en unavagaapelacion a cielo. Pero aqui la
teoriajuridica de la soberania compl eta sus caracteres constitutivos que luego debera
perfeccionar y desarrollar: poder de mando ordenador interno supremo pero condicio-
nado en su gjercicioy poder ordenador coordinado entre independientesen|o externo.
La préctica palitica de las tres revoluciones que siguen a la de 1688 consolidara a
través de las Cartas constitucionales a la soberania como base juridica del ordena-
miento politico interno en las democraciasy las monarquias constitucionales. El mis-
mo caracter revolucionario del proceso le aportararibetes de gesta, elementos ideol 6-
gicosy mixturas politicas en muchas de |as interpretaciones.

En el entorno de estos tiempos, aungue al go después, M ontesquieu (1689-1755)
perfecciona laforma de responsabilizar a gobernante infiel y procura, aungque posi-
blemente sin tener conciencia de ello, encaminar € derecho de resistencia ala opre-
sion por senderosjuridicos. Esto lo aportaatravés de su ideade equilibrio de poderes,
gue en la préctica politicainterna se ird complementando con |la creacion de poderes

11 El poder despdtico no es soberano porgue no sefundaen lalegitimacion sino en lagroseriade
lafuerzaolainsidiade las maquinaciones.
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de contralor, las elecciones periddicas, la responsabilidad politicay personal de los
gobernantes por la desviacion de sus actos de gobierno, etcétera. El recurso a la
fuerzay la posterior legitimidad revolucionaria quedaran reservados slo alos casos
extremos que no se puedan solucionar de otra manera.

Por esta época Vattel (1714-1767), desde un enfoque juridico-internacional, ca-
racterizalasoberaniacomo un atributo indivisible einalienable que dotaaquien dispo-
ne de é de independencia exterior y de supremaciay majestad internas, pero que lo
subordina a derecho de gentesy a que quien gjerza el poder |0 haga de determinada
manera porque reconoce abiertamente el derecho de resistencia a la opresion.

Por este mismo tiempo Rousseau (1712-1778) también vinculala soberania con
lojuridico. Partedel pacto social y dalatitularidad del atributo al comin delasgentes,
a pueblo. Su primera posicion, revolucionariay radical, propiciara interpretaciones
politicasdel atributoy pondraalasociedad en lainestabilidad real propiadelasteorias
delasoberaniadel gobernante (monarcaabsoluto) como delos gobernados (el pueblo
sin limites asu voluntad). Luego atenuara su posicion.

Por tltimoy ensimilar entorno temporal, Kant (1724-1804), desde un enfoquefilosd-
ficoy politico trascendente, realizaun importantis mo esfuerzo intelectua por desentrafiar
las claves de este paradigmético atributo delos Estadosy proyectarlo haciadl futuro. Con
é sellegaalaformamés clara de presentacion de lateoriajuridica de la soberania, que
legitimaenlointerno un mando ordenador apartir del contrato originario, con responsabi-
lidad de los gobernantes; y un mando coordinado por los Estados independientes en €
exterior. Después de Kant se retomara por muchas corrientes la linea de Hobbes y la
pretension de una soberania desordenada fuera de todo marco juridico, como instru-
mento que explica cuaquier conducta politicarespaldadapor € interésy lafuerza.

Como se puede apreciar, laidea de soberania juridica recibe sucesivos aportes,
algunos de ellos desviados y negativos, desde distintas vertientesy diferentes épocas.
El Medioevo aportalaideadeinstrumento de ordenamiento social; Maguiavelo, lade
mando supremo sobre todos |os asuntos dentro de una frontera; Bodin, la necesidad
de que el mando esté justificado juridicamente. La practica internacional posterior a
1648 aportara la idea de independencia de los soberanos respecto a sus relaciones
mutuas y la necesidad de justificar sus conductas reciprocas através de reglas de un
sistema juridico de derecho positivo con estructuras de coordinacion. Hobbesdaala
teoria sus esenciales bases para ser juridica: la justificacion del mando mediante el
pacto social, pero a la vez la desvirtla, confunde y utiliza para sus propios fines,
sentando las bases para la absurda y nefasta concepcion de la soberania desorde-
nada; deberia haber afirmado su caracter de ideafuerzajustificante por legitimacion,
pero laconvierte en un instrumento de uso politico basandol o en ideas supuestamente
religiosas. Locke, con € fin de justificar la revolucién de 1688, recurre a atributo
juridico de la soberania, a que aporta su haturaleza de atributo que justifica el poder
ordenador por legitimacion juridico-positivaapartir de un contrato social de naturale-
zajuridica a consecuenciadel cual surgen responsabilidades para el gobernante que
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traiciona el pacto, aungue no explica bien cuales seran los procedimientos para res-
ponsabilizarlo. Montesquieu aporta la idea de equilibrio de poderes como forma
institucional de evitar laopresion del que manda, |o que permitiradesarrollar después
en la préctica politicainternalas instituciones juridicas por las que puedatransitar el
derecho de resistencia a la opresion fuera del Ultimo recurso heroico de la via de
hecho. Vattel ingresara definitivamente laidea de soberania juridicaen € campo de
las relaciones internacional es. Rousseau dard raiz humanaal instituto al dar su titula-
ridad y radicacion a comun de las gentes, aunque su primer posi cionamiento politico
revolucionario conducira a errores més explicables y compartibles, pero tan graves
como los del autor del Leviatan. Kant sera el que exponga laidea mas claray com-
pleta del atributo juridico de la soberania, preocupandose porque en su época no se
habiallegado alin a dltimo esclarecimiento y previendo |l as favorables consecuencias
gue esto llegaria atener para el mundo. Después, en lugar de esclarecerse, €l proble-
ma de la soberania se confundi6 en el pensamiento de los idealistas alemanes poste-
rioresaKant, quienes subliman a Estado y su poder, y en el de los transpersonalistas
y autoritarios, que retornan con regocijo y maldad a Hobbes, sin siquiera pensar en el
pueblo soberano de Rousseau. Todo esto puede explicar en laactualidad la existencia
de prejuicios acerca de la soberania'y su verdadera naturaleza.

3.2. Diferentes conceptos de soberania en las distintas disciplinas

No han contribuido menos a esta confusién los diferentes contenidos que sedaa
laexpresion en distintas disciplinas del conocimiento humano, los cuales son vadidos
en su campo, pero resultan muy negativos al insertarlos en otros. En todos|os casos el
término soberania mantiene algunos elementos comunes. Ellasiempreindicéd laexis-
tenciade unaideafuerzaque afirmalanecesidad de que en todo conglomerado social
actuante dentro de ciertos limites opere un poder de mando superior, ordenador de la
convivencia, que es gercido por uno 0 mas seres sobre el conjunto de esa sociedad,
para que ésta se mantenga, evolucioney mejore. Pero luego, cada disciplinatiene sus
propias exigencias que no deben confundirse

Filosoficamente el concepto de soberania estara determinado por laposicion que
adopte el autor del planteo, y su validez resultarade lafuerza, profundidad y coheren-
ciadel pensamiento que lo concrete. En general se consideratal el atributo que posee
el ser omnipotente y que explica su poder supremo ordenador de todo, incluso €l
cosmos; por ellolasoberania, en dltimainstancia, correspondiaal Dioscreador o alos
dictados del orden natural. En una vision més terrena de esta perspectiva, ciertas
corrientes filosoficas la atribuyeron a un ente perfecto creado por los seres humanos,
el Estado, o quelo autorizaahacer toda su voluntad eimponerla.l? El g ercicio delos

12 Estaes otrade |l as desaf ortunadas coinci dencias que conducen aconfusiones: paralas corrien-
tes transpersonalistas, ese Estado perfecto es el titular de la soberania; para el derecho positivo actual,
los Unicos entes soberanos son |os Estados. Pero alli se detienen las coincidencias.
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poderes ordenadores basados en esta soberania fil 0séfica no estaban condicionados a
nada, porque nada hay més alla de Dios, la naturaleza o de ese sUper-Estado.™®

Sociol6gicamente, a la soberania se la considera también como un necesario
poder supremo ordenador que debe existir en toda comunidad de seres humanos para
gue la ordene de manera tal que no se desestructure y le permita desarrollar las
posibilidades para su mantenimiento, continuacién en el tiempoy mejorasparael bien
comun. Pero alli terminaesta postura; no es de suincumbenciasi ese objetivo selogra
através del mando de todos sus miembros, de un solo rey bueno, de un despético
monarca absoluto, de un grupo politico tiranico o de otramanera; no entra a determi-
nar si e mando debe estar justificado o no.

Politicamente la soberania también se identifica con la capacidad de poseer de
hecho los recursos para disponer de un mando supremo e irresistible capaz de impo-
ner su voluntad dentro de fronterasy, en las posiciones imperial es extremas, capaz de
imponerse también fuera de ellas a todos los demas poderes. Desde este enfoque
resultaindiferente si €l gercicio de ese mando esta sometido areglas'* o nolo esta. El
gjercicio de este mando puede no estar condicionado a hada, sino a realismo de los
hechosy alosdictadosdelaprudencia. En este caso, si bien es un mando que procura
y a veces logra imponer temporalmente el orden, éste no es estable y esta siempre
sometido al juego de las luchas entre |os varios aspirantes a gjercer el poder, entre si
y con aguellos que se resisten a ser mandados. También el gercicio de ese mando
puede estar de alguna manera reglado y entonces, en algunos casos, puede haber
importantes acercamientos con laideajuridica de soberania. En definitiva, componer
ese desorden por la fuerza o por €l esoterismo de la magiay la seduccion serén las
constantes tareas de los gobernantes que sustenten su poder en la idea de soberania
desordenada; otras seran las posibilidades de aquellos que acepten ciertos
ordenamientos.

Por todo esto y por la importancia que tiene €l término soberania, hay otra
dimension para ella. En cualquier ambito de las actividades humanas resulta muy
satisfactorio ser considerado soberano, porque con esta expresion se invoca la ma-

13 El problema que presenta esta Ultima perspectiva radica en que el Estado es un ente sin
voluntad propiay que los humanos que lo dotan de esa voluntad pueden terminar siendo quienes se
encaraman al poder sin estar justificados para ello. Esto condujo alas grandes arbitrariedades politicas
amparadas en tales doctrinas y a desprestigio de éstas. Algo similar ocurre con las dos posiciones
anteriormente mencionadas, ya que, si bien Dios posee voluntad propiay ésta puede ser atribuidaalos
designios de la naturaleza, estas voluntades no tienen una expresion directa y evidente que les sea
propiay, en definitiva, son interpretadas (traducidas) por seres humanos. L os abusos de fundamentalistas
religiososy jusnaturalistas tardios debilitaron estas percepciones. Ademas, en lapractica, cualquierade
las tres hipotesis, para funcionar correcta y eficazmente, requieren ser aplicadas en sociedades
monoliticas, con unasolaactitud cultural, un solo credo religioso o con unasolaconviccion politica, [0
cual evidentemente no ocurre con el reconocimiento deladiversidad y lamulticulturalidad posmoderna.

14 Juridico-positivas, del derecho natural (filosofico), dela omnipotenciade Dios, delos equili-
brios de la naturaleza o de otro tipo.
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jestad y e poder; entonces aparecen la asamblea soberana, la familia soberana, €l
consorcio de propietarios soberano, el gremio soberano, los|egisladores soberanos, €
capitan del buque soberano, etcétera;’® esta faceta de invocacion magica aument6
mucho las confusiones y propicié gruesos errores conceptual es.

Por Ultimo, el término soberania también aparece en e campo del derecho y
recordemos que ali lo hace con dos connotaciones diferentes: lainternay lainterna-
cional. Esta ubicacién renacentista es més tardia que la de los marcos sociol 6gico y
filosofico quelapreceden desde el Medioevoy esun poco posterior asu significacion
politica, pero esta tltimala precede en importancia, dado que Maguiavel o es bastante
anterior a Bodin'® y se nos hace que con mayor difusion que éste.

No obstante, es en estos campos donde, historicamente, serd més trascendente
laaplicacion del atributo. En el palitico, porquetodaactividad politicadebe estar orde-
nada de alguna manera, requiere de la disponibilidad del poder para gercerlaen la
préctica, y la soberania consiste también en disponer de un poder ordenador para
desarrollar la convivencia. En lo juridico, porque el derecho es un factor de orden a
partir de un mandato que tenga capacidad para imponerse,’’ pero que ademéas esté
justificado y, como veremos en la seccion 5, el recurrir alateoriajuridicade la sobe-
raniaproporcionalamejor doctrinaparajustificar por legitimacion el poder de mando
ordenador supremo, pero condicionado, de unos seres humanos sobre |os demas den-
tro de una sociedad.

3.3. En conclusion

Creemos que |o que ha contribuido ala aparicion de confusos y poco fundados
posicionamientosrespecto alateoriajuridicadelasoberaniaes: latortuosaformacion
del concepto de soberania, su origen en otras disciplinas desde las cuales pasa a
derecho, su especia significado en esta ciencia, sus dos conceptos validos dentro de
ella, los malos posicionamientos de algunos muy prestigiosos autores a su respecto,
sumados a sus vélidas significaciones actuales en las distintas disciplinas, algunas de
las cuales se han insertado indebidamente en € derecho, atodo lo cual se agrega el
prestigio magico de ladenominacion. Trataremos de explicar laimportancia que para
el equilibrio del mundo actual tiene retornar al concepto clasico de soberaniajuridica.

15 Estaposicion estamuy vinculadacon lavision medieval delasoberania (véase supra, seccion
3.2).

16 Creemos que Maguiavel o hace importantes aportes alateoriajuridica de la soberania, pero el
enfoque que tiene del atributo es basicamente politico. También Bodin con sus trabajos persigue un fin
politico, pero su enfoque tedrico dela soberania es esencialmentejuridico. Véase al respecto H. Arbuet-
Vignali (2004).

17 Esta constante relacion entre derecho y fuerza resultainsoslayable: la fuerza sin derecho que
la encauce resulta arbitrariedad, y el derecho sin fuerza que lo respalde resulta utopia.
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4. Importancia de recobrar las ideas correctas
de justificacion del mando ordenador

A partir definesdd siglo X1X y especia mente despuésdemediadosde siglo XX, se
ha producido un cambio en lacivilizacién tan importante como € que ocurrio en € Rena
cimientoy que condujo alaafirmacién delos Estadosnacionalesy d redimensionamiento
delateoriajuridicadelasoberania, pero mucho més complicado, dado lo vertiginoso del
proceso, ya que latecnologia actual determina que, apenas hemos asumido un desafio y
podemos enfrentarlo, aparezcan otros nuevos para considerar y enfrentar.

Esto hatenido importantes consecuencias en | as relaciones interhumanas dentro de
los Estados y en las relaciones internacionales; 1o que obliga a sus sistemas juridicos
reguladores aadaptarse a cambio. Efectivamente, se han producido algunasimportantes
modificaciones, pero no se hatomado conciencia de que |os gjustes necesarios son méas
profundos que los intentados y que los avances juridicos deben resultar proporcionados
respecto a cambio de civilizacion. Creemos que parte de este retraso, significativo y
peligroso, se debe alos prejuicios existentes acerca de lateoriajuridicade lasoberania, y
que retomar la correcta conceptuacion de ésta contribuirg, como yalo pensd Kant en La
paz perpetua, abrirad mundo perspectivas més sati factoriasde convivenciageneralizada

Nosotros no somos especialistas en derecho constitucional y nuestros conoci-
mientosdelapoliticainternason |os propios de un ciudadano responsabley pensante,
pero nada més; tenemos una vinculacién de medio siglo con el derecho internacional
publicoy teorias propias a su respecto, |o que nos ha obligado a preocuparnos por las
relaciones internacionales que son la fuente productora de ese sistema juridico. La
idea de soberaniaeslaclave de bovedade lasrelacionesjuridicasy politicas, internas
e internacionales. Haremos a continuacion algunas reflexiones personales sobre su
situacion internay expondremos nuestro pensamiento sobre la necesidad de avanzar
enlasituacioninternacional.

Hemaos visto como ha costado en € dambito interno superar la idea de mando
absoluto, incondicional o condicionado sélo al més ala También costo establecer un
poder supremo eincontestado, pero condicionado y responsabilizando aquienlo ger-
ce. El establecimiento de estos el ementos propios de lateoriajuridica de lasoberania,
en € encare doctrinario, sufrié grandes dificultades para su andlisis y concrecion,
también importantes retrocesos y graves confusiones; no obstante, se fueron afirman-
do en la practica politica de las democracias y las monarquias constitucionales. Esta
evolucion se dio en forma a menos satisfactoria en € marco de la antigua civiliza-
cion.t® Con las nuevas realidades, con la tecnologia que achica el mundo, con los

18 Nos referimos a la paulatina aparicion, afirmacion y mejoramiento de ciertos institutos: las
€l ecciones periddicas de autoridadesy su renovacion como formadejuzgar lagestion, laextension hacia
el sufragio universal, las garantias el ectoral es, laaparicién de 6rganos de contralor (tribunales de cuen-
tas, contencioso-administrativos, etcétera), el Defensor del Pueblo, los instrumentos de democracia
directa para las resoluciones importantes y otros.
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medios de comunicacion de masas cada vez més omnipresentes y gravitantes en la
psicol ogiadelos grupos humanos, conlacomplgjidad y profundidad delos problemas
gue hace dificil decidir sobre ellos a quienes no tienen una preparacion especial, con
las posibilidades de eludir responsabilidades que eslaresultante directa de todas estas
complgjidades, pensamos que los antiguos instrumentos de la ciencia y la préctica
politicainternaexigen esfuerzos de recomposicion. Actualmente a pueblo llano sele
hace cada vez maés dificil elegir con acierto al gobernante que defenderd sus intere-
ses. No esfacil elegir lomejor en el marco de unacivilizacion deinfinitosy tentadores
ofrecimientos, y es complicado saber s laimagen que presentan los mediosesrea o
esta preparada para conquistar poder. Por esas mismas complejidades es dificil res-
ponsabilizar al gobernante con ecuanimidad y rigor. Esdificil también comprobar qué
es lo que realmente desea y necesita el comin de las gentes, las fuerzas sociales; es
indudable que éstas procuran y merecen un papel directo mas protagonico, pero mu-
chas veces, a exigirlo por ciertos medios, han creado €l peligro de desestructura del
Estado, atacandolo y negando las bondades de un poder ordenador justificado; algu-
nas veces esto ocurre porque el comun de las gentes no tiene elementos para creer en
las justificaciones de los gobernantes, y en otras ocasiones porgue puede dudarse de
gue la pretendida voluntad del grupo actuante sea la propiay no esté encauzada por
los medios técnicos de que algunos disponen para manipularla. Todos éstos son pro-
blemas que deben enfrentarse, analizarse y procurar superar para dar unaimportante
participacion directaen las decisiones a comun delas gentes, sin que ello se haga por
medios desestructurantes'® y sean la real expresion de la voluntad de quienes se
manifiestan, para adquirir un equilibrio social cada vez mas justo y sobre todo que
continte, como es la funcién del Estado, atendiendo a amparo de los intereses de
todos, y no a de ciertos grupos o corporaciones. Nuestros conocimientos no puedenir
en este campo mucho mas alla de entender que deben intentarse profundas modifica-
ciones politicas sobre la base ordenadora de lateoriajuridica de la soberania expresa-
datal como la concebimosy se origind y sin verla a través de los prejuicios de las
interpretaciones desviadas.

En el campo internacional, algo més tenemos que decir. El orden internacional,
desde mediados del siglo X VI, se estableci6 a partir del principio de laigualdad so-
berana de los Estados y €l sistema del derecho internacional publico que, por su es-
tructura, permite subordinar a los sujetos sin afectar su independencia.

Los Estados asi organizados, como proyecciéon de estas concepciones, en €l
ambito de susrelaciones mutuasy en los Ultimos 350 afios, venian logrando la coordi-
nacion de un orden internacional justificado recurriendo a cinco instrumentos o prac-
ticas constantes. El orden internacional era conducido a partir de la aceptacion gene-

19 Después de muchos afios y cuando parecia que €l problema se encaminaba a su solucion, los
cambiosdelacivilizaciény el retraso en laevolucion de lasinstituciones politicas nos vuelven asituar
ante el mismo dilemade Locke.
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ralizada del atributo de la soberania como paradigma de un orden interno justifica
do por legitimacion; este orden exterior era coordinado exclusivamente por Esta-
dos soberanos, |os que estructuraron un sistema de equilibrio multipolar de pode-
res para su vinculacion, disponiendo para ello de dos instrumentos: |a negociacion 'y
e recurso a la fuerza, y regulando sus acciones por un sistema de derecho inter-
nacional publico adoptado y adaptado para los fines propuestos.

El sisterma estaba concebido para un mundo dual, aceptado y que funcionaba de
unamaneraen ocasionesinjusta, pero siempre equilibrada, coherentey previsible. La
dualidad para e correcto funcionamiento se daba porque los asuntos que preocupa-
ban en el @mbito interno y en e internaciona eran normamente diferentes y por lo
tanto las relaciones politicas y su regulacién juridicaen unoy otro sector eran distin-
tos, compatiblesy no presentaban sino ocasionales problemas. En el ambitointernola
soberania atribuia un poder ordenador supremo, cada vez més realmente condiciona-
do aun correcto gjercicio y justificado por legitimacién a través de la aceptacion de
los mandados,® y en € ambito internacional |a soberania creaba un poder ordenador
coordinado que manejabalarelacion de losintereses de las col ectividades, pero degja-
bafuerade é un extenso campo de dominio reservado alos Estados. el ambito de su
jurisdiccion doméstica, que por entonces resultaba muy amplio.

Laexistenciade unaautoridad que ordenara por coordinacion en el campo inter-
nacional sejustifico paralos Estados por el respaldo que daban |os protagonistas asus
propiasaccionesy por el sistemapolitico del equilibrio de poder que permitiacontrolar
los excesos de las potencias y manteniaunaoperatividad en las relaciones internacio-
nales generamente satisfactoria para la mayoria de los participantes.

Como las condicionantes de nuestra civilizacion fueron cambiando, todo esto dejé
paul atinamente de funcionar, o defuncionar bien, desdefinesde siglo XX, y radicalmen-
te desde la década de los noventa del siglo XX. Tal cosa ocurrié porgue cayeron o se
transformaron radicalmente |os presupuestos que hacian funcionar a sistema.

Uno a uno fueron cayendo |os paradigmas internacionales que hacian operable
e sistema: € atributo de la soberania deja de ser la justificacion casi universal del
gjercicio de un mando ordenador interno einternacional ;2! el equilibrio de poder mul-

20 Estono siemprefueasi, pero eslatendenciaque seiniciacon ladoctrinade Bodiny que seva
perfeccionando alo largo del tiempo en los regimenes democréaticosy |as monarquias constitucional es.
Tampoco siempre fue asi en todosladosy hubo lugaresy ocasiones en que lajustificacion del poder de
mando interno radicaba abiertamente en otros fundamentosideol 6gi co-religiosos o politicos, pero estos
casos resultaron ser excepcionalesy no afectan el balance general. Por Gltimo, mucho menosfue asi en
todo el mundo sometido adominio colonial oimperial, queafinesdel siglo XIX eracasi todo el planeta
(menos Europa, gran parte de Américay algunos espacios de |os otros continentes); en estos sectores,
con injusticia, se imponia para hacerlos funcionar el juego del atributo de la soberania, pero despojado
de sus esencias internas: el condicionamiento alos ordenados.

21 A principios del siglo XX, salvo temporales regimenes de fuerza, lainmensa mayoria de los
Estados independientes justificaban el gercicio del mando ordenador interno por lalegitimidad que le
otorgabalateoriadelasoberania, y |os pueblos bajo dominio colonial o imperial dependian de Estados
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tipolar deja de ser el esquema fundamental para el desarrollo de las relaciones inter-
nacionales;? el recurso a la fuerza deja de ser un recurso politico racional en las
relaciones internacional es;?® desaparece €l protagonismo exclusivo de los Estados en
estas relaciones,? y se disfuman los criterios de distincién entre asuntos internos e
internacionales.? En consecuencia, el derecho internacional publico pierde sus bases
operativas, si no en todos |os ambitos de | as rel aciones internacional es, en muchos de
los cuales contintia siendo eficaz regulador de las situaciones que le son propias, si en
un gran numero de novedosas actividades con incidenciainternaeinternaciona equi-
libraday donde compiten en todos|osambitos, simultaneay conjuntamente, losintere-
ses generales de | os Estados con | os corporativos de algunos grupos y con las apeten-

fundados en el mismo principio. Desde el primer tercio del siglo XX (marxismo-leninismo,
nacional socialismo, fascismo, falangismo, corporativismo, régimen sagrado militar nipon, etcétera) y
especialmente desde |as décadas de los sesenta y setenta (descolonizacion y aparicion de Estados en
cuyas tradiciones culturales no entra la teoria juridica de la soberania), muchos Estados procuran la
justificacién del mando ordenador en concepciones ideol égico-politicas o religiosas, en mesianismos
personales o en predominios étnicos o tribales. Esto dificultalarelacion delas diferentes concepciones
gue para sus compromisos externos no siempre aceptan las mismas reglas de juego que, por adhesion o
imposicion, antes eran comunes a todos.

22 E| sistema funciona con algunas variantes desde Westfalia ala Segunda GuerraMundial. La
descolonizacién ingresa en el juego de las relaciones internacionales a un gran nimero de Estados de
muy diferentes culturas, tradiciones, caracteristicas, dimensionesy potenciaidad, lo que primero difi-
cultay después golpeafuertemente el sistemaconduciéndol o aunabipolaridad ideol égicay luego auna
situacion muy ambigua, con una cierta hegemonia atemperada. Esto dificulta el mantenimiento de un
orden internacional @ menos previsibley estable.

23 El poder de las armas de destruccion en masa, la interdependencia de todos los Estados, la
globalizacion de los intereses, la variabilidad de los alineamientos y la influencia de Estados
cuasihegemoni cos hacen muy peligroso el recurso a la fuerza, aun en aquellas situaciones en que se
recurraaellaenviapolicia, aplicandolaorganicay colectivamente perarespaldar el derecho. Esto hace
dudar del sistema.

24 Losintereses privados siempre incidieron en las relaciones internacionales, pero lo hacian a
través de sus respectivos Estados. L os adelantos tecnol égicos de esta civilizacion permiten que ellos
jueguen directamente en el campo internacional, sin mediacion algunay aun sin disponer propiamente
de fuerzas armadas o cuerpos diplomaticos. Es notoriala participacién internacional directa de organi-
zaciones no gubernamentales, de compafias comerciales, econdmicas o financieras, de asociaciones
delictivas, mafias y grupos terroristas e incluso de simples individuos con conocimientos 'y equipos
adecuados. Esto determina que a la lucha de los Estados por la defensa de sus respectivos intereses
colectivos se sumen los enfrentamientos en defensa de intereses exclusivamente sectoriales o particu-
lares, en ocasiones ilegitimos o perversos.

25 Las comunicaciones en tiempo real, |a posibilidad de negocios y operaciones electrénicas
transfronterizas, los procesos de integracion, el comercio internacional, lamezcladelas culturasy los
gustos, los frecuentes vigjes y continuos contactos humanos mas alla de las fronteras para encuentros,
cooperaciones y competencias diversas, etcétera, todo ello determina que se requieran regulaciones
internacionales e internas en amplisimos campos antes reservados a la decision exclusiva de cada
Estado. Esto conduce a la necesidad de nuevas y diferentes estructuras juridico-institucional es.
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ciasindividual es personalizadas,? paralos cual es no fue pensado ni resulta operativo.
Para estas Ultimas situaciones deben crearse nuevos sistemas juridicos y paraello es
necesario retornar a las correctas fuentes de la teoria juridica de la soberania.

En un trabajo anterior,? afirmabamos que, en lamedidaen que sedan las nuevas
circunstancias, | as justificaciones internacional es desaparecen, el sistema politico re-
sultainoperante y € juridico evidencia sus carencias. Se impone procurar un nUevo
orden justificado por laposibilidad delaparticipacién detodos en latomade decisiones.

Agregébamos que creiamosdificil, mésbien imposible, reestructurar lasituacion
retornando a las vias tradicionales que encontraban el apoyo a su justificacion en la
teoria juridica de la soberania de la primera generacion (Bodin, Locke, Rousseau,
Kant).? Deciamos también que la solucién a problema requeriria fuertes cambios,
creando estructuras internacionales comunes en las cuales sustentarse y un sistema
juridico quelo ordenaracon justificacion legitimando el gjercicio del poder ordenador
y asegurando su contralor por los ordenados. Y paradllo visualizabamos dos posibili-
dades: estructurar un sistema de equilibrio multipolar grupa (no entre Estados de
poderio muy diferente, sino entre Estados y agrupamientos de Estados —comunida-
des— de relacion més equilibrada) o €l otro, y preferible, estructurar un novedoso
mando supremo ordenador de nivel general, justificado ante la conciencia politicay
juridicadel comun de las gentes agrupadas en Estados o grupos de Estados reunidos
por sus afinidades. La nueva propuesta consiste en pensar que es posible establecer
con caracter general, para importantes campos de actividades, un mando ordenador
supremo, unico y justificado por todos los ordenados a partir de los postulados de la
teoria juridica de la soberania de |a tercera generacion.

Concluiamos en que esto resultaria trabajoso de concretar, pero que eraposible
hacerlo ya que entendiamos que las dificultades de un mando unificado en un mundo
dividido no son mayores® que las que enfrentaba la Francia del siglo XVI cuando,
como sefidla Bravo Gala (1985, XI ss.), Bodin aporta su teoria viviendo “[...] en €
seno de una sociedad francesa [ ... en ...] afios dificiles para la monarquia francesa,
llevada casi al borde del colapso por las guerras de religion [...]".

26 Grandes compafiias, grupos religiosos, ideoldgicos, politicos, de opinién internacionales;
terroristas, mafias, piratas internacionales.

2T H. Arbuet-Vignali y L. Barrios (2003: 42-52).

28 Mucho menos podriarecurrirse alas negativas justificaciones de la endeble teoriajuridica de
la soberania de la segunda generacién (Hobbesy sus seguidores).

2% Salvo los ya sefidlados y que resultan de que el cambio de civilizacion actual es més radical,
veloz y complejo que cualquier otro anterior.
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5. Nuestra teoria juridica de la soberania de la tercera generacion
5.1. Naturaleza

El derecho positivo vigente esta compuesto por reglas creadas por seres huma-
nos,* para ordenar su vida en sociedad; de ahi laintimarelacion del atributo (ordena-
dor) de la soberania, con el derecho. Pero en tanto teéricamente® |a teoria sociol 6gi-
ca, filosoficao politicadelasoberaniapodriafundar un orden sobre el consentimiento
de los ordenados sin garantias para ellos ni contralores de los gobernados sobre sus
gobernantes,® por definicién el derecho positivo no puede hacerlo, de donde |a sobe-
rania, cuando seinsertacomo unaideafuerzaen un sistemajuridico positivo, tampoco
puede hacerlo porque esta a servicio de éste y de su hermenéutica.®

El derecho no puede ordenar a la sociedad de cualquier forma, sino de una
manera especial: debe ordenar dando en primer lugar alos reglados certezay seguri-
dad en su vida en sociedad, y s esa sociedad tiene en comin un ideal de justiciaen
razén de coincidencias religiosas, politicas o filosdficas, consagrando en sus normas
ese ideal dejusticia, y si las mencionadas coincidencias no se dan y la sociedad es
plurirreligiosa, multicultural y admite muchas opciones politicas, concretando unaidea
delojusto en comun através de los acuerdos que se plasman en las normas juridicas.
Por estarazdn las normas juridicas que regulan una sociedad y legitiman el gercicio
de un mando supremo o coordinado ordenador deben encontrarse justificadas ante el
sentir, las necesidades y |os deseos de |os propios ordenados por tales reglasy aque-
Ilos que se someten atal mando ordenador.

Las reglas juridicas de derecho positivo deben ordenar obligatoriamente, pero
también esas Ordenes deben ser aceptadas por la inmensa mayoria de los ordenados
aquienes las autoridades que las aplican no deben traicionar ni defraudar. Todaregla
juridicade derecho positivo interno o internacional constituye un mandato ordenador,
por € cual se opta para mantener el equilibrio en unasociedad. Mientras esté vigente
se debe cumplir, y cuando deja de ser adecuado a sus propdsitos debe y puede modi-
ficarse 0 derogarse siguiendo el orden establecido por ellas mismas.

30 Enlosregimenes democréticosy en las monarquias constitucionales, por € conjunto de seres
humanos dentro de una fronteras (pais) através de las instituciones que €llos se han dado.

31 Decimostedricamente porque en larealidad | os seres humanos no proceden de unamaneraque
signifique darlo todo, sin necesidad de hacerlo, voluntariamente, pero sin recibir nada a cambio.

32 Como lo pretendid Hobbes, que por ello se apartade lateoriajuridicadelasoberaniay adopta,
en € fondo, un posicionamiento politico y filosofico-religioso. Repetimos que esta posibilidad es
tedricaporqueen larealidad, apartir deella, no se establece un orden duradero y que puedaevolucionar,
sino el quietismo de una imposicién inestable, propensa siempre a desestabilizarse.

33 En este supuesto es un atributo juridico, no una categoria socioldgica, ni una concepcion
filosofica, ni un supuesto palitico.
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Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la experiencia historica nos indica
gue & mando ordenador de uno o un conjunto de seres humanos sobre los demés que
comprenden €l grupo, para perdurar, ser estable e irse adaptando normalmente a los
cambios que marcan las circunstancias, tiene que verse justificado ante el sentir delos
mandados, éstos deben aceptarlo por algunarazon que les convence. Si no esasi, todo
dominio esinestabley cagtico.

En esta oportunidad y referido ala naturaleza de la soberania,® no nos interesa
tanto evidenciar laimportancia politica que hatenido desde €l renacimiento estaidea,
ya que resulta evidente para cualquier observador preocupado. |mporta més, por no
ser tan reconocido, poner en claro laimportanciajuridicadel atributo de lasoberania.

Una gran mayoria de los sistemas juridicos internos y €l derecho internacional
publico se fundamentan en € atributo de la soberaniay en el de laigualdad soberana
de los Estados.*® Tomando nuestro g emplo mas cercano, la Constitucion uruguaya,
fundamento juridico y punto de partiday referenciade todo € derecho interno nacio-
nal, en su articulo 4 dispone: “Lasoberaniaen toda su plenitud existe radicalmente en
lanacion, alaque compete el derecho exclusivo de establecer susleyesdel modo que
mas adel ante se expresard”. Las constituciones de los demas Estados que fundan su
derecho constitucional en el acuerdo comun, las democracias de cualquier signoy las
monarquias constitucionales® contienen referencias similares ala soberania, aunque
pueden radicarla en otros destinatarios diferentes.

Enel derechointernacional publico ocurrealgo similar. LaCartadelas Naciones
Unidas, al establecer sus principios, en €l articulo 2, inciso 1, dice: “LaOrganizacion
esté basada en € principio de la Igualdad Soberana de los Estados’. A esto se debe
agregar gue los tratados de Westfalia (1648) y el derecho consuetudinario que se
desarroll6 a partir de ellos también se concretaron sobre |a base del principio de la
igualdad soberana de los Estados, € que es recogido expresamente en |os tratados de
Utrecht (1701-1715).

De lo que antecede debe concluirse que la clave de béveda de los sistemas
juridicosinternos que se basan en el acuerdo delos sereshumanosy €l delos sistemas
juridicos de coordinacion, como el derecho internaciona publico, que se basa en €l
acuerdo de los conjuntos de seres humanos, se encuentra en la teoria juridica de la
soberania. De esta afirmacion resultaran importantes consecuencias tanto para los
sistemas juridicos, como para esclarecer el concepto de soberaniajuridica.

34 Enlarealidad deloshechos, segiin el campo del quehacer humano en que actue, su naturaleza
serajuridica, politicao de otraindole. Esto hay que comprenderlo por ser ella una percepcion determi-
nante'y que permite no confundir dafiosamente el papel de la soberaniaen el campo del derecho, que es
el que nos ocupa.

35 También esto ocurre con el derecho comunitario, que, a originarse en actos del derecho
internacional publico (los tratados constitutivos), igualmente se funda a partir del principio de la
soberaniajuridica.

36 Por oposicién alastiranias, alos regimenes ideol dgico-religiosos o ideol 6gico-poaliticos.
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Los sistemas juridicos de derecho positivo necesitan de un mando ordenador
supremo y coherente que |os ponga en préactica; requieren autoridades. Para que esas
autoridades puedan gjercer el mando ordenador sin sobresaltos, a través del tiempo,
con coherencia y eficacia, deben de alguna manera, cualquiera que ella sea, contar
con laadhesi6n de lainmensa mayoria de sus ordenados.®” Esta adhesi6n puede darse
por respeto alafiguradel que manda, por admirar sus cualidades, por pensar que es
undioso queesd intérprete de lavoluntad de Dios, por reconocerlo como el creador
o lider de unaideologia politica compartida, por pensarse que es el Unico que puede
salvar a grupo de males mayores que lo acechan, o por otras razones de similar
especie. Cualquiera de estas razones, para funcionar normalmente dentro de una
sociedad, requiere ser aplicada en sociedades monaliticas, con verdades Unicas cas
universalmente aceptadas.

Esto Ultimo no ocurre con lainmensa mayoria de |as sociedades internas actua-
lesy mucho menos con la sociedad internacional. En esta circunstancia, para que los
mandatos ordenadores sean aceptados y se pueda mandar (no sojuzgar), sus conteni-
dos deben reposar sobre la aquiescencia de los mandados que los crean, aceptan
someterse irremisiblemente a ellos y dan a las autoridades un mando ordenador su-
premo, pero alavez las someten asu vigilanciay sereservan el derecho de castigar-
las s acttian mal. Asi se creay funciona el derecho positivo, y lateoriajuridicadela
soberania aporta el atributo que justificay explica por legitimidad la forma de crear
ese poder, como trasmitirlo alas autoridades, los limites que éstastienen y las conse-
cuencias de lasinfidelidades a pacto tanto de gobernados como de gobernantes. De
ahi laimportancia de una correcta interpretacion y comprension de la teoriajuridica
de la soberania en e marco de laactua civilizacion.

5.2. Nuestro concepto de soberania juridica

En una prolongada investigacion hemos ido estructurando nuestra posicion res-
pecto alateoriajuridicade lasoberania, y através de su confrontacion con lo que han
sostenido los més importantes autores que se han referido al tema estamos procuran-
do demostrar su validez.®

Como consecuencia de nuestras investigaciones, pensamos que en e marco
juridico lasoberaniaesun atributo juridico que internamentejustificapor legitimacion
€l gercicio por parte de uno, de varios o de todos |os miembros de una sociedad (1os
gobernantes), sobre el conjunto de todos (los gobernados), de un poder de mando

87 Las concepciones filosdficas del derecho, a ser el producto de pensadores, pueden sostener y
comprobar racionalmente que el sistemano requiere el respaldo de los stibditos o que | e basta disponer
de unaestructura de aplicacion perfecta, etcétera. Pero en lapréactica esto no hafuncionado nuncabien
por un tiempo considerable.

38 \Véase supra, nota 4.
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ordenador supremo pero condicionado en su gjercicio. Exteriormente, siendo varios
los soberanos, justifica la coordinacion de los poderes ordenadores de los Estados
para que en su conjunto reglen su convivencia mediante normas obligatorias que, por
laformaen que se crean y aplican en la préctica, no afectan su atributo paradigmati-
co.*® Actualmente es un atributo exclusivo de un tipo de ente, los Estados indepen-
dientes, que esta directamente vinculado con sus habitantes y fronteras.

5.3. La construccion doctrinaria y nuestras incorporaciones

Yavimos (supra, 3.1) cdmo se fue formando la idea de soberania juridicaalo
largo del tiempo vy los diferentes aportes que a ella hicieron los autores, y también
sefialamos como se desvio su rumbo juridico en lossiglos X1X y XX. A estas Ultimas
confusiones contribuyeron los distintos significados dados al término en lasdiferentes
ramas del conocimiento y laformaen que se fue configurando laidea: con sucesivas
aportaciones de diferentes autores en distintas épocas y formuladas desde perspecti-
vas no siempre juridicas (casos de Maguiavel o, Hobbes, Lockey Kant), y lamayoria
de ellos extremamente involucrados con su tiempo politico. En estas condiciones, la
formacion de la teoria juridica de la soberania en el marco de la doctrina se fue
concretando por yuxtaposicion de sus elementos, sin que sus sucesivos creadores la
formularan toda junta, de unavez, en forma coherente, directay completa. Sucesiva
mente, algunos aportaban ciertos elementos y otros, unos diferentes; los esfuerzos se
fueron sumando sin que nadie coordinara los anteriores y de ali se partiera hacia
adelante. Esta es la razon que nos mueve, en esta oportunidad, a procurar unificar la
exposicion doctrinal de lateoria, sefialando nuestras incorporaciones.

En e marco dd derecho (interno e internacional), la soberania es un atributo
juridico, inserto en sistemas juridicos de los cuales es € elemento fundante® y arti-
culador; por lo tanto, essiempre un atributo cuyadisponibilidad y € ercicio necesaria-
mente estan reglados, por su haturaleza y porque se trata de un factor ordenador
establecido en la norma fundamental, la constitucion o e tratado constitutivo. Estas
ideas fueron insinuadas muy tangentemente por Maguiavelo, las concreté Bodin a
partir de un derecho filosofico, las afirmé Hobbes en el derecho positivo con suidea
de contrato social, pero inmediatamente la desconocié y confundié; las afirmé clara-

3% Una exposicion més amplia de nuestra posicion puede verse consultando las obras citadas en
lanota4. El desarrollo de este planteo se hace infra, en la seccién 5.3.

40 Unsistemajuridico puede partir de las concesiones de quien dispone del poder y seautolimita
en beneficio de sus ordenados; puede partir de las revelaciones del iluminado que interpreta cudl esla
voluntad ordenadorade Dios o delaracionalidad positivadel sistemaideol 6gico que desarrolla; o puede
partir del acuerdo del comun de las gentes, de todos los interesados, |0os gobernantes'y 1os gobernados,
y entonces este sistema de mando ordenador se funda y articula a partir de la teoria juridica de la
soberania.
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mente Locke y ladesarrollé Kant previendo laimportancia de una evolucion progre-
siva. Losavancesdd derechointernacional publico primeroy luego del derecho cons-
titucional en las democraciasy monarquias constitucional es fueron concretando en la
préctica estas caracteristicas de la teoria; sin embargo, la doctrina no destacé el he-
cho con la firmeza necesaria'y de ahi surgieron multiples errores. Por esta razon y
siguiendo la linea kantiana, nos ocupamos especialmente de reafirmar la naturaleza
juridicadel instituto y laimportancia que ellatiene en las circunstancias actual es.

La soberania es una idea fuerza que justifica por legitimacion € gercicio de
un poder de mando ordenador. Toda sociedad necesita de un mando ordenador
(estolo aportalateoriasociol6gicay, de otramanera, también Maguiavel o) y laexpe-
rienciaindica que ese mando, para ser estable, satisfactorio y duradero, debe encon-
trarse justificado ante € sentir de los mandados. Las vias de justificacion pueden ser
varias (véase supra, 3.1, y nota 9), pero todas ellas terminan en que la inmensa
mayoriade |os seres humanos ordenados, el comun de las gentes, acepten, por alguna
razon, ese mando. Si el fundamento del mando es arbitrario, la aceptacién solo se
obtiene y sostiene por la fuerza, la argucia 'y la maldad; este mando siempre dura
poco. Si el fundamento es la necesidad de evitar otros males mas temidos, el mando
S0l 0 se sostiene mientras se den esas condicionantes quelo propician. Si € fundamen-
to esta en principios ideoldgicos, religiosos o paliticos, la estabilidad se sitGlaen la
duracion de la comunion en la misma fe o doctrina de la inmensa mayoria de los
mandantesy |os mandados. En | as sociedades con pluralidad cultural, religiosay poli-
tica, que desean no obstante convivir, el fundamento del mando ordenador sélo puede
ser juridico de derecho positivo, afirmado a partir de las coincidencias de lamayoria
desusmiembrosen el orden acordado en €l pacto social, laconstitucion, y mutuamen-
te respaldado. En estas sociedades ese poder del gobernante solo se justifica a partir
de un compromiso con lacomunidad, con el comun de la gentes, con los gobernados,
gue enlaplenitud de su libertad atribuyen la supremaciade los poderesde gobierno a
gobernante, siempre que sus decisiones no trasciendan las fronteras y para que se
gjerzan con lafinalidad que exigen quienes se encuentran sometidos a él; esta Ultima
condicion es fundamental porque su falta desnaturaliza el compromiso, éste deja de
ser lo que eray la supremacia del poder tanto como su legitimidad se evaporan si €
gobernante no la respeta (derecho de resistencia a la opresion). Para estructurar la
justificacion de este fundamento por legitimacién, de unamanera cientifica (ciencias
juridicas), objetiva(partiendo delaintuicion, larazony laexperiencia) y comprobable
por experimentacion (las elecciones periddicas e instituciones similares) es que apa-
rece y se desarrolla la teoria juridica de la soberania. La necesidad de justificar e
mando por legitimacion cuando se trata de una sociedad multidiferenciada la aporta
Bodiny larecibentodolosclésicoshastael siglo X1X, perolo hacen enformaindirec-
ta, sin destacarla como un rasgo esencial delateoriajuridicade la soberania, como s
para €l derecho sirvieray valiera cualquier mando; quiza esto haya ocurrido por €
involucramiento politico delosautores, yaque en politicalajustificacion del mando, s
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bien es buena y sana, no resulta ineludible y esencial como en e derecho de las
sociedades ricas en diversidad. Destacar nitidamente este aspecto ha sido uno de
nuestros aportes.

Lajustificacion por legitimacion, dentro delateoriajuridicadelasoberania, sgnifica
gue se trata de un atributo que se otorga para gercer un poder supremo, pero condi-
cionado en su gercicio. Sin duda, ésta esla parte més dificil de entender y de aceptar de
lateoriajuridicadelasoberania, y suinsercién en e conjunto de suselementosharesulta-
dolamastrabgjosa, indirectay erratica. Maguiavel o slo muy tangencia mente condicio-
nael poder; Bodin o condicionafilosdficamentey dejasu control en €l masallg Hobbes
le quitatodo condicionamiento y este aporte negativo hasido € que més confusiones ha
ocasionado: para é, cuando se da € poder a gobernante, es para todo, en todas las
medidas y por la eternidad. Locke revierte notoriamente estas perspectivas, claramente
reconoce las condicionantes del mando, e que debe ser g ercido de determinadaformay,
s ello no ocurre, € comuln de las gentes retoma su derecho a decidir de nuevo; ali se
detiene este autor, porgue no imagina procedimientos organizedos juridicamente parare-
sigtir alaopresion, y su natural —y |6gico— respeto de la estructuradel Estado |o hacen
reacio a la oposicion violenta, a la que teme por su potencia fuerza desestructurante.
Vattel también admite claramenteel condicionamiento del poder, €l cual vinculaconlograr
€l bien comun de los ciudadanos y € respeto de las leyes fundamentales. Es d primer
autor en reconocer abiertamente que, s @ gobernante no cumple sus compromisoscon e
comun de lagente, aéstale asiste € derecho de resistencia ala opresion, pero tampoco
procura formas ingtitucionalizedas de gercerlo, quedandose en € recurso a la fuerza.
Montesquieu sera el primero en encaminar esta solucion institucionalizada con su teoria
dd equilibrio de poderesy laselecciones periddicas, y elaseirdconcretando lenta, y aln
no perfectamente, en la practica politica

Entendemos que éste es el aporte méas importante de la teoria juridica de la
soberaniaalapaz socia justaenlointernoy alapaz y seguridad internacionales. El
mando ordenador supremo (interno) o coordinado (internacional) debe ser fuerte para
ser operante y lograr sus propésitos, pero debe estar fuertemente condicionado para
gue no se transforme en injusto y desestructurante. La falta de esta condicionante
desnaturaliza el compromiso (pacto social, constitucional o derivado del esfuerzo
coordinado para establecer el sistema ordenador); éste deja de ser o que eray la
supremaciadel poder otorgado, tanto como su legitimidad, se evaporan si el gobernan-
te no lo respeta. Esta es una condicion esencial de lateoriajuridica de la soberaniay
lo quediferenciael mando justificado del despdtico, el poder supremo del absoluto, la
seguridad colectivadelahegemoniaimperial.

El esencial aporte de la teoria juridica de la soberania es éste; no obstante, es
también su el emento menos considerado. S6lo podemas explicarnos esta realidad en
losvinculosentrelojuridicoy lo politico que existieron y existen al respectoy enlas
pocasy dificultosasformasinstitucionalizadas disponibles pararesponsabilizar al go-
bernante infiel a su encargo.
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Por mucho tiempo la Unica via, y después la Unica usada en |os casos més gra-
ves, fuelaresistenciaviolentaalaopresion, con todos los peligros que conllevat y su
virtualidad como elemento desestructurante. En forma paulatina, la préctica politica
interna resultante primero de larevolucion de 1688, luego de lasdelos siglos XV 111-
XI1Xy por fin del movimiento constitucionalista que culminaen Querétaroy Weimar,
vaafirmando la existencia de los instrumentos de control politico institucional indis-
pensables parad correcto funcionamiento de lateoriajuridica de la soberania, enca-
minada hacia su tercera generacion. Ya entrados en € siglo XX, la préctica interna
cional, por tortuosos y en ocasiones perversos caminos, consolido la sustitucion del
principio de autotutela, muy préximo al estado de naturaleza, por € principio de la
seguridad colectivaque se aproximamasal estado politico. Todaviaestosimportantes
avances, generalmente no relacionados por la doctrina con la teoria juridica de la
soberania, no son suficientes, habida cuenta de los cambios de nuestra civilizacion.
Precisamente, a esta altura de la civilizacion, cuando €l recurso a la fuerza es muy
peligroso en lo interno (costos socialesy econdmicos, peligros de despotismo o deses-
tructuracién) y mésen lo internacional (desaparicion de laactual civilizacidn), deben
intensificarse los esfuerzos para estructurar organicay cientificamente esa resisten-
ciaalaopresiéon.”? Paraello, lateoriajuridicade la soberania es un instrumento cuyo
desarrollo puede brindar a sistema gran eficacia; a los conductores, responsabilida-
des, y a comun de las gentes, felicidad, ya que la conduccion significa que el gober-
nante que recibe el poder sélo puede usarlo paralo que sele dio: mantener las estruc-
turasdel Estado y, por suintermedio, lograr lafelicidad de todos.

Este atributo quejustificapor legitimaci én un poder supremo pero condicionado
se gjerce dentro de fronteras, es histérico porque no siempre existié y, hasta
ahora, sblo fue reconocido a los Estados, ya que aparece junto a éstos en su
dimension nacional. No esinherente alos Estados, como |0 son otros el ementos;*® por
lo tanto, existen Estados que no son soberanos* y el atributo podria ser reconocido a
otro tipo de ente, siempre que en é se den ciertas condiciones estructural es.®

41 Tratandose de situaciones de hecho, admiten en principio varias perspectivas y en definitiva
quien triunfa parece tener la verdad (principio de la efectividad), aunque ello no sea asi y la nueva
legitimacion, sea de origen revolucionario o conservador, en definitiva siempre se base en el facto.

42 En lo interno (elecciones periddicas, control de la gestién del gobernante, juicio politico,
etcétera) y en lo internacional (sistema de seguridad colectiva, equilibrio multipolar grupal, mando
supremo ordenador, justificado y condicionado en ciertas areas de actividad, etcétera).

43 El territorio, la poblacion, lainterrelacion gobernantes-gobernados, unarazoén (lateoriade la
soberania u otra) que justifiquey explique el gercicio del mando ordenador.

44 Por gjemplo: los estados partes de un Estado federal .

45 En el ente de que setrate, los seres humanos o |os conjuntos de seres humanos que o integren
deberan estar sometidos a un poder ordenador, gjercido como supremo por algunos de ellos, pero
condicionado aser usado paralo que se da: mantener un orden positivo y la satisfaccion generalizadade
todos.
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Como vimos, €l atributo no se conoci6 antes de la Edad Media, y en ellatuvo
significados parecidos a actual, pero no idénticos. Recién Maquiavelo lo enmarcaen
fronteras, como mando en todos los asuntos, y 1o atribuye ala sefioria, 10 que después
seralareplblica, e reino y en definitiva el Estado. En esto la doctrina posterior no
cambid, aungue cabe sefidlar que nunca se dio a las fronteras la importancia que
revestian en el funcionamiento del &mbito juridico de lasoberania (véase mas adelan-
te en esta seccidn), lo cual ocasiond confusionesy problemas.

A la concepcion que historicamente aparece con Maquiavel o, de un mando or-
denador Unico y supremo para todos los asuntos que ocurren dentro de una frontera,
se aflade posteriormente la de un mando ordenador coordinado, fuerade las fronteras
delos Estados, determinado en principio por lapréacticade éstos, llevado alo juridico
especialmente por Grocio y otros autores antiguos y sistematizada en definitiva por
Vattel.

Entendemos que es importante recal car que la soberania es un atributo histérico
delosEstadosy que, asi como éstos no contaron con él por mucho tiempoy ahora hay
Estados que |o son sin ser soberanos, la soberania como idea fuerza puede desapare-
cer del marco juridicoy politico* delos Estados; pero ello no seriaun hecho menor e
implicaria una revisiéon y adecuacion total y profunda tanto de la politica como del
derecho, internos e internacionales. Lo mismo ocurriria si, como es posible, otros
entes en lugar o ademés de los Estados pudieran tener la calidad de soberanos.

En el marco delaactual civilizacion, lafuncionalidad delasfronteras hacambia-
do: de amplios o abruptos espacios para defensa del nucleo central de los Estados,*”
han pasado a ser puntos de comunicacion, intercambio y cooperacion. Y aun cuando
esto no ocurra, han perdido definitivamente su calidad de bastion defensivo: latecno-
logia las ha transformado en perforables en multiples aspectos y esto, junto con la
interdependencia consecuente, en blandasy abiertas. Ello creay propicia situaciones
gue se tornan incontrolables paralos viegjos estil os cuando pretenden encauzarlas con
esfuerzos aislados dentro de cada frontera.® Tampoco pueden ser satisfactoriamente
controlados por |os procedi mientos clasicos de la politicay del derecho internaciona-
les consecuentes al concepto tradicional de soberaniacon fronterasbastion.*Y cuando
se ha pretendido encarar estos nuevos problemas a partir de los antiguos instrumen-
tos, las soluciones resultaron parciales y muchas veces perversas, 0 d menos no
justificadas, con lo que crearon conflictosy el peligro de intervenciones y hegemo-

46 En cambio, no creemos que, mientras existan Estados, pueda desaparecer como categoria
sociolégica. Y otras concepciones, como lafilosdfica, son independientes de laidea de Estado.

47 Lasmarcas de los marqueses, |os mares, |os desiertos, |as altas montafias, |os caudal ososrios,
etcétera.

48 Lasnuevasreaidades del terrorismo, las mafias, el narcotréfico, la pirateria, lamanipulacién
de lainformacion, |os movimientos financieros, etcétera, internacionales.

49 Profundas dificultades para unaregulacion eficaz del gobierno del riesgo, dela proteccion de
los derechos humanos, de la seguridad internacional, etcétera.
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nias.® No obstante, las fronteras contintian siendo no solo necesarias, sino también
beneficiosas parael mantenimiento de unapositivamulticulturalidad y parael amparo
de la autodeterminacion de los pueblos. Creemos que no pueden ni deben desapare-
cer, sino que deben mantenerse pero asumiendo que ha cambiado su papel y obrando
en consecuencia.

Con esto tiene mucho que ver lateoriajuridicade la soberania. Estaideafuerza
desde el Renacimiento se haido adaptando atodas las circunstancias, cambiando en
sus formas y manifestaciones, pero manteniendo siempre una misma esencia. Siem-
pre que se recurrio a la categoria soberania se trat6 del poder del Estado nacional,
gue daba su batalla junto a sus iguales para mantener su individualidad, su indepen-
dencia, defenderse de sus enemigos exteriores, aumentar su bienestar y excluir de sus
asuntos exclusivamente internos a los demés Estados, y de éstos y las decisiones
internas a toda otra estructura (interna o externa) que no respondiera a la organiza-
cion de cada Estado prevista en su constitucion (antiguos poderes feudales).

La soberania siempre ha sido la idea fuerza clave estructura e indiscutida de
todaorganizacion estatal internamulticultural y detodaestructurade relacionamiento
externo de los Estados con diferentes concepciones politicas, sociaesy filosoficas.
Pero sus manifestacionesy puntos de interés no siempre fueron los mismos; lasrela
ciones entre soberanos y de éstos con otras estructuras no siempre fueron iguales, y
en circunstancias muy especiales su titularidad, hasta ahora solo de los Estados, pue-
de llegar a cambiar 0 a sumar protagonistas.

Laincidenciadelaactual civilizacion, que modifica en mucho lafuncion de las
fronteras, exige una readecuacion de la teoria juridica de la soberania, no en sus
consecuencias, que han sido y sera las mismas, sino en la manera de manifestarse y
funcionar, la que siempre se haido adaptando alostiempos. Lafrontera sigue siendo
Gtil para permitir a cada Estado nacional resolver por si solo los asuntos que sdlo aél
interesan y paramantener lasidentidades quelo diferencian delos demaés, sin perjudi-
car alos otros, y que en su conjunto enriquecen la multiculturalidad. Para estos efec-
tos es necesario mantener la actual relacién de fronteras 'y teoriajuridica de la sobe-
rania: hacia adentro, gjercicio de un mando ordenador Unico y supremo; haciafuera,
desarrollo de un mando ordenador coordinado. En otros conjuntos de actividades y
competencias, donde las fronteras ya han sido perforadas y han perdido su sentido
tradicional,> son necesarias nuevas relaciones. En estos campos debe mantenerse la

50 Més alla de posicionamientos politicos parciales: laGuerradel Golfo, €l conflicto yugosiavo,
los problemas en Africa, las acciones en Afganistan e Irak, etcétera.

51 El comercio internacional, los mensajes a través de comunicaciones clésicas desarrolladas y
nuevas como Internet y otras, la prospeccion satelital de riquezas naturales, el seguimiento satelital de
personas y acontecimientos internos, la polucién por desechos transfronterizos, las mafias internacio-
nales, etcétera.
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soberania juridica de los Estados, aunque se transfieran temporalmente poderes de
gobiernos en ciertos ambitos comunes (véase méas adelante en esta seccién), pero
debera gjustarse la mencionada rel acion: hacia adentro, gjercicio de un mando supre-
moy Unico solo paramantener lasidentidades diferencialesy el manejo delosasuntos
gueinteresan exclusivamente acada Estado en particular; haciaadentroy haciaafuera,
un mando justificado, supremo, tnico, comin y condicionado en su gjercicio paralos
asuntos en gue se haya decidido que son preocupacion y de interés de todos los
Estados segun su decisién y que los afectan en conjunto y por igual, dadalareaidad
delaactual civilizacion;> por ultimo, haciaafuera, enlosdemés asuntos que no tienen
las peculiares caracteristicas antes sefial adas, un mando ordenador coordinado como
lo esel actual enlasrelacionesinternacional es. Todos estos cambios, aunque politica-
mente son dificiles de lograr, son susceptibles de concretarse en el marco de la actual
teoriajuridica de la soberania, atributo histérico que se adecua alostiemposy que es
capaz de mantener sus esencias adaptandose a las exigencias de las diferentes
épocas.*®

Se ha denominado soberania a conjunto de poderes que permiten dentro de
fronteras € gercicio de un mando ordenador supremo de uno o unos seres humanos
(los gobernantes) sobre el conjunto de la sociedad (los gobernados) y, ademas,
la potestad de gercer tal poder, €l cua en el marco de la teoria juridica de la
soberania debera estar justificado por |egitimacion. Respecto ala soberania siempre
resultd clara la distincion entre gobernantes y gobernados. Los primeros fueron uno
(monarquia), varios (aristocracia) o todos (democracia) los miembros de la socie-
dad.>* En cuanto a los gobernantes, las variantes doctrinales no se produjeron en
cuanto a quiénes podian serlo, sino en cuanto a la preferencia por un tipo u otro de
gobierno y en razon de cdmo se comportaria éste seglin la modalidad por que se
optase (monarquia absoluta o constitucional, caracteristicas y deberes del grupo oli-
garca, demacracia directa o representativa, etcétera). En cuanto a grupo de los go-
bernados, haexistido un posicionamiento radicalmente diferente entre aquellosque en
é sdloincluyen al resto de la sociedad no gobernante (absol utistas como Hobbesy €l

52 Véase supra, nota 50. Sobre précticas similares ya existe experiencia, aunque de alcance
regional y comenzando por las competencias econémico-comerciales y energéticas, en el sistema de
derecho comunitario de la Unidn Europea.

53 Enrealidad, las exigencias de nuestracivilizacion son las que més requieren de las estructuras
delateoriajuridicadelasoberaniaparagarantiadelos seres humanos, su felicidad y laautodetermina-
cién de los pueblos. Debe reconocerse también que las desviaciones doctrinarias y |os intereses politi-
cos han mostrado a la soberania como el principal enemigo de losindividuos, los pueblosy las demo-
cracias, opinionesy practicas que deben ser corregidas.

54 No se hace referencia a la tirania o el despotismo, porque en cualquiera de sus diferentes
formas (del monarca, de laasamblea o del pueblo) se trata de una forma desarreglada (se puede hacer
todolo que se quieraen lamedidadel poder de que sedisponga) y por lo tanto no esjuridicani responde
aun orden soberano, sino a unaimposicion factica.
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Rousseau de la primera época, |os transpersonalistas decimondnicos, etcétera) y los
que incluyen en e grupo atoda la sociedad gobernada, tengan o no sus integrantes
responsabilidades de gobierno (esta posicién que pone al gobernante bajo reglas apa-
rece con Locke, es la definitiva de Rousseau, se clarifica con Kant y nosotros la
compartimos plenamente dentro de la teoria juridica de la soberania de la tercera
generacion).

Fuera de fronteras, en e ambito internacional, donde es indudable que en un
sistemapolitico de equilibrio de poderes, regulado por un sistemajuridico de coordina-
cién, no hay formade distinguir gobernantes de gobernados, porque todos son ambas
cosas alavez,* es por ello que nadie gjerce ali € poder soberano como gobernante,
sino quetodo el conjunto de Estados coordinan sus poderes soberanos para ordenar €l
grupo.®

La segunda afirmacion, que el atributo juridico de la soberania da a quien lo
posee la potestad de gercer €l poder ordenador sobre los gobernados (sean éstos €
resto o el conjunto de la sociedad), es de una aceptacion doctrinal y practica que no
muestra excepciones. No obstante, el determinar cudl es el contenido de esa potestad
y quién esel que realmente lagjerce hasido fuente de innumerabl es posi cionamientos
equivocados, confusosy muy perjudiciales parala correcta comprension de lateoria
juridica de la soberania. Todos los autores han sido confusos y muchas veces clara
mente equivocados en cuanto a contenido de la potestad, que muchas vecesidentifi-
caron con €l gjercicio inmediato de los poderes ordenadores (de gobierno), que son la
consecuencia necesaria de la soberania. El error es claro en Maquiavelo, Bodin,
Hobbes, en la primera época de Rousseau y en los transpersonalistas del siglo XIX,y
la confusion alin se mantiene en Locke, Kant y € pensamiento actual .

Estos desarrollos confusos que hemos expuesto nos han conducido a plantear
dos clarasdistinciones, |as que en algunas ocasiones han sido insinuadas por ladoctri-
na anterior, pero nunca planteadas frontalmente. Las consideramos dos de las mas
importantes contribuciones nuestras a la teoriajuridica de la soberania

Tratdndose la soberania de un atributo que da derechos que permiten usar la
fuerza para ordenar la sociedad en cierto sentido, siendo la soberania un atributo
juridico, primero debe distinguirse entre € titular del derecho, € radicante, el ser
0 grupo humano que la gerce en su inmediata integridad y plenitud en nombre de
aquel, y el gjecutor de los poderes consecuencia necesaria del gjercicio de la
soberania: el o los 6rganos (poderes de gobierno) encargados de gjercerlos. Des-

55 Estaafirmacién que es para nosotros radical en el marco delas cienciasjuridicas (deber ser),
no noscierralosojosalasrealidades (ser) como lacontemporanea, donde no todos, ni lamayoriadelos
Estados estén en condiciones de ejercer plenamente sus derechos. Esta es una circunstanciaféticay el
derecho respaldado por fuerzas ordenadoras (soberania) esta [lamado a cambiarla mejorandola.

56 Que ocurraotracosa, puede ser una cuestion politica, siempre serade mero hechoy no tendra
valor juridico, aunque no se le pueda castigar.
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pués sera necesario aclarar cud es el contenido sustancial de ese derecho, de esa
potestad de actuar legitimado que tiene el soberano supremo o coordinado.

El titular del atributo de la soberania es el Estado, 0 sea, esa peculiar formade
organizacion politica que se concreta cuando un grupo humano —Ila poblacion— que
posee ciertas peculiaridades que lo acercan, lo identifican y lo diferencian de otros,*
se instala sobre un territorio determinado que ocupa en exclusividad® y se da una
organizacion politicoinstitucional determinada, con autoridades supremasen el ambito
interno e independencia en el ambito internacional. Ese ente, esa persona juridica
[lamada Estado y que hemos definido siguiendo ladoctrinatradicional, esel titular del
atributo de la soberania. La soberania es un atributo que desde €l Renacimiento hasta
hoy solo pertenecié alos Estados independientes, sujetos del derecho internacional y
protagonistas de las relaciones internacionales. sélo esos Estados son soberanos y
todos o Estados que estén en esas circunstancias [o son.

Tratdndose € Estado de una persona juridica, ese ente colectivo requiere para
obrar, para gjercer sus derechos y adoptar decisiones, de voluntades humanas cuyos
efectos se imputen a Estado y no a los seres humanos que actlan. Para gjercer 10s
derechos de soberania, para adoptar las Ultimas decisiones, |os Estados organizados
politicamente han recurrido a un ser humano (monarca absol uto), a un grupo de ellos
(asambleq) 0 asu generalidad (el pueblo, lanacién), quienes no son e soberano (que
lo es sOlo e Estado) ni poseen sus derechos, sino que constituyen el soporte de los
organos habilitados por la constituci6n politica paraexpresarse | egitimamente en nom-
bre de aguél. Este conjunto humano que denominamos radicante de la soberania, a
actuar en ta caracter de acuerdo con la constitucion politica respectiva, gerce una
voluntad y adopta unas decisiones gue se imputan a Estado y cuyas consecuencias
recaen en todo e conjunto que el Estado constituye. Entre las decisiones que debe
adoptar esta persona o grupo (el radicante) estan aguellas que organizan politicamen-
te a Estado, y entre éstas, una de las méas importantes consiste en establecer su
estructuraorganica aefectos del gercicio delos poderes de gobierno y en determinar
los 6rganos y |os soportes que se encargaran de ellos, |os cuales pueden ser internos
o internacionales. En esto consiste €l gjercicio del poder congtituyente del Estado;
este poder es propio y exclusivo del soberano, quien a estos efectos actuara a través
del radicante de la soberaniaen el sistemapolitico de que setrate. El radicante, a no

57 Son caracteristicas de la poblacion, entre otras: un mismo origen histérico o étnico o una
determinadamezclade ellos; el idioma, los usos, costumbres o laculturacomun; epopeyasy desgracias,
triunfosy dolores compartidos; laadhesin a una determinadaformade vivir, ideologia u organizacion
politica, etcétera.

58 El dmbito territorial puede cambiar alo largo del tiempo, pero debe de ser preciso y delimita-
do, aungue es admisible la existencia de fronteras litigiosas, precarias, deficientemente establecidas o
con limites atipicos. También €l territorio puede albergar grupos humanos transelintes que convivan
temporalmente con la poblacién o minorias que no laintegren. Estas circunstancias que no desnatura-
lizan laesenciadel Estado nacional pueden dificultar su vida politicainterna o internacional .
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ser titular del derecho, pese asuimportancia, tienelimitesasu actuacion. Laadopcién
de decisiones soberanas por €l radicante en nombre del Estado estard siempre enmar-
cada en los limites de la racionabilidad: el poder soberano no debe destruirse a si
mismo, pues se trata de un principio ordenador al que se recurre para permitir la
existencia del ser humano en sociedad, por o cua, el radicante de la soberania no
podra decidir €l caos o la anarquia bajo pena de destruir su propia capacidad de
decisiony destruir también el sistemaparacuyapreservacion fue admitido el atributo.

Los otros poderes, no € constituyente sino los complementarios de gobierno
(legidlativo, gecutivo, jurisdiccional, de contralor, etcétera), podran ser gercidos di-
rectamente a través del radicante (democracia directa o monarguia absoluta), o por
las autoridades nacionales o internacionales a las que se los encarga € Estado, a
travésdelavoz del radicante, al establecer €l sistemaconstitucional. Lateoriajuridica
de la soberania permite a los gobernantes administrar con discrecionalidad |os pode-
res de gobierno que son la consecuencia directa de la soberania, pues éstaesla Unica
manerade lograr establecer un orden operativo. En cambio, laaccion del gobernante
no podré ser desarreglada, arbitrariani excesivarespecto a fin perseguido; para evi-
tar esto, lateoriajuridicadelasoberaniadeterminalaexistenciade limites muy preci-
sos que provienen de lanaturalezay los fines del atributo, tanto en sus manifestacio-
nesjuridicasinternas, dentro delasfronteras, como en sus expresionesjuridicasinter-
nacionales, en relacion con sus pares.

Distinguir claramente estos papel esdetitul ar, radicantey ejecutor delos poderes
de gobierno y sus respectivos soportes resulta muy importante porque la doctrina, si
bien generalmente ha atribuido lasoberaniaal Estado, también hallamado soberano a
quien gjerce los poderes de gobierno (el rey, e rey-en-el-parlamento, e senado, €
pueblo en la primera concepcidn de Rousseau); esto ha conducido a una perjudicia
confusion que consistié en creer que es inherente e inseparable de la soberania €
gjercicio de los poderes de gobierno y que, si no se gjercen éstos directamente por la
autoridad nacional, lasoberaniadel Estado se pierde, sedisminuyeo sedivide. Esto no
es asl.

En & marco juridico, €l disponer del atributo de la soberania concede muy
pocos derechos, pero éstos son esenciales y basicos; se trata de la potestad de
las potestades: adoptar la Gltima decision y poder modificarla. En el ambito
interno existe un solo soberano; éste es supremo y esta legitimado para adoptar la
ultima decisién que ningun otro poder material tiene derecho amodificar, pero que no
es nuncalaultima, porque €l propio soberano siempre tiene laposibilidad juridicade
cambiarla. En el ambito internacional, |os soberanos son muchoseiguaesentresi; en
él la soberania legitimala independencia de los Estados respecto de todo otro poder
material y laigualdad entre |los pares; en este marco, la soberania no se gerce sino
gue éstas se vinculan libremente. Pretender en el ambito internacional ejercer lasobe-
rania en formaigual que en e &mbito interno no condice con el origen histoérico del
instituto, ni con sus nimenesfilosoficos, ni con susformulacionespoliticasy juridicas.
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Internacionalmente, la soberania atribuye a Estado € derecho de hacer la siguiente
opcion: o se aida de sus iguales soberanos™ y en ese caso no se somete a ningun tipo
de reglas juridicas externas, porgue €ellas no resultan necesarias para regular una
relacion que no existe, 0 se relaciona con sus iguales y entonces tiene derecho a
participar directamente en todas |l as etapas del sistemajuridico queregulasusrelacio-
nes mutuas (creacion y vigilancia del cumplimiento de las reglas y castigo de sus
infractores, dentro de un sistemajuridico de coordinacién). Pretender otracosa, como
lo seria la legitimidad para hacer todo 1o que se esté capacitado facticamente de
concretar, sin otro limite que lavoluntad de cada Estado, seriacontradictorio porquela
soberaniano puede legitimar laanarquia o el caos, ni € destruirse asi misma, yaque
también, en definitiva, en el &mbito internacional mantiene su naturaleza de principio
ordenador de relaciones. En otras palabras, la soberania otorga a su titular la tltima
decisién en todos los asuntos que o afectan o en los que decida intervenir.®

Esta potestad de las potestades, 0 sea, lalegitimidad de adoptar |a Ultima deci-
sién en todos los asuntos que |o afectan 0 en los que decida intervenir, no se gerce
siempre de igual forma. En el ambito interno y en aquellos que sdlo interesan al
Estado soberano de que se trate,®! la Ultima decision y la posibilidad de revisarla

5% Actualmente, por la forma en que e mundo se ha tornado interdependiente, esta opcion es
improbable de concretar en larealidad, pero resultaracionalmente posible si se esta dispuesto aasumir
los costos que conlleva por las consecuencias perjudiciales que ocasionaria. Ademés, hasta hace poco
més de una centuria existieron, excepcionalmente, centros de poder que se aislaron.

60 Este concepto es muy importante para despejar algunos equivocosy aportar claridad concep-
tual a problema que nos ocupa. Es un error frecuente identificar la soberania con el gercicio de los
poderes de gobierno, que son una de sus consecuencias. A partir de tal equivoco se suele pensar que, si
el Estado no gerce directamente todos | os poderes de gobierno, no es soberano, o comparte |a sobera-
nia, o ésta se disminuye o0 se menoscaba. El error proviene de una actitud mental conservadora que al
procurar € fundamento juridico-filosofico de las realidades politicas ha quedado fluctuando entre la
concepcion estamentaria medieval y el absolutismo de los tiempos modernos. En realidad, el gercicio
de poderes de gobierno es una consecuencia inmediata de la soberania, pero no solo de ella, ya que
también los faraones, el césar, los poderes feudales, |os Estados federados y otros los han gjercido. Lo
gue es propio y exclusivo del soberano es constituir el Unico poder legitimo, supremo en un ambito
geogréfico determinado e independiente de todos | os demés, que tiene un derecho exclusivo, inherente,
imperdible si no es por la via del hecho, de adoptar las mencionadas Ultimas decisiones. Entre esas
Ultimas decisiones se encuentralade decidir si gjercer directamente |os poderes de gobierno (el monarca
absoluto y la democracia directa) o confiarlo a 6rganos nacionales (el Parlamento, el Poder Judicial,
etcétera), el transferirlos temporalmente a drganos internacional es supranacionales (caso de la Union
Europea) o gjercerlos coordinadamente con otros soberanos a través de organizaciones internacionales
intergubernamental es, como ocurre con laComisién Administradoradel Rio delaPlata (articulo 66 del
Tratado) o con la autoridad de los Fondos Maritimos y ocednicos. En ninguno de estos casos 10s
6rganos internos o las organizaciones internacionales disponen del atributo de la soberania, que sélo
pertenece a los Estados.

51 Por gjemplo, organizacion politico-institucional: democracia parlamentaria, presidencial o
popular; monarquia absoluta, constitucional o teocrética, etcétera; distribucion y organizacion de los
poderes de gobierno: Ejecutivo unipersonal o colegiado, electivo o dindstico; Legislativo directo o
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estableciendo unanuevay diferente Ultimadecision siempre es unaposibilidad exclu-
sivay excluyente del soberano.®? En tal ambito, €l atributo legitimala supremacia del
Estado y su potestad exclusiva de decidir en todos |0s asuntos que no trascienden sus
fronteras; también legitima el establecimiento de autoridades que € erzan |os poderes
de gobierno y ordenen la vida en sociedad, las que actuaran seguin su inteligencia,
siempre y cuando gjerzan tal poder en determinada forma. En el @mbito internacio-
nal hay sélo una dltimadecision que es susceptible deigual es consecuencias, es decir,
de ser revisadaen cua quier momento y sustituida por unanueva“ Ulitimadecision” en
formatotalmente individual y discrecional: ladecision de aislarse® y no necesitar de
las normas del derecho internacional. En este &mbito, unavez que se adopto la deci-
sion de relacionarse y regularse juridicamente por un mando ordenador coordinado,
las supresiones y madificaciones a las reglas deben coordinarse, y la decisiéon de
aidarse (total o parcialmente) nuevamente debe adoptarse seguin |as reglas anterior-
mente pactadas. En estos Ultimos casos no se trata de la soberania de un solo Estado
gue juega en solitario en un ambito que le es propio, exclusivo y excluyente de toda
otra pretension, sino del conjunto de las soberanias de varios Estados que indepen-
dientemente decidieron entrelazar sus destinos pera obtener ventajasy se comprome-
tieron a hacer todo 1o que libremente acordaron, fundamentalmente a respetar en esa
relacion sus respectivas soberanias.®

El gercicio delasoberaniaen el ambito internoy en el internacional responde a
idénticas esencias. Pero, en tanto laexclusividad de ladecisién permite la supremacia
en lo interno, en lo internaciona la comunidad de intereses asegura la igualdad e
independencia a través del respeto mutuo y el honor del compromiso asumido. Para
mantener idénticas consecuencias esenciales, la forma de gercer e atributo debe
variar.

Lasoberania, atributo juridico con repercusiones paliticas, por su naturalezaesta
sometidaareglasy no puedelegitimar en el &mbito juridico internacional lapretension
de hacer todo o que se esté capacitado para concretar, sin otro limite que lavoluntad
del sujeto, porgue, por definicion, el derecho no puede legitimar laanarquiao el caos,
y porque, si asi se entendiera, la soberania se destruiriaa s misma,% lo que juridica-
mente no es concebible.

representativo, uni o bicameral, posibilidad de transferirlo a organizaciones internacional es, etcétera;
establecimiento de distintas reparticiones territoriales y diferentes tipos de contralor, etcétera. En
todos los casos, siempre que libremente no se haya asumido un compromiso internacional previo.

62 Tratandose de un Estado independiente, solo é establece su Constitucion y el sélo es quien
puede mantenerla o modificarlaen cual quier momento y sentido. También es el Estado soberano el que
establecelaformainternadetodaslasrelaciones, sin admitir injerenciaexternaalguna, y esel Unico que
puede modificarla cuantas veces |0 estime conveniente.

63 Véase lo expuesto supra en nota 58.

64 Sobre este punto ver H. Arbuet-Vignali (1998), H. Arbuet-Vignali y L. Barros (2003).

65 Si sepudieraobrar sinlimitesjuridicos, el Estado méas poderoso someteriaalosdemas, losque
dejarian de ser soberanos por sumisién, y cuando un Estado hubiere conquistado a todos los otros,
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L a soberania solo se gerce como supremacia en el ambito territorial propio de
cada Estado (derecho de supremacia territorial). En los espacios comunes, como
algunas zonas del mar, e espacio exterior, territorios internacionales, no se gjerce
soberania territorial en tal sentido. En estas zonas se coordina la soberania en su
manifestacion internacional, como derecho a adoptar las Ultimas decisiones en forma
independiente pero coordinada con otras voluntades soberanas y respetando los com-
promisos libremente asumidos con todos aquéllos con quienes se coincidid, atravésde
actosindividual es de soberaniainternaque luego seentrelazaron al decidir vincularse.
Por estarazdn se trata de zonas sometidas a algun tipo de administracion internacio-
na o supranacional, donde se comparten ambitos de competencias y despliegue de
jurisdicciones, pudiendo incluso compartirse €l gjercicio de poderes de gobierno, pero
donde no se gerce soberania exclusivay excluyente con sentido de supremacia. En
estos casos cada soberano no retiene juridicamente la capacidad exclusivay exclu-
yente de adoptar la Gltima decision que modifique juridicamente la anterior de igual
natural eza, sino que, como la dltima decisién se adoptd por un grupo de soberanos, la
ultima decision que la modifique debera adoptarse de igual forma.®

Debe agregarse que una frecuente confusion, fuente de problemasy divisiones
doctrinarias, hasido identificar la soberaniacon el gercicio directo por € soberano o
su radicante de todos los poderes de gobierno que son su consecuencia natural y
necesaria; esto tiene diversas explicaciones historicas,®” pero esun error que es nece-

dejaria de ser soberano (por definicién, atributo de muchos iguales) para ser supremo (dominacién por
uno solo).

66 En casos extremos, un Estado puede entender que se afectan susintereses fundamentalessi no
se adoptan ciertas decisiones que politicay juridicamente son resistidas por otros. En este caso puede
suceder que el Estado afectado recurra ala via de hecho, infrinja el derecho, no haga fe en la palabra
empefiaday actle utilitariamente (lo que es diferente de soberanamente, paralo cual debe estar legiti-
mado), tratando deimponer su idea. Esta actitud nadatiene que ver con un despliegue del atributo dela
soberania, ya que se trata de una decision politica, basada en lafuerza que se posee o de la que se cree
disponer, que quiebrael derecho, aungue eventual mente un nuevo equilibrio, el tiempo, el principio de
laefectividad y el delanecesidad puedan legitimar i nternacionalmente la nueva situacion viciosaen su
comienzo, del mismo modo que en €l &mbito interno lalegitimidad revolucionaria del grupo que se ha
impuesto, establece un orden juridico diferente del que se destruyo.

67 En €l origen de laideajuridica de soberania, por razones politicas coyunturales, Bodin nece-
sitabavincularlacon lamonarquiaabsol uta, en laque el soberano gjerciadirectamente o por delegacion
el poder constituyente y los de gobierno. Hobbes, por razones menos explicables, radicalizé este
posicionamiento, y la primera reaccion humanista de Rousseau hizo soberano absoluto a pueblo, que
disponia de todos los poderes. Ni Rousseau en su segundo posicionamiento, ni Locke, ni Kant y otros
autores posteriores mas sensatos vieron con claridad este problema; por lo tanto, no se ocuparon de
analizar detenidamente laindependencia del gercicio de los poderes particul ares de gobierno respecto
del gercicio delaplenasoberania. Larealidad politicay juridica de las Comunidades Europeas a partir
de 1951-57 puso el temaen su profunda dimensién y a partir de alli fue cobrando presencia. Creemos
que en este aspecto también hacemos un interesante aporte a la teoria juridica de la soberania en su
tercerageneracion.
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sario aventar. En el marco delateoriajuridicade la soberania, debe distinguirse entre
el acuerdo primario (que de alguna manera se produjo alguna vez), en el gque todo €l
grupo decide organizarse en Estado, y € posterior acuerdo constitucional, en que se
concreta aquelladecision. Por el primero, [lamado pacto social, todo € conjunto, por
mayoria, decide organizarse, establecen las bases fundamental es de su organizacion,
y tambi én determina quién expresarajuridicamentelavoluntad del Estado, lavoluntad
del comin; o sea, determinara quién sera € radicante (que podra serlo € monarca
absoluto, unaasambl eadeterminada, un partido politico, un lider religioso, latotalidad
del pueblo olanacion). Por el segundo, primer pacto constitucional y sus modificacio-
nes, el radicante de la soberania, hablando en nombre del comun, del titular, del Esta-
do, determinara los detalles de cdmo se organiza éste y cud es serén sus demas pode-
res através de los cuales se establecera € orden que persigue el pacto social (Poder
Legidativo, Ejecutivo, Jurisdiccional, de contralor), los cual es se g erceran de acuerdo
con lo que haya establecido el radicante. Los poderes de gobierno, sin afectar la
soberania, pueden ser gjercidos por el radicante, por érganos nacionaleso por 6érganos
internacional es, respetando determinadas condiciones.

Delamismamanera gque tedricamente esto puede ocurrir sin problemas, aungue
actualmente solo pase en €l ambito del sistema de derecho comunitario de la Union
Europea, podrian avanzarse otros pasos y, con sistemas, reglas e instrumentos simi-
lares, podrian mantenerse las soberanias estatales y derivar problemas de go-
bierno en ciertos ambitos de competencias muy especificos a érganos interna-
cionales mundiales, fuera del actual sistema del derecho internacional publico, que
no los admite por sus principios de no intervencidn y autodeterminacion, pero dentro
de un sistema juridico mixto de alcance mundial. Pero esto no es un preconcepto a
esclarecer, sino que, después de esclarecidos los preconceptos, es unaidea que pro-
poner y desarrollar, la que debe ser objeto de un estudio especial.

Un dltimo esclarecimiento. Lasdificultades paracomprender lateoriajuridicade
lasoberania, instrumento paraencauzar con el derecho lavidaen sociedad, sederivan
de las contradicciones de las mismas personas humanas reguladas y de las peculiari-
dades que hacen dificil entender el derecho que utilizan paraello.

Asi se han propiciado muchas confusiones sobre el sentido juridico del atributo
de la soberania, €l cua daal gobernante un mando absoluto e ineludible y somete a
éstosd juicioy castigo de los gobernados, de los mandados, del comin de las gentes.
Los mandados, en definitiva, podran juzgar y estaran legitimados para castigar
a quien los mandd, si es que éste se condujo mal y no hizo honor a lo pactado.
Esta es una paradoja de la misma esencia de la humanidad, que mucho nos cuesta
comprender alos humanos, pero que es propiade nuestra naturalezalibrey raciona a
un mismo tiempo.

L os seres humanos sabemos que obrando € bien nosiramejor. No obstante (para-
doja), por egoismo y ceguera pretendemos sacar ventgjas obrando € mal. Como esto no
resulta satisfactorio, para evitarlo creamos sistemas juridicos afin de que nos impongan
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conductas que queremos redlizar, pero que en libertad no cumplimos (paradoja). Enton-
Ces, ¢qué puede pensarse que hay deraro en que quienes somoslibresy obramos natural -
mente, para ser felices engenemos temporamente la libertad en una autoridad que nos
controle (paradoja), y que ala vez los controlados controlen a esa autoridad por ellos
ingtituida, con € propdsito de evitar que atente contra su felicidad y libertad y puedan
castigarlasi no hace honor a compromiso (paradoja, quizade las paradojas)?

6. Conclusiones

Si bien en este trabag 0 integramos nuevos aportes resultantes de nuestras Ultimas
investigacionesy también sistemati zamos su exposi¢idn mejor que en las presentacio-
nes anteriores, unavez mas nos reafirmamos en nuestras posiciones originales, razon
por la cua cerramos este esfuerzo con las palabras con que concluiamos un trabajo
nuestro, con otros contenidos pero sobre e mismo tema (H. Arbuet-Vignali, 2004).
Alli, luego de asumir o sorprendente que puede resultar nuestra posicién en un primer
acercamiento, deciamos:

Comprendemos que nuestra afirmacion es fuerte, irreverente y contestataria
del conformismo intelectual. Pero también sabemos que, como ocurre en general
con las més grandes verdades, nuestra idea se apoya en bases simples que, una vez
disipadas las brumas, resultan faciles de aceptar. Por la propia natural simpleza de
este tipo de ideas, le lleva mucho tiempo a la doctrina poder descubrirlas; tal como
nos costé a nosotros hacerlo a través de los 28 afios de investigacién, pero, cuando
se descubren, resultan faciles de exponer, cosa que intentaremos hacer.

El ser humano es racional por naturalezay libre por esencia. Aunque se lo someta
a las més fuertes presiones, torturas y escarnios, €l Gltimo bastién de su libertad
racional, su conciencia'y pensamiento, resultan imposibles de coartar sin destruir a ser
humano: ello sdlo se consigue cuando se enlogquece®® o mata d ser humano.

También el ser humano dentro del &mbito de su libertad racional tiene
caracteristicas antropol6gicas que o tornan gregario, dispersante, solidario y
agresivo. Sabe y quiere vivir en sociedad, pero instalado en ella pretende imponer
su personalidad sobre la de los demés y este egoismo compartido se torna peligroso
e incomodo para todos. Para potenciar su libertad social, rica y positiva pero
competitiva y peligrosa, los seres humanos necesitan de un orden que les encauce,
potencie y transforme la libertad natural en socia y plena para todos a marcar
limites a la de cada uno. Las caracteristicas antropolégicas de los seres humanos
determinan que, para que el poder ordenador resulte eficaz y sea acatado
pacificamente, éste debe: ser supremo e imponerse a todos y cada uno en todos los
asuntos; concentrarse en pocas manos para posibilitar una accion répida y eficaz;
encontrarse justificado ante los ojos de los mandados, que de lo contrario se rebelarian
contra é tornado a caos; y que después de cumplido su propdsito retorne a coman
de las gentes para permitir que juzguen a sus gobernantes y asi tomar medidas que
impidan que éstos lo desvirtlien para su egoista beneficio. Estos son los puntos de
apoyo de los sistemas politicos internos de base constitucional; de la proteccion
interna e internacional de los derechos humanos, y de la autodeterminacién de los

8 Por cualquier medio: enfermedad natural, drogas, sufrimientos por tortura, etcétera.
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pueblos. También son las bases esenciales de |a teoria juridica de |a soberania. En €l
trénsito de la historia, la racionaidad de los seres humanos les ha hecho comprender
gue éste es un buen camino, quiza €l mejor de los que han podido encontrar en
circunstancias de sociedades homogéneas pero multiculturales, con diversidades
ideolégicas, religiosas, politicas, filosoficas y valorativas, pero respetuosas de las
diferencias que se ven como enriquecedoras y necesarias. Esta circunstancia 'y su
racionalidad los ha conducido a unir sus voluntades para aceptar un mando
ordenador. El ser humano eslibre, pero para gjercer plenamente su libertad en sociedad
debe establecer ciertos limites, para que ella no se pierda o se deteriore por la
posibilidad de hacer cualquier cosa en contra de la libertad de los demas e, incluso,
de la propia, ni tampoco se pierda en un orden que sea impuesto o abusivo y, en
cualquiera de los casos, conculcador. Para lograr esto en armonia es necesario que
el poder de mando resida en el conjunto de los mandados, en el comun de las
gentes, en la comunidad,®® que su esencia nunca rompa su lazo de vinculacién con
la comunidad, aunque €lla, por razones préacticas que derivan de la dificultad de
gjercerlo en conjunto, o por los peligros y problemas que ocasiona el carecer de un
mando ordenador individualizado en autoridades gobernantes especializadas, |o
ceda temporal y condicionalmente a éstas para que o gerzan. Ese gercicio estara
condicionado a mantenimiento de la libertad y la felicidad de cada uno de los seres
humanos que actuando en conjunto se integran en la comunidad ordenada. Debera
gjercerse para mantener y no desvirtuar ni desestructurar al Estado que con su
sacrificio todos crearon para que amparara su libertad de los avatares de las luchas
internas y para que protegiera su libertad del conjunto de los ataques exteriores. Por
esto y porque la esencia del poder de mando ordenador supremo se mantiene en la
comunidad, es que ésta puede, sin perjuicio de obedecer a mando supremo, juzgar
a sus gobernantes, a aquellos que lo gjercen, y si ellos no hacen honor a su
compromiso, puede relevarlos, cambiarlos y sancionarlos. Por esto es que quienes
mandan para ordenar deben obedecer 10s deseos de aguellos a quienes ellos ordenan
y responder de su conducta ante ellos. Y esto, que es la esencia de la democracia,
solo lo explicaracional mente lateoriajuridicade lasoberania, con o cua setransforma
en razén doctrinaria de estos sistemas de gobierno.

Dentro de fronteras, la teoriajuridica de la soberania erige a ésta como una idea
fuerza legitimante de un principio ordenador que sostiene que en cada sociedad
etética particular, para que ella pueda subsistir y desarrollarse, debe disponerse de
una autoridad supremay que, ademéds, el gercicio del poder de esa autoridad suprema
solo se justifica a partir de un compromiso entre la comunidad, el comdn de las
gentes, los gobernados y €l poder que la organiza, la autoridad, el gobierno. La
soberania es un atributo del Estado que solo legitima el gercicio de un poder supremo
ordenador de unos seres humanos sobre el conjunto de ellos™ cuando se cumplen
ciertas condiciones en su gjercicio.” Aca la teoria juridica de la soberania es €l
soporte racional de los sistemas de gobierno establecidos a partir de un compromiso
comun plasmado en una constitucion dentro del marco de un sistema juridico positivo
vigente.

69 O sea, en todos los futuros gobernados y en los futuros gobernantes que a la vez estaran
gobernados por las reglas que se creen y ellos deban aplicar.

70 De donde los gobernantes también estan sometidos a él.

" Que se gjerza en las condiciones expuestas.
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En el ambito internacional son otras las consecuencias del atributo de la
soberania; como en este ambito él responde a la necesidad de justificar por
legitimacion un orden entre Estados soberanos, no puede legitimar la supremacia de
ninguno de ellos, ni aun temporal, delegada y sujeta a contralores. En este caso,
legitima y respalda la independencia de todos con respecto a las pretensiones de
hegemonia de cualquiera o de la pretensién de dominio de cualquier otro poder
material; legitima la igualdad entre pares, el mutuo respeto de sus independencias y
la manera de someterse irremisiblemente a normas juridicas para relacionarse
armonicamente; normas que se construyen y llevan adelante entre todos, para no
ofender la independencia de ninguno. También aca la teoria juridica de la soberania
es €l soporte racional del principio de no intervencion y de la autodeterminacion de
los pueblos.

De esta manera, la teoria juridica de la soberania, al comprometerse con
determinada forma de gobierno interno y con determinado estilo en la conduccion
de las relaciones internacionales, se ha erigido también en doctrina juridica (de la
soberania), legitimante de determinados tipos de conductas politicas, internas e
internacionales, y excluyentes de otras con las cuales resulta incompatible.

Por dltimo, laactual civilizacion presenta otros desafios al modificar radicalmente
el escenario en que se desarrollaba el gercicio del poder interno y se coordinaba el
internacional. Sostenemos que la teoria juridica de la soberania de la tercera
generacion propone una apuesta interesante para encauzar los complicados
problemas actuales e invitamos a todos a pensar juntos.
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