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LA REINVENCION DE LA SOBERANIA
EN LA GLOBALIZACION

Luis FELIPE MARTT BORBOLLA

Quiero explicar cuéles fueron algunos motivos que me llevaron
a la elaboracién de este trabajo, uno de ellos fue la preparacién
de la tesina que me sirvi6 para acreditar el grado de suficiencia
investigadora, que otorga la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense de Madrid.

El tema de la tesina fue Democracia de oposicién, o De-
mocracia tipo Westminster vs. Democracia continental, o Demo-
cracia de consenso. La razén por la cual escogi esta linea de
investigacion fue en muy buena medida las clases de constitu-
cional a las que asisti con los alumnos de licenciatura de mi
maestro don Pedro de Vega, y una estancia de trabajo de un afo
en Inglaterra. Esta investigacién de campo me permitié descu-
brir muchos antecedentes fundamentales, que tenemos en la
Gran Bretana del derecho constitucional, y de la forma como los
ingleses entienden el término soberania.

Esta investigacién la he querido empezar con una metodo-
logfa inductiva, donde analizo los conceptos mds conocidos y
concretos, para posteriormente centrarme a los mas abstractos,
y en ocasiones menos conocidos, como es el itinerario de hablar
de las ideas de ley, constitucién y Estado, y la relacién que guar-
dan con el término de la soberania.
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Me ha parecido atil a continuacién describir en términos
histéricos, la evolucién de la idea de la soberania en el campo
empirico, de diversas comunidades y organizaciones politicas a
través de los tltimos siglos.

En este terreno me he topado con algunas limitaciones, que
veo en el presente estudio, como es no haber abordado con mas
detalle y extensién la genealogia histérica y cultural, que dieron
como resultado, las distinciones de legitimidad de ejercicio y de
origen, para la titularidad de la soberania, y su mads estrecha re-
lacién de esta tltima, con conceptos de derecho romano como
el de Auctoritas. Me hubiera gustado profundizar més en el con-
cepto de Mayestas, como el justo equilibrio de la Auctoritas y la
Potestas, y de su triple componente, persuasion, coaccién y so-
lercia, con estos términos bien desarrollados a uno le queda cla-
ro como la Auctoritas es un hacer-querer, mientras que la Potestas
es un hacer-hacer. Asi como la Porestas se impone de arriba hacia
abajo, la Auctoritas influye de abajo hacia arriba, por eso Eugenio
D’ ors hacia ese juego de palabras, en donde la Auctoritas, se re-
conoce con la cabeza, mientras que la Potestas se acepta con
la voluntad, mientras que la Auctoritas persuade a la cabeza, la
Potestas constrifie a la voluntad.

Dejo para publicaciones futuras, explicaciones que nos ar-
gumentan, como en la Edad Media, antes de soberania se habla-
ba de majestad, y los iura majestatis, o los derechos de la majestad,
y como estas ideas se fincan més en la realidad del ser, donde se
arraiga la Auctoritas, que en la Potestas, que radica mds bien en la
funcién o cargo que se desempena.

Pienso que es el principio de subsidiariedad, el que relacio-
na mejor la idea de Auctoritas y Potestas, como se puede expresar
en el propésito de “tanta autoridad como sea posible, y tanta
potestad como sea necesaria, en una comunidad politica”.

Otra limitacién que tuve, fue no haber abundado en una
época que me parece reveladora como es el gobierno de los
Austrias, ya que es durante su administracién en la Nueva Espa-
fia, donde la soberania del monarca se representaba en la
emblematica de su tiempo con la alegoria del Ave Fénix, que
venifa acompafada con la divisa “a rey muerto, rey puesto” o
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con aquella de “muri6 el rey, viva el rey”; que era una forma de
entender que la soberania nunca muere. Pero en ningtn caso
se entendfa al poder soberano como absoluto e ilimitado.

Tan es asi que los Austrias gobernaban la Nueva Espafia
con el Consejo de Indias, y eran respetuosos de las instituciones
indianas. Con esto se entiende mejor aquel “obedézcase pero no
se cumpla”, que solia poner al calce de sus cédulas reales, el sobe-
rano monarca.

Estoy consciente de que esta parte de la ponencia sirve como
precedente para perfilar el nuevo concepto de la soberania.

Otra asignatura en la que me hubiera gustado detenerme
mas, pero que, sin embargo, fue toral para el método empleado,
fue la de derecho candnico, en donde encontré en buena parte,
las bases para el Common Law, y para nuestro actual ordenamiento
juridico. Aprovecho este comentario para decir que el derecho
constitucional tiene més de regla o precepto que de norma, para
esta diferencia me sirvi6 enormemente la aclaracién que hace
don Alvaro D’Ors acerca de la regla, como instrumento de me-
dicién, con la cual se trazan lineas rectas y que evocan direccién
o principio, y la norma que siendo también un instrumento de
medicién, servia para trazar dngulos rectos, lo que evoca maés a
un ajuste de cuadratura o sistema cerrado que a un precepto
abierto o principio.

Es interesante ver que canon en griego significa regla, y que
la palabra norma no se utiliza practicamente en el derecho ca-
nénico sino hasta 1917, con la aparicién del Cédigo de derecho
canoénico.

Este matiz de filigrana juridica nos sirve para afinar y preci-
sar términos, y observar, con mas claridad, como lo que es sobe-
rano debe ser el derecho, no el Estado, y que la Constitucién no
puede ser, como lo pretendia Kelsen, una “norma normorum”, en
un vértice de una piramide marmorea, donde las demas normas
se escalonan en orden descendente y que en este mundo
globalizado se nos presenta llena de fisuras, por donde se nos
escapa a chorros esta supuesta soberania kelseniana del Estado.

Lo que es soberano es el derecho constitucional, que es una
realidad opuesta al Estado moderno. Mientras el primero, por
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su propia naturaleza juridica ha procurado la mayor concentra-
cién de la Libertad, el Estado, como su historia nos lo ha demos-
trado, ha procurado la mayor concentracién de poder.

Es asi como la historia del derecho, el derecho canénico y la
filologia son ciencias auxiliares del método de investigacién, de
las que me he servido y que me han ayudado a distinguir y a
subdistinguir temas, que me parece que es la mejor forma de
dominar el contenido y el orden de una ponencia.

El tema de esta ponencia es la soberania, y su objetivo es
formular la reinvencién de la soberania, en un mundo interde-
pendiente.

Para formular esta reinvencién es necesario primero aclarar
algunos conceptos y distinciones, como es el término inventar,
de donde vienen las expresiones en castellano toparse con, o
encontrar, o como dice su raiz latina in-venire, traer algo que esta
en potencia y ponerlo en acto; y no como pretenden otras inter-
pretaciones, sin soporte cientifico que inventar es mentir o sa-
car de la nada.

Para esta reinvencién de la soberania en un mundo
globalizado he tomado como base de estudio el concepto anglo-
sajon de Sovereignty, que en castellano es soberanfa, entendida
como supremacia, no como poder omnimodo y absoluto.

De esta forma se entiende la soberanfa més en términos de
pacto, que como estatuto o contrato. Por lo tanto, se hablard
de soberania sélo en algunos nucleos duros, o en determinados
aspectos politicos o juridicos.

Ya Carnelutti en los aflos cincuenta, en el palacio Farnetcio
de Roma, decfa que ser soberano no debe significar necesaria-
mente no tener ningGn poder por encima, sino tener algunos
poderes por debajo del mio.

Esta idea de pacto nos aproxima més al derecho de Ius
commune, anterior a la codificacién, mas adecuado para un mun-
do globalizado; el cual deberfa de tener como fundamento el
principio de solidaridad. Ya Bartolo de Sassoferrato decia que
el Ius comune es como el sol que a todos ilumina con su luz juri-
dica, y el lus propium es como la luna.
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La soberania ya no deberfa ser tomada como un elemento
esencial del Estado, deberia de ser una facultad discrecional del
Estado, para poder garantizar el cumplimiento del principio de
subsidiariedad en la sociedad; es decir, mientras mas abajo en la
escala social se coloque la soberania mejor.

En cuanto a las distinciones, la primera que quiero sefialar
es que la soberania puede ser entendida como concepto o como
principio.

Para el concepto me parece interesante entenderlo en clave
histérica, es decir la soberania de cada época con su contexto, lo
que no se puede hacer es tener una lectura de la soberania en el
siglo XXI, con gafas del siglo XVI.

Como principio entenderemos la soberania, como lo hacen
los ingleses, como sovereignty o supremacia.

Otra distincién que usé para la realizacién de esta investi-
gacién fue, como he citado un poco antes, la diferencia entre:

I) Lalegitimidad de origen: que fundamenta la titularidad
de la soberania. Donde conceptos histéricos y cultura-
les son capitales.

IT) Lalegitimidad de ejercicio: que se explica con el acuerdo
en lo fundamental o con el consenso constitucional. Este
acuerdo da origen a expresiones tan coloquiales en el
mundo anglosajén para la politica y el derecho como la
de: “gentleman style” el estilo club, lo “reasonable”, el “fair
play”, o aquel refran que dice, “los ingleses no tienen
alma sino sobreentendidos”.

Hay que tomar en cuenta que un buen acuerdo en lo fun-
damental, en la politica y en el derecho, nos dard un més sensa-
to y sélido acuerdo en lo procedimental.

La orientacién que ha tomado esta ponencia es a partir del
planteamiento de su hipétesis en forma de cuestionamiento: ése
puede reinventar la soberania, tomando el modelo de Rule of Law,
para nuestro ordenamiento juridico?

Para tratar de responder a este cuestionamiento, dirfa en
primer lugar que el Rule of Law tiene algo que ensefarnos, y
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tiene algo de aprovechable para este mundo cada vez maés
interconectado, por estar més libre de adherencias estatistas, y
por ser un derecho que existe antes del Estado, al cual se antepo-
ne para frenarlo y controlarlo, mientras que el Estado de dere-
cho, de tipo alemén, o el derecho administrativo de corte francés,
es un derecho no anterior al Estado, sino un derecho que nace
desde el seno del Estado para afincar y fortalecer el poder del
Estado.

Por otra parte, el derecho administrativo rompe con dos
principios esenciales de la judicatura; el principio de la unidad
jurisdiccional y el principio de no ser en un mismo proceso juez
y parte, como lo es el Estado en juicios administrativos.

Por otro lado, pienso que este ordenamiento juridico del
Rule of Law ha propiciado una forma de gobierno democratico
representativo en Inglaterra, que ha facilitado la aparicién de su
derecho electoral, y de costumbres y convenciones constitucio-
nales en su parlamento. A esta forma de gobierno se le conoce
como Democracia de oposicién, o Democracia tipo Westminster,
que da sefiales de ser mas fiel al respeto del principio de la sobe-
ranfa popular, y al de su representacién; entre otras cosas, en
primer lugar por no haber alianzas de partidos como las hay en
la Democracia de consenso, o Democracia tipo continental, don-
de se rompe la comunicacién y el acuerdo vertical que debe de
existir entre el representante y el representado, y en segundo
lugar, porque no se conoce el contenido de esas alianzas, que se da
de forma horizontal entre los jefes de partido, sin consultar a la
base electoral. Y si hay algo importante en un ordenamiento de-
mocratico constitucional, es la transparencia, hacer patente quién
tiene el poder y evidenciar bajo qué politicas se me gobierna.

Después de estas observaciones, pienso que puedo ir sen-
tando algunas conclusiones con sus respectivas aplicaciones en
el tiempo presente.

Una de éstas seria que se puede crecer en constitucionali-
dad, disminuyendo en estatismo, como se puede ver en la actual
Unién Europea.

Actualmente instituciones internacionales de la talla del
Fondo Monetario Internacional (FMI), o el Banco Mundial (BM),
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han quedado rebasadas por las circunstancias. Propongo una
corporacién internacional de regulacién de crédito; de esta for-
ma podemos ir montando el andamiaje juridico para engarzar
dos principios fundamentales de la sociedad politica y civil, como
son la solidaridad y la subsidiaridad.

Hoy més que nunca, en un mundo globalizado, hay que
rescatar la idea de derecho constitucional, como el derecho
axiolégico por definicién, el derecho de las cabezas de capitulo y
de los grandes enunciados. Ya que el tan citado fin de las ideolo-
glas en el mundo constitucional se manifiesta en la pérdida de la
densidad juridica de los preceptos constitucionales o, dicho de
otra forma, la suplantacién del derecho constitucional por el
derecho administrativo.

Aqui el Estado tiene una funcién toral, para servir como
equilibrio de fuerzas y definir y garantizar esos ntcleos duros,
donde se debe de ejercitar la soberania del derecho, asi como
rescatar esos auténticos referentes politicos y espacios publicos,
para vivir una verdadera democracia representativa, en especial
en la atmésfera del congreso o parlamento.

Este ejercicio del Estado, de definir estos nucleos duros,
guarda relacién con principios tan importantes como la lustitia,
el Ars iuris y el lus, pero méas que nada con el Ars iuris, donde
encontramos que el poder judicial tiene esa doble funcién de
Arte y Prudencia. Con esta légica constitucional podemos ha-
blar, como lo hacen los ingleses, de “multilevel government” donde
la souvrenty o soberania, entendida como supremacia, se parece
mas al “primus inter pares”, que al “Rex est imperator in regno suo”.

Asi, el derecho no se encierra en un monismo normativo,
sino que discurre por un pluralismo de érdenes juridicos, donde
el Estado se parece menos al Rex Legislador, para situarse mas de
cerca al Rex Iudex, como se puede ver con la expresién que utili-
zaba Manuel Garcia Pelayo de la “procura existencial” o con el
no lejano caso de las “Golden shares”, durante las privatizaciones
de empresas, en la administracién de la sefiora Margaret
Thatcher.

Es sobre todo la revolucién informatica la que ha puesto en
crisis el monismo normativo, y pone de relieve la autoridad de la

261

DR ©. 2007 Facultad de Derecho
Universidad Panamericana



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas. unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LUIS FELIPE MARTI BORBOLLA

naturaleza de las cosas, y de la historia con su valor dialéctico.
Por esto no vale la pena casarse con un concepto de soberania,
que pudo haber acufiado Jean Bodino o Thomas Hobbes, y que
en el mundo anglosajén nunca arraigé.

Esto se repite con otros términos como Estado, que como
palabra ya existia antes de Maquiavelo; o nacional que ya se
usaba antes de la Revolucién francesa y que significaban cosas
distintas.

Por lo tanto, actualmente no deberfamos entender por sobe-
rania aquel “Iubendae acto lendae leges summa potesta” del siglo XVI.

Es curioso detenerse en la Constitucién mexicana, para notar
que cuando se habla del municipio y del gobierno de las entida-
des federativas, el texto constitucional dice que estas entidades
son libres y soberanas, como si estuvieran por encima del poder
de la Federacién.

El derecho constitucional norteamericano puede arrojar algo
de luz a esta cuestién, con un instrumento juridico que suelen
usar los jueces en el Tribunal Superior de Justicia, para interpre-
tar los preceptos constitucionales, que es la mutacién constitu-
cional, la cual funciona respetando los principios de la ratio y el
telos de la ley. Por ejemplo, no se puede entender lo mismo por
igualdad y libertad en Estados Unidos en 1787 —cuando entré en
vigor la Constitucién de aquel pais—, que en pleno siglo XXI.

El hecho de que la Constitucién norteamericana tenga tan
pocas reformas —que no llegan a 30 en mas de 200 afos—, reviste
de autoridad a la Constitucién y da la impresién al ciudadano
medio, que la Constitucién es genuinamente soberana, aunque
existe aquel refran norteamericano que dice: “una cosa es la
Constitucién, y otra aquélla que dicen los jueces que es la Cons-
titucién”. Que se complementa con aquel dicho briténico, que
menciona que “el derecho esté en el pecho del juez”.

Para concluir, quiero decir que ante la disyuntiva que plan-
teaba al principio de este trabajo, de la soberania como concepto
o como principio, me quedo con el principio, en donde me pare-
ce que se mueve mejor el jurista, en el terreno de lo analdgico,
aproximativo y prudencial, y donde es el principio el que da con-
tenido y coherencia al concepto. Como todo buen jurista sabe,
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los principios de las cosas se desprenden de sus fines, por lo que
el principio de sovereignty o supremacia, servirfa como un mejor
instrumento juridico y politico para algunas instituciones inter-
nacionales, como es el caso de las Naciones Unidas, para hacer
respetar de una manera mas eficaz la soberania de los derechos
humanos, y perseguir y castigar crimenes de /essa humanidad,
como recientemente lo ha venido haciendo la Corte Internacio-
nal de Justicia de La Haya.

Con estas conclusiones no pretendo cerrar el tema, o dar
la solucién al problema, pero si pretendo ser un provocador,
para seguir pensando y proponer nuevas y diferentes lineas de
accioén.
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