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La amplitud de los fines que persigue v la eficacia de los medios que
emplea le dan al Fstado el caracter de una sociedad total (societas perfecta,
la lamaron los antiguos escolasticos). De aqui se desprende gue su autoridad
es superior a la de cualquier otro individuo o agrupacién que pueda existir
en su interior, sin que se dé una instancia de poder mas alta, en su género.
Esto quiere decir que el poder del Estado es supremo, o, como se le ha lla-
mado histéricamente, soberano.
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Si se analiza esta expresion Estado soberano a la luz de la estructura y
funcionamiento de aquella {orma politica que desde la Edad Moderna ha
liegado hasta nuestros dias, se ve que, en primer lugar, Ia soberania supone
la existencia de otros poderes sociales jerarquicamente organizados -—ya
privados, va piablicos— de los cuales el Estado es el supremo e inapelable.
Asi, una sociedad anénima tiene como érgano superior la asamblea general
de accionistas; una universidad, la junta de gobierno; un partido politico,
el comité ejecutivo nacional. Pero todos estos érganos en dltima instancia,
estan subordinados al Estado: a su Constitucidn Politica, a sus leyes, a sus
ordenamientos, a sus disposiciones y decretos. En cambio, el poder del Es-
tado no tiene a ningan otro por encima de él. Por eso se le llama soberano
(de summa potestas) . No es un simple poder superior con respecto a otros
poderes inferiores, sino que en la escala jerarquica ocupa el puesto mas alto.
Hay una relacién de supracrdenacidn frente a la cual todos los demas poderes
aparecen como subordinados.

Esto no quiere decir que se trate, claro estd, de un poder absoluto, omni-
modo, puesto que esta limitado por la norma basica del bien piblico temporal
y de las disposiciones positivas que de ella se derivan. En la teoria del Estado
moderno— que es, fundamentalmente, un Estado de Derecho— la soberania
es un poder legitimo, sometido al imperio de las normas juridicas. Pero, en
su género, y sin mengua del acatamiento a la ley natural y a las leyes posi-
tivas, el poder del Estado es supremo.

Esta supremacia —soberania, en ¢l sentido téenico de la palabra— mira
esencialmente al orden interno del Estado. Es en el interior del Estado, y en
relacién con los individuos y grupos que integran la poblacién del mismo,
en donde se ejercita el poder soberano. Sélo alli tienen lugar esas relaciones
de subordinacién y supraordenacion, entre los poderes sociales, por una
parte, y el poder politico, por la otra, en que consiste la soberania. Porque
aun cuandoe muchas veces se habla de soberania exterior del Estado, en sus
relaciones con los demas miembros de la organizacién internacional, en
realidad no se esti aludiendo sino a su derecho a la autodeterminacion, o sea,
a s derecho a fijar libre y autdénomamente su propio régimen interior, A
su independencig, en otras palabras. Querer aplicar el término soberania,
en su sentido estricto de supremacia, en ¢l terreno de las relaciones inter-
nacionales, seria totalmente indebido y contrario al sistema de igualdad
juridica que debe existir entre todos los Estados.

Cuando se habla, pues, de soberania en el zmbito internacional —ataques
a la soberania de un Estado, defensa de la soberania— no se esta empleando
el término en su sentido propio sino mas bien analégico. Se toma soberania
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por derecho a la independencia. Y debe quedar claro siempre este significado
para evitar confusiones,

La nocién de soberania es de capital importancia en la teorfa politica.
No se trata de una nocién elaborada modernamente por los juristas, aunque
ciertamente su delimitacién y precisiones se deban en gran parte a ellos.
Como dice muy bien el clasico tratadista de Teoria General del Estado, Georg
Jellinek: “La soberania es, en su origen histérico, una concepcion de indole
politica, que sdlo mas tarde se ha condensado en una de indole juridica. No
se ha descubierto este concepto en el gabinete de sabios extrafios al mundo,
sino que debe su existencia a fuerzas muy poderosas, cuyas luchas forman
el contenido de siglos enteros”. !

El concepto de soberania, tal como lo hemos caracterizado en parrafos an-
teriores, fue ciertamente desconocido por los antignos. No solamente en el
antiguo Oriente, sino también en Grecia y en Roma se ignoré la idea de un
poder que, con rtespecto a otros de indole semejante, ocupase un lugar su-
premo. Para ellos no habia méis que un solo poder que englobaba a todos los
demds y con respecto al cual no se podian hacer comparaciones. Los griegos
conocieron el concepto v la organizacidon de la comunidad autosuficiente
{koinonia auterjes) como ideal supremo de vida politica, pero no el de una
autoridad soberana.

Se necesité que con el advenimiento del Cristianismo surgiera en la vida
social un nueve poder, el de la Iglesia, para que asi el poder del Estado
tuviera un antagonista v pudiera establecerse una comparacion entre los dos.
Y se planteara una controversia acerca de la supremacia. ;Cull de los dos
era superior?. ;Cuél deberia quedar subordinado al otro? Este fue el tema
de grandes polémicas doctrinales que llenaron la Edad Media, desde el siglo
X1 hasta mediados del XV. Por esto ha dicho Jellinek, con toda razén, que el
concepto de soberania es histérico y polémico. No es una elaboracion de
gabinete sino el fruto de luchas politicas y doctrinales muy intensas.

Ya bien entrada la Edad Moderna, y bajo el signo del absolutismo de
los reyes de Francia, que habian salido vencedores en las controversias contra
el Papa vy el Emperador del Sacro Imperio Romano Germanico (la mas
célebre de las cuales fue la del rey Felipe el Hermoso contra el Papa Boni-
facio VIII), recibié la nocion de soberania su mejor caracterizacidn concep-
tual. El encargado de dirsela fue un riguroso jurista hugonote, heredero de
las tradiciones y de la disciplina de los legistas que habian estado al servicio
del poder regio francés, Juan Bodino (1530-1596), en su obra Les six livres

1 Teoria General del Estado, México, D. F., Compaifiia Editorial Continental, 5. A.,
1958, pag. 355. ‘
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de la République {aparecida en lengua francesa en 1576 y traducida después
al latin, por el propio Bodino, con el titulo De Republica libri sex). Deseoso
de fortalecer el poder absoluto del rey de Francia— debilitado por las largas
y cruentas Guerras de Religion— Bodino elaboré un tratado muy completo
de Derecho Politico en el que quedaron claramente delimitadas las nocio-
nes de Fstado y de soberania.

République —dice, empleando este término como sinénimo de Estado—
est un droit gouvernement de plusieurs mesnages, et de ce qui leur est
commun, quec puissance souveraine. Lo cual, vertido al castellane, quiere
decir: La Bepiblica es un gobicrno recto de varias familias v de lo que les
es comin, con potestad soberana. Aqui aparece ya el término soberana, ;Qué
significado le da Boedine? Ante todo, el de una caracteristica esencial del
Estado, puesto que sin ella no existe. La République sans puissance souveraine,
qui unist tous les membres et parties d'icelle et tous les mesnages et colleges
en un corps, n'est plus Républiqgue (La Repiblica sin potestad soberana que
una todos los miembros y partes de la misma y todas las familias y colegios
en un cuerpo, ya no es Repiblica). Y después da una definicién positiva:
Soberania es la puissance absolue et perpétuelle d’une République (la potestad
absoluta y perpetua de una Republica) .

Estas definiciones francesas son bastante claras y precisas. Sin embargo,
se iluminan ain més si se les compara con las latinas que da el propio
Bedino. Asi, Respublica est familiarum rerumque inter ipsas communium,
summa potestate ac ratione moderatn multitudo (la Repiblica es la multitud
de familias y de lo que les es comin gobernada con potestad suprema y por
la razén). Aqui aparece ya mas preciso el significado de soberania: es la
potestad suprema.

Y todavia se ve con mayor exactitud en la definicidon que da de la
soberania —y que se ha vuelto clasica en la Teoria del Estado:— Maliestas,
dice, est summa in cives ac subditos legibusque soluta potestas. (La soberania
es la potestad suprema sobre ciudadanos y sithditos, no sometida a ley}. Se
hace hincapié, de nuevo, en la caracteristica fundamental de la soberania: es
una potestad suprema. De aqui se derivan sus propiedades especificas: la
soberania es un poder legalmente supremo y perpetuo. Es, ademas, indivisible,
imprescriptible e inalienable.

Del Estado como titular de la soberania tiene Bodino un concepto vago e
imperfecto. De acuerde con su finalidad practica de apuntalar y robustecer el
gobierno absoluto del monarca francés, tiende, al igual que Maquiavelo y
Hobbes, a identificar al soberano tedrico con el rey que esti en funciones.

Una expresién llama la atencién particularmente en la definicién latina
de Bodino. De la summa potestas afirma que estd legibus soluta. ;Qué quiere
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decir esto: no sometida a las leyes? Desde luego, se refiere Bodino a las
leyes positivas, puesto que es oficio del soberano dictar las lTeyes. El queda,
por tanto, por encima de ellas y no esta sometido a sus prescripciones. Pero
en modo alguno quiere con esto significar el jurista francés que el poder del
soberano seca omnimodo, ilimitado, Sélo que los limites de la soberania son
mas bien principios morales y de Derecho Natural. Son la ley divina y
natural y las leyes fundamentales del reino (V. gr.. la Ley Salica).

Desde la época de Bodino hasta fines del siglo XVIHI va sufriendo la
idea de soberania una transformacién que la va lUevando lentamente del
trreno politico al juridico. En una doble direceion se manifiesta ese des-
arrollo: en la direccién absolutista y cn la demoerdtica. Y van creciendo
paralelamente, con méis o menos fuerza, hasta que la Hnea del absolutismo
decac y las monarquias absolutas, por influjo de la Revolucion Francesa, se
cambian en constitucionales.

¥s un lugar comin sefialar como origen inmediato de la soberania popu-
lar el pensamiento de autores como Montesquieu, Voltaire, Rousseau y los
enciclopedistas francescs del siglo XVIII. Esta afirmacién es errénea e
infundada. Para no hablar sino de la Edad Moderna {de mediados del siglo
XV en adelante), nos encontramos con autores que como los llamados “mo-
narcomacos” -—tanto catblicos como protestantes— hicieron, en su lucha
contra el absolutismo real, una defensa muchas veces entusiasta y apasio-
nada de la soberania del pueblo. Basta citar los nombres de Hotman, Junius
Brutus o Juan de Mariana para ejemplificarlo. Especial mencién merece el
rigurnso jurista aleman Johanneos Althusius, (1557-1638) quien en su Politica,
Methodice Digesta, atque cxemplis sacris et profanis illustrate (1610), sos-
ticne que el Estado tienc su origen en una convencién expresa o tdcita de
sus micmbros y es la culminacién de una serie de pactos. La soberania nace
del pucblo, en cuanto tal, y pertenece al conjunto de los miembros de la
asociacion, Estos la conservan permanentemente, y los gobernantes sélo ejer-
citan la soberania por delegacion del pueblo, como simples poscedores que
estin sometidos al pueblo v pueden ser depuestos por el mismo, La dectrina
de Althusius viene a ser, pues, una afirmaciéon del caracter popular de la
soberania.

En el mismo sentido, aunque con una fundamentacién radicalmente dis-
tinta, hablan los mas ilustres tedlogos-juristas del Siglo de Oro espafol, Vi-
toria, Fox Morcillo, Sote, Mariana Suarcz, Vizquez de Menchaca, Luis de
Molina. Si no queremos citar mas que a tres de los principales, diremos que
Vitoria, Mariana y Suérez, siguiendo la tradicién de Aristételes y Santo
Tomas, ven a la sociedad civil y politica no como algo artificial, sino como
el resultado del impulso natural de sociabilidad que lleva a los hombres
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—ontolégicamente y moralmente limitados— a convivir con sus semejantes.
La sociedad no se concibe como un agregado mecanico de individuos ni como
una muchedumbre anirquica y dispersa. Es mas bien un cuerpo politico,
a la manera del cuerpe mistico de Cristo, que requiere una autoridad
que conduzca a todos, ordenadamente, hacia un fin comin. La autoridad
procede de Dios, pero no recae, directamente, en la persona del gobernante,
sino que reside originariamente en la comunidad. Y es ésta la que no pu-
diendo ejercitar por si misma dicha autoridad, la confia, en cuanto a su
ejercicio, a los gobernantes, que de esta manera quedan siempre sometidos
a la comunidad. He aqui la raiz de todo régimen democratico.

Estas ideas sobre la soberania popular tuvieron que esperar todavia un
lapso de tiempo antes de llegar a predominar en el pensamiento politico. El
absolutismo monarquico encontré aiin defensores decididos en el siglo XVII
en dos planos muy distintos entre si, pero que conducian a resultados pric-
ticos muy semejantes: el de la fundamentacién teolégica, con Filmer {Pa-
triarcha, or the natural power of kings) y Bossuet (La politique tirée de
PEcriture Sainte) ; y el de la fundamentacién racionalista, con Grocie (De
fure Belli ac Pacis) y sobre todo con Hobbes (El Leviathan).

Es la fundamentacion racionalista, sin duda, la mas importante. En Grocio
no se encuentra la firmeza que en Bodino, sino que defiende una especie de
armonizacion de las concepciones popular y monarquica del poder. La doc-
trina de la soberania supone un poder supremo que no esta limitado por los
derechos de otros y cuyos actos no pueden ser anulados por otra voluntad
humana. Sin embargo, el poder supremo —que no es necesariamente per-
manente— cstd limitado por la ley divina, la natural y la de las naciones,
asi como por los convenios pactados por gobernantes y gobernados, La sobe-
rania tiene como sujeto comiin la comunidad y como sujeto propio el go-
bernante.

En Tomis Hobbes (1588-1679) encontramos una construcién rigurosa-
mente logica de la nocion de soberania. Preocupado por las desgracias que
traen consigo las guerras civiles con su anarquia y destruccion, Hobbes estaba
persuadido que “solo una mano fuerte podria reintroducir la ley y el orden
y restaurar la paz”. Asi, se dedicd a trazar las grandes lineas de un Estado
fuerte —Leviathan— destinado a defender y a proteger a los hombres. Su
elaboracién es la de un filésofo que no trata de fundar el Estado y su poder
en alglin elemento exterior, sino en la naturaleza misma del hombre (funda-
mentacién inmanente}, que €l concibe de una manera materialista v meca-
nica. El hombre, en el estado de naturaleza, vive en perpetua guerra con
sus semejantes. De este estado —triste y miserable— se sale mediante un
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pacto por el cual se constituye un poder capaz de hacer la ley y de impo-
nerla. Ese poder se constituye merced a la renuncia que cada individuo
hace de su derecho a hacer lo que quiere, en un hombre o cuerpo de hombres
(asamblea). La renuncia debe ser general y concurrente. Asi surge el Estado,
una especie de dios mortal, que puede usar a su arbitrio el poder de todos
con el fin de asegurar la paz y la defensa comunes, Por virtud del pacto, los
hombres, que antes constituian una multitud, llegan a ser un pueblo.

La soberania nace, de esta manera, con caricter de absoluta. No tiene
ningunos limites legitimos, Ni siquiera puede haber injusticias puesto que la
voluntad del soberano es ley. Resumiendo la doctrina de la soberania de
Hobbes, podriamos decir lo siguiente: ““1. El Soberano debe ser un cuerpo
determinado, sea una persona o un cuerpo compuesto de mas de uno. Debe
ser persona o personas visibles a quien los subditos puedan pedir proieccidn.
2. Fl Soberano debe ser la fuente de la ley. El Legislativo es la caracteristica
fundamental de la soberania. Lleva consigo los poderes Ejecutive y Judicial
de gobierno. 3. El Soberano es necesariamente irresponsable ante otra auto-
ridad humana. 4. La soberania es inalienable, 5. Y, por {ltimo, la scherania
es indivisible™. ®

Por el mismo tiempo en que escribe Hobbes su Leviathan, pero en muy
distintas circunstancias, expone el fildsofo racionalista judio, Baruch de
Spinoza (1632-1677), sus ideas acerca de la soberania. Tanto en su Ethica
como en sus dos tratados politicos (Tractatus Theologico Politicus, 1670,
Tractatus Politicus, 1677} elabora una concepcién del Estado que difiere,
en lo esencial, del absolutismo de Hobbes. Para Spinoza, el Estado no es
simplemente un mal necesario, sino una consecuencia de la naturaleza racio-
nal del hombre. Surge por el pacto, pero subsiste después-como una unidad
de poder dotada de soberania. La soberania no es, pues, un atributo del
gobernante, sino del Estado mismo, y esta fundada en la razén comin o
en el espiritu general de sus miembros. Hay en el Estado una unidad persis-
tente, organica, que refleja la unidad real y racional de las voluntades de
todos. Un pensamiento semejanle al de Spinoza exponen varios de los mas
célebres representantes de la Escuela Racionalista del Derecho Natural, Pu-
fendorf, Thomasius y Wolff.

Con estos autores culmina la construccién racionalista de la nocién de
soberania en la linea que de algiin modo favorece el absolutismo, aunque
sea en forma mitigada. Y comienza ya a apuntar el renacimiento de las
ideas de la soberania popular que a fines del siglo XVII y durante el siglo

2 (it. por Posada, Adolfo: Tratado de Derecho Politico, Madrid, Libreria General
de Victoriano Sudrez, 5a. edicién, 1935, t. I, pig. 375.
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XVIII tendra como representantes mas significados a John Locke, en Ingla-
terra, y a Juan Jacobo Rousseau, en Francia.

Locke (1632-1704), filosofo, médico y politico, escribié su obra politica
fundamental (Two Treatises on Government, In the former the false principles
and foundation of sir Robert Filmer and his followers are defeated and over-
thrown. The latter is an Essay concerning the true original extent, and
end of civil government, 1689), para legitimar la revolucién de 1688 que
derrocé definitivamente a los Estuardos e instauré la monarquia constitu-
cional, limitada, por el Bill of Rights. En el primer tratado, como su nombre
mismo lo indica, hizo l.ocke una refutacién de las ideas del derecho divino
de los reyes expuestas por Filmer en su Patriarcha; y en el segundo, tratd
de exponer, de una manera cientifica, la justificacién de los hechos revolu-
cionarios de 1688. Fue, pues, auténticamente, el intérprete y abogado de la
revolucién en la que €l, como secretario de Lord Shaflesbury habia tomado
parte,

Locke coincide con Hobbes en sus ideas individualistas y contractualistas,
pero difiere de él radicalmente en su fundamentacién filosdfica y en la
explicacion que da del origen, naturaleza y fin del contrato que funda
la sociedad politica. Para Locke los hombres, en estado de naturaleza, gozan
de ciertos derechos naturales fundamentales, como son el derecho a la vida,
a la libertad y a la propiedad, pero esos derechos individuales estan en per-
petuo riesgo, estin imperfectamente asegurados, porque no hay un poder
supremo que los proteja. Se requiere una autoridad capaz de definir los de-
rechos de cada hombre y de sancionarlos mediante las decisiones de los tri-
bunales y el apoyo de la fuerza piblica.

Esa autoridad surge del contrato, por el cual el hombre transfiere a la
comunidad sus derechos, en la medida necesaria para el bien comin. Una
vez constituida la sociedad politica, se organizan los poderes supremos: el
legislativo, que representa la voluntad por lo menos mayoritaria de la socie-
dad, y el de gobierno, que actia permanentemente y realiza la continuidad
de la empresa piiblica. Ambos poderes estin obligados a gobernar segin
las leyes permanentes, debidamente promulgadas y conocidas por el pueblo,
y con el auxilio de jueces justos y equitativos, que interpreten y apliquen
esas leyes para resolver las controversias que se presenten. La fuerza de la
comunidad solo puede emplearse, en el interior, para ejecutar las leyes, y
en el exterior, para prevenir las ofensas y repararlas y para defender a la
comunidad de agresiones.

Para Locke la soberania del Estado esta sujeta a un doble limite: uno,
objetivo, que es el del fin mismo que persigue. Todo cuanto hace ha de
hacerlo para “la paz, la seguridad y el bien piblico del pueblo™. Y otro,
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politico, por su naturaleza de poder representative. La soberania verdadera
se la reserva el pueblo, y por ello mismo la comunidad conserva, a perpetui-
dad, “un poder supremo de libertarse de los intentos y de los designios de
toda clase de personas, aun de sus legisladores, si elios fuesen bastante locos
o bastante perversos para formar y realizar designios contra las libertades y
los bienes del siibdito™.

Consecuencia logica de la soberania del pueblo es que el pacto de delega-
cion por el cual ejercitan su poder los gobernantes, y que constituye la ley
fundamental del Estado, puede ser quebrantado por una revolucién popular,
en virtud del derecho de resistencia, que es patrimenic inalienable de la
comunidad. Aqui aparece claramente el John Locke, apologista de la revo-
hicion de 1688 y sostenedor de la nueva legitimidad constitucional,

En la misma linea de pensamiento, y prolongando las tres ideas basicas
del estado de naturaleza, del contrato social y de la soberania popular, aparece
la obra de Juan Jacobo Rousseau (1712-1778), aunque con caracteristicas
muy peculiares y con un acento profundamente humano, en el que se trans-
parenta la personalidad apasionada y rebelde del escritor ginebrino. Casi
todas las ideas de Roussean estin contenidas en sus antecesores, pero él
parece darles nuevo lustre por la vigorosa conviccibn con que las expone y
defiende. Su pensamiento es complicado y a menude contradictorio. Ello
proviene de que bullian en su mente tres distintas corrientes de doctrina
politica: una conservadora y liberal; una anarquista, igualitaria y libertaria;
y otra radical y socialista. De estas tres, las dos ltimas, representadas por
sus obras Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre
los hombres, 1755, y el Contrato Social, 1762, son las que parecen haber
predominado y ejercido una mayor influencia,

En la doctrina de la soberania de Rousseau se ponen de manifiesto un
espiritu de protesta contra las condiciones sociales y politicas de su tiempo,
tan absurdamente desiguales, injustas y opresoras; un deseo de rectificacién
de esas condiciones y de vuelta a una vida mas natural, méis pura y més libre;
Y un temperamento de visionario y reformador, que trata de crear un régi-
men ideal. en el que todos sean libres. De aqui brotan las nociones capitales
de su filosofia politica: el estado de naturaleza, el contrato social, la sociedad
civil, la voluntad general.

A semejanza de Hobbes y de Locke, pone Rousseau, como punto de par-
tida de su sistema, que €l denomina Principios de Derecho Politico (subtitulo
de El Contrato Social), las dos nociones de estado de naturaleza y de pacto.
Pero las concibe de distinta manera y lo llevan a conclusiones también dife-
rentes. Ve un contraste lastimoso entre el hombre natural, que ha nacido
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libre, y el hombre civilizado, que vive entre cadenas. El transito historico de
un estado a otro no le interesa (*;Cémo se ha operado esta transformacién?
Lo ignoro”. Lib. 1¢, cap. 1?). Lo que desea es poder legitimar ese cambio.
(“¢Qué puede imprimirle el sello de legitimidad? Creo poder resolver esta
cuestion”. Tbid.). Quiere, pues, Rousseau, encontrar una justificacién racio-
nal al estado eivil, de tal manera que no siga violentando al hombre natural
cuya imagen —libre y feliz— debe restaurarse en la sociedad. Su posicidn,
como vimos antes, expresa una critica y un deseo.

¢Como realizar ese deseo? Mediante el pacto social. “Supongo ——dice ¢l
filasofo ginebrino— a los hombres Hegados al punto en que los obstaculos
que impiden su conservacién en el estado natural, superan las fuerzas que
cada individuo puede emplear para mantenerse en él. Entonces este estado
primitivo no puede subsistir, y el género humano pereceria si no cambiaba
su manera de ser” (C. S, 1. 6).

Se trata, pues, de que los hombres sumen su libertad y sus fuerzas para
constituir una agrupacién que les asegure su conservacién y su bienestar sin
mengua de las obligaciones que tienen para consigo mismos, O sea, en otras
palabras, se irata de “encontrar una forma de asociacién que defienda y
proteja con la fuerza comin la persona y los bienes de cada asociado, y por
la cual cada uno, uniéndose a todos, no obedezca sino a si mismo y permanezca
tan libre como antes”. Tal es el problema fundamental cuya solucién da el
Contrato Social (Ibid.).

Nace asi un nuevo euerpo politico, por el concurso de voluntades. Las
clausulas todas del contrato social se reducen, en (ltime término, a una sola:
“la enajenacion total de cada asociado con todos sus derechos a la comunidad
entera, porque, primeramente, dindose por completo cada uno de los aso-
ciados, la condicién es igual para todos; y siendo igual, ninguno tiene interés
en hacerla onerosa para los demés” (Ibid). En suma, lo esencial del pacto
social es lo siguiente: “Cada uno pone en comin su persona y todo su poder
bajo la suprema direccién de la voluntad general, y cada miembro conside-
rado como parte indivisible del todo” (Ibid.).

Y concluye Rousseau esta parte de su argumentacién en la siguiente
forma: “Este acio de asociacidn convierte al instante la persona particular
de cada contratante en un cuerpo normal y colectivo, compuesto de tantos
miembros como votos tiene la asamblea, la cual recibe de este mismo acto su
unidad, su yo comén, su vida y su voluntad. La persona publica que se
constituye asi, por la unién de todas las demas, tomaba en otro tiempo
el nombre de ciudad y hoy el de repiblica o cuerpo politico, €l cunal es
denominado por sus miembros Estado, cuando es pasivo; Soberano, cuando
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es activo; Poder, comparandolo con sus semejantes. Por lo que toca a los
asociados, toman colectivamente el nombre de Pueblo, y se llaman, en particu-
lar, Ciudadanos™ (Ibid.).

Paraddjicamente —y ésta es una de las muchas paradojas de Juan Jacobo
Rousseau— el pacto social al mismo tiempo que garantiza la Libertad indi-
vidual obliga al hombre a ser libre. “Cualquiera que rehuse obedecer a la
voluntad general, sera obligado a ello por todo €l cuerpo; lo cual no signi-
fica otra cosa sino que se le obligara a ser libre, pues tal es la condicién que,
otorgando cada ciudadano a la patria, le garantiza de toda dependencia
personal, condicién que constituye el artificio y el juego del mecanismo poli-
tico ¥y que es la Gnica que legitima las obligaciones civiles, las cuales, sin
ella, serian absurdas, tiranicas y quedarian expuestas a los mayores abusos™
(C.S, L, 7).

El secreto de todo cstd en la voluntad general, que para Rousseau es una
especie de dios mortal, una panacea para todos los males (con razdén, pues,
se habla en nuestros dias del mito de la voluntad general). ;En qué con-
siste?. La voluntad general no es simplemente la suma de las voluntades par-
ticulares, ni tampoco la voluniad de todds o del mayor nimero, Esto no basta.
Para formarla debe intervenir un elemento de “moralidad”, que consiste en
buscar la utilidad piblica. Las voluntades particulares buscan el interés par-
ticular v son, por ello, deleznables e imperfectas. En cambio la voluntad ge-
neral —que eleva, ennoblece y redime al hombre— trata de servir al interés
publico y, por tal razén es buena y perfecta. “Se saca en consecuencia de lo
que precede —-dice Juan Jacobo— que la voluntad general es siempre recta
¥ tiende constantemente a la utilidad pablica”. .. “Frecuentemente surge una
gran diferencia entre la voluntad de todos y la voluntad general: ésta sélo
atiende al interés comimn, aquélla al interés privado, siendo en resumen, una
suma de las voluntades particulares; pero suprimid de estas mismas volun-
tades las mas y las menos que se destruyen entre si, y quedara por suma de
las diferencias, la voluntad general”. (C. 5., IL, 3}.

De aqui se desprende que la voluntad general no puede errar, siempre y
cuando &l pueblo, suficientemente informado, delibere libremente, sin la in-
fluencia de intrigas y asociaciones parciales a expensas de la comunidad. “Im-
porta, pues, para tener una huena exposicién de la voluntad general, que no
existan sociedades parciales en el Estado, v que cada ciudadano opine de
acuerdo con su modo de pensar” (lbid.).

Resulta asi la voluntad general no solamente infalible sino la mejor sal-
vaguarda de la libertad individual, ya que si ésta se equivoca encuentra su
correctivo en la voluntad general. “Por tanto —dice el ginebrino-- cuando
la opinién contraria a la mia prevalece, esto no prueba otra cosa sino que yo
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me habia engafiado y que lo que yo estimaba ser la voluntad general no lo
era. Si mi opinién particular hubiese prevalecido, yo hubiese hecho cosa
distinta de lo que habia querido; entonces yo no habria sido libre”.

De todas estas premisas desprende légicamente Rousseau la naturaleza y
los caracteres de la soberania. Si el soberano, nacido del pacto social es el
pueblo, organizade como un cuerpo, dotade de una voluntad general cuya
expresién es la ley, la soberania no es otra cosa que el poder del cuerpo
politico sobre todos sus miembros. No es “sino el ejercicio de la voluntad
general”. Y por ello mismo sus caracteres son idénticos a los de la voluntad ge-
neral. Es, por lo tanto, inalienable, indivisible, infalible y absoluta.

Es inalienable porque, a diferencia del poder, que puede cederse o trans-
mitirse, la voluntad no es transferible. Tampoco puede representarse, “La vo-
luntad no se representa: o es ella misma o es otra; no hay término medio,
Los diputados del pueblo, pues, no sen ni pueden ser sus representantes, son
unicamente sus comisarios y no pueden resolver nada definitivamente, Toda
ley que el pueblo en persona no ratifica es nula” (C. S., III, 15}. Aqui
aparece el “ciudadano de Ginebra”, como gustaba apellidarse Juan Jacobo
Rousseau, partidario de la democracia directa y enemigo del régimen repre-
sentativo. A él no le hace mella el ejemplo de Inglatera, tan alabade por
Montesquieu. Al contrario: “El pueblo inglés —dice— piensa que es libre
y se engafia: lo es solamente durante la eleccién de los miembros del Parla-
mento; tan pronto como éstos son elegidos, vuelve a ser esclavo, no es nada.
El uso que hace de su libertad en los cortos momentos que la disfruta es
tal, que bien merece perderla™ (Ibid.).

La soberania es, por otra parte, indivisible por la misma razén que es
inalienable. “Porque la voluntad es general, o no lo es” (C. S, II, 2).
Cuando los politicos, no pudiendo dividir la soberania en principio, la divi-
den en sus fines y objeto, en realidad cometen un grave error. “Hacen del
soberano un ser fantastico formado de piezas relacionadas, como si compu-
siesen un hombre con miembros de diferentes cuerpos, tomando los ojos de
uno, los brazos de otro y las piernas de otro”. .. “Este error proviene de que
no se han tenido nociones exactas de la autoridad soberana, habiendo con-
siderado como partes integrantes lo que sélo era emanaciones de ella”
(C.S., 11, 2).

Como consecuencia del postulado democratico, conforme al cual el pueblo,
constituido en cuerpo politico, quiere siempre y necesariamente el bien de
todos y cada uno, la soberania es, ademas, infalible. La razén es que la
voluntad general no puede errar. “Es siempre recta y tiende constantemente
a la utilidad piiblica”. Pero hay que tomar precauciones para que la voluntad
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sea verdaderamente general, sin mezcla de intereses o voluntades particu-
lares. “Importa, pues, para tener una buena exposicién de la voluntad gene-
ral, que no existan sociedades parciales en el Estado, v que cada ciudadano
opine de acuerdo con su modo de pensar” (C. S, 11, 3), En todo easo, si
existen sociedades parciales es preciso muliiplicarlas, para prevenir la des
igualdad. “Estas precauciones son las tinicas buenas para que la voluntad
general sea siempre esclarecida y que el pueble no caiga en crror” (lbid.).

Fsa soberania infalible es también —necesariamente— absoluta. “Si el
Estado o la ciudad —dice Rousseau— no es mas que una persona moral
cuya vida consiste en la unidn de sus miembros, y si el méis importante
de sus cuidados es el de la propia conservacion, preciso le es una fuerza
universal e impulsiva para mover y disponer de cada una de las partes de la
manera mas conveniente al todo. Asi como la naturaleza ha dado al hombre
un poder absoluto sobre todos sus miembros, el pacto social da al cuerpo
politico un poder absoluto sobre todos los suyos. Es éste el mismo poder
tfue, dirigide por la voluntad general, toma, como ya he dicho, el nombre
de soberania” (C. S., II, 4).

Esto no quiere decir, sin embargo, que la soberania no tenga limites,
Rousseau dedica todo un capitulo {el 4 del libro 1) a tratar el tema de los
limites del poder soberano. De una manera curicsa y que parece contradic-
toria —aunque el ginebrine estima que lo es nada mas en los términos, dada
la pobreza del idioma— se asienta en el Contrato Social que “ademas de la
persona publica, tenemos que considerar las personas privadas que la compo-
nen, cuya vida y libertad son naturalmente independientes de ella. Se trata,
pues, de distinguir debidamente los derechos respectivos de los ciudadanos
y del soberano, y los deberes que tienen que cumplir los primeros en calidad
de siibditos, del derecho que deben gozar como hombres”.

¢Cémo ha de hacerse esa distincion? Hay que recordar el por qué y el
para qué del pacto social, y cémo se ha convenido “en que todo lo que cada
individuo enajena, mediante el pacto social, de poder, bienes y libertad, es
solamente la parte cuyo uso es de trascendencia e importancia para la co-
munidad; mas es preciso convenir también que el soberano es el fnico juez
de esta necesidad”. Por lo tanto, “tan pronto como el cuerpo soberano lo
exija, el ciudadano esti en el deber de prestar al Estado sus servicios; mas
éste, por su parte, no puede recargarles con nada que sea iniitil a la comu-
nidad; no puede ni aun quererlo, porque de acuerdo con las leyes de la
razén como con las de la naturaleza, nada se hace sin causa”.

Aqui entra de nuevo en juego la férmula mégica de la “voluntad general™,
que es siempre recta e infalible. “;Por qué la voluntad general es siempre



166 Juridica.—Anuario

recta, y por qué todos desean constantemente el bien de cada uno, si no es
porque no hay nadie que no piense en si mismo al votar por el bien comun?
Esto prueba que la igualdad de derecho y la nocién de justicia que la misma
produce, se derivan de la preferencia que cada uno se da, y por consiguiente
de la naturaleza humana; que la voluntad general, para que verdaderamente
lo sea, debe serlo en su ebjeto y en su esencia; debe partir de todos para ser
aplicable a todos, y que pierde su natural rectitud cuando tiende a un objeto
individual y determinado, porque entonces, juzgando de lo que nos es extra-
flo, no tenemos ningiin verdadero principio de equidad que nos guie”.

En suma Juan Jacobo, por medio de laborioses argumentos, trata de de-
mostrar que la soberania es absoluta, pero que los hombres siguen siendo
libres. Y lo son porque los siibditos, al obedecer al soberano, no obedecen a
nadie mas que a su propia voluntad. Termina haciendo una alabanza de
la vida surgida del pacto social, en la cual los hombres “en vez de una
cesion, solo hacen un cambio ventajoso de una existencia incierta y precaria
por oira mejor v mas segura; el cambio de la independencia natural por la
libertad; del poder de hacer el mal a sus semejantes por el de su propia
seguridad, y de sus fuerzas, que otros podrian aventajar, por un derecho que
la unidn social hace invencible” (C. S., I, 4).

La soberania tiene su manifestacién externa en la ley. La ley es la
expresion de la voluntad general. Por lo tanto, tiene por objeto el interés
general y su alcance es siempre general, puesto que “considera los ciudadanos
en cuerpo y las acciones en abstracto; jamas el hombre como a individuo ni
la accién en particular™ {C. S, IL, 6) . “Aceptada esta idea -—dice Rousseau—
es superfluo preguntar a quiénes corresponide hacer las leyes, puesto que
ellas son actos que emanan de la voluntad general, ni si el principe esta por
encima de ellas, toda vez que es miembro del Estado; ni si la ley puede
ser injusta, puesto que nadie Io es consigo mismo; ni cémo se puede ser
libre y estar sujeto a las leyes, puesto que éstas son el registro de nuestras
voluntades” (lIbid.).

Insiste Rousseau, de un modo especial, en la necesidad de un legislador
que por su genio y su cargo sea capaz de realizar la dificil tarea “de
transformar a cada individuo, que por si mismo es un todo perfecto y soli-
tario, en parte de un todo mayor, del cual este individuo reciba, en algin
modo, su vida y su ser...” (C. 8, II, 7). El legislador, sin embargo,
estd en una situacion especial: no es soberano; no manda a los hombres sino
a las leyes; constituye al Estado, pero no forma parte de la constitucién
del Estado ni puede tampoco dar fuerza ejecutiva a las leyes que redacta.

Distingue Juan Jacobo entre Estado y Gobierno. El Estado es la comu-
nidad politica misma, y se caracteriza por la voluntad general, con todos
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los atributos de la soberania, El gobierno, en cambio, sélo abarca a los que
elige la comunidad para cumplir esa voluntad general. Su existencia no pro-
viene del contrato sino de un acto del poder soberano del pueble, y por
ello es un mero agente o instrumento del pueblo, y éste puede cambiarle
cuando lo considere conveniente. El pueblo conserva siempre sus inquebran-
tables derechos de soberania aun cuando tenga que hacer la delegacién de al-
guno de sus poderes. Asi, el ejecutivo, por ejemplo, es un simple agente de
la voluntad popular.

En cuanto a las formas de gobierno, Rousseau sigue la clasificacion tra-
dicional en monarquias, aristocracias, democracias y formas mixtas. Pero
tiene muy en cuenta la necesidad de adaptar la organizacion y estructura
del gobierno a las condiciones sociales y econdmicas del pais, como lo sub-
rayd Montesquien. Y tiene también en consideracion el pensamiento econé-
mico de su tiempo en cuanto consideraba como sintoma de la existencia de
un buen gobierno el aumento de la poblacion. Por otro Iado, el ciudadano
de Ginebra se muestra decidido partidario de la democracia directs —especial-
mente en lo que toca a la participacién directa del pueblo en la elaboracién
de las leyes— y tiene como muestra inequivoca de decadencia politica la
existencia de asambleas representativas.

Las ideas de Rousseau influyeron grandemente en el desarrollo posterior
del concepto de soberania. Quedé ya para siempre fijo el principio demo-
cratico de que la soberania reside en el pueblo y no en una persona deter-
minada, aun cuando guedaran todavia por precisar muchos puntos juridicos
y politicos que mds tarde se encargarian de definir los investigadores de la
Ciencia Politica y los legisladores.

En la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudedano, ema-
nada de la Revolucion Francesa y votada el 26 de agosto de 1789, se encuen-
tra el articulo 111, conforme al cual: “El principio de toda soberania reside
esencialmente en la nacién, Ningln cuerpo ni individuo puede ejercer auto-
ridad que no emane de ésta expresamente”. Asi quedé marcada la linea de
la soberanio racional que habria de caracterizar la concepcién francesa de la
soberania.

En el ambiente germénico de fines del siglo XVIII y principios del XIX,
Kant (1724-1804) y Fichte (1762-1814) siguen las ideas de Rousseau y sos-
tienen que la sociedad civil y politica se origina en el contrato, en virtud
del cual la soberania reside en el pueblo y los ciudadanos tienen derecho a
expresarla por medio del sufragio. Pero Kant —con miras a salvaguardar el
orden establecido— niega al pueblo el derecho de discutir el origen del
poder imperante. Contra el poder legislativo, socberano de la ciudad, ninguna
resistencia de parte del pueblo puede legitimarse. Fichte, en cambio, sostiene
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que el Gobierno, como érgano del poder, esta sometido al pueblo, y eéste es,
en definitiva, el depositario del poder supremo, del cual es responsable sélo
ante Dios.

Como una reaccién contra las ideas revolucionarias del contrato sogial y
de la soberania popular aparecieron en Europa, en los tiempos de la restau-
racién monarquica, a la caida del imperic napoleénico, las tendencias reac-
cionarias y contrarrevolucionarias representadas por De Maistre y De Bonald,
en Francia, y Stahl, en Alemania, bajo un doble aspecto, teocratico y legiti-
mista. Con fundamentos distintos, pero con resultados semejantes, se mani-
festd también, por el mismo tiempo, la Escuela Histérica del Derecho, la
cual, encabezada por Hugo y por Savigny, desarrollé una doctrina contraria
a la creencia en el poder constructivo de la razén para crear el Estado y
elaborar o reformar el Derecho, y, consecuentemente, contraria a la soberania
popular y al contrato. Se reafirma la fuerza politica del pueblo, pero no se
le considera como la suma de individuos que elaboran una voluntad general,
sino como una comunidad obra de la tradicién y con un espiritu propio, el
espiritu del pueblo, que sintetiza la voluntad actual y la de las generaciones
pasadas.

Hacia mediados del siglo XIX aparecié en Francia una corriente de pen-
samiento politico llamada doctrinarismo, que intentaba armonizar los prin-
cipios revolucionarios con los del tradicionalismo monérquico. Su filosofia
fue el eclecticismo y sus representantes principales fueron Royer Collard, Ben-
jamin Constant, Guizot y Victor Cousin.

El doctrinarismo no elaboré una verdadera teoria de la soberania, de
acuerdo con los principios de la Ciencia Politica, sino que, basandose en com-
binaciones y acomodamientos circunstanciales, estimé que la soberania era
ejercitada en parte por el rey —que representaba la tradicién-—— y en parte
por el pueblo —tepresentante de la fuerza actual-—, Sus combinaciones pric-
ticas, empero, fueron estériles, y buscé entonces, aunque en vano, basarse
en la “soberania de la razén” y en la “soberania de la justicia”, que resul-
taron férmulas vagas y sin contenido.

En Inglaterra la nocién de la soberania recibié un trato muy especial,
propio de los pueblos anglosajones, amantes, por un lado, de la democracia,
y por el otro, de una exiensién de las funciones estatales, A raiz de la Revo-
lucién Francesa, hubo, primeramente, una fuerte reaccién en contra de
ella, representada por Edmundo Burke y su obra, y después una aceptacién
mas positiva de la misma. por parte de Paine y de Godwin. Mas tarde vino el
utilitarismo de Jeremias Bentham y de James Mill. Paralelamente, el gran ju-
rista Austin expuso sus ideas de la soberania basada, ante todo, en la obe-
diencia habitual a un superior que no debe obediencia a otro. El soberano no
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es ni el rey ni el pueblo considerade en su totalidad sino aquella parte
del pueblo que actualmente ejerce el poder supremo de gohierne. La sobe-
rania reside, pues, eu un cuerpo gobernante que hace la ley y, por lo tanto,
no estd limitado legalmente. Esta doctrina de Austin fue muy objetada por
criticos eminentes, por considerarla antidemocratica y favorecedora del ab-
solutismo.

A fines del siglo pasado y principios del presente se produjo en Ingla-
terra la corriente llamada de los fahianoes, cuya filosofia propugnaba un so-
cialismo liberal, en el gue el pueblo gobernante llegara a unificarse —como
lo hubiera deseado Rousseau— con ¢l pueblo gobernado. En un sentido
anslogo, aunque con fundamentos distintos, se presentd asimismno el movi-
miento mas intenso de atague contra la soberania absoluta del Estado, por
parte de los partidarios del pluralismo politico como Figgins y Cole v de los
defensores de los derechos del individuo, como Laski y Russell. Los efectos
fueron demoledores v el concepto tradicional de la soberania quedd dura-
mente guebrantado,

En los Estados Unidos de Norteamérica, la tradicion politica anglosajona
tomo un sesgo diferente al de la mondrquica Inglaterra. La teoria politica
de los americanos estaba inspirada en los revolucionarios ingleses de 1688
y en su mejor intérprete John Locke. Se afirmaba repetidamente en sus
declaraciones que el poder vienc del pueblo y que éste conserva siempre el
derecho de alterar la forma de su gobierno. Pero las circunstancias histdricas
en que se produjo Ja unién de las primitivas colonias, obligd a los ciudadanos
de los Estados Unidos a armonizar la teoria de la soberania Gnica e indivisi-
ble con la de la soberania de los estados asociados en la federacion. Asi se
fue formando —por cbra de los doctrinarios, legisladores y juristas— el con-
cepto de la “soberania multiple”, en el que se salvagnardan los derechos del
Estado Federal de las entidades federativas y de los ciudadanos.

En Alemania, la filosofia politica y juridica se inclind, sobre todo, por
el concepto de la soberania del Estado, considerando a éste como una unidad
organica y una personalidad propia. Krause, Ahrens y sus discipulos fueron
los propugnadores de esta doctrina, que mas tarde fue perfeccionada por la
corriente del formalismo juridico, representada por Gerber, Laband y Jellinek.
Es notable también, por este tiempo, la doctrina de Gierke acerca de las per-
sonas sociales que existen entre el individuo y el Estado y tienen una existen-
cia real, distinta de la de sus miembros. El Estado no es un mero conglomerado
de individuos ni la fnica fuente del Derecho y de la autoridad, sino un con-
junto de personas colectivas, que tienen sustantividad propia, no derivada del
poder politico. La soberania se define no como atributo especifico de un
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grupo sino de la persona total, o sea, del Estado como comunidad total orga-
nizada.

La linea del formalismo juridico alcanza su culminacién en la obra de
Hans Kelsen, en la cual se intensifica el caracter estrictamente juridico y {or-
mal del Estado. La soberania deja de ser la cualidad del Estado, como poder,
para convertirse en el atributo de un orden juridico, y precisamente aquel
en virtud del cual ese orden normativo es valido. Esto es asi porque un
sistema de normas solo es vilido porque es supremo y en cuanto es supremo,
o sea, porque no debe su validez a otro orden de normas.

De esta suerte, el problema de! concepto de soberania trae aparejados
otros dos correlativos: el de la validez del orden normativo estatal, que se
produce por si mismo y no deriva su existencia de otros, que en tal caso
serian superiores a él y el de la fuente de donde proviene esa misma validez,
que no podria ser otra que una norma hipotética fundamental, que tiene en
si su propia razén de existir, y es la Constitucién o ley original, primaria del
Estado. '

La soberania, en nuestros tiempos, ha sufride muchos ataques, especial-
mente de parte del positivismo juridico y de los enemigos de los derechos
subjetivos, Se ha transformado, por otra parte, para satisfacer las exigencias
de los grupos sociales —pluralismo politico—, pero con las enmiendas que
suponen las necesidades de cada pueblo y de la comunidad juridica interna-
cional, sigue sustancialmente en pie, como una caracteristica indeleble de
todo Estado que realice sn definicién.

Esta concepcién de la soberania, a la que se ha llegado después de pro-
longados y penosos esfuerzos, no es, sin embarge, aceptada sin mas por todos
los tratadistas, Leén Duguit, entre otros, la rechaza con la mayor acritud. 2
Opina el antiguo profesor de la Universidad de Burdeos que el concepto de
soberanfa se basa en un falso supuesto —el de la superioridad de ciertas vo-
luntades humanas sobre otras—, suscita dificultades insolubles en cuanto
al origen y al titular del pretendido derecho de soberania, y contradice, ade-
mas, el principio fundamental de que el Estado, como cualquiera otra insti-
tucidn, debe estar sometido al Derecho.

Considera Duguit, de acuerdo con su método cientifico y realista —para
el cual el Estado en si mismo no es mas que un hecho resultante del proceso
social de diferenciacién entre gobernantes y gobernados—, que no hay ni
puede haber voluntades humanas que intrinsecamente sean superiores a
otras. Todas son iguales en un plano positive, humano, Por consiguiente,

3 Cit. por Dabhin, Jean: Doctrina General del Estado, México, D. F., Editorial JUS,
1946, pag. 125,
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toda pretensidn de hacer valer derechos subjctivos {rente a otros es absurda
e insostenible. Todos los hombres deben someterse, por igual, a la regla ob-
jetiva de Derecho.

De aqui se desprende que el llamado derecho subjetivo de soberania cae
por su base. Porque, o se origina en una voluntad humana superior, lo cual
no tiene fundamento; o proviene de una voluntad divina, y esto queda fuera
del dominio cientifico. De una manera o de otra, hay una imposibilidad de
explicar humanamente, en un terreno posilivo, la existencia y actividad de
una voluntad soberana,

Por otra parte, ese derecho de soberania tendria que tener un titular, o
sea, un sujeto dotade de veluntad y conciencia que fuera como el soporte
del misme. Y eso resulta imposible de encontrarse en nuestros tiempes, en
los que se vive conforme a las rxigencias de la ciencia positiva y no de
principios metafisicos o religiosos. Porque ese sujeto o seria una persona
individual o conjunto de personas individuales que de hecho detentan el
poder en el Estado —el rey, el principe, los gobernantes, el Herrscher o
dominador— v esto conduciria a una doctrina absolutista que ya nadie sos-
tiene; o seria la nacién personificada o,— lo que es o mismo, el pueblo,
la voluntad general— y esto no se puede admitir, ya que la nacidén, como
cualquicr colectividad, no tiene una personalidad distinta de la de los indi-
viduos que la componen; o serla —como quiere la doctrina alemana de
Jellinek y otros autores— el Estado mismo en su unidad e indivisibilidad,
y entonces se tropezaria con la misma dificultad anterior, puesto que el
Estado tampoco es persona, por carecer de una voluntad distinta de la de Ios
individuos que lo forman, y actuar ademas, muchas veces, como sujeto de
Derecho privadeo.

En final de cuentas, la soberania se contrapene absolutamente al principio
basico, que &s preciso mantener a toda costa, de la sumision del Estado al
Derecho. Por esa razén debe rechazarse y poner en su lugar el conceplo
que se obtiene por el simple analisis de la realidad politica: el del deber que
tienen los gobernantes, en virtud de la regla de Derecho, que los obliga a
ellos como a todos los demis ciudadanoes, de usar la fuerza y exigir de los
gobernados la obediencia en todo lo que reclama la solidaridad social.

Las anteriores objeciones de Duguit nos parecen irrelevantes y carentes
de fundamento, después de lo que hemos expuesto acerca de la naturaleza y
fines de la soberania, de acuerdo con la doctrina de Jean Dabin. Siguiendo
a este distinguido tratadista belga,* podemos decir que, en el fondo, obje-
ciones como las de Duguit provienen de una errénea y hoy caduca concep-

% Op. cit., pags. 126 y siguientes.
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cién del Derecho y del Estado, de tendencias positivistas. Y por otra parte,
no son en muchas ocasiones mas que aparentes y verbalistas, ya que funda-
mentalmente coinciden con lo que propugnan los partidarios de la nocion
de soberania,

En efecto, es indudable que, por su naturaleza, no hay voluntades hu-
manas superiores a otras. Ontologica y moralmente todos los seres humanos
son iguales, en cuanto que son racionales y libres. Pero sin necesidad de
invocar esa pretendida superioridad metafisica, si puede sostenerse que hay
voluntades que, por su funcion en la vida social y politica, y por el servicio
que prestan a la empresa del bien piitblico temporal, estan calificadas para
imponer a otras una cierta linea de conducta y determinadas obligaciones,
aun por la fuerza cuando el caso lo amerite.

Por otro lade, tampoco hay que buscar el origen de la soberania en una
voluntad superior a la de los hombres, como seria la de Dios. Fuera del
caso del pueblo teocritico de Israel, en el Antiguo Testamento, en el que
Dios, por medio de su representante, mandaba ungir a un personaje determi-
nado para que fuera rey (v. gr., Sadl, David, Salomén), como se lee en el
Libro de los Reyes, Dios no zparece en la historia humana en actitud de
conferir derechos de soberania a tal o cual individuo o a tal o cual corpo-
racién, La doctrina llamada del derecko divino de los reyves, que privé en
paises como Inglaterra y Francia en los siglos XVII y XVIII, jamas tuvo
aceptacion por pensadores serios, ni en el campo protestante ni en el caté-
lico. El gran tedlogo-jurista espafiol Francisco Suirez, la combatié ardien-
temente en sn obra Principatus Politicus,® y no se sostuve sino por razo-
nes de conveniencia politica, en épocas de apogeo de la monarquia absoluta.
En realidad, la soberania no proviene inmediatamente de Dios, sino del orden
ontolégico y moral creado por Dios, o sea, de la naturaleza de las cosas. El
Estado responde a un impulse natural de sociabilidad del ser humane (zodn
politikdn), y cuenta, entre sus elementos esenciales, la autoridad, que impulsa
y coordina los esfuerzos humanos para el logro del bien piblico. Esta auto-
ridad, para ejercer eficazmente sus funciones, debe tener un derecho supremo

5 Principatus Politicus o la Soberania Popular, Madrid, Consejo Superior de Inves-
tigaciones Cientificas, 1965. Acerca de la elaboracién filosbfico-furidica y filoséfico-
politica de Francisco Sudrez, que tiene una enorme importancia en la tradicién juridica
y pelitica de los pueblos de habla hispana, pueden consuliarse, con sume provecho, las
obras de Luis Recaséns Siches, Lu Filosofie del Derecho de Francisco Sudrez, (Con un
estudio previo sobre sus antecedentes en la Patristica y en la Escolistica), Editerial
JUS, México, D. F., 1947; José M. Gallegos Rocafull, La Doctrina Politica del P, Fran-
cisco Sudrez, Editorial JUS, México, D. F., 1948; e Ignacio Gdémez Robledo, El Origen
del Poder Politico segin Francisco Sudrez, Editorial JUS, México, D. F., 1948. Cada una
de estas ohras contiene abundante hibliegrafia sobre Suarez,
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de imposicién sobre individuos y grupos que forman el Estado. Y ese derecho
supremo es el que llamamos soberania. Luego la soberania es una consecuen-
cia natural de la institucién del Estado. No hay que buscar su origen en
pretendidas voluntades humanas o sobrehumanas. Otra cosa es, evidente-
mente, ¢l que la soberania, en cuanto a su ejercicio, se deposite en una
persona o grupo de personas, y que para designarlas se recurra a arbitrios
humanos, como pueden ser los pactos politicos o las elecciones. Pero ese es
un problema relativo a la organizacion de la soberania y no a la soberania
en si misma considerada.

Esto mismo nos estd indicando cual es la solucion al problema del titular
de la sobcrania. Duguit trata de buscar, a toda costa, un sujeto dotado de
conciencia y voluntad que tenga tal caracter, y al no encontrar ninguno gque
le satisfaga —conforme a las exigencias de su doctrina realista— renuncia a
aceptar el derecho de soberania. Pero en realidad su planteamiento es erré-
neo. Confunde dos cosas que es necesario distinguir claramente: una es la
soberania en si misma y otra es la manera ‘de ejercitarla. O sea, en olras
palabras, uno es el ser de la soberania y otro es el modo de ser {modalidades).

En el primer caso, la soberania es inherente al Estade mismo como insti-
tucién. Es una de sus caracteres esenciales. El Estado es soberano, mas que
tener un derecho de soberania. “La autoridad —como dice muy bhien Georges
Renard— es irtrinseca 3 la institucion... cs su condicién de existencia, es
su manera de ser, es su comportamiento”. La soberania es “la manera de ser
institucional de la nacion. La autoridad estd en la comunidad y, de la comu-
nidad, redunda, en cuanto a su ejercicio, sobre los individues que proveen,
v en la medida en que proveen, al bien comiin”.®

En el segundo caso, la determinacion del érgano del Fstado que ejerza
la soberania, de hecho, es cuestion de la organizacién del propio Estado,
o sea, del régimen pofitico. Hay regimenes politicos eutocrdticos —como una
monarquia absoluta o un Estado totalitarto— en los que el poder supremo
esta depositado en una persona o grupo de personas sin posibilidad de un
control efectivo del pueblo; y otros demoerdticos —ya sea una monarquia
constitucional o una repiblica— en los que la soberania es ejercitada por
drganos que reciben su poder del pueblo y lo detentan para beneficio de éste.

Resulta asi, en ultima instancia, que la soberania, en cuanto al goce,
corresponde al Estado mismo, es una de sus caracteristicas esenciales; y en

¢ Cit, por Dabin, Op. cit., pag. 129, Acerca de las ideas politicas de Georges Rénard,
autor de una sustanciosa Philosophic de U'Institution, (Sirey, Paris, 1939), y de otras
muchas obras de Filosofia Juridica, en las que contimia la linea de pensamiento de
Maurice Hauriou, puede consultarse el notable estudic de Michel Halhecq, L’Etat, son
antorité, son pouvoir, Paris, Pichon et Durand-Auzias, 1965.
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cuanto al ejercicio, toca a los gobernantes legitimamente instituidos, confor-
me a las normas de la Constitucién o ley fundamental del Estado. Poco
importa que la soberania, en cuanto a su organizacidén interna, resulte unita-
rig o pluralista, segin el régimen politico del Estado. Los fenémenos del
federalismo, de la descentralizacién por regitn y otros semejantes, no afectan
a la soberania en si misma, sino a su ejercicio. Siempre habra, en final de
cuentas un poder supremo que decida y sefiale competencias.

Por altimo, la objecién de Duguit de que la soberania es completamente
antinémica al principio de la sumision del Estado al Derecho, y que, por
lo tanto, hay que optar por cvalquiera de los dos términos, es aparente e
infundada, Soberania no quiere decir arbitrariedad ni tampoco poder omni-
modo y sin limites. Al contrario, la soberania, como cualidad del poder pa-
blico, participa del caracter funcioral del mismo, o sea, que existe y se
ejercita para el bien de la comunidad. Y ese bien —el bien piblico tem-
poral— sefiala ya limites racionales y objetivos al poder soberano. Limites
que éste no puede trasponer sin riesgo de perder su legitimidad. Por otra
parte, esos mismos limites, de cardcter ontolégico y moral, se convierten en
juridicos desde el momento en que los transforma en normas expresas la
Constitucion del Fstado. La soberania, pues, légica y juridicamente, se ar-
moniza con la sumision al Derecho y no se opone a ella.

De todo lo hasta aqui expuesto, y especialmente de lo que acabamos de
asentar, se desprende que la soberania es esencial al Estado, y en ese sentido
es absoluta; y por otro lado, estd orientada al fin del Estado, y en ese
sentido es relativa a las cosas que se refieren al mismo.

La soberania es ahsoluta, desde un punto de vista ontolégico, porque es
esencial al Estado. No podria dejar de existir sin que el Estado mismo per-
diera su existencia. Esto se comprende facilmente si se toma en consideracion
que ¢l Estado, por su definicion misma, es una sociedad perfecta —global,
autarquica, total—, o sea, una unidad de asociacion y de decision que supera
a todas las demas, las agrupa en su interior, y las rige y coordina mediante
leyes y reglamentos. Y esta sociedad total y suprema requiere, inevitable-
mente, un poder de mando también supremo. Tiene el derecho de decidir
en ultima instancia, de acudir a la coaccidon fisica cuando es necesario apo-
yar sus determinaciones, y no puede estar subordinado a ningiin otro poder
social. Si recurrimos a la vieja imagen de la pirimide social, podemos decir
que hay diversas gradas, escalones o jerarquias en cuya cumbre o culmina-
ciéon se encuentra el Estado. Esto es asi, no sélo por consideraciones de
orden fileséfico, sino porque el Estado ha llegado al grado supremo en la
jerarquia social por virtud de un largo proceso evolutivo en el que se unifi-
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caron y ceniralizaron grupos que en muchas ocasiones gozaron de poderes
politicos auténomos tales como las provincias y municipios.

Lo anterior no obsta para que en el Estado exista o pueda existir una
organizacién interna de la soberania, en la cual haya jerarquia de poderes
y combinacién de competencias. Es el caso, por ejemplo, del Estado federal,
en el que las atribuciones politicas estin repartidas entre las autoridades mu-
nicipales, las estatales v las propiamente federales. Es el caso, también, de
otras organizaciones pluralistas de la soberania que actilan de acuerdo con
el régimen politico peculiar de cada pais. Pero en todo case, sean cuales fue-
ren los diversos madoes de ser de la soberania, el hecho fundamental es que
la soberania, en cuanto tal. es propia del Estado y supone un dereche de deci-
sion suprema en los drganos mas altos del mismo.

Si pasamos, empero, del orden ontoldgico al orden moral, nos encontramos
con que la soberania, aunque sigue siendo suprema. por estar referida al fin
social mas alto, que es el fin del Estado —el bien publico temporal— ya no es
absoluta, sino relativa al cumplimiento de ese fin v a las cosas que se requie-
ren para alcanzarlo.

Hay, pues, aqui una doble y curiosa relacién dialéctica. La soberania, por
su naturaleza, es propia del Estado como sociedad perfecta, y por lo tanto,
por razén de la funcién misma del Estado, de proporcionar a los habitantes
el orden, la paz, la justicia y la necesaria coordinacién de sus actividades,
debe tener todas las caracteristicas de un poder supremo. Ningan poder social,
econdmico o de otra indole, estd o debe estar por encima de ¢él. La idea de Ja
soberania esta implicita en la del bien publico temporal, como algo necesario
para la realizacién de dicho bien. Pero al propio tiempo, la soberania, por
ser lo que es y por la finalidad esencial que persigue, tiene que perder toda
pretension de potestad absoluta e ilimitada y entrar en los cauces que le se-
fiala el hien piblico temporal, fuera de los cuales pierde todo su significado
y su valor. La soberania estd natural y sustancialmente limitede por su ads-
cripcion a un orden de valores éticos fundamentales, que rigen la vida politica
de los hombres.

Esta oposicion dialéctica absolutismo-relatividad, supremacia-limitacién,
tiene incalenlables y valiosisimas consecuencias para la teoria politica. Aqui
estd la clave para la comprensién y valorizacién de la soberania. Y para ar-
monizarla con el orden juridico. Porque las consecuencias que se derivan del
analisis filosofico de la idea de soberania deben pasar al Derecho positive y
ser traducidas por normas precisas, que regulen esa perpetua tension dina-
mica entre la tendencia al poder omnimodo y la sumisién a la regla juridica.

La soberania esta, pues, esencialmente limitada. No por la voluntad de un
legislador o de un jefe de Estado o de otra voluntad humana cualquiera, sino
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por su naturaleza misma. Tres grandes limites sefialan la esfera de su com-
petencia, fuera de la cual no existe come poder juridico. Se transforma en
arbitrariedad, capricho, despotismo, pero deja de ser soberania. Esos limites
provienen de las ideas de bien, de lo publico, y de lo temporal.

La idea de bien no es una mera idea platénica o una creacién arbitraria
de la mente humana (ente de razon), sino una entidad perfectamente clara y
definida. “Bueno -—dice el filésofo aleman Johanues Schuster en una recia
y concisa definicion— es aquello que puede perfeccionar a un ente, siendo,
por lo tanto, apetecible v deseable para él. La bondad o valor motiva el deseo
del bien eoncreto o el gozo en el mismo™. Distingue después el bien ontolégico
y el bien moral. Del primero dice: “El bien (en cuante es de alguna manera
lo apetecible) se identifica con el ente, no sole porque éste es de hecho por-
tador del valor {Scheler), sino porque es bueno como ente en virtud de su
inteligible estructura teleolégica y fundamenta la tendencia a la totalidad y
a la perfeccion. De ahi que no haya un ser absolutamente desprovisto de
valor”™.”

En cuanto al bien moral, expresa lo siguiente: “Atendiendo al sujeto de
!a hondad, distinguense bienes materiales, biolégicos, psiquicos, intelectuales,
personales y sociales. Mas importante es la divisién segiin la naturaleza y ra-
zon de la apetibilidad. El valor dtil (bonum utile) no es un valor por razén
de si, sino que, como valor orientado hacia algo distinto de él, conduce a otro
bien. El valor por razén de si es ya valor deleitable {bonum delectabile), ya
valor interior de perfeccién (bonum perse)”. Y refiriéndose, en especial, al
bien del hombre como persona, manifiesta: “El valor humano de perfeccién
se encuentra en lo objetivamente moral (bonum honestum). Sélo este valor
es para el hombre “el” hien, que perfecciona su personalidad en el centro
y en la totalidad de la misma, es decir, en las relaciones consigo mismo entre
espiritu e instintividad sensible, en las relaciones con el projimo y Ja comuni-
dad, con los bienes materiales y con Dios como iltimo Fin. Mientras el bien
moral de perfeccion concierne a la persona como un todo, los valores logicos
y estéticos perfeccionan iinicamente particulares facultades de la persena. Sélo
insertindolos de modo justo en la totalidad de ésta participan de su dignidad
moral”. 3

Queda claro, pues, qué es el bien, y en concreto cuil es el valor humano
de perfeccién. Esta nocién es extraordinariamente importante para la teoria
politica puesto que, en el fondo, el Estado es obra del hombre y para el
hombre, v todo lo que a €l se refiere es esencial para el orden politico. Pero

T Cfr. Brugger, Walter, Diccionario de Filosofia, Barcelona, Editorial Herder, 1962,
articulo “Bien”, pag. 73.
8 Ihid.



Estado Soberano y Derecho gAntinomia o Armonia? 177

todavia puede aclararse mids cuando se busca la proycecion de ese hien hu-
mano hacia ¢l Estado: ¢l bien que la tradicién {filoséfico-politica del pensa-
micnto occidental ha llamade el bien comin. Aun cuando nos hemos referide
ya a esta nocion y la hemos situado en ¢l punto que le corresponde, al rela-
cionarla con la que el jurista Dabin llama bien piblico temporai (cspecifico
de la comunidad politica), no estd por demas insistir en un analisis filosé-
fico de la misma, que nos ayude, de un modo especial, a precisar lo que en-
tendemos por bien en la determinacién del fin esencial del Estado,

El eminente filésofo alemian del Derecho y del Estado, Oswald von Nell-
Breuning. nos traza la siguiente acertada semblanza del bien comitn. “Toda
colectividad —dice— sea socicdad o comunidad. tiene una mision pecu-
liar por la cual existe, mision que le confiere =u cufio y principio formal vy que,
por decirle asi. constituye su alma. Dicha mision debe consistir, cvidentemen-
te. en un bien (o conjunte de hicnes) que ha de conseguirse mediante la
actividad del ente colectivo, y de manera que no solo reporte beneficios a éste
en cuanto tal, sino que en (ltimo término beneficic a sus miembres. Este bien
to conjunlo de bienes} recibe el nombre de borum commune, “bien coman”.
En él se da una relacion reciproca: toda perfeccion del conjunto signilica un
provecho para los miembros: y viceversa, cuando aumenta y s consolida
el perfeccionamiento de éstos, el conjunto acrecienta su eficacia.

lo. Muchos pretenden que por bien comin se entienda preferentemente
la perfeccion de los miembros; sin embargo, la colectividad existe primaria.
mente para ayudar a éstos a conseguir dicha perfeccion. Asi comprendido,
el hien comiin de la familia consistiria en que todos sus miemhros llegaran a
ser miembros realmente perfectos de la comunidad familiar, provistos de
todos los valores humanos que enriquecen la vida de ésta, Coneebido en esta
forma, el bien comin del Estado, como colectividad general, natural y per-
fecta, consistiria en conducir a los ciudadanos a la perfeccion universal pro-
pia de su condicién humana. Del bien comiin entendido en la acepcién ex-
puesta hablan sobre todo los autores de la escuela tomista.

20. La mayor parte de autores, cspecialmente los que profesan el solida-
rismo o se hallan proximos a él, entienden directamente por bien comtin un
estado o condicién de la misma colectividad. En este sentido, lo caracterizan
como “valor organizador”. La colectividad debe ser ante todo cabal, es decir,
ha de estar construida cual corresponde al cumplimiento de su peculiar mi-
sion (el ejército debe poseer una estructura distinta de la que posee una em-
presa de transportes). A esta perfecta construccion de la colectividad pertenece
no s6lo lo que llamamos estructura u organizacion en sentide estricto, sino
también la dotacion de los medios necesarios para el cumplimicnto de su
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misidn y la actuacién de la colectividad sobre sus miembros, actuacion de
que se sirve para conducirlos a una eficaz colaboracién.

Atendiendo a la vida humana de comunidad en general mas que a una
colectividad particular, resulta. en conformidad con esta dltima acepeidn, la
definicidn que se da ordinariamente: conjunto de todos los supuestos y orga-
nizaciones de caracter pablico y general necesarios para que los individuos,
como miembros de la colectividad, cumplan su destino terrenal y puedan
hacer cfectivu con la actividad propia, su bienestar en la tierra. Segin
esto, el bien comin es un estado o situacion social que, por encima de todo,
garantiza a cada uno el lugar que le corresponde en la comunidad. lugar en
el cual puede desplegar las fuerzas que le han sido dadas por Dios a {in de
alcanzar su perfeccién corporal. intelectual y moral y, sirviendo a la comuni-
dad, enriquecerse a la vez cn bienes externos e internos. Qué clementos for-
man parte en cada caso del bien comiin de una colectividad particular, es
cosa que ha de determinarse de acuerdo con su peculiar tarea y finalidad.

El lenguaje de la vida politica designa como bien comin (= bien general
sin mas) el bien de la colectividad estatal o piblico. equiparindolo al “interés
pablico™, No obstante, desde el punto de vista de la filosofia social es preciso
afirmar que toda comunidad, aun privada, tiene su bien comin peculiar, el
cual sirve de norma o ideal para apreciar el progreso de dicha comunidad en
la realizacion del mismo.

“En virtud del bien comuan (justicia), los miembros de Ja comunidad deben
a ésta lo que se presenta como motivado o positivamente cxigido por é17. 9

Una vez precisadas las nociones del bien, en general, de bien humano es-
pecifico (valor humano de perfeccion), y de bien comiin, ya podemos enten-
der lo que significa que la soberania esté limitada por el bien, Es evidente
que no se trata de una abstraccion metafisica ni de un simple desideratum
ético; sino algo que cobra fuerza y vigor en los actos diarios del Estado. Este
debe buscar, positivamente, todo lo que conduzca al bien de la comunidad, o
sea, a su perfeccion, a su bienestar: a la salud fisica y moral de los habitan-
tes; a la mis equitativa reparticién de la riqueza; a una justa distribucién
de las cargas; a la extensién de la educacién basica a todas las capas de la
poblacidn; a la difusion de las ciencias, las artes y la tecnologia; al ejercicio
ordenado y pacifico de todas las libertades sociales. Y, por otra parte —fun-
cién negativa— debe evitar cuidadosamente todo lo que contrarie el bien:
los impuestos excesivos; la restriccién injustificada de las libertades indivi-
duales y colectivas; la violacién de los derechos fundamentales de log ciuda-

9 Cfr. Brugger, Walter, Op. ¢it,, articulo “Bien comin”, pags. 73 y 74.
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danos; la absorcion de los grupos sociales y econdmicos; la burocratizacién
exagerada; el control indebido de los medios de comunicacién soctal.

Fuera de esta idea de bien, que para el mundo de hoy sc articula en tres
palabras, que expresan, a su vez, los tres grandes imperativos de nuestra
época: solidarided, subsidieriedad, desarrollo, el Estado se desnaturaliza, se
desvirtda, picrde su razén de ser. Ya se vava a la exirema izquierda o
a la extrema derecha, ya se manifieste franca y brutalmente o se disfrace
con ropajes y términos democraticos, el Estado absorbente y totalitario carece
de toda justificacién juridica y moral. De nada le sirve llamarse popular
o demncrdtico; la realidad es la que lo califica.

Otra limitacion de la soberania es la que proviene de la idea de o piblico.
FEn efecto, una vez que histbricamente se definieron y separaron las esferas
de lo piblico y lo privado, por la influencia decisiva del Cristianismo, el mo-
nopolio que habia mantenido la Ciudad Antigua cedit el paso a una clara de-
limitacion de competencias. Se manifestd, primeramente, en el terrene teoldgi-
co y filordfico. v después, muy lenlamente, en ¢ campo juridico, hasta llegar
a hacerse una regla inviolable en todos los pueblos civilizados. Al Estado le
corresponde, exclusivamente, la esfera de lo pitbfico, o sea, lo que se refiere
a la vida social, externa, de la comunidad; pero lo que toca a la vida perso-
nal, privada, de los componentes de la poblacién, es un dominio intangible
para el poder politico. Alli donde los hombres toman de su destine intrans-
ferible, ¢l Estado no puede ni debe penetrar. Su soberania esti limitada,
racionalmente, por el dmbito que es propio y especifico del Estado.

Y esta misma limitacién de lo pablico estid sefialando un tercer limite
racional, objetivo, histérico, de la soberania estatal. Es el que previene de la
idea de lo temporel. Aqui también, como en el caso anterior, es la evolucién
historica la que ha resultado el factor deferminante para circunscribir al
Estado. Al declinar la concepcién pagana del Estado, por el influjo de las
ideas cristianas, la comunidad politica dejd de ser el centro anico de los inte-
reses religiosos y civicos para dar lugar a la comunidad religiosa —comuni-
dad de salvacion— que se encargaba de los intereses espirituales de los hom-
bres. Comenzaron a existir, el unc al lado de la otra, el Estado y la Iglesia.
Y asi, paulatinamente, mientras se desmoronaba el Imperio Romano de Occi-
dente al impulso de las invasiones barbaras, la doctrina de los Padres de la
Iglesia, y mas tarde de los escolasticos medievales, fue dando figura a un
nuevo Estado, en el que lo politico y lo religioso —lo temporal y lo espiritual—
tenian su esfera propia. Desde entonces quedd como una conquista del pen-
samiento occidental la delimitacién precisa de las competencias: al Estado
tocé lo temporal; a la Iglesia, lo espiritual,
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Cicrtamente que esa delimitacion no ha sido facil de sehalar. La historia
esta salpicada de controversias entre la Iglesia y el Estado acerca de sus res-
pectivos centros de operacion, y la nocién misma de soherania surgié de csas
disputas que muchas veces fucron violentas, No viene al caso hacer aqui una
rescha historica de las mismas; ya en olras partes de esta obra se ha hecho
alusion a ellas. Sélo queremos subrayar la idea de que la accién del Estado
csta circunscrita por el dominio de lo temporal, y, por consiguiente, la sobe-
ranta encuentra un limite objelivo en rsa temporalidad, que no puede traspa-
sar. Otra es la cuestion de quién pucde decidir cuando hay conflicto de com-
petencias, Parcee ser que debe haber en el Estado todo un sistema normativo.
derivado del Derecho Constitucional y del Derecho Internacional Puablico, que
establezca la posibilidad de pactos o acuerdos bilaterales {coneordatos) entre
el Fstado y la Iglesia, en lo que respecta a la delimitaciéon de lo temporal y
lo espiritual, especialmente en las llamadas cuestiones mixtas (familia, edu-
cacién, matrimonio. entre otras), y por otro lado un conjunto de tribunales
¥ de recursos jurisdiccionales y administratives, para resolver los conflictos
¢ntre lo publico y lo privado. En 0ltima instancia, habra que acudir a los
grandes principios de la primacia de lo espiritual y la primacia del bien co-
mun para inspirarse en la resolucion de los problemas. Y esos grandes prin-
cipios deben traducirse en normas juridicas precisas, con clara positividad y
eficacia.

Esto en lo que respecta a la soberania, en si misma, en cuanto a su natu-
raleza filosofica y juridica, como poder supremo inherente al Estado de deci-
dir en dltima instancia los problemas que entran en su competencia. El anali-
sis tedrico es claro y terminante y no suscita dudas. Sin' embargo, algunos
juristas y filésofos del Derecho, como Hauriou y Renard, han querido extre-
mar el analisis del concepto de soberania y han introducido distinciones que
¢s interesante conocer.

Para el eminente constitucionalista Maurice Hauriou, la soberania seria,
a la vez, una y compleja. “Una, en ciertas circunstancias, cuando sus diver-
sas formas convergen en una misma accién; compleja y descomponible en
varias formas. cuando se trata de analizar su naturaleza intima”. Habria que
distinguir en la “soberania global” tres formas de soberania: una soberania
de gobierno (el poder), que significa el poder del gobierno central o poder
piblico {es el elemento de coercién representado por el personal de funcio-
narios y mililares) ; una soberania de sujecion (la libertad), que sera la de Ia
Nacion (es el elemento consensual, la unidad espiritual de ]Ja Nacion) ; una
soberania de la cosa piblica (el orden). soberania de la idea del Estado, “ele-
mento ideal propio para polarizar los consentimientos, tanto de los érganos del
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gobierno como de los micmbros de la Nacién”, y que estaria representado’
por el personal politico. ¥®

Pero de estas tres formas de soberania la que en definitiva resulta esencial
es la soberania de la cosa pablica. “Y sin embargo —dice Hauriou y en ¢l
mismo sentido se expresa Renard— (a pesar de las distinciones) es la idea
del Estado, cosa comin y piblica, la que va a convertirse en sujeto de la
personalidad moral y juridica; es el poder enteramente intelectual de csta
misma idea el que se va a convertir en la forma mdis eminente de la sobe-
rania de gobierno y la de snjecién, en todos los casos en que no hay ningan
interés en oponer una a otra, De tal sucrte que la unidad de la scheranja se
refunde en la idea de la cosa pablica, que ¢s la de la empresa del Estado™.

Este anélisis de Hauriou es sutil y muy acertado, Pero si se le examina
atenlamente se ve que, en el fondo, coincide con la idea fundamental que
hemos venido sosteniendo de que la soberania es una e indivisible en cuanto
a su naturaleza y puede revestir diversas formas en su orgenizacién. Parece
como si el maestro Hauriou guisiera hacer inlervenir en su analisis de la
soberania los tres elementos basicos que él, tan acertadamente, reconoce en
el régimen constitucional: el poder, ¢l orden y la libertad. ¥s un reconoci-
miento de los factores que entran en la composicién del Estado mismo. En
final de cuentas, empero, todo viene a resolverse en lo mismo: el Estado,
en su unidad, es soberano: y la unidad de la soberania “se refunde en la
idea de la cosa pablica”, que es la de la empresa del Fstado.

Si queremos ahora resumir lo que hasta aqui hemos dicho y depurar
nuestros conceptos para hallar lo verdaderamente esencial de la nocién de
poder soberano, que es, sin duda, la nocidn clave de toda la teoria politica,
nos resultard muy provechoso hacer un cotejo con las ideas expuestas por el
insigne Hermann Helier en su excelente estudio sobre la soberania.l®

“La soberania —dice el maestro aleman— es la cualidad de la indepen-
dencia absoluta de una unidad de voluntad frente a cualquiera otra voluntad

10 Cit. por Dabin, Op. cit., pig. 137. Entre las obras que se pueden consultar, en
espanol, para conocer el pensamiento del eminente constitucionalista francés Maurice
Hauriou, estan los Principios de Derecho Piiblico y Constitucional, Madrid, Editorial
Reus, 1927, ¥ La Teoria de la Institucion v de la Fundacién (Ensayo de vitalismo so-
cial}, Buenos Aires, Editorial Surco, 1947. Puede decirse también lo que =e dijo en la
nota 6 acerca del estudio de Michel Halbecq.

11 Thid.

12 Heller, Hermann, Ly Soberania, (Contribucién a la tearia del Derecho estatul
v del Derecho Internacional}, México, B F., UN.AM. Imprenta Universitaria, 1965,
Para un conocimiento mas amplio ¥ profunde de las ideas de Heller conviene conocer
su gran obra Teoria del Estado, que ha tenido hasta seis ediciones en espaiiol, hechas
en México, por el Fonda de Cultura Econdmica.
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decisoria universal efectiva. Este concepto, en su aspecto positivo. significa
que la unidad de voluntad a la que corresponde la soberania es la unidad
decisoria universal suprema dentro del orden de poder de que se trate™.’3

Esta definicion, clara y precisa, coincide plenamente con el pensamiento
que hemos venido exponiendo. Es de notar, especialmente, la expresion “den-
tro del orden de poder de que se trate”, que silita a la soberania en el plano
ontoldgico y moral que le corresponde, sin invadir otros drdenes de aclividad
gue no le incumben, como son Jos de lo privado y lo espiritual.

Se refiere asimismo Heller al Estado-persona soberano y después de re-
chazar la tendencia que pretende ver en la personalidad del Estado una
persona meramente ficticia, ¢ sea, un sujeto normativo ideal que se disuelve
en el orden juridico, apunta vigorosamente la idea de que en todas las esferas
juridicas la unidad de voluntad de la persona no sélo es el fitular, sino tam-
bién el creador de los derechos y obligaciones. Esto le permite lanzarse contra
la soberania del Estado Leviathan, que devora a todas las personas, y estable-
cer un vivificante, respetuoso y armonico orden juridico escalonado, que esti-
ma en todo lo que vale la voluntad humana y la va integrando en “unidades
reales de voluntad” desde lo mas alto hasta lo mas bajo.

Su pensamiento es enérgico y sin ambigiiedades {en el fondo late su ani-
mosidad contra el formalismo kelseniano). *El Derecho —dice— se realiza
dialécticamente en una construccion escalonada, que arranca de la persona
suprema y, pasando por la constitucién y la ley, encuentra su escalon final
en el dltimo acto de ejecucion. Esta construccién escalonada del orden juri-
dice no puede prescindir en ningune de sus puntos de la veluntad humana:
desde [a “autonomia privada” del Derecho Civil, hasta la persona estatal so-
berana, se construye una jerarquia de unidades reales de voluntad; ninguna
de las cuales carece ni puede carecer de fuerza creadora. 5i bien es cierto que
cada unidad de voluntad esti determinada, en alguna medida, por la voluntad
soberana del legislador, también lo es que la soberania del Estado obtiene
la riqueza de su vida de la plenitud de los actos de las personas miembros
de la comunidad estatal, plenitud que no estd ni puede estar prevista en la
ley. En la jerarquia total de las voluntades y de las normas del Derecho posi-
tivo, la voluntad es indispensable tanto por las exigencias de la positividad,
entendida como certidumbre juridica, cuanto porque el principio de la segu-
ridad juridica impide su exclusion™*

Esta fuerza de la voluntad tiene una importancia decisiva, porque ¢n todo
Fstado —y especialmente en el democratico— se dan siempre actos dotados

13 Op. cit., pag. 197.
14 QOp, cit., pig. 20L
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de cualidades juridicas creadoras, tanto praeter legem como contra legem,
que tienen que ser imputados al Estado sin que, naturalmente, puedan serlo
a una norma juridica positiva, La revolucién misma puede concebirse como
un proceso mediante el cual algunos actos, originariamente contrarios al De-
techo, adquieren validez juridica. Hay siempre una presuncion de legitimidad
para el orden creado por el Estado, aun cuando sea contrario al Derecho, por-
que asi lo exige la seguridad juridica. Esto demuestra que, de hecho, por
encima de la norma muerta esti la voluntad soberana viva, O sea, que al
orden juridico impersonal hay que oponer la persona estatal soberana dotada
de voluntad.

La soberania del Estade, por su parte, esta ligada con la funcién social
especifica del mismo, o sea, con su sentido y su fin. El Estade, como insti-
tucion, no excluye ni la existencia ni la actividad de otras instituciones socia-
les como los municipios, los sindicatos o las sociedades civiles o mercantiles,
pero st constituye en instancia altima de coordinacién y decisién sobre las
mismas en un territorio determinado. Esto es lo que expresa Max Weber
{ Economia v Sociedad) en una frase acertada: El Estado toma para si el mo-
nopolio de la coeccién fisica, lo cual quiere decir que es caracteristico del
moderno Estado soberano el constituirse, dentro de un territorio determinado,
en la unidad decisoria universal. Y esto no implica que la facultad decisoria
del Estado sea siempre actual, sino que basta que sea potencial, o sea, que
esté en posibilidad de imponer a todos los individuos y grupos que viven
dentro de su territorio una decisién definitiva, incluso mas alla o contra el
Derecho positivo, cuando se trate de cuestiones que afecten a la cooperacién
social.

Esta superioridad del Estado soberano, para el cual no hay ni puede haber
denegacién de justicia en ningun conflicto que se le plantee, lo pone en una
situacion privilegiada frente a las demas comunidades humanas. El Estado
goza de la summa potestas, como lo hacia ya notar Bodino en el siglo XVI, y
por su obligacién de salvaguardar el principio de la seguridad juridica tiene
que resolver numerosos conflictos aun sin contar con €l respaldo de una nor-
ma preestablecida. De alli quze su potestad, en este sentido, siga siendo legibus
soluta, y asi seguird siendo mientras los hombres —mas alla de las limitacio-
nes y deficiencias de la ley positliva— sigan teniendo hambre y sed de justicia,

El Estado soberane no agota, pues, su poder en el dmbilo restringido del
Derecho positivo. Hay sucesos extraordinarios en la vida de los pueblos que
rompen la unidad del orden juridico y su capacidad decisoria —piénsese en
una revolucién o en una situacidn de emergencia— y entonces los hechos se
transforman en la base para la elaboracion de un nuevo Derecho, como lo
reconece incluse un pensador tan formalista como Jorge Jellinek. Y esto acon-
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tece lo mismo en un régimen autocritico que en un Estado democritico, solo
que en este ultimo la soberania no puede localizarse en ninguno de los re-
presentantes estatales, sino que radica en la comunidad, y es, “por su natu-
raleza, la expresion simbolica del acto de voluntad que constituye la instancia
decisoria universal del Derecho y del poder en un territorio determinado,
y que es indisoluble en el derecho positivo™.)?

Claro que esta audaz doctrina helleriana choca abiertamente con el racio-
nalismo de Hans Kelsen y sus seguidores, Sostiene el maestro vienés en su
estudio sobre la soberania {Souveranitdt, p. 159), que “el Estado, por en-
contrarse subordinado siempre al orden juridico, no puede elevarse en nin-
guna ocasién sobre él; que el Estado, como todo sujeto de Derecho, no es
otra cosa que el Derecho mismo personificado como sujeto de Derecho v que,
por tanto, la concepcion de un Estado metajuridico, colocado sobre el Dere-
cho, es una simple imagen de la fantasia, que desaparece delante de la lente
de un andlisis critico y sereno y que, finalmente, el Estado se disuelve inte-
gramente en el Derecho”.

Pero Heller no se inmuta frente a los tajantes conceptos kelsenianos. Hace
ver que la teoria pura del Derecho se mete en un callején sin salida cuando
pretende explicar el acte viciado como un acto estatalmente inexistente y
luego no encuentra quién pueda juzgar y decidir acerca de la inexistencia
de ese mismo acto. Para él, el asunto es obvio: los actos juridicos valen tni-
camente por determinacién de la voluntad soberana del Estado, la cual, me.
diante sus decisiones, puede admitir como juridica y estatalmente relevantes
aun aquellos actos a los que falte algiin requisito de validez. Y trae a colacién
un ejemplo tomado de la Constitucién de la Republica Austriaca de 1920, de
la que Kelsen fue autor, y en la cual se suprimia toda posibilidad de decretar
un estado de emergencia. Ello no obstante, el gobierno austriaco, en una
grave crisis en 1926, se vio obligado a actuar en contra de lo dispuesto por
la Constitucién, con lo cual quedé demostrado que por encima del orden
juridico establecido, los hechos imponian lo que en final de cuentas venia
siendo lo mds importante, o sea, una unidad decisoria soberana universal.

Este mismo concepto de unidad decisoria universal permite a Heller re-
solver el problema —que por largo tiempo preocupé a los teéricos del Es-
tado— de la soberania iinica e indivisible cuando se trata del Estado Federal
y de los Estados miembros. “La verdad es —dice el maestro aleman— que
los Estados miembros, como las provincias y los municipios, son, de acuerdo,
con su naturaleza, unidades territoriales decisorias particulares, en tanto el

15 Qp, cit., pag. 208.
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Estado federal, de la misma manera que todos los Estados unitarios, cs, seglin
su naturzleza, una instancia decisoria universal” !¢

Por esta razdn, el Gnico verdaderamente soberano, y digno, por ello, del
nombre de Estado, por antonomasia, es el Fstado Federal, Solo a él debe re-
servarse, cientificamente, el término Estado. Propone, pues, Heller, lo si-
guiente: “La corporacion territorial particular podria designarse con el tér-
mino pais o por lo menos, con el de Estado miembro, pero nunca con la sola
palabra Estado; si se acepta esta terminologia, adquiriria validez definitiva
la idea de que el Estado y el estado miembro son dos figuras esencialmente
distintas” .17

En resumen, para Heller la caracieristica ¢ cualidad esencial del Estado

e la soberania y la nocién clave de toda teoria del Estado es la soberania.
En esto estamos enteramente de acuerdo, como lo hemos expresado en parra-
fos anteriores. Y subrayamos también las ideas fundamentales del ilustre maes-
tro aleman —expresadas aqui y alld en sn estudio sobre la soberania v que
forman después la base de su Teoria del Estado— conforme a las cuales el
Derecho es un orden social establecido por la autoridad de la comunidad
para la justicia; la soberania es la cualidad que pertenece al pueblo de crear
libremente su Derecho, y, con él, su estruetura politica, sin intervencién de
"ninguna otra autoridad, pero de tal suerte que se mantengan incélumes los
ideales de justicia, a fin de que la relaciéon de dominacidn no se convierta en
un régimen de poder arbitrario; y la propia soberania es la potestad de un
pueblo que se manifiesta como la instancia decisoria suprema, para determi-
nar la forma de su unidad y de su destino en la historia universal.

El tema de la soberania estd intimamente ligado con el de la sumisién
del Estado al Derecho. Parece, a primera vista, una paradoja que si el Estado
es soberano, y corstituye, por ello, una unidad deciseria universal y suprena
en un territorio determinado, pueda estar sometido al Derecho. Incluso en
la ¢lasica definicion de Bodino, la soberania es una potestad suptema no so-
metida a ley. Resultaria contradictorio que la voluntad soberana del Estado
estuviera limitada por una regla que desde fuera le impusiera restricciones.
Y sin embargo, es un principio indiscutible y una realidad innegable que el
Estado, por su esencia ¥ por sus [ines, estd sometido al Derecho, lanto en el
plano internacional, frente a otros Estados que tienen iguales derechos que él,
como en el plano interno, frente a los individuos y grupos que viven dentro
de su territorio.

18 Qp. cit, pag. 215.
17 Qp. cit., pag. 221.
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Alarmados por esta paradoja, ha habido juristas como Duguit y Scelle
que, no viendo posibilidad de armonizar la scherania con la sumisién al
Derecho, han optado por eliminar la nocién de soberania, tal come piensan
ellos que puede desprenderse de la elaboracién tradicional de la teoria politica.
A Scelle incluso le parece mas inaceptable aiin que el concepto de soberania
lisa y llana, el de soberania limitada, que resulta ilégico. Por su parte, otro
grupo de juristas, como Ihering, Jellinek y Carré de Malberg, pretenden re-
solver el problema de la conciliacién de lo pretendidamente antinémico, me-
diante la idea de la auto-limitacién del Estado.

En el fondo, tanto unos como otros dan soluciones inadecuadas porque
parten de un concepto inexacto de la soberania. La conciben, en efecte, como
el poder de una voluntad de no determinarse mas que por si misma, de im-
ponerse sus propios limites, y de dar 6rdenes incondicionadas. O bien, como
el derecho de sefialarse su dominio de competencia y de mantener, junta-
mente con ello, el monopolio de la coaccion incondicionada.

Estos puntos de vista son incorrectos. La soberania, en realidad, como se
desprende del analisis que hemos hecho en piginas anteriores, no significa
arbitrariedad. ni voluntarismo puro. No es un simple derecho subjetivo cuyo
ejercicio quede al arbitrio de su titular. Al contrario, la soberania es la
manera de ser del Estado, una cualidad intrinseca y esencial del mismo, y
por ello depende de su naturaleza y de sus fines. El bien publico temporal
le sefiala sus limites objetivos, natureles, que no dependen de la voluntad de
los gobernantes. Al legislador ne le toca sino dar forma normativa, obli-
gatoria, a esos grandes principios que limitan la soberania desde dentro,
institucionalmente. Por eso no puede decirse que el Estado se auto-limite,
como =i esto proviniera de una decisién de su voluntad. Ya esta intrinseca-
mente limitado, por su propia esencia y por su finalidad.

De aqui que no pueda desligarse nunca la soberania del fin del Estado,
so pena de convertirla en un poder omnimodo y arbitrario, Para una sana
teoria politica, que pasa por encima del escueto y estéril formalismo kelse-
niano para buscar los contenidos valorativos de justicia y bien, el binomio
soberania-fin es alge totalmente indisoluble. La una no se da sin el otro.
Por tal razén, como lo anota muy bien el gran jurista belga Jean Dabin, '8
hay limites racionales y objetivos de la soberania que estan contenidos en
la regla del bien publico temporal y forman el Derecho al que el Estado esta
naturalmente sometido y fuera del cual deja de ser Estado para pasar a la
categoria de una instancia abusiva de fuerza.

18 Qp. cit, pags. 143 y siguientes.
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Esos limites que la naturaleza y el fin del Estado imponen a la soberania
son de dos clases: negativos, en cuanto sefialan un limite de competencia.
El Estado no puede salir del ambito de lo piblico y de lo temporal, ni inmis-
cuirse, por tanto, en lo estrictamente privado y en lo espiritual. Ni siquiera
puede resolver conflictos de competencia cuando esta de por medio el prin-
cipio de la primacia de lo espiritual. Positivos, por otro lado, por cuanto im-
ponen al Estado el deber de actuar en la realizacién del bien publico tem-
poral, con todo lo que esto implica de orden, coordinacién, ayuda y suplencia.
El modo de cumplir ese deber positivo dependera, naturalmente, de la filo-
sofia social y politica que anime.al Estado. Pero ya vimos con anterioridad
que esa filosofia, si quiere salvar al Estado de los escollos de un individua-
lismo extremo y de un colectivismo exagerado, deberd basarse en los prin-
cipios del solidarismo y de la subsidiariedad. Y no hay que olvidar, por otra
parte, que entre las obligaciones positivas mis importantes del Estado esta
la de organizarse a si mismo de tal suerte que pueda desempefar sus fun-
ciones con la méaxima eficacia. De aqui que su politica deba orientarse,
primordialmente, a la correcta estructuracion y at buen funcionamiento de sus
6rganos, o sea, al bien especificamente politico, que tiene el primer lugar
en el orden de la ejecucion, Porque, si el instrumento no es apto ;como se
logrard la obra?

Todo esto nos lleva también a la conclusién de que el Estado no es ni
puede ser amoral, Esto se desprende logicamente de las premisas puestas y
se funda en el analisis riguroso del ser y de la misién del Estado. Por muchos
siglos, desde que Maquiavelo en “El Principe” hablé del arte de gobernar
como algo independiente de los deberes éticos, se aceptéd con naturalidad
que la politica nada tenia que ver con la moral. Se pensé que la moral podia
ligar a los individuos, pero no sujetabz a los gobernantes, Estos deberian
actuar por la razon de Estado, sin sujecion a las normas de la moralidad.
Y asi lo hicieron las grandes figuras politicas de la Edad Moderna, desde
Richelieu hasta Bismarck y desde Napoleén hasta Adolfo Hitler.

Pero este concepto del amoralismo politico ha caducado en nuestros dias.
No sdlo por razones de sentimiento o de conveniencia ha llegade a su fin
el maguiavelismo, sino por un estricto anélisis filoséfico de los ideales juri-
dicos y politicos de los pueblos. Las constituciones de todos los paises civi-
lizados -—especialmente a partir del fin de la primera guerra mundial (1914-
1918) — y las declaraciones de principios de la Sociedad de Naciones (1919)
y de la Organizacién de las Naciones Unidas (1948), admiten como funda-
mento altimo de sus preceptos los grandes ideales de orden, de paz, de jus-
ticia y de bien comilin que derivan del Derecho natural y, en su raiz, de la
moral cristiana. Y rechazan decididamente todo lo que sea arbitrariedad,
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despotisimo, lesion de las garantias individuales y de grupos; en una palabra,
todo lo que chogue con la estructura y finalidad de un Estado de Derecho.

Mas aiun, pasando por encima de un Estado de Derecho puramente for-
mal, a la manera del formalismo juridico de la Escuela logistica de Marburgo,
de un Stammler o un Kelsen, que admitian un Derecho formalmente vilido
aunque fuera materialmente injusto, la conciencia de los hombres de Estado
y de los representanes del pueblo en la segunda mitad del siglo XX repudia
las armazones juridicas vacias de contenido y busca un orden real de justicia
en todos sus aspectos, y especialmente en el soctal. O sea, que se apunta hacia
un ideal ético del Derecho y de la politica.

Hay, pues, una moral politica que no contradice sino que complementa
la moral individual. Los Estados, como los individuos, estan sometidos no
solamente a las normas juridicas exteriores, sino a las normas éticas, que
engendran deberes de conciencia. S6lo admitiendo estos deberes en gobernan-
tes y gobernados pueden lograrse la paz y el orden en el interior de cada
pais y entre las naciones.

La humanidad vuelve, por tanto, en sus pensamientos y deseos, si no
siempre en sus acciones, al viejo concepto aristotélico de la unidad de la
Etica y la Politica. Esta no es el arte maquiavélico de gobemar a los hombres
con la fuerza del leén y la astucia de la zorra, sino la actividad encaminada
al bien comin, que no es, en el fondo, sino el bien de la naturaleza humana,
aquello que la conduce a su perfeccion. Si para Maquiavelo, hombre del
Renacimiento italiano, escéptico y pragmatico, habia un divorcio completo
entre ética y politica, “para Aristoteles, por el contrario —como expresa
Antonio Gémez Robledo—, no sélo es inconcebible esta separacién, sino que,
por el hecho mismo de ser el hombre, con definicién esencial, el “viviente”
o el “animal politico”, no puede entendérsele, ni a él ni a su conducta, sino
en el seno de la Polis, de la Ciudad o del Estado, que lleva él consigo como
parte de su estructura mas intima, y en el coal solamente. puede realizar la
perfeccién de su naturaleza especifica. A la ética, pues, la circunda, como su
horizonte adecuado, la politica, y reciprocamente. Sélo porque la inteligencia
humana no puede progresar en su tarea sino “componiendo y dividiendo”,
como ensefaron los escolasticos, se ha impuesto —a Aristételes antes que
a nadie— el tratamiento por separado de ambas disciplinas™, 1

Es claro, pues, y no admite ninguna duda, en el terreno tedrico, de los
principios, que la soberania esta limitada objetivamente, desde adentro, por
la naturaleza y el fin esencial del Estado. Pero si descendemos al terreno

1% Estudio introductorio, pagina XVI, en Arisiételes, Politica, Méxice, D. F., Editorial
Porriia, 8. A., 1967, Coleccion “Sepan cuantos...” No. 70.
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practico de los hechos, la claridad se acaba y la cuestion se vuelve confusa
v dificil de resolver. Porque, si no es la voluntad estatal la que se limita
a si misma, jquién y cémo va a limitar —eficazmente— al Estado?

Se trata, en realidad, de un problema de competencia, ;Hasta dénde
llega la competencia del Estado en cuanto tal, dentro del ambito del bien,
de lo piblico y de lo temporal? Y si entra en conflicto con otra competencia,
squién va a decidir? Hay casos en los que otras sociedades de tipo universal
—coMo, por ejemplo, la Tglesia, en el campo espiritual, y la Organizacién de
las Naclones Unidas, en el campo internacional —pueden enfrentarse al Es-
tado y delimitar su competencia, cuando éste invade el terreno de lo reli-
gioso o de la convivencia entre los Estados. Pero, en el orden interno, frente
a individuos y grupos que habitan en su territorio, ;quién y de qué manera
va a limitar la competencia del Estado? Aqui se presentan problemas emi-
nentemente practicos: ;Debe actuar el Estado en este caso concreto o abste-
nerse de intervenir? ;Hasta dnde puede llegar su politica intervencionista:
exproplacién, nacionalizacion?

Como vemos, se trata de una cuestion muy delicada y compleja, Y, sin
embargo, muy esencial, porque si la soberania no estd limitada de hecho,
y de un modo verdaderamente eficaz, de nada sirve que tenga lmites doc-
trinales, Es inuiil, por otra parte, que autores como Duguit pretendan su-
primir la dificultad por la eliminacién del concepto de soberania, reemplazado
por el de una regla de Derecho indeterminada, ni por la idea de una multi-
plicidad de érdenes equivalentes que se hacen contrapeso. Ni una ni otra
solucion son operantes. La primera. en efecto, porque esa regla de Derecho
que aparece “cuando la masa de individuos que componen el grupo compren-
de que una reaccion contra los violadores de la regla puede ser socialmente
organizada”, depende, en el fondo, de la opinién phblica. Y el Estado puede
facilmente ignorar esa opinién, combatirla e incluse transformarla en el
sentido que le conviene, mediante el control ejercido sobre los medios de
informacién. La segunda solucidon tampoco es aceptable porque la sola multi-
plicidad de drdenes sociales no asegura automatica y necesariamente el equi-
librio. Al contrario, siempre acaba por imponerse el mas fuerte. Que pueds
ser ¢l Estado, como ocurre de ordinario —y entonces su soberania sigue po-
tenciaimente ilimitada—, o alguno de los grupos que ejercen presién: los
sindicatos obreros, las fuerzas estudiantiles, los monopolios capitalistas. Y en-
tonces el Estado sucumbe.

Queda, pues, viva la interrogacién: jQuién y como va a limitar la sobe-
rania del Estado? Las soluciones tendrin que venir, obviamente, de la
organizacion, tanto interna como internacionalmente. Dabin asi lo reconoce,



190 Juridica.—Anuvario

acertadamente, y divide las posibles soluciones en dos grupos: de orden supra-
nacional y de orden nacional o interno, 2°

Siguiendo, en grandes lineas, su pensamiento, podemos decir que la solu-
cion supra-nacional consistiria en someter el comportamiento del Estado al
juicio de otros Estados, ya sea mediante una instancia politica, como seria
la asamblea general de las Naciones Unidas, o una instancia juridica, como
seria un tribunal judicial o de arbitraje, en el ambito internacional. Incluso
se ha hablado (Georges Scelle, Précis de droit des gens, segunda parte, Paris,
1934) de un “Derecho comin internacional” que comprenderia los derechos
v deberes esenciales a toda colectividad humana y cuya interpretacién y
aplicacion quedaria a cargo de tribunales internacionales.

Esta solucién supra-nacional es inaceptable, al modo de ver de Dabin,
por tres razones fundamentales. La primera es que en ese sistema podrian,
a lo mis, juzgarse las violaciones que positivamente cometiera el Estado en
perjuicio de sus sibditos, pero no sus omisiones y desaciertos, que no llegan
a infringir ninguna norma, aun cuando causen dafo. La segunda es que
el enjuiciamiento internacional, a querer o neo, lesionaria la independencia
de los Estados, sobre todo desde el momento en que —por hipotesis— estarian
juzgando de problemas internos de relaciones del propio Estado con habitan-
tes de su territorio. Esta solucién, por otra parte, resulta en los actuales
momentos un poco fuera de tiempo y de lugar, dado que todavia estd en
vigor —no se sabe hasta cuando— el sistema de Estados nacionales con so-
berania interna irreductible. Y la tercera es que, en el mejor de los casos, el
juez internacional estaria decidiende sohre problemas que no conoce suficien-
temente por no vivir en el lugar de los hechos ni estar en contacto directo
con la idiosincracia, costumbres y tradiciones del pueblo de que se trata,
lo cual podria dar lugar, facilmente, a soluciones tedricas, inadaptadas al
medio concreto. ;Nos imaginames a un juez noruego, holandés o suizo juz-
gando de problemas de la América Latina?

La inoperancia de esta solucién supra-nacional, en vista de las caracte-
risticas tan peculiares del bien publico de cada nacién, hace pensar al maes-
tro belga en otras soluciones que tengan mas bien un caricter interno, Al
Estado hay que juzgarlo en el dmbito mismo en que realiza su accién y con
los elementos que estin perfectamente al alcance de los que lo han de en-
juiciar. Esas soluciones internas pueden ser de caricter politico o de indole
jurisdiccional, y las unas no se oponen a las otras, sino que pueden combi-
narse o acumularse.

Entre las primeras esta, ante todo, la que resulta inmediatamente de la

20 Qp, cit., pag. 150
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exislencia de un régimen democrdtico. Este supone, en efecto, una clara
diferenciaciéon entre gobernantes y gobernados, y la ineludible responsa-
bilidad de aguéllos {rente a éstos. Sea cual fuere su forma de organizacién
~~mondarguica, presidencial, parlamentaria— la democracia supone que el
poder reside originariamente en el pueblo y que los gobermantes sélo ejercitan
ese poder por delegacidn del mismo pueblo. Hay, pues una obligacién de
parte de los detentadores de la autoridad publica de dar cuenta de sus actos,
v hay miltiples medios de control de parte del pueblo. Los méds importantes
son, sin duda, las elecciones periddicas, y otros procedimientos de la demo-
cracia scmidirecta, como son la iniciativa popular, el plebiscito y el refe-
rendum. Todo ello esta regulado por la Constitucién Politica de cada pais y
por sus leves electorales. En los regimenes parlamentarios hay incluso la
responsabilidad del primer ministro o canciller ante ¢l parlamento, que pue-
de hacer caer un gobierno con su voto de censura. Kl temor, pues, a la deci-
sion del cuerpo electoral o del parlamento hace que los gobernantes procuren
ajustar sn accién a las leyes y promover todo lo que el bien pablico del
pais exige.

Otra solucidn politica al problema de la limitacién de la soberania del
Fstado se encuentra en la organizacion misma del poder en el interior
del propio Estado. Ya no se trata de una limitacion desde fuera, prove-
niente de la accion del pueblo, sino interna, intrinseca. El poder politico se
organiza de tal manera que la autoridad con todes sus atributos no reside
en una sola persona o institucion —llamesele rey, jefe de Estado, parlamento,
partido Gnico— sino que estd repartido o distribuido entre diversos organis-
mos o personas. Se busca el equilibrio y la contencién en el seno mismo del
poder. Es la vieja idea de la division de poderes a la gque remozé y dio
nuevo renombre Montesquien en su obra £l Espiritu de las Leyes. Moderna-
mente, esa idea se realiza de multiples formas, que se han vuelto practica
constitucional corriente en los Estados democréticos, como por ejemplo, la
separacion de poderes, el sistema de las dos cdmaras, la responsabilidad mi-
nisterial, la organizacién administrativa jerarquica con estricta sumisién al
principio de legalidad, las constituciones rigidas, los recursos administrativos
y jurisdiccionales, y otras {drmulas y procedimientos mas que determinan las
leyes de cada pais.

Estrechamente ligadas con estas limitaciones de orden politico, ya sean
extrinsecas o intrinsecas al Estado, estdn las que revisten un caricter pro-
piamente jurisdiccional. Son todas aquellas que suponen un enjuiciamiento
de la actividad del Estado por drganos judiciales, Es tipico, a este respecto,
el caso de los Estados Unides de Norteamérica. en donde existe un control
de la constitucionalidad de las leyes o actes del Estade por parte de la
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Suprema Corte de Justicia, procedimiento hasta tal punto importante que ha
llevado a los autores a calificar al gobierno estadounidense de gobierno de
los jueces. Hay gue mencionar también el juicio de ampare o juicio consti-
tucional, reconocido por los articulos 103 y 107 de la Constitucién Federal
mexicana de 1917 y organizado por su correspondiente Ley Organica, llamada
Ley de Amparo. Y otros procedimientos mas, de sumo interés que se dan
tanto en paises de Common Law como en los de constitucién escrita y rigida.

Todavia podrian afiadirse, a las soluciones mencionadas por Dabin, las
que provienen de la sociedad misma, con toda la trama de organizaciones
y grupos que la componen, ¥ que constituyen a veces un estimulo y a veces
un freno a la accion del Estado. Son las limitaciones sociafes del poder
politico.

Existen, en efecto, en la sociedad, grupos de intereses, formados por in-
dividuos que tienen una comunidad de actitudes u opiuniones en un terreno
determinade —econdmico, cultural, civico, estudiantil —y que el hacer valer
sus pretensiones o reivindicar sus derechos, ejercen presidn sobre las institu-
ciones del poder phblico, de miltiples maneras: unas legitimas, como la
persuasion; y otras indebidas, pero eficaces, como la intimidacién y la
corrupcion.

Entre esos grupos estan los grandes consorcios industriales y comerciales,
las asociaciones de banqueros, los sindicatos de trabajadores, las agrupacio-
nes civicas, los partidos politicos, y otros similares. Pero en nuestros dias
ocupan un lugar destacado, entre los grupos de presion. los llamados medios
de informacion o de comunicacién social: la prensa. la radiodifusién, la
television, el cine, la publicidad. Han llegado a ser poderosisimos elementos
de propaganda y de encauzamiento de la opinién piblica, dc tal manera
que el hombre medio de las grandes ciudades sufre cada dia un impacto
del que dificilmente puede librarse. Y lo mismo se diga de los gobernantes.

Estas son, pues, las principales limitaciones internas —en el ambito de
su propio territorio— que pueden imponerse al Estado. Después de anali-
zarlas, Dabin encuentra que, de una manera o de otra, dada una de ellas
es deficiente y no basta para asegurar por si sola, o incluso combinada con
las demas, la sumision del Estado al Derecho.

La participacién del pueblo en el gobierno le parece conveniente y nece-
saria, pero no puede ser llevada hasta sus Gltimas consecuencias ni en todos
los dominios so pena de arruinar la autoridad y hacer practicamente impo-
sible su ejercicio. De alli que se tenga que hacer una aplicacién moderada
y parcial del principio democratico, a riesgo de no poder controlar eficazmen-
te las faltas cometidas por el Estado e incurrir en equilibrios dificiles de
sostener. Por su parte, la solucién del fraccionamiento o distribucién del
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poder entre varios Organos no da siempre los resultados esperados, ya que,
primeramente, como en el caso anterior, el reparto de las atribuciones esta-
tales no puede ser llevado a un grado tal que paralice el ejercicio del poder;
y después porque, en final de cuentas, cada 61gano conserva en su esfera ura
cierta libertad de accién discrecional, y puede suceder también que los 6rga-
nos, divididos por su competencia juridica, vuelvan a unirse por razones
politicas y comelan injusticias.

Si las soluciones politicas resultan parctales y deficientes, no menos lo
son las jurisdiccionales, con varios agravantes mas, A los drganos jurisdic-
cionales, en efecto, no pueden traerse, normalmente, mas que las violaciones
comelidas positivamente por el Estado, pero no las omisiones, a pesar de que
éstas pueden ser muy graves; por otro lado, ¢l sistema jurisdiccional, por
su naturaleza y fines, esta atado a la regla positiva de Derecho, y busca,
ante todo, satisfacer la necesidad de seguridad que tiene todo orden social,
por lo cual estd imposibilitado de abarcar —con todos sus matices y distingos—
la cnorme variedad de problemas que plantea la realizacién prudencial del
bien publico temporal en el Estado; v finalmente, la mentalidad juridica
del juez no siempre tiene la flexibilidad suficiente para eoincidir con la
mentalidad politica. mas amplia y diversificada, del gobernante. El jurista
dehe plegarse a la certeza y a la uniformidad; su meta fundamental es la
justicla, pero sus imperativos inmediatos son el orden y la seguridad. El
politico, en cambio, debe amoldarse a las necesidades cambiantes de la vida;
guiado por la prudencia, debe buscar la oportunidad y conveniencia de las
medidas encaminadas al bien piblico.

Por su parte, las soluciones que hemos llamado sociales, porque las limi-
taciones y el control vienen de la sociedad misma, se prestan también a serias
ohjeciones, que provienen fundamentalmente de su falta de honestidad y de
madura formacién integral humana. Con frecuencia la prensa y los demas
medios de comunicacion social pecan de ligeros ¥y mendaces en sus informa-
ciones, y de mezquine comercialismo, que los lleva a aceptar, por dinero,
cualquier clase de propaganda. Pero lo mas grave, cuando se trata de su
papel de formadores de la opinion piblica y de moderadores del Estado es
que éste, con todo el poder politico y econdmico de que dispone, absorbe los
medios de informacién o los neutraliza. En sus manos esti toda una serie
de amcenazas, presiones o casligos —negativa de vender papel a los periodi-
cos, multas fuertes a radiodifusoras y cines, cancelacion de conecesiones a
empresas de televisibn— con los cuales logra que dichos medios se vuelvan
daciles a sus consignas. Y esto ocurre no sélo en los Estados totalitarios, en
donde a base de una masa de propaganda coactivamente impuesta, se difun-
den en la poblacion los dogmas politicos oficiales, sino también en muchos
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Estados llamados democriticos, en los cuales se ejerce un estricto control
sobre los medios de comunicacién social.

Resulta, pues, que en vez de que los grupos encargados de la infermacién
ejerzan presién sobre el Estado, es éste €l que los presiona y los anula y redu-
ce a la nada su fuerza y espontaneidad. Con lo cual tenemos que convenir,
con Dabin, en que todas las soluciones —politicas, jurisdiccionales y aun
sociales— para limitar al Estado y obligarlo a someterse a las normas juridi-
cas adolecen de irremediables deficiencias. Y esto es natural, ya que, aunque
tedricamente todos los actos y procedimientos del Estado —lo mismo sus
acciones que sus omisiones— deberian caer bajo la sancion del Derecho y el
control de mecanismos de garantia, en la practica hay multitud de actos de
los gobernantes, especialmente en las mas altas esferas, que desbordan los
estrechos cauces juridicos y ponen en juego solamente la responsabilidad
politica de sus autores: tales son los actos que se llaman discrecionales, politi-
cos vy de gobierno. ;Quién podrd controlar, en efecto, los actos de un jefe
de Estado cuandoe dicta las lineas de la politica nacional o internacional de
su pais? Y si se pudieran controlar, ;quién controlara al contrelador?

Es inevitable, por tanto, que en la cumbre del poder politico haya una
necesaria dosis de irresponsabilided juridica, por lo menos en lo que a la
ley positiva respecta. Sigue resonando el eco de la definicion de Bodino:
“Summa potestas. . . legibus soluta™.

Pero el asentar este hecho no quiere decir, en manera alguna, que acepte-
mos que el Estado no tenga limites. Ni tampoco que admitamos que esos li-
mites, en caso de existir, no puedan provenir méas que de la voluntad del
propio Estado. O sea, de una auto-limitacién. En realided si hay una limi-
tacién intrinseca, inmanente, del Estado, aunque no de caricter voluntario
—fruto de una espontanea decision— sino de la naturaleza misma de las
cosas. Fl Estado, desde dentro, por su estructura peculiar, en un régimen
democratico, se frena a si mismo y se pone limites que  no puede traspasar
a riesgo de perder su caracter.

A este respecto, Dabin trae a colacién una luminosa y reconfortante idea
del gran constitucionalista Maurice Haurion. Hay que tener en cuenta
—dice— que hay dos clases de autclimitacién. “Hay una autolimitacién en
cierto modo actual, por la cual el Estado toma la decisién de someterse a una
norma que le es ajena, y hay una autolimitacion institucional, por la cual el
Estado se constituye de tal manera, que la limitacion funciona desde dentro
de él, por una cierta dispesicion de su organizacion interna. La autolimita-
cién esta, entonces, en el ser mismo del Estado y no ya en su accién. Sin
duda que nada obliga al Fstado a esta autolimitacion institucional, sina el
deber moral de los gobernantes o de los constituyentes de hacer todo lo ne-
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cesario para gue ¢} Estade pudiese realizar su soberania sin exceder, a la vez,
los limites de la misma. Pero si la autolimitacién fue libre en su origen, en-
gendrd desde ese momento un estado de cosas constitucional —mecanismos,
instituciones, reglas orginicas— que ya no pucde alterarse sin subvertir toda
fa construecion: ol Estada esta ligade, en lo de adelante, a fonde. y para rene-
gar de si le serfa preciso tomar una figura distinta”.®

No podemos menos de suscribir integramente esta doctrina del maestro
Haurlou y referirnos, como €l al régimen constitucional, con todos los siste-
mas y procedimientos polilicos, administratives y jurisdiccionales que entraha,
como medio para lograr la autolimitacion institucional del Estado y el equi-
librio dinamico, permancrite, del poder, en su movimiento continuo entre ¢l
orden y la libertad.

Cierto que en esta solucidn, como en cualquiera otra que se invente, la
limitacién juridica queda siempre, en Gltima instancia, en manos del Estado.
Pero esla s una consecuencia inevitable de la idea de soherania, que trae
consigo el monopolio de la coaccion piblica. Fl Estado no puede destruirse
a si mismo dejando su destino en manos de fuerzas superiores.

Sin embargo, aun estando a merced del Estado su propia limitacién, ésta
no deja de ser efectiva si se le entiende rectamente y se le da el apoyo moral
solidisimo de las acciones y reacciones del medio social.

En efecto, decir que el Estado estd sometido al Derecho no significa que
estd subordinado Unicamente a la ley positiva, que emana de él mismo. En
este sentido, la sumision al Derecho es muy imperfecta y se presta a muchas
objeciones, ya que la limitacién juridica queda, a la postre, en las manos
del poder politico que, resguardade en su soberania, acaba por imponer a los
subditos —individuos o grupos— su propia voluntad. Estar sometido al Dere-
cho significa, en realidad, algo mas, Quiere decir que, como lo reconocia ya
Baodino, por encima del Estado y de sus leyes positivas estan el Derecho natural
y divino y las leyes fundamentales del reino, o sea, lo que traducido al len-
guaje moderno serian los principios generales del Derecho o principios éticos.
En otras palabras, lo que habiéndose conocido tradicionalmente como Derecho
natural llaman hoy los filésofos del Derecho la Estimativa o Axiologia
Juridica.®

Y hemos de subrayar, una y otra vez, que para que un Estado sea en
verdad Estado de Derecho debe no solamente acatar el orden juridico positive
sino siempre -—radical e inexcusablemente— los grandes principios de la

21 Qp. cit.,, pag. 157.
22 Cfr. Recaséns Siches, Luis. Tratade General de Filosofia del Derecho, México,
D. F., Editorial Porraa, 8. A., 1959, capitulos XIV y siguientes,
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Axiologia Juridica. Principios que en nuestros dias limitan severamente la
accion del Estado v la ponen al servicio de la dignidad y derechos fundamen-
tales de la persona humana; del bien comin de la sociedad, con sus dos gran-
des imperativos de solidaridad v subsidiariedad; del orden y la paz en su
régimen de justicia; y del desarrollo integral de todos los puehlos de la tierra.
S5i el Estado no acata estos principios —que son sz Derecho hésico vy esen-
cial— poco importa que tenga un ordenamiente juridice creado por él (pién-
sese en los Fstados totalitarios o semitotalitarios que hemos padecido). Ni ese
Istado ni sus leyes. por mas que svan formalmente validas, mereceran el
nombre de Estade de Derecho.

Finalmente, el problema de la tension dialéctica Estado-Derecho Nega a
su maxima densidad en aguas profundas. Alla, muy en lo hondo, ;qué repre-
sentan ¢l Estado y el Derecha? El Estado, con su fuerza material, el orden, la
segurided. El Derecho, con sus fundamentos éticos, la justicia. El Derecho
del Estado —el Derccho positive— debe tender a mantener la seguridad. la
certeza, como condicion previa para la realizacién de los valores mas altos,
como son la justicia y el bien comun. Pero por la ineluctable imperfeceion
de todas las cosas; por el desgaste sufrido por ¢l tiempo; y por la rapidez de
los cumbios sociales vy ccondmicos, la legislacion del Estado se va haciendo
ohsoleta, se va esclerosando, y llega un momento en que, en vez de dar satis-
faccidn a los intereses de la sociedad, se hace irreal ¢ injusta. ;Qué ocurre
entonees? Que cuando el confliclo de valores scguridad-justicia se hace tan
notorio v grave que crea un profundo malestar en la sociedad. una verdadera
tirania que deseonoce los derechos mas elementales de los individuos v de los
grupos, el puchle recobra sus derechos originarios de golernarse a si mismo.
v puede ¥ debe acudir —una vez agotados, intltilmente, todos los medios que
las leves positivas prevén—, a la resislencia, primero pasiva. después activa,
y por altimo. i la gravedad del caso lo amerilas a la insurreccion,

Asi lo han reconocide los principales filésofos politicos v del Derecho.
desde la antigiiedad hasta nuestros dias, Fspecialmente podemos citar a los
cscolasticos medievales, a los tedlogos-juristas del Siglo de Oro espafiol, a
los monaredmacos, tanto catélicos como protestantes, de los siglos XVI y XVII,
y a los autores de la escuela clasica del Derecho Natural. de los siglos XVE ¥
XVIII. Todos ellos —ineluyendo a Santo Tomas de Aquino-— clahoraron suti-
les teorias acerea del derecho de resistencia y estuvieron de acuerdo en su lici-
tud. aunque expresaron elaramente las gondiciones necesarias para la misma.

Futre ellas. naturalmente. estaban las de la certeza, gravedad y duracidén
de la tirania; la de que “la mayor y mas sana™ parte de lu poblacion (fmaior
et saninr pars) estuviera de acuerdo en la insurreccién; y la de que por la
coalicion de fuerzas logradas hubiera la seguridad, por lo menos moral, de
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derrocar esa tirania, porque de otra manera lo iinico que sobrevendria seria
una agravacion de la misma.

Pero hay una condicién que parece esencial, especialmente en estos tiem-
pos de crisis de autoridad. Partiendo de la soberania como caracteristica
basica del Estado, la expresa Dabin en los siguientes términos: “En caso de
duda sobre la exacta aplicacién de la idea del bien publico temporal a una
materia ¥ en un medio determinado, debe presumirse que los gobernantes
tienen razén, por lo menos hasta que haya prueba en contrario, administrada
conforme a los procedimientos legales si los hay, y conforme a reglas im-
pucstas por la prudencia, si no los hay. Es el beneficio de la “obediencia
previa’” que es impuesta por las exigencias de toda vida en sociedad. Si se
permite a los siibditos comenzar por rehusar la obediencia a las medidas que
no les placen, toda autoridad queda abolida, la arbitrariedad de los gober-

nados se sustituye a la de los gobernantes, v se llega a la anarquia”®
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